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LOS CREDITOS POR COMPENSACIONES DE
EMISIONES DE CO, A LA HORA DE
«DESCARBONIZARSE»: EL COMPLEJO DEBATE
MUNDIAL SOBRE EL REGIMEN TRIBUTARIO
APLICABLE A LOS CARBON OFFSET

CREDITS

Maria Amparo Grau Ruiz

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

1. El panorama actual de los
créditos por compensacio-
nes de emisiones de CO2

Hoy en dia, la reduccion de emisio-
nes para alcanzar el objetivo de 1,5
grados de calentamiento global,
puede requerir, en muchos casos, la
eliminacion de gases de efecto inver-
nadero (en adelante, GEI) en forma de
«emisiones negativas» que neutrali-
cen las efectivamente generadas. En
este contexto, cobran especial impor-

tancia determinadas actividades que
reducen las emisiones de GEI o
aumentan el secuestro de carbono, en
la medida en que pueden producir cré-
ditos por la compensacion de emisio-
nes de carbono, susceptibles de ser
transmitidos.

Ultimamente en los mercados ha
aumentado de manera muy significa-
tiva el interés por estas compensacio-
nes de carbono y los créditos que de
ellas derivan. Desde luego, su uso res-
ponsable puede acelerar la accion

1 La compensacién de carbono supone una reduccién de emisiones de GEI, o un aumento del
almacenamiento de carbono, que luego se puede utilizar para compensar las emisiones producidas
en otro lugar. Por ejemplo, en una milla cuadrada (equivalente a 2'59 kms cuadrados), los manglares
pueden almacenar carbono suficiente como para compensar las emisiones anuales de 90.000
coches. Kiley Price, To protect mangroves, the secret is in the soil: 3 stories you may have missed.
Conservation.org, 10 de enero de 2022. Disponible en el siguiente enlace: https://www.conserva-

tion.org/blog/to-protect-mangroves-the-secret-is-in-the-soil-3-stories-you-may-have-missed

acceso: 10 de septiembre de 2022].

[altimo
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climatica en linea con el Objetivo de
Desarrollo Sostenible numero 132.
Bien pueden configurarse a corto
plazo como un elemento provisional
de respuesta colectiva al cambio cli-
matico, gracias a la coordinacion
entre los agentes voluntarios y los
gobiernos. Sin embargo, en el futuro
una accion politica mas amplia podria
dejar poco margen para que alguna
entidad compense sus emisiones uti-
lizando las reducciones de GEI de
otros. Ahora se esta permitiendo el
uso de créditos de carbono generados
a partir de actividades de mitigacion
llevadas a cabo fuera de la cadena de
suministro de un pais, jurisdiccion o
empresa parael/la que se mideny con-
tabilizan las emisiones, ya sea en el
marco de una obligacién de cumpli-
miento o compromiso voluntario.

De hecho, son muchas las entida-
des que, en la actualidad, no pueden
eliminar por completo sus emisiones
de COo, porque en sus procesos inter-
vienen inevitablemente ciertas fuen-
tes emisoras; o no pueden hacerlo
rapidamente, porque las tecnologias
disponibles para evitarlas o reducirlas
pueden resultarles excesivamente
caras. En tales supuestos, es razona-
ble que puedan utilizar los créditos de
carbono para compensarlas. Asi las
cosas, la demanda de créditos de car-
bono podria multiplicarse por 15 o por
mas de aqui a 2030 y por un factor de

hasta 100 de aqui a 2050. Se ha esti-
mado recientemente que el mercado
de créditos de carbono podria tener
un valor de mas de 50.000 millones de
dodlares en 20303,

En definitiva, una combinacion
adecuada de la reduccion de las pro-
pias emisiones y la compensacion de
parte de ellas mediante el uso créditos
de carbono puede servir para alcanzar
los objetivos climaticos. Por ello, las
empresas pueden utilizar estos crédi-
tos de carbono —que transmiten un
beneficio climatico neto de una enti-
dad a otra— para complementar sus
esfuerzos internos. Los créditos de
carbono son una forma de canalizar la
financiacion privada hacia proyectos
de accion climatica cuya escala puede
variar. A veces, los programas exis-
tentes agrupan muchos pequeiios pro-
yectos similares o esfuerzos coordi-
nados en distintas jurisdicciones.

Los referidos programas de com-
pensacién de carbono# se han implan-
tado por organismos reguladores
internacionales o gubernamentales, e
incluso organizaciones no guberna-
mentales (ONG) independientes. His-
téricamente, los organismos guberna-
mentales certificaban los créditos de
compensacion con fines normativos
(programas de cumplimiento), mien-
tras que las ONGs atendian principal-
mente a los compradores voluntarios
(programas voluntarios). Reciente-

2 Lasempresasyorganizaciones necesitaran emplear cualquier herramienta a su disposiciéon para

conseguir los objetivos de reduccion de emisiones. Broekhoff, D., Gillenwater, M., Colbert-Sangree,
T., and Cage, P. 2019.«Securing Climate Benefit: A Guide to Using Carbon Offsets.» Stockholm Envi-
ronment Institute &Greenhouse Gas Management Institute, p. 13. Disponible en el siguiente enlace:
https://www.offsetguide.org/wp-content/uploads/2020/03/Carbon-Offset-Guide_3122020.pdf [ultimo
acceso 10 de septiembrede 2022].

3 Blaufelder, C.; Levy, C.; Mannion, P.; Pinner, D., A blueprint for scaling voluntary carbon markets
to meet the climate challenge, Informe de McKinsey de 29 enero de 2021. Disponible en el siguiente
enlace: https://www.mckinsey.com/business-functions/sustainability/our-insights/a-blueprint-for-
-scaling-voluntary-carbon-markets-to-meet-the-climate-challenge [ultimo acceso 10 de septiembre de
2022].

4  Michaelowa, A. et al., «Evolution of International Carbon Markets: Lessons for the Paris Agree-
ment», Wiley Interdisciplinary Reviews. Climate Change, Vol. 10, No. 6, John Wiley & Sons, Inc, 2019.
https://doi.org/10.1002/wcc.613.
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mente, ambos tipos de programas han
comenzado a servir a los dos tipos de
mercados. Cada programa de com-
pensacion de carbono emite su propia
marca de créditos.

Normalmente el programa de com-
pensacion de carbono verifica los pro-
yectos y emite certificados de los cré-
ditos en funcion de la cantidad de
reducciones de GEI equivalentes a las
toneladas de CO»,°. Tales certificados
suelen depositarse en la cuenta del
promotor del proyecto en un sistema
de registro administrado por el pro-
grama. Puede mantenerlos, transferir-
los a otras cuentas o retirarlos de la
circulacion —cuando los usa—. Tam-
bién el comprador de un crédito de
compensacion puede venderlo o reti-
rarlo para reclamar la reduccion sub-
yacente, e incluirla en el computo de
los avances hacia sus propios objeti-
vos de reduccién de GEIS.

Es obvio que la descarbonizacion
de la economia fomenta extraordina-
riamente la demanda de créditos de
carbono voluntarios. En 2020, los
compradores retiraron créditos de
carbono por unos 95 millones de tone-
ladas de CO» equivalente. No obs-
tante, en este mercado hay «poca
liquidez, escasa financiacion, servi-
cios inadecuados de gestion de ries-

gos y disponibilidad limitada de
datos»’. Falta uniformidad, no existe
un precio de mercado diario y muchas
operaciones se realizan de forma
extraoficial, dado que la mayoria de
las transacciones se realizan fuera de
la bolsa. El precio de un crédito de
compensacion puede oscilar entre
menos de 1 doélar y mucho mas de 35
ddlares.

La relevancia de estas cuestiones
para los paises en desarrollo es evi-
dente, ya que la mayor parte del poten-
cial de proyectos de reduccién de emi-
siones se concentra en el Sur. Basica-
mente, estos pueden tratar de evitarla
pérdida de naturaleza (como la defo-
restacion), fomentar el secuestro de
emisiones en la naturaleza (como la
reforestacion), evitar o reducir las
emisiones (por ejemplo, en los verte-
deros) y lograr la eliminacién basada
en la tecnologia. Ahora bien, tras el
Acuerdo de Paris, todos los paises (no
solo los desarrollados como en el Pro-
tocolo de Kioto) se han comprometido
a reducir sus emisiones. El articulo 6
de este Acuerdo reconoce explicita-
mente la posibilidad de cooperacion
internacional mediante la transferen-
cia de reducciones de emisiones®. Sin
embargo, si un pais parte del Acuerdo
permite que una reduccion de emisio-
nes sea reclamada por otra parte (otro

5 Un crédito (por compensacion) de carbono es un instrumento transferible, certificado por los

gobiernos o por organismos de certificacion independientes, que representa una reduccion de las
emisiones o la eliminacion de una tonelada métrica de CO,, o una cantidad equivalente de otros GEI,
medida con respecto a una linea de base de contraste.

6 Los esfuerzos politicos internacionales en curso podrian dificultar a las organizaciones el esta-
blecimiento de reclamaciones de compensacion voluntarias validas. Esto podria tener influencia en
la forma en que la mayoria de los compradores abordan hoy el uso de los créditos de compensacion.
Enlugar de compensar las emisiones de GEI, por ejemplo, los créditos podrian utilizarse para indicar
la contribucion benéfica de una organizacion a esfuerzos externos de mitigacion del cambio clima-
tico. Un indicio de este cambio de mentalidad es el uso cada vez mas frecuente del término «crédito
de carbono» (carbon credit) en lugar de «crédito de compensacion» (offset credit) para referirse a la
mercancia que se compra. Broekhoff, D. et al., op.cit., p. 13.

7 Blaufelder, C. et al., op. cit., p. 4.

8 Elarticulo 6.2, relativo a las acciones bilaterales, contiene directrices que afectan a los resulta-
dos de mitigacion transferidos internacionalmente (como los créditos de carbono comercializados

Revista Técnica Tributaria / N° 138 / Julio - Septiembre 2022 9
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pais o alguna otra entidad), ya no
deberia poder contar la reduccion
para su propio objetivo de GEI en su
«contribucion» prometida (mientras
que el pais que recibe la transferencia
puede aplicar la reduccion a su propio
balance de GEI9).

transfronterizas!l. Para tenerlos en
cuenta pueden apoyarse, con relativa
seguridad, en los programas de com-
pensacion de carbono existentes,
puesto que son varias las organizacio-
nes de normalizacion que ofrecen
garantias de calidad en las compensa-

ciones de carbono!2, La naturaleza de
los créditos de carbono es heterogeé-
neay hay mucha inconsistencia entre
estos créditos. Los principales progra-
mas de compensacion de carbono
estan modificando las metodologias
de cuantificacién para evitar la
sobreestimacion de las reducciones
de GEI, asi como reconsiderando la
elegibilidad de ciertos tipos de pro-
yectos.

2. Revision del tratamiento
fiscal de los créditos por
compensaciones de car-
bono en algunos paises

Los sistemas fiscales, con caracter
general, no pueden seguir ignorando
el ciclo de vida de los créditos de car-
bonol0y sus efectos en los impuestos
sobre la renta o sobre el carbono, asi
como sus posibles implicaciones

En América Latina, México, Colom-
bia y Chile estan desarrollando siste-

internacionalmente) que deben ser notificados y anotados en los Registros. El articulo 6.4 establece
un mecanismo multilateral con un Consejo de Supervision para aprobar proyectos ajustados a las
circunstancias. Reviste interés la llamada «parte de los ingresos» o share of proceeds (un impuesto
internacional sobre las actividades y/o los créditos de emision generados por los mecanismos del
mercado internacional para la mitigacion del cambio climatico) de los mercados de carbono vincu-
lados a este mecanismo multilateral y las transferencias al Fondo Mundial de Adaptacion. El articulo
6.8 aborda la cooperacion internacional no comercial entre gobiernos.

9 La«doble contabilidad» entre paises esta prohibida y debe evitarse mediante métodos contables
robustos. En principio, los mismos métodos podrian aplicarse a las solicitudes de respaldo de los
créditos de compensacion de carbono adquiridos por compradores voluntarios privados. Esta «doble
contabilidad» se denomina en las negociaciones internacionales «ajustes correspondientes». Todavia
se estan negociando las normas detalladas para su aplicacion.

10 «Section 12K of the Income Tax Act is an incentive available for any person holding a CDM [Clean
Development Mechanism] project registration while that person implements the project. Essentially,
amounts received or accrued upon disposal of these CERs [Certified Emission Reductions] are exempt
from normal tax and capital gains tax purposes». Steenkamp, L.A., «To incentivise or penalise: an
analysis of the proposed carbon tax in South Africa»,en Weishaar, Stefan, et al. (eds.) The Green Mar-
ket Transition: Carbon Taxes, Energy Subsidies and Smart Instrument Mixes., Edward Elgar Publis-
hing, 2017. p. 51. «Under the carbon tax policy framework, firms will be able to reduce their carbon
tax liability by using offset credits up to a maximum of 5 or 10 per cent of their GHG emissions,
depending on the time of emissions». Machingambi, M. «Is the use of carbon offsets in the South
African carbon tax a smart mix?», en Weishaar, Stefan, et al. (eds.) The Green Market Transition:
Carbon Taxes, Energy Subsidies and Smart Instrument Mixes., Edward Elgar Publishing, 2017, p. 69.
11  «[T]he Canadian federal carbon tax and its various provincial surrogates would do well to consider
the benefits of the South African offset allowance». Gilder, Andrew, and Geoffrey Stiles. «Comparative
Approaches to Carbon Taxation in Canada and South Africa.» Carbon & Climate Law Review 13.4
(2019): 270-279.

12 La calidad tiene dos componentes principales. En primer lugar, un crédito de compensacién de
calidad debe representar al menos una tonelada métrica de reducciones o eliminaciones de emisio-
nes de CO, adicionales, permanentes y no reclamadas. En segundo lugar, un crédito de compensacion
de calidad debe proceder de actividades que no contribuyan significativamente a dafios sociales o
medioambientales.
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mas de compensacion de emisiones
que son contemplados (y hasta promo-
vidos) en la regulacion especifica de
algunos de impuestos.

En México, el Impuesto Especial
sobre Servicios y Produccion —en la
modalidad IEPS de carbono 13— fija los
precios de los GEI para los distintos
tipos de combustible. Este es el tinico
impuesto que se puede pagar
mediante la entrega de créditos de
carbono procedentes de las Reduccio-
nes Certificadas de Emisiones (RCEs).
Historicamente se dieron varios
pasos para lograrlo. En noviembre de
2013, se establecio la bolsa de car-
bono voluntaria, MEXICO,, para
comercializar los créditos de carbono
como medio potencial para cumplir
con el impuesto al carbono. La Ley
General de Cambio Climatico de este
pais establece el Registro Nacional de
Emisiones (RENE). A partir de 2015, el
RENE obliga a las empresas o instala-
ciones que emiten mas de 25.000
toneladas de CO, equivalente por afio
a notificar sus emisiones de GEI del
afno anterior, estando prevista su
ampliacion para incluir el registro
voluntario de proyectos de compensa-
cion con sede en México y, posterior-
mente, la certificacion de dichos pro-
yectos por parte de SEMARNAT 4. En
diciembre de 2017 se publicaron las
reglas sobre las RCEs que permiten su
uso en el impuesto al carbono. Desde
2018, el Gobierno mejicano acepta
créditos de compensacion del Meca-
nismo de Desarrollo Limpio (MDL) de
la Convencion Marco de las Naciones
Unidas sobre el Cambio Climatico
(CMNUCC) para cubrir el 20% del pago
del tributo, si se cumplen ciertas con-

diciones: deben ser desarrollados en
este pais y no haber sido emitidos
antes de 2014, deben ser vendidos en
el Mercado Europeo de Emisiones y
deben atender a los objetivos post-
-Kioto. En la practica, los precios del
carbono pueden influir en la acepta-
cion de la herramienta de compensa-
cioén del carbono. Debido a los bajos
precios (0,30 dolares por tonelada),
hasta 2019, las autoridades fiscales
mejicanas no habian recibido pagos
de impuestos haciendo uso de las
compensaciones.

En Colombia, de acuerdo con el
Decreto 926 de junio de 2017, las enti-
dades reguladas pueden ser certifica-
das como neutrales en carbono y, en
consecuencia, estar exentas de tribu-
tacion. Deben presentar una solicitud
de exencion antes de la fecha limite
de cumplimiento fiscal, acompafiada
de un «certificado de cancelacion
voluntaria» y una «declaracion de veri-
ficacion» de las compensaciones ele-
gibles iguales a sus emisiones. El cer-
tificado de cancelacion voluntaria
sera emitido por programas de certi-
ficacion o estandares de carbono y
debera incluir un informe de reduc-
cion de emisiones de acuerdo con el
Registro Nacional de Emisiones.
Estas emisiones o remociones deben
ser canceladas en el programa de cer-
tificacion de fuentes de GEI antes de
su expedicion en el Registro Nacional
de Emisiones (Decreto 926 y Resolu-
cion 1447 de 2018). El Decreto 926
especifica que las reducciones de
emisiones de GEI validas a estos efec-
tos deben provenir de iniciativas de
mitigacion implementadas en el terri-

13 Lucatello, S., Towards an Emissions Trading System in Mexico: Rationale, Design and Connec-
tions with the Global Climate Agenda. Outlook on the first ETS in Latin-America and Exploration of
the Way Forward, Springer, Cham, 2022. https://doi.org/10.1007/978-3-030-82759-5

14 Pizarro, R., «Sistemas de instrumentos de fijacion de precios del carbono en América Latina y
jurisdicciones de las Américas relevantes», Documentos de Proyectos (LC/TS.2021/41), Santiago,
Comision Econédmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), 2021, p. 70.
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torio nacional utilizando programas
de certificacion o estandares de car-
bono que cuenten con registros publi-
cos, asi como haber implementado
metodologias del MDL de la CMNUCC,
0 expedidas por el Gobierno Nacional
a través de la Entidad Nacional de
Normalizacién, entre otros!®. El
hecho de que las entidades puedan
sortear el 100% de su obligacion tri-
butaria a través de compensaciones
voluntarias de carbono ha incentivado
el desarrollo de proyectos registra-
dos, verificados y certificados!6. En el
primer semestre de 2017 se compen-
saron 2 millones de toneladas de emi-
siones de CO9, lo que representa el 5%
de los ingresos fiscales previstos. El
mercado voluntario de carbono que-
dara respaldado por la taxonomia
verde que define qué inversiones en
Colombia estdn alineadas con sus
objetivos del Acuerdo de Paris?’.

En Chile la reforma fiscal de 2020
establece que los contribuyentes suje-
tos al impuesto sobre el carbono
podran compensar total o parcial-
mente sus emisiones gravadas, a efec-
tos de determinar la cuantia del
impuesto a pagar, mediante la ejecu-
cion de proyectos de reduccion de
emisiones del mismo contaminante.
Esta reforma abre la puerta a un sis-
tema hibrido de instrumento de pre-
cios del carbono con compensacio-
nes!8,

Sivolvemos la mirada al continente
africano, en Sudafrica, cuando se pro-

15 Pizarro, R., «Sistemas...», op. cit., pp. 64-65.

mulgo la Ley del Impuesto sobre el
Carbono en junio de 2019, se permitio
a las empresas utilizar compensacio-
nes de carbono para reducir su res-
ponsabilidad fiscal por el carbono
hasta un 5% o0 10% de sus emisiones
reales. Se toman en consideraciéon
proyectos desarrollados en Sudafrica
utilizando cualquiera de estos tres
programas o estandares: MDL, estan-
dares de carbono verificado y estan-
dares de oro. El Servicio de Recauda-
cion de Impuestos de Sudafrica exige
a los contribuyentes que presenten un
certificado de retirada de unidades de
carbono a efectos del impuesto sobre
el carbono. Pueden retirar las com-
pensaciones de carbono que figuran
en el Sistema de Administracion de
Compensaciones de Carbono y que
vayan a utilizarse en un ejercicio fis-
cal concreto. Sélo caducan las com-
pensaciones de carbono procedentes
de proyectos emitidas antes de la
introduccion del impuesto sobre el
carbono el 31 de diciembre de 2022.

3. Lanecesidad de una tribu-
tacion adaptada alos verda-
deros compromisos de res-
ponsabilidad social de las
empresas y de los Estados

Desde el punto de vista empresa-
rial, las compensaciones de carbono
pueden formar parte de una estrategia
global de responsabilidad social cor-

16 Sabogal Mogolldn, ., Carbon Tax in Colombia, May 19, 2020, https://collaboration.worldbank.org/
content/usergenerated/asi/cloud/attachments/sites/collaboration-for-development/en/groups/
amazon-sustainable-landscapes-program-cop/files/jcr:content/content/primary/library/know-
ledge_events-19DP/carbon_tax_colombia-75V9/Carbon%20Tax%20Colombia%20ASL%20Envio

%2019-May-20.pdf.

17 Brooks, C., Colombia courts green investors with «new voluntary carbon market.» IHS Markit, 9
de marzo de 2022, https://cleanenergynews.ihsmarkit.com/research-analysis/colombia-to-court-

-worlds-green-investors-with-new-voluntary-ca.html.

18 Pizarro, R., «Sistemas...» op. cit., p.19.
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porativa, combinando los esfuerzos
para hacer frente al cambio climatico
con las contribuciones a otros bienes
publicos. El numero de empresas con
compromisos «neto cero» esta aumen-
tando —se duplico entre 2019y 2020—.
Pero estas declaraciones de compen-
sacion solo deberian ser defendibles
si cumplen una serie de condiciones
rigurosas. Ademas, el uso de la com-
pensacion debe ser legitimo y no
desincentivar el esfuerzo de mitiga-
cién!®. Por ese motivo, algunos recla-
man transparencia, que las empresas
revelen sus emisiones de GEl y los pla-
nes para eliminarlas o comprar y reti-
rar créditos de carbono —en el caso de
las emisiones residuales que no
podrén eliminar—29. En principio, los
créditos de compensacion de carbono
deberian cubrir las emisiones de GEI
restantes de las fuentes que la organi-
zacion posee o controla y, si es posi-
ble, de su cadena de suministro y del
uso de determinados productos.

A medida que las empresas comu-
nican los impactos de sus actividades
medioambientales, sociales y de
gobernanza (los denominados crite-
rios «ESG»), las compensaciones
voluntarias de carbono ganan peso. A
pesar de ello, el tratamiento fiscal de
estas compensaciones voluntarias,
por lo general, no esta bien definido y

varia en funcion de las circunstancias.
En Estados Unidos pueden ser dedu-
cibles en virtud de la Seccion 162 del
Titulo 26 del Internal Revenue Code
(en adelante, IRC) si se puede demos-
trar que el coste de la compensacion
es un gasto corriente y necesario del
contribuyente. Sin embargo, sila com-
pensacion proporciona un beneficio a
largo plazo, segun la Seccion 263 del
IRC puede ser capitalizable. Algunas
empresas los obtienen financiando
proyectos realizados entidades sin
animo de lucro, que pueden tratarse
como una contribucion benéfica. No
obstante, se puede argumentar que,
dada su naturaleza, estos pagos
serian gastos ordinarios y necesarios
deducibles bajo la Seccion 162 del IRC
en el nuevo contexto que demanda
una gestion para el desarrollo soste-
nible?2l,

Junto a la persecucion de la decla-
rada finalidad ambiental y las expec-
tativas de recaudacion ante el vertigi-
noso desarrollo de los mercados, hay
justificaciones adicionales para la
actuacion en el ambito fiscal: trans-
mitir una sefial adecuada para movili-
zar el capital a través de un mercado
amplio, transparente, verificable y
ambientalmente sélido??; la mejora
del control para evitar el fraude clima-
tico y financiero (incluso el blanqueo

19 Broekhoff, D. et al., op. cit., p. 35. Disponible en el siguiente enlace: https://www.offsetguide.org/
wp-content/uploads/2020/03/Carbon-Offset-Guide_3122020.pdf [ultimo acceso 10 de septiembre de
2022].

20 Se alude al contenido del citado Informe McKinsey. White, C., «Voluntary carbon offsets: The
evolution of a business expense», The Tax Adviser, Vol. 53, No. 1, 1 de enero de 2022, pp. 18-24.

21 Ibidem. Argumenta su postura a partir del caso en el Tribunal Supremo Welch v. Helvering, 290
U.S. 111 (1933) y en el Tribunal Tributario Jenkins, TC Memo, 1983-667. Disponible en el siguiente
enlace: https://www.thetaxadviser.com/issues/2022/jan/voluntary-carbon-offsets-business-
-expense.html [ultimo acceso: 10 de septiembre de 2022].

22 Conforme se dice en el citado Informe McKinsey de 2021: «Unas sefiales de demanda mas claras
ayudarian a dar a los proveedores mas confianza en sus planes de proyectos y animarian a los inver-
sores y prestamistas a proporcionarles financiacion» (p. 5).
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de capitales)?3, o promover «co-bene-
ficios»24,

De momento, el Comité de Tributa-

podrian debatirse en el futuro son
la aplicacion de los articulos de los
Modelos de Convenio para evitar la
doble imposicion internacional y la

cion de la Organizacién de las Nacio-
nes Unidas ha aprobado una linea
especifica de trabajo del Subcomité
de Tributacion Ambiental sobre la
interaccion entre los impuestos sobre
el carbono y los programas de com-
pensacion de las emisiones de car-
bono?2%, para que preste especial aten-
cion en los préoximos cuatro afios a los
paises que establezcan un impuesto
sobre el carbono y que permitan cum-
plir parte de la obligacion tributaria
con créditos por compensaciones de
emisiones de gases de efecto inverna-
dero gravadas. Otras cuestiones que

oportuna calificacién de las rentas
derivadas de estas compensaciones
de carbono, o la valoracion de un posi-
ble crédito trasferido a través de
acuerdos entre empresas vinculadas.
Ojala pueda relativamente pronto
ofrecerse una minima seguridad juri-
dica en lo que respecta a las reaccio-
nes de las autoridades tributarias de
todo el mundo para afrontar sensata-
mente desde la perspectiva fiscal el
previsible uso generalizado de esta
herramienta de compensacion de
emisiones en la actual situacion cli-
matica critica a escala global.

23 Un nuevo andlisis de los planes de proteccion forestal a gran escala en la Amazonia colombiana
realizado por Carbon Market Watch afirma que pueden estar exagerando drasticamente su impacto
en la prevencion de la deforestacion. El informe advierte que es probable que se hayan generado
millones de créditos de carbono sin ningin beneficio para el clima. Los créditos de carbono falsos
podrian poner en peligro la capacidad del pais para cumplir su objetivo climatico, recientemente
mejorado, de reducir las emisiones a la mitad para 2030. Farand, C., «Hot air» carbon offset scheme
undermines Colombia’s climate goal, experts warn: Colombia stands to lose $62m in carbon tax reve-
nue and underperform its emissions targets due to flawed forest carbon credit projects, investigators
claim. Climate Home News, 30 de junio de 2021, https://www.climatechangenews.com/2021/06/30/
hot-air-carbon-offset-scheme-undermines-colombias-climate-goal-experts-warn.

24 Algunos proyectos pueden tener beneficios adicionales, como la innovacién, la mejora del acceso
a la energia, la proteccion de la biodiversidad y el habitat, la creaciéon de empleo, la educacion o la
mejora de la salud publica para el desarrollo econémico de la comunidad. Algunos programas exigen
activamente que los proyectos demuestren los co-beneficios sociales y medioambientales (y no sélo
que eviten los dafos), asi como que supervisen e informen sobre estos beneficios. El principal pro-
blema es la correcta definicion de los co-beneficios del crédito. Los tipos de proyectos que constitu-
yen compensaciones de carbono de mayor calidad suelen ser los que tienen menos co-beneficios, y
viceversa (Broekhoff et al.). Hay una serie de sistemas de certificacion «adicionales» centrados en los
impactos sociales y medioambientales de los proyectos de compensacion de carbono. Los certifica-
dores pueden ser organizaciones como la Climate, Community & Biodiversity Alliance (CCBA) o
SOCIALCARBON.

25 El documento presentado por el Subcomité de tributacién ambiental (E/C.18/2022/CRP.9) fue
aprobado por el Comité de Expertos sobre Cooperaciéon Internacional en Cuestiones de Tributacion.
Informe sobre el 24° periodo de sesiones (periodo de sesiones virtual, 4 a7y 11y 12 de abril de 2022).
Consejo Econdmico y Social. Documentos Oficiales, 2022 Suplemento num. 25A (E/2022/45/Add.1-E/
C.18/2022/2). La informacién detallada puede consultarse en los siguientes enlaces: https://
www.un.org/development/desa/financing/sites/www.un.org.development.desa.financing/files/
2022-03/CRP.9%20Environmental%20Taxation.pdf  https://www.un.org/development/desa/finan-
cing/sites/www.un.org.development.desa.financing/files/2022-06/22085528S.pdf [ultimo acceso: 10
de septiembre de 2022].
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Los ambiciosos objetivos asumidos en materia de sostenibilidad exigen que
se acometa una oleada de renovacion del parque inmobiliario. Sin embargo,
los incentivos publicos desarrollados hasta el momento parecen
insuficientes, por lo que han comenzado a explorarse mecanismos de
financiacion alternativa, entre los que destaca el Property Assesed Clean
Energy (PACE).

El objetivo de este trabajo es analizar las principales caracteristicas del
programa PACE y examinar su posible introduccion en nuestro
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Abstract

The ambitious objectives assumed in terms of sustainability require a wave
of renovation of the real estate park. However, the public incentives
developed to date seem insufficient, which is why alternative financing
mechanisms have begun to be developed, among which Property Assessed
Clean Energy (PACE) stands out.

The objective of this paperisto analyze the main characteristics of the PACE
program and to examine its possible introduction into our legal system,
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1. A modo de introduccion: la eficiencia energéticay la
rehabilitacion de edificios en el contexto de la transicion
ecologicay de la economia circular

El modelo productivo que ha llegado hasta nuestros dias es lineal, basandose
en la trilogia: producir, usar y tirar. Sin embargo, esta forma de hacer las cosas
esta alcanzando sus limites. La instantanea de las previsiones de futuro marca
enlaagendadelos poderes publicos la necesidad de indagar en nuevas politicas
publicas de innovacion social y desarrollo sostenible, en el ambito de la deno-
minada economia circular.

El concepto de economia circular, tal como se deduce de la lectura de la
Comunicacion de la Comisiéon al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones titulada «Cerrar el Cir-
culo: un Plan de accién de la UE para la economia circular» hace referencia a un
modelo econémico en el que el valor de los productos, los materiales y los recur-
sos se mantenga en la economia durante el mayor tiempo posible, y en la que se
reduzca al maximo la generacion de residuos. Y su objetivo es lograr una trans-
formacion hacia una economia sostenible, hipocarboénica, eficiente en el uso de
los recursos y competitiva, que genere nuevas ventajas competitivas y sosteni-
bles para Europal.

Tanto el primer como el segundo Plan de accion de economia circular como
el Pacto Verde Europeo coinciden en sefialar la necesidad de alcanzar un uso
eficiente de la energia y los recursos en la construccion y renovacion de edifi-
cios, en tanto que representan el 40 por ciento de la energia consumida, a la vez
que 50 millones de ciudadanos tienen dificultades para calentar sus hogaresZ2.
Por este motivo, se ha marcado en la agenda publica con una urgencia insosla-
yable la necesidad de aumentar las tasas anuales de renovacion del parque
inmobiliario, avanzando hacia la consecucion de un parque de edificios ener-
géticamente eficiente, de manera que se reduzca su impacto ambiental, se
aumente la durabilidad y eficiencia de los recursos empleados y se reduzca la
pobreza energética de una parte importante de la poblacion, sin perder de vista
las nuevas oportunidades laborales que pueden generarse.

Esta situacion no es muy diferente en nuestro pais: la Estrategia Espafiola de
Economia Circular destaca que el sector de la construccion es uno de los que
mas urge circularizar, en tanto que su productividad apenas ha aumentado en
los ultimos 25 afios, mientras que continuan agravandose los retos derivados
del modelo de desarrollo urbano y los problemas de eficiencia energética. De la
misma manera, la Estrategia a largo plazo para la Rehabilitacion Energética en
el sector de la Edificacion en Espafa (en adelante, ERESEE 2020) subraya que
el sector de la edificacion representa el 30 por ciento del consumo de energia
en Espafa y que para cumplir con los objetivos comunitarios es necesario aco-

1 COM (2015) 614 final.
2  COM (2015) 614 final; COM (2020) 98 final; COM/2019/640 final.
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meter una reforma que afecta a mas de 25,7 millones de viviendas. Se requiere,
por tanto, una rehabilitacion profunda e integral de nuestro parque edificado.

Por todo lo dicho, no nos sorprende que entre los 20 programas tractores de
inversion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia (PRTR) pre-
sentado por el gobierno de Espafa para acceder a los fondos Next Generation
EU se encuentre el Programa de Rehabilitacion de Vivienda y Regeneracion
Urbana, dotado con casi 7.000 millones de euros, ni que en el documento Espafia
2050 se subraye la necesidad de que las ciudades reduzcan el impacto ambien-
tal de los edificios y espacios publicos. Por otro lado, resulta evidente la relacion
con los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS): como destaca el Plan Nacional
Integrado de Energiay Clima para el periodo 2021- 2030, la eficiencia energética
de los inmuebles esta directamente conectada con los ODS numero 7 (<kEnergia
asequible y no contaminante») y el 13 («Accion por el climay), sin perder de vista
su relacion indirecta con los ODS 17 («Alianzas para lograr los objetivos»), 9
(«Industria, innovacion e infraestructuras»), 11 («Ciudades y comunidades soste-
niblesy), 12 («kProduccion y consumos responsablesy), 8 («Trabajo decente y cre-
cimiento econdmico») y 10 («kReduccion de las desigualdadesy).

A nivel comunitario, la Comision, en la Comunicacion titulada «Oleada de
renovacion para Europa: ecologizar nuestros edificios, crear empleo y mejorar
vidas», ha propuesto impulsar la renovacion de los edificios para alcanzar la
neutralidad climatica y construir las bases de la recuperacion en la época post-
COVID3. Para alcanzar este objetivo, actualmente se esta analizando, en el con-
texto del programa Fit for 55, la posibilidad de incluir las viviendas en el Régi-
men de Comercio de Derechos de Emision de la Unién Europea, asi como refor-
mar la Directiva 2010/31/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de
mayo de 2010 relativa a la eficiencia energética de los edificios, con el objetivo
de revisar los objetivos de reduccién del consumo de energia4.

En resumen, estamos seguros de que en los proximos anos la renovacion del
parque edificado de nuestro pais sera uno de los asuntos prioritarios en la
agenda politica, en el ambito de la transicion ecolégica, la economia circulary
la movilizacién de recursos econdomicos tras el Next Generation EU. Por este
motivo, consideramos fundamental examinar cual es el marco juridico- finan-
ciero mas adecuado para favorecer esta mision.

2. Los mecanismos de financiacion alternativa para una «oleada
de renovacion»: especial referencia al sistema PACE

2.1. Por qué son necesarios los mecanismos de financiacion
alternativa?

En la actualidad, existe consenso al afirmar que el derecho financiero y tri-
butario no se limita a una funcion meramente instrumental, sino que por el con-

3 COM (2020) 662 final.
4 COM (2021) 550 final.
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trario puede ser utilizado como una herramienta eficaz para alcanzar fines pro-
pios del Estado social en el que vivimos, adquiriendo asi una funcion promocio-
nal y socialmente®. Desde esta perspectiva, y centrandonos en la tematica que
nos ocupa, la eficiencia energética de los inmuebles puede alcanzarse a través
de dos mecanismos: el incentivo tributario y el gasto publico.

Desde el punto de vista de la fiscalidad, la investigacion de Villca Pozo y
Gonzalez Bustos revela que nuestro ordenamiento juridico- tributario carece de
beneficios fiscales relevantes para promover la eficiencia energética de la
vivienda en el ambito estatal y local: asi, solo existen dos bonificaciones potes-
tativas en el ambito del Impuesto sobre Bienes Inmuebles (IBI) y del Impuesto
sobre Construcciones, Instalaciones y Obras (ICIO), cuya implantacion a nivel
nacional ha sido muy limitada®. Esta conclusién coincide con la alcanzada por
Lambea Rueda, Grau Ruiz y Pastor Albaladejo, quienes, tras analizar entre otras
cuestiones las deducciones autondmicas relativas a la sostenibilidad de la
vivienda, han concluido que el sector se encuentra aun en una fase muy inci-
piente, por lo que existen oportunidades para desarrollar medidas de impulso a
la rehabilitacién y eficiencia energética de inmuebles”.

Recientemente, se ha aprobado el Real Decreto-ley 19/2021, de 5 de octubre,
de medidas urgentes para impulsar la actividad de rehabilitacion edificatoria
en el contexto del Plan de Recuperacion, Transformaciony Resiliencia, enla que
se incluyen deducciones en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas
del 20, 40 y 60 por ciento para fomentar la realizacion de determinadas obras
relativas a la reduccion de demanda de calefaccion y refrigeracion, a la mejora
del consumo de energia y a la rehabilitacién energética respectivamente. No
obstante, estas deducciones parecen insuficientes para logar los ambiciosos
objetivos en materia de eficiencia energética de los inmuebles que pretenden
alcanzarse, por lo que entendemos que es necesario explorar medidas comple-
mentarias.

Asi, se ha planteado la posibilidad de introducir tipos reducidos en el
impuesto sobre el valor afiadido para determinadas prestaciones de servicios
relacionadas con las obras de rehabilitacion —cuestion nada sencilla desde un
punto de vista técnico (Grau Ruiz, 2017), como demuestra la Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea de 4 de junio de 2015, Comision Europea
contra el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Caso C-161/14
(ECLI:EU:C:2015:361)—, la exencion de las subvenciones percibidas para realizar
obras de rehabilitacion —en el sentido de la Ley Foral 29/2019, de 23 de diciem-
bre, de modificacion de diversos impuestos y otras medidas tributarias, por la
que Navarra ha declarado exentas las subvenciones concedidas en favor de

5 Sanchez Huete, M.A. (2011). El derecho financiero promocional y la accion de la administracion
ante la responsabilidad social. Nueva Fiscalidad (5), 55—102; Garcia Calvente, Y. y Ruiz Garijo, M.
(2014). La necesidad de un derecho financiero Social como respuesta a la crisis econémica. En Adame
Martinez, F.D. (coord.) & Ramos Prieto, J. (coord.), Estudios sobre el sistema tributario actual y la
situacion financiera del sector publico. Homenaje al Profesor Dr. D. Javier Lasarte Alvarez (pp. 2957—
2989). Ministerio de Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales.

6 Villca Pozo, M., y Gonzdlez Bustos, J. P. (2019). Incentivos tributarios para promover la eficiencia
energética en la vivienda. Crénica tributaria (173), 223-246.

7 Lambea Rueda, A., Grau Ruiz, M.A. y Pastor Albaladejo, G.P. (2020). La sostenibilidad de la
vivienda: Razones para incentivar su desarrollo en Espafia. REVESCO: revista de estudios cooperati-
vos (133), 61-70.
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obras de rehabilitacién protegida—, la reforma de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales (LRHL) para introducir mayores ventajas fiscales en el
impuesto sobre bienes inmuebles o en el impuesto sobre construcciones, ins-
talaciones y obras —debiendo considerar en este caso, como recuerda Martos
Garcia, la pérdida recaudatoria asociada— o incluso realizar una reforma
ambiental de la normativa catastral 8.

Desde la perspectiva del gasto publico, debe destacarse el Programa para la
Rehabilitacion Energética de Edificios (en adelante, PREE), dentro del marco del
PRTR, aprobado mediante 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 alas comunidades autonomas y ciudades de Ceuta y Melilla, asi como
el PREE 5000, centrado en municipios de reto demograficoy aprobado mediante
el Real Decreto 691/2021, de 3 de agosto. A grandes rasgos, se trata de una ayuda
base —ampliable de acuerdo con criterios sociales, de eficiencia energética o de
actuacion integrada— de hasta el 35 por ciento (alcanzando el 50 por ciento en
el caso de los municipios de reto demografico) para llevar a cabo mejoras de la
envolvente térmica, de la eficiencia energética de las instalaciones térmicas o
de la eficiencia energética de las instalaciones de iluminacion. Este programa
de subvenciones presenta elementos comunes con los anteriores programas
PAREER, PAREER- CRECE y PAREERII, que se han venido desarrollando desde
el afio 2013, y supone una continuacion del Programa de fomento de la mejora
de la eficiencia energética y sostenibilidad en viviendas incluido en el Plan esta-
tal de vivienda 2018-2021. De la misma forma, algunas comunidades autonomas
y algunos municipios han desarrollado sus propios programas de financiacion,
con objetivos similares, pero distintas caracteristicas®. Como complemento a
estas politicas de gasto, el Gobierno se ha comprometido a través del PRTR a la
mejora de la financiacion de las actuaciones de rehabilitacion y, en particular,
a estimular las formulas de colaboracion publico-privada, sinergia que en nues-
tra opinion es esencial.

No obstante, no podemos perder de vista los importantes desafios, princi-
palmente sociales y econémicos, a las que se debera hacer frente en esta oleada
de rehabilitacion. En particular, Kirkpatrick y Bannear han sefialado como prin-
cipales barreras para la inversion en eficiencia energética en inmuebles los
altos desembolsos iniciales requeridos, el uso deficiente de la arquitectura de
decisiones de los individuos, la falta de liquidez de la inversion, la incertidumbre
sobre el retorno de la inversion, la informacion asimétrica entre prestamistasy
propietarios de viviendas o la falta de personas trabajadoras cualificadas para

8 Grau Ruiz, A. (2017). La oportunidad del estimulo fiscal a la eficiencia energética en la rehabili-
tacion de inmuebles para lograr la sostenibilidad de la vivienda. CIRIEC- Espaifia. Revista juridica de
economia social y cooperativa (31). 15—42; Martos Garcia, J.J. (2012). Reforma de la imposicion local y
proteccion del medio ambiente: Propuesta de utilizacion de los certificados de eficiencia energética.
Tributos locales (103), 73-98; Del Blanco Garcia, A. y Gonzalez Garcia, J. (2021). Introduccion de ele-
mentos ambientales en la imposicién local de bienes inmuebles. Documentos- Instituto de Estudios
Fiscales (Ejemplar dedicado a: La reforma ambiental de las Haciendas Locales) (7), 15-25. DOI: https://
doi.org/10.1016/j.rser.2012.03.046

9 Para mas informacion sobre estos programas, pueden consultarse las paginas 116 y ss. de la
ERESEE 2020
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acometer las obras!0. En el mismo sentido, Lambea Rueda, Grau Ruiz y Pastor
Albaladejo han identificado las principales barreras para el desarrollo del sector
de la edificacion en Espaifa, destacando la falta de recursos, de apoyo finan-
ciero, de demanda o de fiabilidad y eficacia de las soluciones.

Tampoco podemos obviar que estas medidas podrian tener un impacto nega-
tivo en los hogares de renta media y baja, principales afectados por la pobreza
energética, quienes tendran mayores dificultades para acceder a la financiacion
necesaria para acometer las reformas necesarias para alcanzar los nuevos y
ambiciosos objetivos. Ni tampoco que en la actualidad existe en nuestro pais un
importante problema de acceso a la vivienda, por lo que es necesario reforzar
la dimension social de esta oleada de rehabilitacion. De este modo, estamos de
acuerdo con Patén Garcia cuando afirma que!?:

La necesidad de garantizar el nivel de vida adecuado compromete la inter-
vencion de los poderes publicos para lograr concretar materialmente el derecho
alavivienda digna y el apoyo a actuaciones de rehabilitacion que han de incluir
la nocion de sostenibilidad. De tal modo que, desde nuestro punto de vista, el
concepto actual de vivienda —y el mas amplio de «<inmueble»— es indisoluble del
calificativo de —vivienda sostenible—, conjugando pues la perspectiva de fun-
cidon social, econémica y ambiental.

Precisamente con el objetivo de garantizar que esta oleada de rehabilitacion
se realice de una manera justa, en el sentido de que no haya sectores de pobla-
cion que no puedan acceder a la financiacion necesaria para acometer las obras
de eficiencia energética requeridas, se ha comenzado a explorar el desarrollo
de mecanismos complementarios a las ayudas publicas a las que nos hemos
referido en este apartado.

2.2. Principales mecanismos de financiacion de eficiencia
energética en edificios

Entérminos generales, la financiacion es uno de los aspectos esenciales para
lograr el desarrollo sostenible e implementar la Agenda 203013, En particular,
los poderes publicos pueden fomentar el desarrollo de un mercado de rehabili-
tacion de edificios energéticamente eficientes, reduciendo asilas barreras exis-

10 Kirkpatrick, J. y Bennear, L. (2014). Promoting clean energy investment: An empirical analysis of
property assessed clean energy. Journal of Environmental Economics and Management (68), pag. 359.
11 Lambea Rueda, A., Grau Ruiz, M.A. y Pastor Albaladejo, G.P. (2020). La sostenibilidad de la
Vivienda..., op. cit., pag. 11.

12 Paton Garcia, G. (2018). Capitulo III. Sostenibilidad ambiental de la vivienda: sincentivos fiscales
para la eficiencia energética de los inmuebles? En Paton Garcia, G. (coord.): Aspectos financieros y
tributarios del patrimonio inmobiliario (81-116). Wolters Kluwers, pags.115-116.

13 Owens, J.; Lennard, M. y Andrés Aucejo, E. (2020). La financiaciéon del Desarrollo Sostenible:
Tributacion y Objetivos de Desarrollo Sostenible. Policy making en Tributaciéon, Cooperacion tribu-
taria internacional y Gobernanza Fiscal Mundial como principal fuente de financiacién de la Agenda
2030 de las Naciones Unidas. Proyecto (Direccion: Jeffrey OWENS, Micheal LENNARD, Eva Andrés)
[1]. Revista de educacion y derecho= Education and law review (21) (Fiscalidad y objetivos de desarrollo
sostenible (ODS)). DOI: https://doi.org/10.1344/REYD2020.21.31339
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tentes e incentivando la participacion activa del sector privado!4. Estos instru-
mentos financieros, tanto publicos como privados, han sido clasificados por
Bertoldi et al en tres categorias: tradicionales, en crecimiento e innovadores1°.

Dentro de la categoria de instrumentos tradicionales, se incluyen las sub-
venciones, los préstamos y los incentivos fiscales. Estos han sido los mecanis-
mos implementados hasta el momento en nuestro pais, ya sea en forma de boni-
ficaciones potestativas en los impuestos locales, de deducciones autondomicas
y estatales o de programas de ayudas y subvenciones para la realizacion de
determinadas obras. Esta ha sido también la tendencia seguida por los paises
de nuestro entorno: por ejemplo, Italia incluy6é en su Decreto de desescalada
incentivos a la eficiencia energética, con deducciones de hasta el 110 por ciento
de los gastos incurridos en la realizacion de ciertas obras, pudiendo emplear el
excedente de dos formas: a través del reembolso de cinco cuotas anuales de
igual cuantia o mediante una transferencia de crédito en favor de la empresa
contratista o de la entidad de crédito, incluyendo banco y aseguradoras, quienes
a su vez podran solicitar el reembolso de la cantidad a la administracion tribu-
taria italianal6. Sin embargo, consideramos que su principal inconveniente es
que el estado asume la totalidad de la inversion, asi como que no soluciona el
problema del alto desembolso inicial.

Como apunta Grau Ruiz, el apoyo financiero publico, ya sea a través de incen-
tivo fiscal o del gasto publico, es fundamental en una primera fase!’. No obs-
tante, el principal problema que presentan estos instrumentos publicos es su
escasa disponibilidad, en tanto que se encuentran muy limitados por las res-
tricciones presupuestarias. Asi, podemos afirmar que la intervencion publica es
necesaria, pero insuficiente paralograr la cifra de actuaciones de rehabilitacion
que se requieren. Por tanto, es necesario movilizar la inversion privada, aumen-
tando los esfuerzos para canalizar los fondos hacia inversiones sostenibles.

Los instrumentos financieros en crecimiento se caracterizan por haber sido
probados en diferentes territorios, habiendo mostrado su eficacia, teniendo
ademads potencial para una mayor expansién!8. Entre ellos, destacan los con-
tratos de rendimiento energético, definidos por el articulo 1.2, apartado f) del
Real Decreto 56/2016, de 12 de febrero como°:

Todo acuerdo contractual entre el beneficiario y el proveedor de una medida
de mejora de la eficiencia energética, verificada y supervisada durante la vigen-
cia del contrato, en el que las inversiones (obras, suministros o servicios) en
dicha medida se abonan como resultado de un nivel de mejora de la eficiencia

14 Baek, C. y Park, S. (2012). Policy measures to overcome barriers to energy renovation of existing
buildings. Renewable and Sustainable Energy Reviews (16), 3939-3947.

15 Bertoldi, P. et al. (2020). How to finance energy renovation of residential buildings: Review of
current and emerging financing instruments in the EU. WIREs Energy and Environment (10), DOI:
https://doi.org/10.1002/wene.384

16 Arts. 119 y ss. del Decreto-Legge 19 maggio 2020, n. 34.

17 Grau Ruiz, A. (2017). La oportunidad del estimulo fiscal a la eficiencia energética..., op. cit., pag.
25.

18 Bertoldi, P. et al. (2020). How to finance energy renovation..., op. cit.

19 Por el que se transpone la Directiva 2012/27/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
octubre de 2012, relativa a la eficiencia energética, en lo referente a auditorias energéticas, acredi-
tacion de proveedores de servicios y auditores energéticos y promocion de la eficiencia del suministro
de energia
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energética acordado contractualmente o de otro criterio de rendimiento ener-
gético acordado, como, por ejemplo, el ahorro financiero o la garantia de aho-
rros contractuales.

En pocas palabras, se trata de que un contratista financie las obras de efi-
ciencia energética del contratante, generando un ahorro econdmico que bene-
ficia a ambas partes?0, Este tipo de contratos son suscritos por las denominadas
Empresas de Servicios Energéticos (ESE), cuyo desarrollo y consolidacion se ha
producido en los ultimos afios gracias, en gran medida, a la colaboracién
publico- privada. Las ESE asumen un riesgo muy importante, en la medida en
que el pago de los servicios energéticos que prestan (fundamentalmente, el
suministro de energia) quedan condicionados al cumplimiento de unos estan-
dares de eficiencia energéticay, por consiguiente, ala consecucion de un ahorro
economico cuantificable. Sin embargo, entre los principales inconvenientes
debemos volver a sefialar las barreras de financiacion, en tanto que las nuevas
instalaciones suponen un importante desembolso, cuya amortizacion se dilata
en el tiempo y es incierta?!.

Para superar las barreras de los mecanismos tradicionales y en desarrollo, y
especialmente las relativas a la financiacion, han comenzado a explorarse
mecanismos de financiacion innovadores. Su caracteristica fundamental es que
elimina o reduce el desembolso de capital inicial y mejoran las condiciones de
vencimiento y riesgo paralos inversores, aunque se encuentran aun en una fase
muy incipiente de desarrollo. Entre estos nuevos instrumentos, destacamos dos
sistemas: on-bill repayments y on-tax financing systems22,

El mecanismo on-bill finance vincula el desembolso inicial a la factura por el
servicio23. De esta manera, el cliente tiene un incentivo para invertir en eficien-
cia energética, a través de un préstamo concedido por el prestador del servicio,
cuya amortizacion se realiza a lo largo de los afios mediante el abono periodico
del servicio de suministro. A diferencia de los contratos por rendimiento ener-
gético, el pago se realiza incluso si no se produce el ahorro esperado?4. Este
mecanismo presenta a su vez dos modalidades, en funcion de si el préstamo
queda vinculado a quien suscribe el contrato, incluso en caso de transmision de
la propiedad (on-bill loans) o si esté queda afecto a la propiedad (on-bill
tarifs)25. Precisamente, esta segunda modalidad de préstamo se desarroll6 en
el Reino Unido entre 2013 y 2015, aunque no alcanzo los objetivos esperados. En
cualquier caso, este tipo de programas, cuidadosamente disefiados, tienen un

20 Roman Marquez, A. (2017). Eficiencia y ahorro energético en edificios e instalaciones publicas:
los contratos de rendimiento energético. Revista Andaluza de Administracion Publica (97), 101-140.
21 Sandoval Fernandez, P. (2011). La eficiencia energética en edificios: la implantacion de las empre-
sas de servicios energéticos en Espafa. Revista Aranzadi de derecho ambiental. (20), 243-266.

22 Grau Ruiz, A. (2017). La oportunidad del estimulo fiscal a la eficiencia energética..., op. cit., pags.
8-9 y Deloitte (2016). Energy Efficiency in Europe. The levers to deliver the potential. Deloitte Conseil.
Disponible en: https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/global/Documents/Energy-and-
Resources/energy-efficiency-in-europe.pdf

23 Bertoldi, P. et al. (2020). How to finance energy renovation..., op. cit.

24 Grau Ruiz, A. (2017). La oportunidad del estimulo fiscal a la eficiencia energética..., op. cit., pag.
9.

25 Bertoldi, P. et al. (2020). How to finance energy renovation..., op. cit.
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gran potencial al corregir el problema de acceso a la financiacién y alinear los
objetivos de las partes afectadas?6.

Por su parte, los denominados on-tax financing tienen la misma finalidad que
los préstamos on-bill repayments —suavizar los costes de inversion iniciales—,
aunque presentan una importante diferencia: se devuelven a través de un
recargo sobre los impuestos que gravan la propiedad, en un plazo que suele ron-
dar los 20 afios?’. El ejemplo mds paradigmatico de este tipo de sistemas son el
denominado Property- Assesed Clean Energy o Programa de Activacion de Capi-
tal Ecolégico (en adelante, PACE).

Los préstamos PACE representan un supuesto de colaboracion publico- pri-
vada cuya implantacion en nuestro pais podria acelerar la oleada de rehabilita-
cion de edificios que se pretende conseguir en los proximos afos, si bien en
Europa se encuentra aun en fase de desarrollo, 1o que contrasta con el éxito que
han alcanzado en paises como Estados Unidos28. Por su potencial para lograr
el cumplimiento de los objetivos en materia de eficiencia energética persegui-
dos, asi como por el hecho de que se vehiculen a través de tributos, considera-
mos necesario detenernos en el analisis de este instrumento y valorar su posible
introduccion en el ordenamiento juridico- financiero espafol.

2.3. Caracterizacion de la «Contribucién PACE»

Los préstamos PACE son un sistema de financiacion privada y voluntaria para
acometer reformas de eficiencia energética en los inmuebles, que cubre la tota-
lidad del coste del proyecto y cuya amortizacién se produce en un tiempo de
alrededor de 20 afios, en unos plazos pactados entre las partes, quedando el
inmueble afecto al pago de la deuda?®. Sin embargo, su principal caracteristica
es que el cobro del capital y de los intereses corre a cargo del sector publico
mediante el mismo sistema de recaudacion empleado para el cobro de los tri-
butos sobre la propiedad (por ejemplo, el IBI)30. Ademas, el incumplimiento en
el pago de las cuotas del préstamo (a las que denominaremos «Contribuciones
PACEp) tiene las mismas consecuencias que el incumplimiento de pago de la
deuda tributaria3.

En sintesis, las principales caracteristicas del sistema PACE se pueden resu-
mir en las siguientes:

— Es un sistema de financiacion privado de obras de rehabilitaciéon de
inmuebles, al que los propietarios pueden acceder de forma voluntaria.

26 Deloitte (2016). Energy Efficiency in Europe..., op. cit., pag. 48.

27 Ibidem, pag. 47.

28 Kirkpatrick, J. y Bennear, L. (2014). Promoting clean energy investment..., op. cit.

29 Greenward (2020). De la emergencia climatica a la emergencia legislativa. Cinco propuestas
financieras de impacto. Greenward papers (2), pag. 9 y Cobos Gémez, J.M. (2021). Reforma de los
impuestos municipales para el fomento del autoconsumo. Documentos- Instituto de Estudios Fiscales
(7), 42-51. DOI: https://doi.org/10.1016/j.rser.2012.03.046

30 Salvador Culi, J. (2019). La gestion del catastro y la gestion del IBI. La necesidad de un cambio.
La propuesta «EuroPACE». Tributos locales (141), 39-48.

31 Grau Ruiz, A. (2017). La oportunidad del estimulo fiscal a la eficiencia energética..., op. cit.
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— El inmueble en el que se realizan las obras de rehabilitacion se utiliza
como garantia real. Asi, el inmueble queda afecto al pago de la deuda,
incluso si se produce su transmision, de manera que el nuevo propietario
queda obligado al abono del saldo de la deuda remanente32.

— Las entidades locales se encargan del cobro de las cuotas del préstamo y
los intereses, a través de la creacion de una prestacion patrimonial
publica, denominada contribucion PACE, para cuyo cobro gozan de las
mismas garantias legales que para la recaudacion tributaria. Los gastos
de gestion son minimos, pero en cualquier caso corren a cargo del sector
privado.

El establecimiento de un sistema PACE requiere la colaboracion de los pro-
pietarios de los inmuebles, de los inversores y de las entidades locales. En con-
creto, es necesario que se suscriba un convenio de colaboracion entre los finan-
ciadores y la Administracion, de manera que se fijen los requisitos que deben
cumplir los propietarios para acceder al programa, los proyectos elegibles y los
términos de financiacion (plazo, tasa de interés, condiciones de pago...)33.

El programa PACE presenta importantes ventajas para todas las partes inte-
resadas34. Los propietarios pueden acceder a financiacién a largo plazo para
acometer obras de rehabilitacion energética que generan un ahorro econdémico,
a la vez que ven aumentado el valor de sus inmuebles. Los inversores se bene-
fician de que el cobro se realiza por parte de la Administracion empleando las
prerrogativas propias del procedimiento de recaudacion, actuando el inmueble
como garantia real, 1o que disminuye el riesgo de la operacién y garantiza la
devolucion del capital y de los intereses con un coste minimo. Para la entidad
local supone contribuir a los objetivos de descarbonizacion sin comprometer su
estabilidad presupuestaria, movilizando el capital privado hacia la rehabilita-
cion energética de inmuebles, a la vez que se dinamiza el mercado laboral local,
al tratarse de una actividad con una gran demanda de mano de obra3%. Ademas,
consideramos que este tipo de préstamos puede contribuir a luchar contra la
pobreza energética, ya que permite a ciertos sectores acceder a unos recursos
economicos que serian inaccesibles en condiciones normales. Como principal
inconveniente se puede sefialar el impacto que puede tener sobre la concesion
de hipotecas el caracter privilegiado de la contribucion PACE, en tanto que los
acreedores hipotecarios ven reducidas sus posibilidades de cobro en caso de
impago: sin embargo, se trata de una mera hipotesis, sin que hasta el momento
existan datos suficientes para contrastar su veracidad 36.

El origen del sistema PACE se remonta al afio 2008 en el estado de California,
aunque desde entonces se ha extendido a otros territorios del pais3’. En total,

32 Salvador Culj, I. (2019). La gestion del catastro y la gestion del IBI..., op. cit., pag. 45.

33 Greenward (2020). De la emergencia climatica a la emergencia legislativa..., op. cit.

34 Greenward (2020). De la emergencia climatica a la emergencia legislativa..., op. cit.

35 Salvador Culi, J. (2019). La gestion del catastro y la gestion del IBI..., op. cit., pag. 45.

36 Martin Fadrhonc, E. et al. (2016). Residential Property Assessed Clean Energy in California. Fea-
sibility of Studiying Impact son Mortgage Performance and Energy Savings. Electricity and Markets
& Policty Group: Technical Brief. Disponible en: https://emp.lbl.gov/publications/residential-pro-
perty-assessed-clean#:~:text=Property%20assessed%20clean%20energy%20financing,can
%20accommodate%20long%2Dpayback%20projects

37 Kirkpatrick, J. y Bennear, L. (2014). Promoting clean energy investment..., op. cit.
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si nos centramos unicamente en el sector residencial, se han movilizado entre
2009 y 2020 un total de 7,3 billones de ddlares, para realizar actuaciones en
306.000 inmuebles y crear en torno a 128.000 puestos de trabajo38. Sin
embargo, a pesar de sus potenciales beneficios, el sistema PACE todavia no esta
disponible en la Unién Europea, aunque actualmente se han puesto en marcha
algunos proyectos piloto en Espana. A la espera de que se produzcan las refor-
mas legales necesarias, la deuda no tiene la consideracion de ingreso de dere-
cho publico, por lo que su cobro se realiza por un tercero (generalmente, una
entidad de crédito), sin que goce para ello de las prerrogativas arriba mencio-
nadas39. Este hecho desnaturaliza al programa PACE, por lo que consideramos
necesario explorar la posibilidad de introducir una nueva prestacion patrimo-
nial publica que permita que su exaccion se realice por la Administracion.

2.4. Viabilidad del sistema PACE en Espana

JEstamos en disposicion de introducir el sistema PACE en Espafia? A esta
pregunta han tratado de dar respuesta Styczynska y Zubel, para lo que han ana-
lizado la capacidad de diferentes Estados miembros de la Uniéon Europea para
implantar este sistema de préstamos40. En concreto, han clasificado a los pai-
ses analizados en muy adecuados, moderadamente adecuados, menos adecua-
dos y excluidos, en funcion de los resultados obtenido tras el analisis de dife-
rentes variables agrupadas en torno a las siguientes categorias:

1. Idoneidad del marco legal (existencia de impuestos sobre la propiedad,
de tasas locales, de procedimientos de recaudacion de los impuestos
locales...).

2. Capacidad de las entidades locales para desarrollar un sistema on-tax
financing y su experiencia y compromiso con los objetivos relativos a la
eficiencia energética y lucha contra el cambio climatico.

3. Capacidad para exigir los impuestos locales y gestion de impagos.

4. Percepcion politica, institucional y social y aceptacion del sistema PACE.

Este analisis muestra que Espafia se encuentra entre los paises cuyo sistema
fiscal y legal es muy adecuado para introducir el sistema PACE. En particular,
la investigacion senala como principales puntos fuertes que el procedimiento
de recaudacion es muy efectivo, que existen proyectos piloto en desarrollo y que
un gran numero de municipios esta comprometido con el fomento de la eficien-
cia energética y la lucha contra el cambio climatico. Por el contrario, los prin-
cipales inconvenientes radican en torno a las diferencias impositivas en el 1BI

38 Estos datos se han extraido de https://www.pacenation.org/pace-market-data/ (Ultima consulta:
16 de febrero de 2022).

39 Para mas informacion sobre estos proyectos piloto, puede consultarse la ERESEE 2020, pags.
132 y ss.

40 Styczynska, I. y Zubel, K. (2019). EU28 legal and fiscal readiness for the adoption of an on-tax
financing mechanism- EuroPACE. Case reports (498). Disponible en: https://www.case-research.eu/
files/?id_plik=6197
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y la imposibilidad de considerar la contribuciéon PACE como un crédito privile-
giado para el cobro en el caso de impago4L.

Junto a las condiciones legales e institucionales, conviene plantearse si la
respuesta de la ciudadania ante la introduccion de un programa de estas carac-
teristicas seria positiva. En este sentido, existen indicios que nos hacen pensar
que la respuesta a esta cuestion ha de ser afirmativa. Aunque se ha apuntado
que solamente un 56 por ciento de los espafoles estaria dispuesto a pagar mas
impuestos para financiar politicas para luchar contra el cambio climatico, otros
trabajos han demostrado que hasta un 68,4 por ciento estaria dispuesto a asu-
mir el coste de las obras de rehabilitacion para la eficiencia energética de
inmuebles, a través de un recargo en el IBI42. Ademads, considerando que las
contribuciones PACE tendrian caracter voluntario, pensamos que no deberia
contar con el rechazo social, pues cada individuo seria libre para decidir si soli-
cita o no la financiacion. En cuanto a los inversores, no solo ven aumentadas las
garantias de cobro, sino que ademas se disminuyen los costes de informacion,
en tanto que la ejecucion de los programas PACE suele venir acompafnada de
importantes campafias de marketing desarrolladas por las entidades loca-
les43.

En definitiva, el contexto legal, institucional y social nos hace pensar que la
introduccion del sistema PACE en Espaiia podria ser un éxito, por lo que consi-
deramos necesario reflexionar sobre si la normativa actual lo permitiria o, en
caso contrario, es necesario plantear propuestas de reforma.

3. Presentey futuro de la Contribucion PACE en Espana

3.1. Régimen juridico de la contribucién PACE. En especial, su
adecuacion a las categorias actuales de prestacion patrimonial
publica

Dados los potenciales beneficios de la introduccion del sistema PACE en
Espaia, conviene detenerse en analizar si es o no compatible con nuestro actual
derecho financiero y tributario. Asi, podemos adelantar que su adaptacion a
nuestro ordenamiento juridico no es sencilla, planteandose interrogantes, entre
otras cuestiones, en torno a su adecuacion a las categorias de prestacion patri-
monial publica actuales, el sometimiento alos principios constitucionales mate-
riales y legales, asi como al procedimiento de recaudacion, especialmente en
caso de impago.

41 Styczynska, I. y Zubel, K. (2019). EU28 legal and fiscal readiness..., op. cit., pag. 135.

42 Lazaro Touza, L., Gonzalez Enrique, C. y Escribano Francés, G. (2019). Los espafioles ante el cam-
bio climatico. Apoyo ciudadano a los elementos, instrumentos y procesos de una Ley de Cambio Cli-
matico y Transicion Energética. Real Instituto Elcano. Disponible en: https://www.realinstitutoel-
cano.org/wp-content/uploads/2019/09/informe-espanoles-ante-cambio-climatico-sept-2019.pdf,
pag. 56 y Lambea Rueda, A., Grau Ruiz, M.A. y Pastor Albaladejo, G.P. (2020). La sostenibilidad de la
Vivienda..., op. cit., pag. 14.

43 Kirkpatrick, J. y Bennear, L. (2014). Promoting clean energy investment..., op. cit., pag. 361.
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3.1.1. Naturaleza juridica de la contribucion PACE

Una de las cuestiones mas importantes a la hora de analizar el posible régi-
men juridico de la contribuciéon PACE en nuestro ordenamiento consiste en
determinar su encaje en alguna de las categorias de prestacion patrimonial
publica existentes. El principal problema reside en el hecho de que, al tratarse
de una figura que tiene su origen en el derecho comparado, su equiparacion a
nuestras categorias no es, ni mucho menos, tarea sencilla.

A la hora de llevar a cabo esta labor, y dada la escasa atencion que le ha
prestado la doctrina espafola al sistema PACE hasta el momento, puede resultar
de utilidad analizar como se han tratado de incorporar a nuestro ordenamiento
juridico otras iniciativas de derecho comparado. En concreto, por los motivos
que a continuacién expondremos, consideramos necesario detenerse en el
acervo de conocimiento generado en torno a las Areas Comerciales Urbanas (en
adelante, ACU).

Las ACU o BDI (del inglés, Business Improvement Districts) son definidas por
Navarro Garcia como: «organizaciones (...) cuyo objetivo es prestar servicios adi-
cionales dirigidos a potenciar el comercio y la actividad econdmica y la regene-
racion del drea que se pretenda impulsar»#4. Lo mds interesante de las ACU es
que la organizacion, constituida por los comerciantes del area y debidamente
autorizada por la administracion, se financia a través de unas «contribuciones»
satisfechas por sus propios integrantes y recaudadas por el ayuntamiento, quien
después se encarga de ingresarlas en las ACU para que cumplan con las finali-
dades para las que se constituy64®. Aunque el objetivo de este trabajo no es
profundizar en el andlisis de las ACU, entendemos que cuenta con algunas
caracteristicas similares al sistema PACE. Por un lado, se trata de una figura
basada en la colaboracion publico- privada; pero sobre todo, se financia a través
de una «contribucion» recaudada por la administracion publica quien, poste-
riormente, transfiere lo ingresado al sector privado. Por consiguiente, observa-
mos un esquema de colaboracion publico-privada similar al del sistema PACE.

A diferencia de éste, las ACU han tenido mas recorrido en nuestro pais. Asi,
la Comision de expertos para la reforma del modelo de financiacion local ana-
liz6 esta iniciativa, considerando que el establecimiento de un recargo sobre la
cuota del IBI era la alternativa mas adecuada para esta «contribuciéon». También
se considero la posibilidad de vehicularla a través de una contribucion especial,
aunque esta posibilidad entrafiaba una mayor problematica, en tanto no parece
la categoria tributaria mas adecuada para financiar el funcionamiento ordinario
de las ACU46, No obstante, no se trata de una cuestién exenta de debate, ya que
otros autores como Esteve Pardo y Quintana Ferrer han sostenido que estas
contribuciones también contaban con rasgos que las aproximaban a las enton-

44 Navarro Garcia, A. (2017). Experiencias de financiacion de las areas comerciales en Espafia.
Nueva fiscalidad (1), pag. 128.

45 Navarro Garcia, A. (2019). La adaptacion del modelo Business Improvement District en Espafia.
Tributos locales (139), pag. 53.

46 Comision de expertos (2017). Informe de la comision de expertos para la revisién del modelo de
financiacion, pag. 77.
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ces denominadas exacciones parafiscales4’. Es mds, incluso habiéndose desa-
rrollado iniciativas similares a las ACU en diferentes paises (Estados Unidos,
Alemania, Reino Unido), la regulacién en cada caso ha sido diferente48.

En definitiva, dadas las similitudes entre ambas figuras, las investigaciones
sobre la introduccion de las ACU en nuestro ordenamiento pueden servir de
orientacion para determinar cudl es la categoria de prestacion patrimonial
publica mas adecuada para dar encaje a la contribucion PACE. De esta forma,
podemos adelantar que tanto el recargo en el IBI como la prestacion patrimonial
publica no tributaria (que sustituyen a las ya desaparecidas exacciones parafis-
cales) también parecen ser las categorias mas adecuadas para vehicular las
contribuciones PACE.

a) Tasa

De todas las categorias tributarias, la tasa es sin duda alguna la que menos
recorrido tiene en la introduccion de la contribucion PACE. Atendiendo a la
definicion del articulo 2.2, a) de la Ley General Tributaria (LGT) y al articulo 20.1
LRHL, resulta evidente que la exaccion de las contribuciones PACE no deriva de
la utilizacién privativa ni del aprovechamiento especial del dominio publico
local. Mas dudas podria plantear el hecho de que se trate de la prestacién de un
servicio local, aunque para ello seria necesario que no fuera de recepcion o soli-
citud voluntaria o que no se preste por el servicio privado. No obstante, las con-
tribuciones PACE no cumplen con ninguno de estos presupuestos, ya que por un
lado la participacion en el sistema PACE es totalmente voluntaria para el pro-
pietario y, por otro, la financiacion de obras de rehabilitacion no esta reservada
al sector publico, de forma que el propietario puede acudir al sector privado para
obtener los fondos necesarios para acometer las reformas. De igual forma, y
aunque no se trate de una lista cerrada, tampoco se puede identificar con nin-
guno de los servicios del articulo 20.4 LRHL por cuya prestacion se puede exigir
una tasa. Por consiguiente, la contribucion PACE no podria adoptar la forma de
tasa.

b) Contribucioén especial

Atendiendo a la definicion de contribucion especial que ofrece el articulo 2
LGT, podriamos plantearnos si es la categoria tributaria mas adecuada para las
contribuciones PACE. En efecto, la ejecucion de un proyecto de rehabilitacion
dentro del programa PACE supone la obtencion por parte del propietario de un
beneficio o de un aumento del valor de su inmueble como consecuencia de la

47 Esteve Pardo, M.L. (2015) Financiaciéon de actuaciones publico- privadas de promocién del comer-
cio urbano mediante tributos: La experiencia alemana. Quincena fiscal (22), 21-47 y Quintana Ferrer,
E. (2017). Aportaciones econémicas obligatorias para financiar areas comerciales urbanas: naturaleza
y régimen juridico. Tributos locales (133), pag. 24.

48 Esteve Pardo, M.L. (2019) Los Business Improvment Districts (BID): un instrumento efectivo para
la reactivacion de la actividad econédmica urbana. Modificaciones legislativas necesarias para poder
implantarlos en el ambito local. Anuario de Derecho Municipal (13), pag. 226.
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realizacion de unas obras, lo que, a priori, se asemeja a los términos en los que
el articulo 2.2, b) LGT define el hecho imponible de las contribuciones especia-
les.

Sin embargo, para que se produzca la exaccion de la contribucion especial
es necesario que la naturaleza de la obra sea publica, ya que como recuerda
Chico de la Camara, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha subrayado que
la finalidad de este tributo no es otra que «compensar parcialmente segun el
grado de preponderancia del interés publico y el privado, el coste financiero de
las obras publicas»49. Ademas, en el &mbito municipal en el que se desarrolla
el sistema PACE, es necesario que la obra sea local, 1o que de acuerdo con el
articulo 29 LRHL exigira que la obra sea realizada por la entidad local, en el
ambito de sus competencias o por delegacion, tanto con sus propios medios
como a través de otras entidades publicas (0 los concesionarios de estos) con
aportaciones econémicas de la entidad local 99.

Las contribuciones PACE no financian obras publicas y locales, en la medida
en que las entidades publicas no realizan con sus propios medios las obras ni
financian la realizaciéon de estas por parte de una entidad privada, sino que la
obra es realizada por una entidad privada financiada con fondos privados pro-
cedentes de los inversores, actuando la administracion local como mero inter-
mediario en la recaudacion.

Tal y como sefalaba la Comision de expertos la para la revision del modelo
de financiacion local al hilo de la financiacion de las ACU, el empleo de contri-
buciones especiales para financiar el sistema PACE implicaria la realizacion de
una reforma de gran calado que modificara, al menos, el hecho imponible, el
devengo y el sistema de calculo, lo que desnaturalizaria el propdsito de este
tributo®l. Por este motivo, tampoco nos parece que la contribucion especial sea
la categoria de prestacion patrimonial publica mas adecuada para la exaccion
de las contribuciones PACE.

c) Impuesto: recargo sobre la cuota del IBI

La imposibilidad de incluir las contribuciones PACE en las categorias tribu-
tarias de tasa o contribucion especial podria conducirnos a pensar que su natu-
raleza juridica responde a la naturaleza de impuesto. De acuerdo con el articulo
2.2, ¢) LGT, el hecho imponible del tributo lo constituyen negocios, actos o
hechos que ponen de manifiesto la existencia de una capacidad econdmica del
contribuyente: en este sentido, puede plantearse que la realizacion de una obra
de rehabilitacion financiada por el sistema PACE puede suponer un indicio de
riqueza gravable del propietario del inmueble. No obstante, la figura del
impuesto se caracteriza porque se exige «sin contraprestaciony, lo que colisiona

49 Chico de la Camara, P. (2003). Las contribuciones especiales a la luz de los principios constitu-
cionales. Quincena fiscal (21-22), pag. 105.

50 Martin Cano, R. (2006). Contribuciones especiales: un tributo local. Nueva fiscalidad (8), 111-172.
51 Comision de expertos (2017). Informe de la comision de expertos para la revision del modelo de
financiacion, pag. 77.
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con la finalidad ultima de las contribuciones PACE, que no es otra que obtener
una compensacion en forma de obra.

A pesar esto, Salvador Culi ha formulado una propuesta de reforma para la
creacion de un recargo potestativo sobre la cuota del IBI, equivalente al importe
que en concepto de capital e intereses corresponda satisfacer anualmente al
propietario del inmueble rehabilitado en el marco del programa PACE®Z. En
particular, la imposicion de este recargo se caracterizaria por:

— Proceder de un acuerdo entre el propietario del inmueble y el inversor,
con la mediacion de la entidad local.

— No se exige con caracter general, sino que unicamente quedaran obliga-
dos a su pago los propietarios que se hayan acogido al programa PACE.

— Su cuantificacion se realiza de manera individualizada, ya que cada obra
de rehabilitacion tiene unas caracteristicas propias (importe financiado,
plazo de devolucion, interés...).

— Sucontabilizaciéon no se incluye en el presupuesto publico, de manera que
no supone un aumento de la deuda publica, sin perjuicio de que la admi-
nistracion utilice los mecanismos recaudatorios, tanto en periodo volun-
tario como ejecutivo, que tiene a su disposicion.

Si bien es cierto que el objetivo principal de los tributos es contribuir al sos-
tenimiento de los gastos publicos, no podemos perder de vista que el articulo
27.3 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (LGP) per-
mite que la recaudacion se afecte a un fin determinado, por lo que el hecho de
que la recaudacion obtenida por las contribuciones PACE se transfiera a los
inversores no plantearia problemas. De igual modo, incluso podria atenderse a
la existencia de una finalidad extrafiscal, derivada de los beneficios de la reha-
bilitaciéon del inmueble, que de alguna manera justificara la afectacion de la
recaudacion para la satisfaccion de un fin relacionado con la proteccion del
medioambiente, asociandose asi de forma indirecta a la satisfaccion de un inte-
rés general. Como argumento adicional a favor se puede sefialar, ademas de que
sea la unica propuesta doctrinal desarrollada al momento sobre las contribu-
ciones PACE, que el recargo en la cuota del IBI fue la férmula propuesta por la
Comision de expertos y la doctrina para las contribuciones de las ACU, figura
con la que ya hemos seflalado que existen ciertas similitudes.

Sin embargo, jtiene cabida en nuestro ordenamiento la exaccidon voluntaria
de un impuesto? ;Es posible sustraer la recaudacion obtenida de la contabilidad
publica? En nuestra opinion, la respuesta a estas preguntas debe ser negativa,
lo que invalida el empleo del impuesto como vehiculo para las contribuciones
PACE. Estas caracteristicas se corresponden con la categoria alemana de Son-
derabgabe, que al igual que el impuesto se exige sin contraprestacion, pero que
a diferencia de este no se exige a la totalidad de la ciudadania y que por tanto

52 Salvador Culi, J. (2019). La gestion del catastro y la gestion del IBI..., op. cit., pag. 46.
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se asemeja a las prestaciones patrimoniales publicas no tributarias espa-
fiolas 93,

Por tanto, aunque la realizacion de verdaderos juegos malabares juridicos
permitiria encajar las contribuciones PACE en la categoria de impuesto y afectar
su recaudacion a sufragar la realizacion de obras de rehabilitacion de inmue-
bles, consideramos necesario, para evitar la desvirtualizacion del impuesto
como categoria tributaria, explorar otras alternativas, siendo la de su conside-
racion como prestacion patrimonial publica no tributaria la que parece mas
acertada.

d) Prestacion patrimonial publica no tributaria

Habiendo constatado la inadecuacion de las categorias tributarias para exi-
gir las contribuciones PACE, conviene analizar si seria posible que su recauda-
cion se realizara a través de la exaccion de prestaciones patrimoniales publicas
no tributarias. De acuerdo con la Disposicion final undécima de la Ley 9/2017,
de Contratos del Sector Publico (LCSP), las prestaciones patrimoniales publicas
no tributarias son aquellas que, siendo exigidas con caracter coactivo, no tienen
la consideracion de tasa, ni de contribucién especial ni de impuestoy responden
a fines de interés general. Por consiguiente, desde un punto de vista legal, tres
son las caracteristicas de este tipo de prestaciones: son coactivas, responden a
un interés general y no se incluyen en ninguna de las categorias del articulo 2.1
LGT.

Sin embargo, estamos de acuerdo con Menéndez Moreno cuando afirma que
esta definicion es insuficiente, ya que ni la nota de coactividad ni la finalidad
de interés general son suficientes para delimitar el contenido de las prestacio-
nes patrimoniales publicas de naturaleza no tributaria®4. Asi, en el mismo sen-
tido, Quintana Ferrer recuerda que°°:

La coactividad no ha de entenderse referida al comportamiento del obligado
que origina el deber de satisfacer las prestaciones patrimoniales, comporta-
miento que puede ser voluntario u obligatorio (se puede, por ejemplo, solicitar
0 no un determinado servicio de la Administracion); sino a la forma de exigir la
exaccion publica que origina ese comportamiento, a la forma de exigir, en defi-
nitiva, el cumplimiento del tributo o de la prestacion patrimonial publica no
tributaria, que se lleva a cabo, obviamente, siempre con caracter coactivo.

De la misma manera, resulta evidente que la finalidad de interés general
también va a desprenderse de la nocion de tributo, puesto que el articulo 31.1de
la Constitucion espafola (en adelante, CE) vincula su exaccion nada mas y nada

53 Esteve Pardo, M.L. (2018). La financiacién de las Areas de Promocion Urbana: spodemos «impor-
tar» la categoria tributaria alemana de Sonderabgabe? Documentos- Instituto de Estudios Fiscales
(Ejemplar dedicado a: VI Encuentro de Derecho Financiero y Tributario: Tendencias y retos del Dere-
cho Financiero y Tributario) (11), pag. 145.

54 Menéndez Moreno, A. (2018). Las prestaciones patrimoniales de caracter publico: un analisis de
la nocion de las mismas en la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico. Quincena fiscal (1-2), pag.
15.

55 Quintana Ferrer, E. (2017). Aportaciones econémicas obligatorias..., op. cit., pag. 26.
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menos que al deber de todos a contribuir al sostenimiento de los gastos publi-
cos. Por consiguiente, un analisis de la Disposicion final undécima LCSP no nos
permite delimitar con claridad los contornos juridicos de las prestaciones patri-
moniales publicas no tributarias.

Al hilo de este debate, Esteve Pardo ha sefialado que las prestaciones patri-
moniales publicas no tributarias °6:

(Son) prestaciones impuestas coactivamente, que las deben satisfacer un
grupo determinado de sujetos en funcion de su especial responsabilidad en la
financiacion de unos determinados gastos y que su naturaleza juridica sin ser
claramente tributaria tiene algunos rasgos que las acercan a los tributos.

Si extrapolamos estas caracteristicas a las contribuciones PACE en los tér-
minos en que las hemos definido, podemos concluir que se adaptan a esta cate-
goria de prestacion patrimonial publica. En primer lugar, las contribuciones
PACE se exigen con caracter coactivo: esto es, aunque la participacion en el
programa PACE sea voluntaria, su exaccion se realiza de forma coactiva por
parte de la entidad local. Por otro lado, la contribucion PACE solo es satisfecha
por aquellos sujetos que forman parte del programa y que han decidido solicitar
la financiacion para acometer las obras de rehabilitacion, siendo este aspecto
comun a todos los obligados a su pago, por lo que se trata de una contribucion
que solo se puede exigir a un grupo homogéneo de sujetos, caracterizados por
su pertenencia al programa PACE. En tercer lugar, su naturaleza presenta algu-
nas similitudes con las figuras tributarias —tal y como hemos analizado en los
apartados anteriores—, pero sin ser claramente ni una tasa, ni una contribucion
especial ni un impuesto. En este sentido, las contribuciones PACE se caracteri-
zan porque su recaudacion, al igual que la de los tributos, corre a cargo de la
administracion, quien cuenta para ello con unas potestades exorbitantes de las
que carecen las entidades privadas y que evidentemente supone un aspecto
favorable para los inversores que financian el programa PACE.

En este sentido, el sistema PACE es un mecanismo de colaboraciéon publico-
privada, cuya existencia se origina por la imposibilidad de que la administracion
financie la totalidad de obras de rehabilitacion necesarias. Es decir, aunque
resulta evidente que el objetivo de los inversores que van a financiar el programa
PACE es el beneficio, estan contribuyendo a la consecucion de intereses publi-
cos, lo que justifica la intervencion de la administracion en el procedimiento de
recaudacion. Se trata, como ha apuntado Menéndez Moreno, de una confronta-
cion entre el interés privado y el interés general que se resuelve proporcionando
un mecanismo de colaboracion con la administracion, que ofrece a los particu-
lares unas ventajas que no les proporcionan los mecanismos procesales con-
vencionales para el cobro de las deudas privadas®’. Es decir, el objetivo de las
prestaciones patrimoniales publicas de caracter no tributario es lograr un equi-
librio entre el beneficio publico y el particular, sin conceder a las entidades pri-
vadas el poder exacerbado del que dispone la administracion. En nuestra opi-
nion, esta idea es la que subyace en las contribuciones PACE, cuya principal

56 Esteve Pardo, M.L. (2018). La financiacion de las Areas de Promocién Urbana..., op. cit., pag. 148.
57 Menéndez Moreno, A. (2019). iMenos mal que las prestaciones patrimoniales de caracter publico
no tributario son constitucionales! Quincena fiscal (21), 9-18.
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ventaja para el inversor es que la administracion se encarga de la recaudacion,
lo que fomenta la disponibilidad de una financiacion probablemente muy supe-
rior a la que se conseguiria si se careciera de las potestades de cobro de las
entidades locales.

Podriamos igualmente plantearnos si la Disposicion final primera LCSP vin-
cula la naturaleza no tributaria de determinadas prestaciones patrimoniales
publicas a que la titularidad del servicio sea privada o publica. En este sentido,
la nueva regulacion dispone que se consideraran como tales las exigidas por la
prestacion de un servicio que sea «gestionado de forma directa mediante per-
sonificacion privada o mediante gestion indirecta», 1o que remite no tanto a la
titularidad del servicio, sino ala forma de gestion del mismo, y ello como subraya
Ortiz Espejo supone que la prestacion patrimonial publica no tributaria podra
suponer un ingreso para entidades de caracter publico (si el servicio se presta
por entidades publicas empresariales o sociedades de capital integramente
ptiblico) o privado (en otros casos)®8. Por el contrario, de acuerdo con la juris-
prudencia, si es un elemento definitorio de este tipo de prestaciones que deba
ser satisfecha a un ente publico®9. En ninguno de estos extremos parece que la
consideracion de la contribucion PACE como prestacion patrimonial publica no
tributaria sea contraria a la regulacion vigente: va a suponer un ingreso para los
inversores privados, aunque sea satisfecha a la entidad local.

Por consiguiente, la indefinicion que rodea al concepto de prestacion patri-
monial publica no tributaria juega, en este caso, en favor del sistema PACE, pues
es precisamente esta falta de claridad sobre sus rasgos caracteristicos lo que
permite dar acomodo en esta categoria a las contribuciones PACE. Como se ha
comprobado, este tipo de contribuciones cumplen con la nota de coactividad y
de satisfaccion de interés general, ademas de que no tienen cabida en ninguna
de las categorias tributarias, tal y como se limita a exigir la LCSP. Ademas, de
acuerdo con la doctrina, las contribuciones PACE cumplen con la aparente fina-
lidad que el legislador atribuye a las prestaciones patrimoniales publicas no
tributarias, que no es otra que lograr el equilibrio entre el interés publico y pri-
vado en los términos descritos en las lineas anteriores.

Por todo lo dicho, consideramos que las contribuciones PACE podrian ser
consideradas una categoria sui generis de prestacion patrimonial publica no
tributaria.

3.1.2. Contribucion PACE y principios constitucionales

A partir de la premisa de que la categoria a la que mejor se adaptarian las
contribuciones PACE seria la de prestacion patrimonial publica no tributaria,
debemos plantearnos su vinculacion con los principios formales y materiales
consagrados en el articulo 31 CE.

58 Ortiz Espejo, D. (2020). Algunas reflexiones sobre la nueva categoria «prestaciones patrimoniales
publicas no tributarias» introducida por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico. Tributos locales (146), pag. 120.

59 Gonzalez Ortiz, D. (2020). La atribucion legal de naturaleza juridica a las contraprestaciones
satisfechas coactivamente a empresas publicas y privadas. Quincena fiscal (21), pag. 76

Revista Técnica Tributaria / N° 138 / Julio - Septiembre 2022 37



José Francisco Sedefio Lépez

En primer lugar, existe consenso en la doctrina al considerar que la reserva
de ley del articulo 31.3 CE es plenamente aplicable a las prestaciones patrimo-
niales publicas no tributarias, como han sostenido entre otros Ortiz Calle, Gon-
zalez Ortiz o Litago Lledo, si bien esta ultima autora ha matizado que no se trata
de una reserva de ley tributaria, ya que no es de aplicacion el articulo 133
CE®0, Esto supone que la ordenanza que regule las contribuciones PACE no ten-
dria por qué ser de naturaleza fiscal, sino ordenanza sin mas, con los matices
en su aprobacion que sefiala la Ley de Bases del Régimen Local (LBRL)61,

No obstante, nos surge la duda de si la aprobacion de la LCSP es suficiente
para dar por satisfecho el cumplimiento de la exigencia de reserva de ley. En
este sentido, y centrandonos en el ambito local que es el que ahora nos interesa,
el articulo 20.6 LRHL dispone, en relacion con las prestaciones patrimoniales
publicas no tributarias, que «sin perjuicio de lo establecido en el articulo 103 de
la Ley de Contratos del Sector publico, las contraprestaciones econémicas a que
se refiere este apartado se regularan mediante ordenanza», lo que a nuestro
entender parece dar por satisfecho el requisito de la reserva de ley. Dicho de
otro modo, la LCSP viene a deslegalizar la regulacion de este tipo de prestacio-
nes patrimoniales publicas, al menos en el ambito local 62.

No obstante, no nos parece acertado que la regulacion de las contribuciones
PACE se deje en manos de la voluntad de cada entidad local; por el contrario,
nos parece que por novedad y complejidad de este sistema seria deseable una
mayor homogeneidad, al menos en lo que respecta a las caracteristicas gene-
rales del sistema, sin perjuicio de que se permitiera a las entidades locales
regular mediante ordenanza aspectos como el plazo de devolucioén o el importe
financiable, entre otros. Por consiguiente, y aunque no sea requisito sine qua
non para su establecimiento, abogamos por la aprobacion de una norma estatal
que introduzca el sistema PACE en nuestro ordenamiento juridico y establezca
sus lineas maestras.

En segundo lugar, debemos plantearnos si las prestaciones patrimoniales
publicas no tributarias, y en su caso las contribuciones PACE, estan sometidas
a los principios constitucionales del articulo 31.1 CE, y en especial al de capaci-
dad econdmica. Aunque algunos autores se mostraron inicialmente favorables
a la extension de los principios de justicia material a todas las prestaciones
patrimoniales de caracter publico, mas alla del tributo, la realidad es que el Tri-
bunal Constitucional en su Sentencia num. 63/2019, de 9 de mayo (ECLI:ES:TC:
2019:63), se ha encargado de confirmar que las prestaciones patrimoniales
publicas no tributarias se sitian al margen del articulo 31.1 CE, lo que les permite

60 Ortiz Calle, E. (2018). Las fronteras del derecho tributario. A propdsito de las prestaciones patri-
moniales de cardacter publico no tributario. Quincena fiscal (19), 47-74; Gonzalez Ortiz, D. (2020). La
atribucion legal de naturaleza juridica..., op. cit.y Litagé Lledd, R. (2018). El nuevo concepto legal de
prestacion patrimonial de caracter publico. Documentos- Instituto de Estudios Fiscales (11), 163-174.
61 Iglesias Caridad, M. (2019). Las prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias.
Nueva fiscalidad (4), pag. 197.

62 Menéndez Moreno, A. (2018). Las prestaciones patrimoniales de caracter publico..., op. cit.
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escapar, como ha subrayado Martin Rodriguez, de la aplicacion del principio de
capacidad econémica 3.

JSignifica ello que no existen limites a la hora de cuantificar las contribu-
ciones PACE? Aunque es evidente que en su cuantificacion existe mayor flexi-
bilidad que en el de los tributos, la realidad es que este tipo de contribuciones
quedaria sometida al resto de la Constitucion, y en particular el respeto al dere-
cho a la propiedad privada, sin perder de vista los limites derivados del derecho
comunitario o el resto de nuestro ordenamiento juridico®4. Si bien es cierto que
el principio de capacidad economica, o mas concretamente el de equivalencia
de costes es una cuestion fundamental en otros supuestos, especialmente
cuando la ciudadania no es libre de elegir la forma de prestacion el servicio
publico (piénsese por ejemplo, el suministro de agua), no nos parece una cues-
tién tan controvertida en el caso del sistema PACE, en la medida en que los pro-
pietarios son libres para decidir si forman o no parte del mismo. Es mas, una
aplicacion estricta de estos principios podria suponer un desincentivo a la cap-
tacion de inversores, en tanto que su beneficio quedaria limitado por los costes
del servicio prestado.

De nuevo observamos como el escueto régimen juridico de las prestaciones
patrimoniales publicas no tributarias facilita la inclusion de las contribuciones
PACE en esta categoria. No obstante, consideramos mdas adecuado que el sis-
tema PACE se introduzca a través de una norma con rango legal que establezca
los aspectos esenciales, sin perjuicio de que las entidades locales puedan regu-
lar otros aspectos a través de sus ordenanzas locales.

3.1.3. Procedimiento de recaudacion de la contribucién PACE

Seguramente la caracteristica mdas importante de las contribuciones PACE
es que su cobro se realiza por la propia Administracion, quien cuenta para ello
con unas potestades exorbitantes de las que carecen los inversores privados
que financian las obras de rehabilitacion, 1o que supone para ellos una impor-
tante ventaja en términos de seguridad y garantia. Ademas, se prevé el empleo
del inmueble sobre el que se realizan las obras de rehabilitacion como garantia
real, de manera que queda afecto al pago de la contribucion PACE incluso si se
produce su transmision. Por este motivo, debemos plantearnos si la regulacion
actual reconoce autotutela ejecutiva a las entidades locales en el ambito de las
prestaciones patrimoniales publicas no tributarias, o dicho de otro modo, si
pueden acudir a la via de apremio para su cobranza en caso de impago, asi como
si es posible establecer la afectacion del bien inmueble al pago de la contribu-
cion PACE.

63 Lozano Serrano, C. (2002). Calificacion como tributos a prestaciones patrimoniales publicas de
los ingresos por prestacion de servicios. Civitas. Revista Espafiola de Derecho Financiero (116); Martin
Jiménez, A. (2000). Notas sobre el concepto constitucional de tributo en la jurisprudencia reciente.
Civitas. Revista Espafiola de Derecho Financiero (106) y Martin Rodriguez, J.M. (2019). Andlisis de la
STC 63/2019, de 9 de mayo de 2019. ;Es inconstitucional la nueva regulacién de las tarifas como
prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias? Nueva fiscalidad (2), pag. 303

64 Ortiz Calle, E. (2018). Las fronteras del derecho tributario..., op. cit.
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Conrespecto al procedimiento de recaudacion, de acuerdo con el articulo 2.2
LRHL, las entidades locales gozaran de las prerrogativas legalmente estableci-
das paralahacienda del Estado enla cobranza de los tributosy de las cantidades
que, como ingresos de derecho publico, incluyendo especificamente las pres-
taciones patrimoniales de caracter publico no tributarias, deban percibir. En
este sentido, el articulo 10 LGP dispone que estas prerrogativas no son otras que
las establecidas en la LGT y en el Reglamento General de Recaudacion (RGR),
entre las que se encuentra evidentemente el empleo de la via de apremio. Asi,
de acuerdo con Menéndez Moreno 65;

Cabe concluir que la pretension del legislador ha sido el que determinadas
formas de gestion de esas ignotas «prestaciones patrimoniales de caracter
publico no tributarias» (...), puedan ser llevadas a cabo con las atribuciones
exorbitantes propias de las prestaciones patrimoniales de caracter publico
cuando se gestionan directamente por las Administraciones Publicas.

No obstante, tanto Ortiz Calle como Gonzalez Ortiz se han mostrado contra-
rios a esta interpretacion®. En su opinion, la aplicacién del articulo 10 LGP se
limita alarecaudacion de las prestaciones patrimoniales publicas no tributarias
que puedan ser consideradas «derechos de naturaleza publica de la Hacienda
Publica estatal» en los términos del articulo 5 de la misma ley, lo que excluiria
a las contraprestaciones exigidas por entidades privadas, es decir, aquellos
supuestos en los que el servicio se preste de manera directa mediante persona-
cion privada de la Administracion o mediante gestion indirecta.

Al hilo de este debate, debemos tener en cuenta que las contribuciones PACE
no serian exigidas por una entidad privada, sino por la propia entidad local, sin
que existieran por tanto inconvenientes para su consideracién como «derecho
de naturaleza publica».

Como ya hemos manifestado, no es el objetivo de este trabajo determinar la
configuracion legal de las prestaciones patrimoniales publicas no tributarias,
sino determinar cudl seria el régimen juridico de las denominadas contribucio-
nes PACE. Por consiguiente, y al margen de los debates doctrinales, considera-
mos que no existirian barreras legales que impidieran emplear la via de apremio
en la recaudacion de las contribuciones PACE.

Mayores inconvenientes plantea el considerar que el inmueble sobre el que
se realizan las obras actue como garantia real o quede afecto al pago de la con-
tribucion PACE. En este sentido, la LGT regula tanto la hipoteca legal tacita en
favor de la Hacienda Publica (articulo 78 LGT) como la afeccion de bienes
(articulo 79 LGT), radicando la principal diferencia entre ambas garantias en que
la primera prevalece incluso ante el tercero hipotecario. Sin embargo, como
subraya Burlada Echeveste, el ambito objetivo de estas dos garantias se limita
exclusivamente a los «tributos» (articulo 78 LGT) y a la «deuda tributaria»
(articulo 79 LGT), sin que quepa en ningun caso considerar que puede ser exten-

65 Menéndez Moreno, A. (2018). Las prestaciones patrimoniales de caracter publico..., op. cit.
66 Ortiz Calle, E. (2018). Las fronteras del derecho tributario..., op. cit. y Gonzélez Ortiz, D. (2020).
La atribucion legal de naturaleza juridica..., op.cit
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dido a prestaciones cuya naturaleza no sea tributaria, ni por tanto a las contri-
buciones PACE®7.

Por consiguiente, la regulacion actual no permite considerar que el inmueble
sobre el que se realiza la obra de rehabilitacion pueda actuar como garantia real
en caso de impago de la contribucion PACE. En nuestra opinion, lo mas cohe-
rente seria regular un nuevo supuesto de hipoteca legal tacita, similar al previsto
en el IBI (articulo 64 LRHL). que otorgara a las entidades locales preferencia en
el cobro de las contribuciones PACE devengadas y no satisfechas, relativas a un
periodo de tiempo que deberia determinarse legalmente, frente a cualquier otro
acreedor, incluso aunque sus derechos estuvieran inscritos.

3.2. Propuestadereforma paraintroducir el sistema PACE en Espafia

A la luz de todo lo expuesto hasta el momento, estamos en disposicion de
formular las propuestas de reforma necesarias para introducir el sistema PACE
en nuestro ordenamiento juridico. A este respecto, nos resultan muy interesan-
tes las enmiendas presentadas por los grupos parlamentarios Vox, Plural, y Ciu-
dadanos para introducir el programa PACE durante la tramitacion del Proyecto
de Ley de cambio climatico y transicion energética, que aunque no llegaron a
incluirse en el texto final, pueden ser el punto de partida de una propuesta de
lege ferenda®8.

En estas enmiendas se abordaban tres cuestiones: las caracteristicas del
programa, la activacion del programa y los criterios de elegibilidad. Sobre la
primera cuestion, las tres propuestas definen el programa PACE en los mismos
términos descritos en este trabajo: s6lo debemos destacar que se limita la hipo-
teca legal tacita a las ultimas tres anualidades (en el caso del IBI son dos). En
segundo lugar, la activacion del programa corre a cargo de los municipios (indi-
vidualmente o agrupados en comarcas, regiones o provincias) o a las comunida-
des auténomas, a quienes les corresponde desarrollar los convenios en los que
se fijen los elementos esenciales del programa, incluyendo los criterios de ele-
gibilidad. Nos encontramos aqui con una diferencia frente a los modelos desa-
rrollados en Estados Unidos, en los que han sido exclusivamente las entidades
locales las que han implementado los programas PACE. Aunque no es un requi-
sito esencial que la gestion sea local, nos parece que la experiencia de las enti-
dades locales en la gestion y recaudacion del IBI puede ser un punto a su favor
frente al desarrollo del programa por parte de las comunidades autonomas.

En relacion con los criterios de elegibilidad, observamos algunas discrepan-
cias entre las enmiendas. Mientras que el grupo Ciudadanos proponia que fuera
el Gobierno quien definiera reglamentariamente los criterios de elegibilidad y
los requisitos de las certificaciones exigidas, las propuestas de los grupos Vox
y Plural describian los criterios generales que debian incluir los proyectos,
incluyendo los de reforma «que implican la instalacion o modificacion de una

67 Burlada Echeveste, J.L. (2020). Las garantias de la deuda tributaria. Quincena fiscal (15-16), 95-133.
68 BOCG del Congreso de los Diputados, nim. 19-2 de 29 de octubre de 2020 y en el BOCG del
Senado, num. 175, de 22 de abril de 2021.
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mejora a la propiedad privada comercial, residencial, industrial o agricola o
multifamiliar, y (b) con la intencion de disminuir el consumo o demanda de ener-
gia 0 agua, incluidos sistemas y activos de generacion de fuentes renovables
distribuidas y almacenadas, o mejorar la accesibilidad, siempre que en este
ultimo caso la inversion por dicho concepto se ajuste al porcentaje que se fije
en el Convenio de desarrolloy», asi como los de nueva construccion que se refie-
ran a «medidas de eficiencia energética, autoconsumo, energia distribuida y
almacenada y conservacion de agua y deberan mejorar la calificacion energé-
tica del edificio en funcion del Cédigo de Edificacion aplicable. Satisfechos los
indicados requisitos, el monto de la financiacion PACE no podra superar el 20
% del importe total del coste del proyecto», pero dejando en manos de las orde-
nanzas —la propuesta del grupo Parlamentario Vox se refiere especificamente
a las «ordenanzas fiscales»— y los Convenios de desarrollo el desarrollo especi-
fico de los criterios de elegibilidad.

Sobre esta cuestion conviene hacer algunas apreciaciones. En primer lugar,
que la definicion de los requisitos técnicos que han de cumplir los proyectos
financiables es una cuestion que escapa del ambito de la Ley de Cambio Clima-
tico y mucho mas de la normativa financiera, por lo que resulta l6gico que sean
definidos por una norma sectorial de aplicacion a todo el territorio, sin que nos
resulte posible que puedan ser determinados genéricamente en los términos
propuestos por los grupos Vox y Plural, ni mucho menos por las ordenanzas
locales. Al hilo de esta cuestion, Salvador Culi ha propuesto incluir entre los
proyectos financiables los que supongan la supresion de barreras arquitectoni-
cas o permitan incluir condiciones minimas de habitabilidad en viviendas anti-
guas, lo que en nuestra opinion permitiria reforzar la funcién social de la
vivienda, pero que por el contrario desnaturalizaria la finalidad de un programa
disefiado originariamente para lograr un objetivo muy concreto: la eficiencia
energética de inmuebles 9. De esta manera, el ambito de actuacién de los muni-
cipios deberia limitarse a determinar mediante ordenanza —sin que sea nece-
sario que sea de naturaleza fiscal—los criterios que han de reunir las propieda-
des, los propietarios o el convenio de financiacion (los plazos de ejecucion de
las obras, los anos de devolucion de la financiacion o el plazo para el giro de las
cuotas PACE o su importe, entre otras cuestiones).

Junto a la inclusion de una referencia genérica al sistema PACE en el articu-
lado de la Ley de Cambio Climatico, los grupos parlamentarios Plural y Ciuda-
danos fueron mas alla y propusieron modificaciones de la LRHL y la LGT.

Comenzando por los aspectos comunes, ambas propuestas coinciden en afa-
dir un segundo punto al articulo 78 LGT, incluyendo un nuevo supuesto de hipo-
teca legal tacita, de forma que el inmueble objeto de obras de rehabilitacion
actuaria como garantia legal del pago de las contribuciones PACE devengadas
y no satisfechas correspondientes al afio natural y a los tres inmediatamente
anteriores, prevaleciendo incluso frente a acreedores cuyos derechos se
encuentren inscritos. Esta medida, a la que ya nos hemos referido, es una carac-
teristica definitoria del sistema PACE, por lo que se trata de una reforma nece-
saria si se quiere apostar decididamente por este mecanismo de financiacion.
No obstante, no queda claro si en caso de impago el cobro de las contribuciones

69 Salvador Culi, J. (2019). La gestion del catastro y la gestion del IBI..., op. cit., pag. 47.
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PACE prevaleceria sobre las cuotas de IBI, pues si bien es cierto que el articulo
77 LGT establece la prelacion de la Hacienda Publica para el cobro de los cré-
ditos tributarios vencidos y no satisfechos, también dispone que esto sera de
aplicacion «en cuanto concurra con otros acreedores». Aunque entendemos que
la naturaleza tributaria de las cuotas del IBI supondria su prelacion frente a las
contribuciones PACE, seria recomendable aclarar este extremo.

Por otro lado, tampoco entendemos que en la propuesta del grupo Ciudada-
nos se hable de contribuciones PACE o de recargos del impuesto sobre bienes
inmuebles dentro del sistema PACE, sin decantarse por una u otra categoria.
Dado que en su propuesta de modificacion de la LRHL se posiciona claramente
por la naturaleza no tributaria de las contribuciones PACE entendemos que se
trata de un error.

También coinciden ambos grupos parlamentarios en la modificacion del
segundo parrafo del articulo 20.6 LRHL, afiadiendo entre los supuestos concre-
tos de prestaciones patrimoniales publicas no tributarias las contribuciones
PACE, lo que consideramos una reforma no esencial, pero aclaratoria.

En lo que si se diferencian ambas enmiendas es en el contenido de la regu-
lacion de las cuotas PACE enla LRHL. Asi, la propuesta del grupo Plural es mucho
mas genérica, limitandose a definir, en términos similares a los de la propuesta
de articulado para la Ley de Cambio Climatico, las contribuciones PACE, asi
como los obligados a su pagoy su gestion. Suunica novedad radica en que amplia
el ambito objetivo de la bonificacion potestativa de hasta el 50 por ciento sobre
la cuota del IBI prevista en el articulo 74.5 LRHL, al incluir aquellos inmuebles
sobre los que se hayan realizado obras en el marco del programa PACE, en el
mismo sentido que propuso Salvador Culi, si bien este autor proponia que el
beneficio fiscal pudiera alcanzar hasta el 90 por ciento?©.

Por su parte, la propuesta del grupo Ciudadanos no solo define las contribu-
ciones PACE, sino que también delimita los aspectos esenciales del hecho impo-
nible y los elementos para su cuantificacion, por lo que nos parece una regula-
cion mas acertada desde un punto de vista técnico. En primer lugar, establece
que la contribucion PACE tendra la consideracion de prestacion patrimonial
publica no tributaria, constituyendo su hecho imponible «la obtencion por el
sujeto pasivo de un beneficio o de un aumento de valor de sus bienes inmuebles
como consecuenciade larealizacion de mejoras de eficiencia energética y/o uso
de fuentes de energia renovable», definiendo como tales:

Aquellas que generan ahorros medibles en el consumo de energia, calculado
o medido, que se estima necesario para satisfacer la demanda energética del
edificio en unas condiciones normales de funcionamiento y ocupacioén, que
incluira, entre otras cosas, la energia consumida en calefaccion, la refrigera-
cion, la ventilacion, la produccién de agua caliente sanitaria y la iluminacion.

Evidentemente, nada tenemos que objetar a su calificacion como prestacion
patrimonial publica no tributaria, aunque la delimitacién del hecho imponible
nos parece demasiado vaga. En nuestra opinion, deberia haberse limitado a
referirse a la «realizacion de obras dentro del programa PACE en los términos

70 Salvador Culi, J. (2019). La gestion del catastro y la gestion del IBI..., op. cit., pag. 47.

Revista Técnica Tributaria / N° 138 / Julio - Septiembre 2022 43



José Francisco Sedefio Lépez

que reglamentariamente se definan», correspondiendo a una norma sectorial la
definicion de los criterios técnicos, tal y como apuntabamos anteriormente.
Notese ademas que el uso de los términos «obtencion por el sujeto pasivo de un
beneficio o de un aumento de valor de sus bienes inmuebles» recuerda al hecho
imponible de las contribuciones especiales, pero con la diferencia de que este
beneficio o aumento de valor no tiene origen en una obra de naturaleza publica.

Si atendemos al elemento subjetivo del hecho imponible, seran sujetos pasi-
vos de las contribuciones PACE las personas fisicas o juridicas que ostenten la
titularidad del bien en cada momento, aunque también podran serlo las comu-
nidades de propietarios, lo que nos parece totalmente acertado dado el alto
numero de estas entidades que existen en nuestro pais’!. Por otro lado, también
se introduce la figura del «sujeto beneficiario», en referencia a las entidades
financieras y demas sujetos autorizados para otorgar préstamos dentro del pro-
grama PACE, con los que la entidad local debera suscribir el convenio de finan-
ciacion PACE en el que se determinard, entre otras cuestiones, la forma de
ingreso de las cantidades cobradas.

El hecho imponible viene constituido por el importe del préstamo obtenido
dentro del programa PACE. De acuerdo con la enmienda, la cuota de la «contri-
bucion especial» sera una cantidad fija, que se determinara de acuerdo con la
correspondiente «ordenanza fiscal» y considerando el contrato de préstamo
suscrito en el marco del sistema PACE. En este sentido, no nos parece adecuada
la utilizacién del término «contribucidn especial» ya que puede llevar a errores
sobre la naturaleza juridica de esta prestacion, por lo que es mas acertado sus-
tituirlo por «contribucion PACE». De la misma forma, al tratarse de una presta-
cion patrimonial publica no tributaria, es posible que su cuota se determine en
una ordenanza, sin que sea necesario que sea fiscal.

El devengo de la «contribucion especial» —continua la propuesta empleando
estos términos— se produce cuando se realicen las obras, determinandose
mediante ordenanza fiscal los afios de duracion de la «contribucion especialy,
el plazo para su exaccion y el porcentaje o importe a recaudar sobre la base
imponible. Finalmente, la propuesta dispone que la exaccion de las contribu-
ciones PACE requerira de un «acuerdo de imposicion» que revestira la forma de
ordenanzay que se adoptara de forma individual para cada inmueble que forme
parte del sistema PACE.

Si atendemos al elemento temporal de la propuesta de contribucion PACE,
observamos una clara remision al régimen juridico de las contribuciones espe-
ciales: por un lado, porque el devengo solo se va a producir cuando se hayan
realizado las obras, en el mismo sentido que dispone el articulo 33 LRHL para
las contribuciones especiales, y por otro porque para su exaccion se exige un
«acuerdo de imposicion», concepto también propio del régimen juridico de las
contribuciones especiales (articulo 34 LRHL).

Sobre el momento del devengo, entendemos que se trata de una eleccién de
politica fiscal, puesto que el legislador podria establecer que el devengo se pro-

71 La enmienda introducida por el grupo Ciudadanos también incluye una modificacién de la Ley
4/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Horizontal para potenciar la responsabilidad colectiva de los
copropietarios y facilitar la participacion dentro del sistema PACE.
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dujera en otro momento (por ejemplo, con el comienzo de las obras), ya que la
normativa actual no establece nada en relacion con el devengo de las presta-
ciones patrimoniales publicas no tributarias. Por tanto, sin llegar al punto de
vincular la devolucion del préstamo a la obtencion efectiva de un ahorro econo-
mico —como sucede con los contratos de rendimiento energético—, relacionar
el nacimiento de la prestacion patrimonial publica con la conclusion de las obras
supone una garantia para el sujeto pasivo, que no va a quedar obligado al pago
de la contribucion PACE hasta que concluya la intervencion en el inmueble. Por
el contrario, puede suponer un freno para el sujeto beneficiario que va a ver
retrasado la recuperacion de su inversion si se incumplen los plazos de ejecu-
cion de la obra. Para evitar este tipo de situaciones, nos parece adecuado que
las ordenanzas municipales habilitantes de los programas PACE regulen, ade-
mas de los criterios de elegibilidad de la propiedad, propietario o prestamista,
los requisitos que han de cumplir las empresas de ejecucion de obras, asegu-
rando que reunen una solvencia economica y técnica minima que garantice la
correcta ejecucion de la obra y, por tanto, el devengo de las contribuciones
PACE.

Por el contrario, no compartimos la necesidad del acuerdo de imposicion
individual en forma de ordenanza para proceder a la exaccion de las contribu-
ciones PACE. En el ambito de las contribuciones especiales, el aumento del valor
de los bienes o un beneficio para el sujeto pasivo se produce como consecuencia
de la realizacion de una obra publica, es decir, de una actividad administrativa
en cuyo despliegue no interviene la voluntad de los particulares, sino que se
impulsa por parte de la Administracion competente, hasta el punto de que podra
decidir si exige o no la contribucion especial, siendo precisamente este caracter
potestativo lo que exige la adopcion del acuerdo de imposicion. Por el contrario,
en el sistema PACE el aumento de valor de los bienes o un beneficio para el
sujeto pasivo procede de la ejecucion de una obra privada, por lo que en el naci-
miento de la obligacion de pago de las contribuciones PACE interviene exclusi-
vamente la voluntad privada, siendo el propietario el que decide voluntaria-
mente formar parte del programa. Por consiguiente, este acuerdo de imposicion
resulta innecesario.

En definitiva, aunque valoramos positivamente las propuestas para incluir el
sistema PACE durante la tramitacion de la Ley de Cambio Climatico, conside-
ramos que son susceptibles de mejora, en los términos que hemos expuesto en
este apartado. Aunque finalmente no fueron incluidas en la ley definitiva, no
debemos descartar su posible inclusion en proyectos de ley futuros, en tanto
que las cuestiones relacionadas con los aspectos financieros de la transicion
ecolégica van a seguir estando muy presentes en la agenda politica.

4., Conclusiones

(1) Los inmuebles son responsables de un alto porcentaje del consumo de
energia, por lo que es necesario que en los proximos afilos se acometa una oleada
de renovacion de nuestro parque inmobiliario para cumplir los objetivos comu-
nitarios y nacionales en materia de reduccion de emisiones asumidos en el con-
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texto de la transicion ecolégica y de la economia circular. Los poderes publicos
son conscientes de la necesidad de impulsar la rehabilitacion y eficiencia ener-
gética de edificios, para lo que se han desarrollado incentivos en forma de bene-
ficios fiscales y programas de subvenciones, ayudas y préstamos.

(2) Los instrumentos publicos son necesarios, pero no suficientes para aco-
meter las obras requeridas, por lo que se requiere movilizar el capital privado.
En este sentido, han surgido mecanismos de financiacion alternativa, como los
contratos de rendimiento energético, o los programas on-bill financingy on-tax
financing, cuya caracteristica principal es que solucionan los problemas aso-
ciados a los mecanismos de financiacion tradicional, y especialmente los aso-
ciados al desembolso inicial requerido para la ejecucion los proyectos.

(3) Entre estos mecanismos de financiacion alternativa, destaca el PACE,
cuya implantacion en los Estados Unidos ha resultado ser un éxito. Se trata de
un programa de colaboracion juridico- privada, que permite movilizar la finan-
ciacion privada hacia las obras de rehabilitacion y eficiencia energética, con
unas condiciones ventajosas para todas las partes implicadas. Su principal
caracteristica es que la devolucion del préstamo se realiza a través de la exac-
cion de una contribucion, denominada contribucion PACE, cuya recaudacion
realiza la propia entidad local disponiendo de los medios exorbitantes de los
que dispone para el cobro de las deudas tributarias. Ademas, el inmueble inter-
venido actua como garantia real, por lo que queda afecto al pago de la contribu-
cion incluso si se produce la transmision de la propiedad.

(4) Se ha podido constatar las dificultades para incorporar el sistema PACE
a nuestro ordenamiento, derivadas fundamentalmente de la imposibilidad de
encajar la contribucion PACE en algunas de nuestras categorias tributarias. Asi,
se ha concluido que esta contribucion se asemeja a las denominadas prestacio-
nes patrimoniales publicas no tributarias, cuyos contornos juridicos no estan
muy definidos. Precisamente este escueto régimen juridico facilita su ajuste a
las caracteristicas de las contribuciones PACE, especialmente en lo relativo a
los principios de justicia material, sin perjuicio de que sea necesaria una
reforma legal que introduzca el programa PACE en nuestro ordenamiento.

(5) Finalmente, se han descrito las modificaciones normativas requeridas
para introducir el sistema PACE y que consistirian en:

— La inclusién de un segundo parrafo en el articulo 78 LGT, por el que se
afladiera un nuevo supuesto de hipoteca legal tacita, de manera que el
inmueble sobre el que se realiza la intervencion en el marco de un pro-
grama PACE actiue como garantia real en caso de impago.

— El desarrollo de una normativa sectorial de naturaleza reglamentaria en
el que se desarrollen los requisitos técnicos que han de regular los pro-
yectos financiables.

— Laintroduccion de un nuevo articulo en la LRHL que, partiendo de la con-
sideracion de la contribucion PACE como prestacion patrimonial publica
de naturaleza no tributaria, defina sus caracteristicas principalesy regule
el hecho imponible, base imponible, sujeto pasivo y beneficiario, devengo
y las normas minimas para su exaccion.
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— El desarrollo mediante ordenanza municipal —no necesariamente fiscal—
de los requisitos que han de reunir los propietarios, prestamistas y con-
tratistas, asi como los aspectos especificos para la exaccion de la con-
tribucion PACE, es decir, el plazo para su devolucion, el importe o el por-
centaje concreto para determinar la cuota y los plazos para su exaccion,
paralo que se debera tener en cuenta el convenio de financiacion suscrito
entre la entidades local y el sujeto beneficiario, asi como el contrato de
préstamo formalizado entre éste y el sujeto pasivo, para lo que seria reco-
mendable el desarrollo de modelos propios en el ambito de cada munici-
pio.
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Los Colegios Profesionales, por sus particulares condiciones, han generado
numerosas controversias juridicas desde su creacion. Una de estas
dificultades ha sido la determinacion de la naturaleza de los pagos que se
realizan a estas entidades por sus colegiados, destinados a la cobertura de
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1. Consideraciones iniciales

La controvertida naturaleza de los pagos que realizan los colegiados al Cole-
gio de Gestores Administrativos y su tratamiento en el Impuesto sobre el Valor
Anadido ha resultado en los ultimos afios una cuestion discutida por estas enti-
dades, dando lugar a numerosas discrepancias interpretativas con los 6rganos
de la Administracion tributaria. Particularmente, estas diferencias se refieren
alos pagos efectuados en concepto la tramitacion centralizada de algunos docu-
mentos que los Colegios efectuan para sus colegiados. Es por ello que, examinar
esta cuestion resulta interesante y pertinente, tanto por sus implicaciones dog-
maticas como, sobre todo, por sus efectos practicos.

Para acotar el objeto de estudio, se atendera a la conceptualizacion y natu-
raleza de los Colegios de Gestores Administrativos en el marco territorial de la
Comunidad Auténoma de Castillay Ledn, ya que, aunque estas entidades poseen
muchos caracteres comunes con caracter general, en cada autonomia presen-
tan unas particularidades propias.

Para efectuar este examen tendremos en cuenta, en primer término, la nor-
mativa vigente que afecta a las estructuras colegiales, el Estatuto del corres-
pondiente Colegio, la posibilidad que se reconoce a sus 6rganos de funciona-
miento de establecer determinados tributos —en particular, exacciones para-
fiscales y tasas— asi como, de forma particular, los fines reconocidos al mismo
que a la postre determinaran la tributacion o no de lo que el Colegio cobra en
concepto de las prestaciones efectuadas en el Impuesto sobre el Valor Afiadido.

2. Contexto legal relevante

2.1. Normativa estatal

En el ambito estatal corresponde a la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre
Colegios Profesionales3, normativa preconstitucional todavia en vigor, definir
la actuacion de los Colegios Profesionales al amparo en su capacidad de satis-
faccion de determinadas exigencias sociales de interés general, para que pue-
dan participar eficazmente en el perfeccionamiento de los fines de la comuni-
dad Esta norma, con caracter general y atendiendo a la variedad de las activi-
dades profesionales, recoge los principios juridicos basicos en esta materia y
garantiza la autonomia de los Colegios, su personalidad juridica y plena capa-
cidad para el cumplimiento de los fines profesionales, asi como las funciones
de la Administracion en orden a la regulacion de las profesiones dentro del
necesario respeto del ordenamiento juridico general.

3 BOE num. 40, de 15 de febrero de 1974.
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En consecuencia, esta Ley se ocupa de definir los Colegios Profesionales
como Corporaciones de derecho publico, amparadas por la Ley y reconocidas
por el Estado, que tienen personalidad juridica propia y plena capacidad para el
cumplimiento de sus fines entre los que se determinan como esenciales: la
ordenacion del ejercicio de las profesiones, la representacion institucional
exclusiva de las mismas cuando estén sujetas a colegiacion obligatoria, la
defensa de los intereses profesionales de los colegiados y la proteccion de los
intereses de los consumidores y usuarios de los servicios de sus colegiados, todo
ello sin perjuicio de la competencia de la Administracion Publica por razéon de
la relacion funcionarial.

El Estado y las Comunidades Autonomas, en el ambito de sus respectivas
competencias, se ocupan de garantizar el ejercicio de las profesiones colegia-
das de conformidad con lo dispuesto en las leyes, en régimen de libre compe-
tenciay sujeto, en cuanto a la oferta de servicios y fijacion de su remuneracion,
ala Ley sobre Defensa de la Competenciay a la Ley sobre Competencia Desleal.
Los demas aspectos del ejercicio profesional continuaran rigiéndose por la
legislacion general y especifica sobre la ordenacion sustantiva propia de cada
profesion aplicable4.

Quien ostente la titulacion requerida y retina las condiciones sefialadas esta-
tutariamente tendra derecho a ser admitido en el Colegio Profesional que
corresponda siendo la colegiacion indispensable para el ejercicio de las profe-
siones reguladas. La cuota de inscripcion o colegiaciéon, conforme a dicha Ley,
no podra superar en ningun caso los costes asociados a la tramitacion de la ins-
cripcion.

Entre las funciones® que se atribuyen a los Colegios en su ambito territorial
nos interesa particularmente la recogida en el articulo 5 letra j) y que se enuncia
como:

J) Organizar actividades y servicios comunes de interés para los colegiados,
de caracter profesional, formativo, cultural, asistencial y de prevision y otros
analogos, proveyendo al sostenimiento econémico mediante los medios nece-
sarios.

Asimismo, también resulta relevante a los efectos que nos preocupan el dic-
tado del articulo 6 de dicha Ley que sefiala que los Colegios se rigen por sus por
sus Estatutos y por los Reglamentos de Régimen Interior.

4 Conforme a lo dispuesto en el articulo 1,3 de la Ley que se modifica por el art. 5.1 de la Ley
25/2009, de 22 de diciembre. BOE num. 308, de 23 de diciembre de 2009.

5 Entre las funciones que se atribuyen a los Colegios Profesionales encontrariamos, por un lado,
la de representacion institucional de la profesion, que podra gozar de exclusividad —representacion
exclusiva— cuando la colegiacion sea obligatoria, pero no en los demas supuestos. En este sentido,
los Consejos Generales y, en su caso, los Colegios de ambito nacional informaran preceptivamente
los proyectos de ley o de disposiciones de cualquier rango que se refieran a las condiciones generales
de las funciones profesionales, entre las que figuraran el ambito, los titulos oficiales requeridos, el
régimen de incompatibilidades con otras profesiones y el de honorarios cuando se rijan por tarifas o
aranceles (art. 2.2. de la Ley 2/1974); por otro lado, se les reconoce la funcion de la ordenacion de su
ejercicio y la defensa de los intereses profesionales. También les corresponde ordenar en el ambito
de su competencia la actividad profesional de los colegiados, velando por la ética y dignidad profe-
sional y por el respeto debido a los derechos de los particulares y ejercer la facultad disciplinaria en
el orden profesional y colegial; y procurar la armonia y colaboracion entre los colegiados, impidiendo
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Los Estatutos de los Colegios de ambito nacional se aprobardan por el
Gobierno, a través del Ministerio competente regulando, entre otras materias
«el régimen econémico y financiero y la fijacion de cuotas y otras percepciones
y forma de control de los gastos e inversiones para asegurar el cumplimiento de
los fines colegiales» asi como los «fines y funciones especificas del Colegio».

Cada Colegio elaborard, asimismo, sus Estatutos particulares® para regular
su funcionamiento que seran necesariamente aprobados por el Consejo Gene-
ral’, siempre que estén de acuerdo con la presente Ley y con el Estatuto General.

En su memoria anual, debe contemplarse, entre otra informacion, conforme
a lo dispuesto en el articulo 11 b) de la misma Ley «el importe de las cuotas
aplicables desglosadas por concepto y por el tipo de servicios prestados, asi
como las normas para su cdalculo y aplicacion».

Asimismo, y en el tema que nos concierne, el Decreto 424/1963, de 1de marzo
aprueba el Estatuto organico de la profesién de Gestor administrativo8 sefiala
en su articulo 1 que los Gestores Administrativos son profesionales que (...) se
dedican de modo habitual y con tal caracter de profesionalidad y percepcion de

la competencia desleal entre los mismos (art 5 de la misma Ley, letras i y k). Por ultimo, asumen la
funcion de la proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios de los servicios que prestan
sus colegiados. Como ha sefialado ALVAREZ ARROYO, ateniéndonos a los tipos de funciones que
tienen encomendadas, en cuanto organizacion profesional de representacion y defensa de los dis-
tintos colectivos, les confieres una naturaleza juridica netamente privada; «sin embargo, no debe
caber la menor duda de que las funciones de los Colegios Profesionales, en cuanto garantes del buen
hacer de la profesion, y, en cuanto que llevan a cabo determinadas actividades que corresponderian
al Estado, son funciones publicas». Vid. ALVAREZ ARROYO, F.: Régimen Fiscal de los Colegios Pro-
fesionales, 1* ed., Edersa, Madrid, 2002, p.11.

Por lo demas, y aunque en principio se les pueden atribuir competencias de derecho publico, en rea-
lidad estas son bastante reducidas, por ello, no pueden estipular contratos administrativos, ni realizar
obras publicas; no estan sometidos al control del Tribunal de Cuentas; el personal a su servicio no
forma parte del funcionariado publico; y los actos que dicten no tienen la consideracion de acto
administrativo, salvo si se han dictado expresamente para el logro de los mencionados fines. Ahora
bien, puesto que estos actos estan sujetos al Derecho Administrativo, seran recurribles ante la juris-
diccion contencioso-administrativa, previo agotamiento de los recursos corporativos Art 2c) de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa 29/1998, de 13 de julio.

6 Cada profesion colegiada se rige por sus Estatutos y por los Reglamentos de Régimen Interior,
motivo por el cual cada una de las profesiones elabora un Estatuto, que se aprueba mediante Real
Decreto, en el que se especificaran los derechos y deberes de los colegiados, las normas basicas de
organizacion de los Colegios, su régimen juridico, econémico y financiero, y las relaciones con la
Administracion publica.

7 Laorganizacion de los Colegios Profesionales se estructura en tres niveles:

— El primer nivel basico, con una extension territorial tan reducida que alcanza a los Colegios
constituidos para un solo distrito judicial. Hoy dia, se permite que, tras la incorporacion en
el Colegio correspondiente por domicilio profesional, se pueda ejercer la profesion en cual-
quier parte del territorio del Estado, previa comunicacion al Colegio correspondiente (Real
Decreto-Ley 5/1996, de 7 de junio). Tienen una Asamblea General, integrada por todos los
colegiados, una Junta de Gobierno, compuesta por los vocales que a tal efecto hayan elegido
los afiliados, y varios cargos unipersonales, a cuya cabeza se situa el Decano.

— Elsegundo nivel es el de los Consejos Superiores de Colegios Profesionales, que se creen por
el legislador autonémico.

El tercer nivel esta constituido por los Consejos Generales, integrados por todos los Colegios de la
misma profesion de ambito inferior al nacional o, en su caso, de los Consejos Superiores de la misma.
Tienen a todos los efectos la condicion de Corporacién de Derecho publico, con personalidad juridica
propiay plena capacidad. El Presidente del Consejo General es elegido, generalmente, por todos los
Decanos de Espaifia.

8 BOE num. 58, de 8 de marzo de 1963.
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honorarios a promover, solicitar y realizar toda clase de tramites que no requie-
ran la aplicacion de la técnica juridica reservada a la abogacia, relativos a aque-
llos asuntos que en interés de personas naturales o juridicas, y a solicitud de
ellas, se sigan ante cualquier 6rgano de la Administracion Publica, informando
a sus clientes del estado y vicisitudes del procedimiento por el que se desarro-
llan».

Como tales se encuadran en Colegios de ambito territorial que podran, a su
vez, agruparse en Consejos de Colegios de Comunidades Autéonomas y todos
ellos se agrupan en el Consejo General de Colegios de Gestores Administrativos.
Estas Corporaciones de derecho publico son el vehiculo de relacion con la Admi-
nistracion competente a los efectos previstos en la legislacion en materia de
Colegios Profesionales y redactaran sus Estatutos particulares y Reglamentos
de Régimen Interior, para regular su funcionamiento, en el que quedaran reco-
gidas las peculiaridades de los mismos que, como ya se sefialaba en la Ley ana-
lizada con anterioridad seran aprobados por el Consejo General, siempre que
estén de acuerdo con la Ley de Colegios Profesionales y con el Estatuto General
de la Profesion.

La profesion de Gestor Administrativo sera ejercida personalmente, sin
interposicion de persona alguna, pudiendo unicamente auxiliarse de empleados
autorizados para la realizacion de gestiones de tramite de acuerdo con lo dis-
puesto en la seccion siguiente y resulta requisito indispensable para ello la
incorporacion al Colegio en cuyo ambito radique el domicilio profesional, inico
o principal (art. 20).

Entre las obligaciones del gestor se contempla expresamente la de «partici-
par en el levantamiento de las cargas colegiales, del Consejo General de Cole-
gios, del Consejo de Colegios de las Comunidades Autonomas y, en su caso, de
las cuotas de la Mutualidad General» y entre sus derechos figura reconocido
«recibir las prestaciones y ayudas en las condiciones que establezcan los res-
pectivos Colegios»... «ser incluidos en aquellos servicios que puedan establecer
los respectivos Colegios, los Consejos de Colegios de las Comunidades Auténo-
mas o el Consejo General» y «colaborar con la Administracion publica con la
finalidad de agilizar la tramitacion de los procedimientos; para ello, cuando las
circunstancias de los mismos asi lo aconsejen, se podra acordar entre los 6rga-
nos administrativos competentes y Colegios de Gestores Administrativos la
adopcion de las medidas procedentes para facilitar la presentacion de docu-
mentos, sin perjuicio de las facultades administrativas de compulsa, que se
podran ejercitar siempre que se estime procedente, y con respeto alos derechos
reconocidos al ciudadano».

En cuanto a la organizacion colegial, dispone el art. 33 de la misma norma
que los Colegios Profesionales de Gestores Administrativos tienen la conside-
racion de Colegios Oficiales con personalidad juridica, capacidad para adquirir
y poseer toda clase de bienes y ejercitar toda clase de acciones y derechos. Asi-
mismo, entre sus funciones que relaciona el articulo 38 dentro de su demarca-
cion colegial, estaria la recogida en la letra g) Organizar actividades y servicios
comunes de interés para los colegiados de caracter profesional, formativo, cul-
tural, asistencial, de prevision y otros andlogos, proveyendo el sostenimiento
economico mediante los medios necesarios», funcién que también se atribuye
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al Consejo General de Colegios de Gestores Administrativos de Espafia en el art.
52 c) al reconocerse entre sus funciones «Organizar actividades y servicios de
interés para los colegiados de cardcter profesional, formativo, cultural, asisten-
cial y de prevision y otros analogos».

Resulta de interés a nuestros efectos el régimen econémico de los Colegios
Profesionales de Gestores Administrativos que, a tenor del articulo 57 «percibi-
ran para su sostenimiento una cuota mensual y las derramas que se aprueban
reglamentariamente, que satisfaran sus colegiados en la cuantia fijada por los
propios Colegios.

La demora por mas de tres meses en el pago de esta cuota o derramas deven-
gara el interés legal del dinero».

2.2. Normativa autondémica

Por su parte, Castilla y Ledn, en funcion de sus competencias en este
marco?, aprueba la Ley 8/1997, de 8 de julio, de Colegios Profesionales de Cas-
tilla y Le6n10 cuyos fines, conforme a lo dispuesto en su Exposicién de motivos
determinan el «interés publico» que los preside la base de su consideracion
como Corporaciones de derecho publico con personalidad juridica propia y
capacidad para el cumplimiento de sus fines, en los términos que dispongan sus
Leyes de creacion y las normas que los regulen. Entre dichos fines, los Colegios,
conforme a lo dispuesto en la letra d) del articulo 5 «velar para que la actividad
profesional se adecue a los intereses de los ciudadanos» entre los que conside-
ramos que esta agilizar al maximo posible su relacion con las Administraciones.

En otras palabras, el Colegio se convierte en garante del buen hacer de la
profesion garantizando con ello una finalidad de caracter publico querida por
las Administraciones.

Asimismo, entre sus funciones, y en lo que aqui nos interesa destacar, el
articulo 12 de la misma Ley en su letra b) reconoce la de «colaborar con la Admi-
nistracion Publica en el logro de intereses comunes» y en particular, entre otras
«la defensa de los intereses profesionales de los colegiados y la proteccion de
los intereses de los consumidores y usuarios de los servicios de sus colegiadosy,
procurando «el perfeccionamiento de la actividad profesional».

9 La ampliacion de competencias a aquellas Comunidades Autonomas que accedieron a la auto-
nomia por la via del articulo 143 de la Constitucion Espafola (en adelante, CE), producida a través de
la Ley Organica 9/1992, de 23 de diciembre, que transfiere, entre otras, la competencia de desarrollo
legislativo y ejecucion en materia de Corporaciones de derecho publico representativas de intereses
economicos y profesionales, materializada para cada Comunidad y respecto a los Colegios Profesio-
nales por el Real Decreto 2166/1993, de 10 de diciembre, de traspaso de funciones y servicios, se
culmina con su asuncion estatutaria a través de la Ley Organica 11/1994, de 24 de marzo, de reforma
del Estatuto de Autonomia de Castilla y Leén lo que determina la necesidad de dotarse del este ins-
trumento legislativo necesario para desarrollar tal competencia y ordenar las actividades profesio-
nales, al amparo del articulo 27.1.7 del Estatuto de autonomia y de acuerdo con las previsiones del
articulo 36 de la Constitucion que reconoce la existencia de los Colegios Profesionales y la necesidad
de regularlos por Ley, con respeto a la legislacion basica del Estado y en el marco de la libertad de
establecimiento y libre prestacion de servicios previstas en el Tratado de la Union Europea.

10 BOCL num. 131, de 10 de julio de 1997, BOE num. 179, de 28 de julio de 1997 BOE-A-1997-16893
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Ademas, los Colegios Profesionales ostentan también la funcion de «aprobar
sus presupuestos y regular y fijar las aportaciones de sus colegiados», afiadién-
dose que «la cuota de inscripcion o colegiacion no podrd superar en ningin caso
los costes asociados a la tramitacion de la inscripcion»

Por su parte, los Colegios Profesionales, conforme al articulo 13 aprueban sus
Estatutos que contienen, entre otras cuestiones, su régimen economico. Asi-
mismo, dispondran de sus propios presupuestos, de caracter anual y compren-
sivos de los ingresos y los gastos previstos.

A tenor de lo dispuesto en esta Ley, se aprueba el Estatuto del Ilustre Colegio
Oficial de Gestores Administrativos de Castilla y Leon al que, en su articulo 1 se
define como «una Corporacion de Derecho Publico, de caracter profesional con
personalidad juridica propia, dotado de plena capacidad para el cumplimiento
de sus fines» 11,

Como funciones propias de la profesion de Gestor Administrativo el articulo
3 del Estatuto le atribuye «las dedicadas a estudiar, promover, solicitar y realizar
todo tipo de tramites y actuaciones que no requieran la aplicacion de la técnica
juridica reservada a la Abogacia, relativos a aquellos asuntos que, en interés de
personas naturales y juridicas, se sigan ante cualesquiera Organos de las Admi-
nistraciones Publicas, informando, aconsejando y asesorando a sus clientes a
los efectos del mas eficaz desarrollo del procedimiento administrativo en el que
tenga lugar su actuacién». Su actuacién ante los Organos de las Administracio-
nes Publicas, en calidad de representantes de los ciudadanos, revestira los
caracteres de habitualidad, retribucion y profesionalidad.

Entre los fines esenciales del Colegio que se reconocen en el art. 4 del Esta-
tuto, destacamos especialmente los sefialados en la letra d), consistentes en
velar para que, en el ejercicio de la profesion se respeten los derechos de los
particulares entre los que, a nuestro juicio, estara facilitary agilizar en la medida
de lo posible los tramites y procedimientos que éstos desarrollen con las Admi-
nistraciones publicas para que no se produzcan dilaciones indeseables y se
cumpla el plazo maximo de resolucién establecido para cada procedimiento!?,
ya que, en otro caso, se atentaria, entre otros principios, contra el de la seguri-
dad juridica que debe garantizarse a los administrados!3 y el mandato consti-
tucional de servir con objetividad los intereses generales 4,

11  Aprobado por la Orden de 16 de mayo de 2001, de la Consejeria de Presidencia y Administracion
territorial de la Junta de Castilla y Le6n (BOCYL num. 105, de 31 de mayo de 2001).

12 Sobre la necesidad de que los procedimientos se desarrollen en plazo sin dilaciones indebidas
y, muchos menos, achacables a la Administracion, en particular, la tributaria, puede verse nuestro
trabajo: MATA SIERRA, M. T.: «El derecho del obligado tributario a un procedimiento sin dilaciones
injustificadas imputables a la administracion, pudiendo exigir el cumplimiento del plazo maximo de
resolucion establecido para el procedimiento», Documentos, Instituto de Estudios Fiscales, num. 11,
2021, pags. 124 y ss.

13 El derecho a un proceso publico sin dilaciones indebidas se consagra en el articulo 24.2 de la
CE, y se desarrolla, entre otras, en la Sentencia del Tribunal Constitucional 24/1981, de 14 de julio de
1981 (ECLI:ES:TC:1981:24), referida a un recurso de amparo por dilacién indebida en la reclamacion
del expediente en proceso contencioso-administrativo.

14 Articulo 103 de la Constituciéon Espafiola (en adelante, CE).
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Entre los fines reconocidos del Colegio de Gestores, a tenor de lo dicho, esta-
ria potenciar la comunicacion fluida entre la Administraciony los administrados
lo que determinard, entre otras cosas, la profesionalidad del gestor.

Para ello, entre las funciones propias del Colegio Oficial de Gestores Admi-
nistrativos de Castillay Ledn se establece en la letra c) del articulo 5 la de «velar
para que la actividad de la profesion ofrezca a la sociedad las garantias sufi-
cientes de calidad y competencia». Asimismo, le corresponde, conforme a la
letra 1) «aprobar sus presupuestos y fijar las aportaciones de los colegiados».

Como recursos economicos colegiales, mencionados en el art. 9, que deberan
figurar en el presupuesto y someterse a la aprobacion de la Junta General de
Colegiados se contemplan entre los ordinarios

a) Los derechos de incorporacion al Colegio y las cuotas que aporten los
colegiados.

b) Lapdliza de gestion, durante su vigencia, regulada segun la normativa del
Estatuto organico de la profesion de gestor administrativo y la reglamen-
tacion aprobada por este Colegio.

c) Los derechos por expedicion de carnés profesionales.
d) Los derechos por expedicion de certificaciones.

e) Las tasas por servicios centralizados y demas que se presten a los cole-
giados

f) Los ingresos derivados de la organizacion de conferencias y cursillos.

g) Losrendimientos que produzcan los bienes de todas clases que integren
el patrimonio del Colegio.

Por su parte se consideran de caracter extraordinario:

a) Lasderramas o cuotas extraordinarias que, para atender un servicio o una
necesidad determinada del Colegio, acuerde la Junta General, o cualquier
otro ingreso que proceda legalmente.

b) Las subvenciones o los donativos al Colegio, efectuados por el Estado,
entes autonémicos o provinciales, municipios o cualesquiera personas,
corporaciones o entidades publicas o privadas.

c) Cualesquiera bienes que, por herencia u otro titulo, fuesen percibidos por
el Colegio.

A su vez, el articulo 20 sefiala textualmente que el «colegiado que se retrase
mas de tres meses en el pago de cuotas colegiales ordinarias o extraordinarias,
derramas, poliza de gestion y de otras cargas colegiales aprobadas por la Junta
General, causara baja en el Colegio mediante el acuerdo de la Junta de
Gobierno». Antes de que se adopte la baja por alguna de estas causas se reque-
rird el pago al colegiado por carta certificada o telegrama, y concediéndole un
plazo de quince dias para formular alegaciones o satisfacer sin recargo las can-
tidades debidas.
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Entre los derechos de los Colegiados estd, en el articulo 30.8 el de «utilizar
los servicios que establezca el Colegio o el Consejo General», pudiendo (art 30.9)
«colaborar con la Administracion Publica con la finalidad de agilizar la tramita-
cion de los procedimientos y para ello, cuando las circunstancias de los mismos
asilo aconsejen, se podra acordar entre los 6rganos administrativos competen-
tes y el Colegio de Gestores Administrativos la adopcion de las medidas proce-
dentes para facilitar la presentacion y tramite de documentos, sin perjuicio de
las facultades administrativas de compulsa, en los casos expresamente autori-
zados por la Administracion, y con respeto a los derechos reconocidos al ciu-
dadano».

Corresponde a las Juntas generales y de gobierno, conforme al articulo 38,
«la creacion, suspension o cese de servicios profesionales centralizados a cargo
del Colegio o de sus delegaciones, asi como la aprobacién de derramas y cuotas
extraordinarias a cargo de los colegiados». Se le atribuye a la Junta de Gobierno
en pleno ( art. 52.7) proponer a la Junta General de colegiados la aprobacion de
la cuantia de las cuotas colegiales, los derechos de incorporacion y demas que
integren los recursos econémicos del Colegio, recaudarlos y administrarlos y
formular los presupuestos anuales.

Finalmente, el articulo 70 sefiala que la Junta General extraordinaria podra
acordar la creacion de servicios profesionales centralizados por el Colegio que
comprendan la totalidad del area colegial o una parte de la misma para cuyo
mantenimiento «la Delegacion Colegial podra establecer derramas o tasas espe-
ciales, obligatorias para todos los usuarios del servicio, cuyas partidas deberan
consignarse en los presupuestos de la Delegacion. La misma se ocupara de la
organizacion y de la administracion de los servicios centralizados y de la con-
tratacion del personal necesario, del mobiliario y de todos los elementos que
sean precisos para su adecuado desarrollo».

3. Delanaturaleza juridica y fines de los colegios profesionales

3.1. De la naturaleza juridica y fines de los colegios profesionales

Analizada de forma resumida la normativa reguladora que antecede y para
pronunciarnos acerca de la cuestion que nos ocupa, resulta relevante destacar,
como lo hace la legislacion analizada que los Colegios Profesionales son Cor-
poraciones de derecho publico amparada por la Ley y reconocidas por el Estado
que tienen personalidad juridica propia y plena capacidad de obrar para el cum-
plimiento de sus fines.

En tal sentido los Colegios son entes de base asociativa a los que se les atri-
buye la consideracion de Administraciones publicas en cuanto que ejercen las
funciones publicas que les asigna el legislador!® y gestionan los intereses publi-

15 Conforme sefiala ENTRENA CUESTA las Corporaciones de Derecho publico pueden ser definidas
como «entes de base asociativa a los que se atribuye la consideracion de Administraciones publicas
en cuanto ejercen las funciones publicas que el legislador les asigna». Vid. ENTRENA CUESTA, R.,
Curso de Derecho administrativo, 12.* edicion, Tecnos, Madrid, 2002, pp. 33y 34 y pp. 247 a 265.
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cos vinculados al ejercicio de cada profesion determinada, representando a los
colegiados en la gestién de dichos intereses!6. La peculiaridad de los Colegios
Profesionales es que son Corporaciones de derecho publico que ejercen funcio-
nes juridico-privadas, aunque tengan delegadas algunas funciones publicas?,
destacando la realizacién de funciones de interés sociall8.

Cierto es que nos situamos ante Corporaciones sectoriales de origen privado,
como ha declarado el Tribunal Constitucional en reiteradas ocasiones!9, es
decir, que tienen una base asociativa que supone que si no hay miembros (ya
sean personas fisicas o juridicas) no existiria la Corporacion. En el caso de los
Colegios Profesionales se crean por razones subjetivas o intuitu personae
estando previstos en el articulo 36 de la CE20 que no establece un unico modelo
de Colegio Profesional?!, imponiendo unicamente una reserva de ley en relacién
con el establecimiento del régimen juridico de los colegios profesionales y el
ejercicio de las profesiones tituladas.

Lacomplejidad enla definicion de la naturaleza de los Colegios Profesionales
ha conducido a la elaboracion doctrinal de tres teorias en torno a su natura-
leza22: tesis tradicional?3, seguin la cual los Colegios profesionales son personas
juridico-publicas encuadradas en la Administracion General del Estado; tesis
privatista24, segun la cual los Colegios profesionales son entidades esencial-
mente privadas; y tesis mixta25, segtin la cual los Colegios profesionales son
entidades publicas pero fuera de la Administracion publica.

16 Conforme ala Ley catalana, y en concreto el articulo 35 de la misma «Los colegios profesionales
son corporaciones de derecho publico, dotadas de personalidad juridica propiay con plena capacidad
de obrar para el cumplimiento de sus finalidades, que se configuran como instancias de gestion de
los intereses publicos vinculados al ejercicio de una profesion determinada y como vehiculo de par-
ticipacion de los colegiados en la administracion de estos intereses, sin perjuicio de que puedan
ejercer actividades y prestar servicios a los colegiados en régimen de derecho privado» (Ley 7/2006,
de 31 de mayo, del ejercicio de profesiones tituladas y de los colegios profesionales)

17 Sentencia del Tribunal Constitucional 96/2003, de 22 de mayo (ECLI:ES:TC:2003:96).

18 Vid. LOPEZ GONZALEZ, I.L.: «Lo publico y lo privado en los colegios profesionales», Boletin del
Ministerio de Justicia, nim. 55, 1986, pp. 2217-2218.

19 Entre otras, en su Sentencia 123/1987, de 29 de julio (ECLI:ES:TC:1987:123).

20 Seiala este precepto que «la ley regulara las peculiaridades propias del régimen juridico de los
Colegios Profesionales y el ejercicio de las profesiones tituladas. La estructura interna y el funcio-
namiento de los Colegios deberan ser democraticos». Resaltamos la curiosidad de que, como vimos
al tratar su normativa reguladora el desarrollo de este articulo se encuentra en una Ley preconstitu-
cional, la Ley 2/1974, de 13 de febrero, someramente analizada sobre Colegios Profesionales, que ha
sido objeto de modificaciones sucesivas tanto por la Ley 74/1978 como por la Ley 7/1997, el Real
Decreto-Ley 6/1999, el Real Decreto-Ley 6/2000 o la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion
de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio.

21 Asi lo reconoce el Tribunal Constitucional en su Sentencia 330/1994, de 15 de diciembre
(ECLI:ES:TC:1994:330).

22 Vid. ALVAREZ ARROYO, F.: Régimen Fiscal de los Colegios Profesionales, ob. cit. p. 13.

23 Vid. BAENA DE ALCAZAR, M.: La Administracion en la Constitucion, Centro de Estudios Consti-
tucionales, Madrid, 1980 y MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, 1. L.: «<Naturaleza de las Corporaciones Publi-
cas profesionales», Revista Espafiola de Derecho Administrativo, num. 39, 1983, pp. 603-608.

24 Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ, T. R.: Curso de Derecho Administrativo, 19° ed.,
Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2020.

25 ARINO ORTIZ, G., SOUVIRON MORENILLA, J. M.: Constitucién y Colegios Profesionales, una
reflexion sobre las corporaciones representativas, Union Editorial, Madrid, 1984.
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Entre los fines de los Colegios que se determinan como esenciales para la
ordenacion del ejercicio de las profesiones, se contemplan la representacion
institucional exclusiva de las mismas cuando estén sujetas a colegiacion obli-
gatoria, la defensa de los intereses profesionales de los colegiados y la protec-
cion de los intereses de los consumidores y usuarios de los servicios de sus
colegiados que conforme se determina en la normativa estatal se rigen por sus
por sus Estatutos y por los Reglamentos de Régimen Interior.

3.2. Dela naturaleza juridica y fines del Colegio de Gestores
Administrativos de Castillay Le6n

Circunscribiéndonos ahora al objeto de nuestro estudio debemos avanzar
que el Colegio de Gestores Administrativos de Castilla y Ledn participa de la
naturaleza juridica descrita, pudiendo afirmar sin ambages su personalidad
juridica y plena capacidad para el cumplimiento de sus fines, puesto que asi lo
reconoce expresamente el primero de su Estatuto.

Entre los fines que asume, conforme a lo dispuesto en la letra d) del articulo
4 del Estatuto estaria el de «velar para que, en el ejercicio de la profesion, se
respeten los derechos de los particulares» que en este caso, y por las funciones
que se atribuyen a los Gestores Administrativos en el mismo Estatuto, antes
referidas, debe materializarse en agilizar al maximo posible su relacion con las
Administraciones. Propiciar esta agilidad de gestion se traduce n que en la tra-
mitacion de expedientes o procedimientos se garantiza una finalidad de carac-
ter publico querida por las Administraciones y asumida como principio rector
de su adecuado funcionamiento conforme a los principios de eficacia de la
actuacion administrativa reconocido constitucionalmente y que se beneficia de
la correcta actuacion de los Gestores Administrativos en el ejercicio de su pro-
fesion conforme a la cual, no lo olvidemos, se promueve, solicita y realiza todo
tipo de tramites y actuaciones....en asuntos de los administrados que se sigan
ante cualesquiera Organos de las Administraciones Publicas, a los efectos del
mas eficaz desarrollo del procedimiento administrativo en el que tenga lugar su
actuacion.

Ello servira para salvaguardar tanto el principio de seguridad juridica, que
debe garantizarse a los particulares, como el mandato constitucional de servir
con objetividad los intereses generales26

En este marco, los servicios centralizados establecidos por el Colegio que
redundan en la agilizacion a través de programas informaticos de cualquiera de
los tramites que el gestor lleva a cabo en representacion de su cliente encajan
perfectamente entre los fines que en el Estatuto se atribuyen a este Colegio en
cuestion.

26 Articulo 103 de la CE.
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4. Delos ingresos de los Colegios

El régimen juridico que enmarca los ingresos de los Colegios Profesionales
esta recogido en el art. 6.2.f) de la propia Ley de Colegios Profesionales por
cuanto se considera entre las materias que obligatoriamente deben regular los
Estatutos generales que deben elaborar los Consejos Generales estd, como
vimos, «el Régimen econdémico y financiero y fijaciéon de cuotas y otras percep-
ciones y forma de control de los gastos e inversiones para asegurar el cumpli-
miento de los fines colegiales».

Se trata de la base legal para la percepcion de uno de los principales recursos
de los Colegios, como son las cuotas colegiales, por lo que seran los Estatutos
Generales (aprobados por Real Decreto) los que se encarguen de detallar los
extremos necesarios para la concreta determinacion de las cuotas colegiales.

Esto determina, como sefiala ALVAREZ ARROYO, la gran autonomia finan-
ciera de los Colegios, a los que ni siquiera encorseta su propia Ley bdésica, al
someterles a una sola limitacion como 1o es el cumplimiento de los fines cole-
giales?7,

En todo caso, insistimos en que son cada uno de los Estatutos correspon-
dientes los que fijan en cada caso tanto el régimen econdmico financiero, como
las cuotas y otras percepciones que pudieran corresponderles conforme a los
«fines y funciones especificas del Colegio» que se fijan en idéntica norma.

Lo anterior, en la practica, depara en que, por la prestacion de los servicios
realizados para la consecucion de los fines descritos en cada caso, cada Colegio
Profesional, conforme a lo que disponga su Estatuto, podra exigir a sus colegia-
dos tipos de cuotas (cuotas colegiales ordinarias, cuotas de incorporacion, per-
cepciones, derechos por prestacion de distintos servicios, tasas, etc.).

Ademas, y al lado de estos ingresos derivados de la actividad que constituye
su finalidad especifica, cada Colegio puede obtener otro tipo de recursos por
otras vias, ya sea como consecuencia de la explotacion de su patrimonio o ya
sea por el desarrollo de otras actividades econdmicas, como mediante la per-
cepcion de subvenciones publicas o donaciones privadas lo cual no resulta inha-
bitual, dado que, con frecuencia, las Corporaciones colegiales desarrollan, al
margen de la actividad que como Corporacion de derecho publico les encomien-
dan sus Estatutos, otro tipo de actividades de caracter econémico (como puede
ser servicio de fotocopias a sus colegiados, cursos de formacion, o por ejemplo
el arrendamiento de locales que pudieran formar parte del patrimonio del cole-
gio....etc.)

Centrandonos ahora en los ingresos ordinarios, no esta de mas aclarar que
las cuotas colegiales son prestaciones patrimoniales de caracter publico, que
se exigen con cardacter coactivo y responden a fines de interés general que, en
nuestra opinion, se corresponden con las casi extinguidas exacciones parafis-

27 Vid. ALVAREZ ARROYO, F.: Régimen Fiscal de los Colegios Profesionales, ob. cit. pp.- 23-35.
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cales?28, de naturaleza tributaria desde el punto de vista amplio29 —como lo son
también los aranceles de Notarios o Registradores—. En este caso se pagan a
una Administracion corporativa y estan afectadas a la consecucion de los fines
de esta ultima que se va a ocupar de su gestion. Algunos autores las definen
como una «tributacion silenciosa» debido a que pese a que formalmente no se
trata de ningun tributo, no obstante, materialmente si nos situamos ante una
categoria tributaria ciertamente singulars3°.

Debemos sefalar que las cuotas tienen caracter coactivo u obligatorio en la
medida en que se fijan por el Colegio, unilateralmente y, como ha senalado la
STC 185/1995, esta nota determina la diferencia entre que el ingreso sea de
Derecho publico o privado ya que existiendo coactividad se tratara de un ingreso
publico. En definitiva, nos situamos ante una obligacion que el Colegio impone
al colegiado con motivo de su colegiacion obligatoria. Precisamente el colegiado
conoce de antemano que el Colegio le obligara a cumplir con este tipo de exac-
cion. Estas cuotas, en la linea que predica el TC en su STC 182/1997, tiene una
«inequivoca finalidad de interés publico»31.

Este tipo de percepciones encajan, pues, en el concepto amplio de tributo
que ha acufiado los ultimos afos la jurisprudencia constitucional, en la medida
en que define el mismo como «una prestacion patrimonial coactiva que se satis-
face, directa o indirectamente, a los Entes publicos con la finalidad de contri-
buir al sostenimiento de los gastos puiblicos»32

28 Originalmente, las exacciones parafiscales quedaban contempladas en la DA 1° de la LGT que
sefialaba que «las exacciones parafiscales participan de la naturaleza de los tributos rigiéndose por
esta ley en defecto de norma especifica». Sin embargo, la actual LGT intenta reducir al maximo la
figura de las exacciones parafiscales, estableciendo que solamente se consideraran Prestaciones
patrimoniales de caracter publico contempladas en el art. 31.3 CE. La intencion del legislador ha sido
dotar a estas ultimas de una mayor seguridad juridica al exigir, en cualquier caso, el cumplimiento al
principio de reserva de ley que establece el art. 31.3 CE, intentando reducir el ambito de las exaccio-
nes parafiscales con tal de que las PPCP solamente puedan establecerse por leyy en base alas normas
tributarias. Sobre este particular, puede verse: LITAGO LLEDO, R.: «La desaparicion legal de la para-
fiscalidad: andlisis de la nueva Disposiciéon adicional 1° de la LGT conforme al articulo 31 de la Cons-
titucion», Estudios Financieros, Revista de Contabilidad y Tributacion, nim. 430, 2019, pp. 75y ss.
29 Para ver la amplitud que el Tribunal Constitucional ha dado al concepto de tributo puede verse
la STC 102/2005 (ECLI:ES:TC:2005:102).

30 En la actualidad subsisten en nuestro ordenamiento juridico figuras con esta naturaleza que,
siendo materialmente tributos reciben otro tipo de regulacion, entre las que destacan, ademas de las
cuotas de afiliacion a los Colegios Profesionales y alas Camaras de Comercio, Industriay Navegacion,
las cotizaciones a la Seguridad Social o los aranceles de ciertas profesiones oficiales, como notarios
y registradores. A fecha de hoy cuentan hoy con normas legales que las disciplinan y cuantifican, y
en el segundo caso, hasta forman parte de los Presupuestos Generales del Estado, con su consiguiente
régimen de aprobacion, ejecucion y control.

31 Como sefialan CALVO ORTEGA y CALVO VERGEZ, las cuotas pagadas a los Colegios Profesiona-
les son una de las principales manifestaciones de parafiscalidad en nuestro ordenamiento juridico.
Vid. CALVO ORTEGA, R., CALVO VERGEZ, J.: Curso de Derecho Financiero y Tributario, Civitas,
Thomson Reuters, 20? ed., Madrid, 2016, p. 126.

32 Pueden verse a este respecto las Sentencias del Tribunal Constitucional de 182/1997, de 28 de
octubre (ECLI:ES:TC:1997:182), Fundamento Juridico 15, 233/1999, de 16 de diciembre (ECLI:ES:TC:
1999:233), Fundamento Juridico 18, o 194/2000, de 19 de julio (ECLI:ES:TC:2000:194), Fundamento
Juridico 8. Entre otros autores FALCON Y TELLA ha criticado el hecho de que el maximo intérprete
de la CE se arrogue la posibilidad de «"constitucionalizar" categorias propias de la legalidad ordinaria,
y de la sistematizacién doctrinal». (Vid. FALCON Y TELLA, R.: «El concepto de tributo «desde la pers-
pectiva constitucional» y la supresion del parrafo segundo del art. 2.2.a) LGT.», Quincena Fiscal, nim.
11, 2011. Consultado en la Base de datos Aranzadi Instituciones, con fecha 1 de marzo de 2022).
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En la medida en que el art. 117.3 consagra el monopolio jurisdiccional de los
jueces y tribunales para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (es decir el principio
de heterotutela), la Sentencia del Tribunal Constitucional 22/1984, de 17 de
febrero33 ha tenido que acudir a la mencion de la «eficacia» contenida en el art.
103.1 para salvar la constitucionalidad del privilegio de autotutela ejecutiva de
que goza la Administracion, el cual sdélo esta previsto para los tributos y demas
ingresos de Derecho publico, pero no para los ingresos de Derecho privado. De
esta forma, la via de apremio no es aplicable siquiera en este tipo de exacciones
parafiscales —tampoco en el caso del arancel de notarios y registradores— ni aun
cuando, como dijimos, se pagan a una Administracion corporativa.

La percepcion de este tipo de cuotas por parte de los Colegios Profesionales
esta claramente exentas de tributar por el Impuesto sobre el Valor Aiadido, al
resultarles de aplicacion la exencidén prevista en el articulo 20. Uno. 12° de la
Ley del IVA en relacion con «las prestaciones de servicios y las entregas de bie-
nes accesorias a las mismas efectuadas directamente a sus miembros por orga-
nismos o entidades legalmente reconocidos que no tengan finalidad lucrativa,
cuyos objetivos sean exclusivamente de naturaleza politica, sindical, religiosa,
patriotica, filantropica o civica, realizadas para la consecucion de sus finalida-
des especificas, siempre que no perciban de los beneficiarios de tales opera-
ciones contraprestacion alguna distinta de las cotizaciones fijadas en sus esta-
tutos». Como vemos, el legislador, en el ambito de esta exenciodn la Ley incluye
expresamente a los Colegios Profesionales.

La duda que se suscita es qué ocurre con las «otras percepciones» que pue-
den corresponder a los Colegios Profesionales, a los efectos precisamente de
poder o no extender a las mismas idéntica exencion. A nuestro juicio, para
resolver esta cuestion debemos acudir necesariamente a las previsiones esta-
tutarias en cada caso concreto, analizandolas desde el punto de vista de como
se configuran las mismas y como encajan con los fines especificos colegiales.

5. Las «otras percepciones» y el caso concreto de las percibidas
por los servicios centralizados que se prestan a los colegiados

Como ya hemos dicho, ademas de estas cuotas de afiliacion, los Colegios
Profesionales, como sefiala su propia Ley reguladora, pueden exigir otras per-
cepciones conforme a lo que se regule en su norma estatutaria, percepciones
que, dependiendo de su naturaleza y sus fines pueden motivar el estableci-
miento de un precio, tarifa o hasta la imposicion de una tasa.

Vamos a analizar el caso que nos ocupa concretamente, el de las percepcio-
nes que recibe el Colegio de Gestores Administrativos de Castilla y Ledn por la
prestacion de los servicios centralizados a sus colegiados analizaremos si la
prestacion de dichos servicios encaja con las finalidades del propio Colegio v,
siendo asi, si el cobro por este tipo de percepciones debe tributar o no en el
Impuesto sobre el Valor Aiadido.

33 ECLL:ES:TC:1984:22.
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5.1. Delos fines del Colegio de Gestores Administrativos

Como sefialamos con anterioridad, y como el resto de los Colegios Profesio-
nales del ambito autondmico, el de Gestores Administrativos de Castilla y Ledn
se caracteriza por unos fines de interés publico34. Se trata, como ya dijimos, de
una Corporacion de derecho publico con personalidad juridica propia y capaci-
dad para el cumplimiento de los fines que reconoce su normativa reguladora
entre los que nos interesa de forma particular el reconocido en la letra d) del
articulo 5 de la Ley de Colegios autondmica, ya citada y que, como sefialamos
consiste en «velar para que la actividad profesional se adecue a los intereses de
los ciudadanos»

Precisamente, en el caso del Colegio de Gestores Administrativos de Castilla
y Ledn, debido al disefio que se realiza de la profesion de gestor, concretara esa
finalidad en el art 4 de su norma reguladora sefialando como fin del Colegio velar
para que, en el ejercicio de la profesion se respeten los derechos de los parti-
culares lo que en la practica se traslada a que el Colegio de Gestores Adminis-
trativos faciliten y agilicen en la medida de lo posible los tramites y procedi-
mientos que sus colegiados llevan a cabo en representacion de los particulares
con las Administraciones publicas consiguiendo con ello evitar dilaciones inde-
seables en el plazo maximo de resolucion establecido para cada procedimiento
que se lleve a cabo con ellas. Como ya expusimos, asumiendo el Colegio de Ges-
tores Administrativos la concrecion de este fin, garantiza que se cumplan los
fines publicos en la medida en que contribuye al cumplimiento de los principios
de seguridad juridica que debe garantizarse a los administrados, asi como el
mandato constitucional de servir con objetividad los intereses generales.

En definitiva, entre los fines claros que debe perseguir el Colegio esta el de
garantizar que la actividad profesional se adecue al interés de los ciudadanos
que se concreta en la necesidad de agilizar al maximo posible la relacion de los
administrados, sus clientes, con las Administraciones en el marco de que el
desarrollo del procedimiento administrativo en el que tenga lugar su actuacion
se realice de la forma mas eficaz posible caracterizandose por su profesionali-
dad. Asimismo, entre los fines reconocidos del Colegio de Gestores estara el de
potenciar la comunicacion fluida entre la Administracion y los administrados lo
que determinara, entre otras cosas, la profesionalidad del gestor.

34 Ese interés puiblico debe entenderse en sentido amplio, tal y como indica HERRERO DE MINON,
cuando sefiala que «la literalidad de la Constitucion guarda silencio sobre la finalidad de los Colegios,
y ello permite plantear una alternativa entre la defensa de los intereses de sus miembros y la defensa
de los intereses de la colectividad. Estos no se oponen necesariamente a los intereses profesionales,
puesto que seran tanto mejor servidos cuanto mayor sea la cualificacién técnica, el nivel deontolégico
y las motivaciones econémicas y no econémicas, de los profesionales mismos. Pero es claro que esta
opcion implica también la defensa de los intereses colectivos frente al abuso de los propios profe-
sionales». Vid. HERRERO DE MINON, M.: «Los Colegios Profesionales en la Constitucion espafiola,
Boletin de la Facultad de Derecho, num. 6, 1994, p. 93. En este sentido, también MUNOZ ARNAU, J.A.:
«Colegios y organizaciones profesionales», Revista de Derecho Politico, nim. 36, 1992, pp. 225-234.
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5.2. Elpapeldelos servicios centralizados prestados alos colegiados
por parte del Colegio

En el contexto expuesto, se asumen por la organizacion colegial que entre
los derechos de los colegiados (art 30.8) estd el de utilizar los servicios que esta-
blezca el Colegio o el Consejo General, entre los que se contemplan expresa-
mente los servicios centralizados, regulados después en el articulo 70 de la
misma norma reguladora que, obviamente, serviran para agilizar tramites y pro-
cedimientos que afectan a los clientes de los gestores colegiados, garantizando
con ello el cumplimiento de la finalidad del Colegio antes expuesta.

Entre las prestaciones que pueden llevarse a cabo a través de los servicios
centralizados que el Colegio oferta a todos sus colegiados y de los que se bene-
fician en orden a la agilizacion de diferentes tramites con las Administraciones,
estarian, por ejemplo, los certificados digitales que afectan a los clientes, los
certificados del catastro, o los relativos a la plataforma de trafico con la que el
Colegio de Gestores Administrativos tiene la encomienda de gestion de trafico
(matricula, placas, transferencias, bajas, etc.)

En concreto, se cobra a los colegiados por la gestion de la documentacion
dependiendo de lo que se solicite a través de estos servicios centralizados que
normalmente incorporan plataformas informaticas que permiten la prestacion
de estos servicios.

5.3. La naturaleza de la contraprestacion que se cobra por las
prestaciones a través de los servicios centralizados

Por la prestacion de este tipo de servicios centralizados, y tal y como reco-
noce el mismo Estatuto de forma indirecta al enunciar los ingresos del Colegio
en el articulo 9, se cobraré a los colegiados la correspondiente tasa3%.

En este sentido, el precepto citado sefiala como ingresos del Colegio, literal-
mente: «e) Las tasas por servicios centralizados y demas que se presten a los
colegiados» La misa naturaleza de tasa se fa a esta prestacion también en el
articulo 70 del mismo Estatuto en el que se reconoce expresamente que la Junta
General extraordinaria podra acordar la creacion de servicios profesionales
centralizados por el Colegio que comprendan la totalidad del area colegial o una
parte de la misma para cuyo mantenimiento «la Delegacion Colegial podra esta-
blecer derramas o tasas especiales, obligatorias para todos los usuarios del ser-
vicio, cuyas partidas deberan consignarse en los presupuestos de la Delega-
ciony.

Estas tasas, como la cuantia de las cuotas colegiales, o los derechos de incor-
poracion, deben proponerse por la Junta de Gobierno en pleno (art. 52.7) para su
aprobacion por parte de la Junta General de colegiados.

35 En este sentido, ALVAREZ ARROYO, F.: Régimen Fiscal de los Colegios Profesionales, p. 35.
HERRERO DE MINON, por su parte, habla de «cuasi-tasas», Vid. HERRERO DE MINON, M.: «Los Cole-
gios Profesionales en la Constitucion espafiola», ob. cit. p. 96.
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Es relevante sefialar la configuracion estatutaria como una tasa, y no como
otro tipo de figura —un precio publico o privado—, que podria ser la alternativa.

Enla medida en que la tasa se configura en el articulo 2.2 a) de la Ley General
tributaria como aquel tributo «cuyo hecho imponible consiste en la utilizacion
privativa o el aprovechamiento especial del dominio publico, la prestacion de
servicios o la realizacion de actividades en régimen de derecho publico que se
refieran, afecten o beneficien de modo particular al obligado tributario, cuando
los servicios o actividades no sean de solicitud o recepcion voluntaria para los
obligados tributarios o no se presten o realicen por el sector privado» conside-
ramos que la configuracion que realiza el Estatuto es la correcta en cuanto que
se trata de prestaciones que el propio Colegio facilita a sus colegiados como
Corporacion de derecho ptiblico, equiparable a una Administracién publica36, a
solicitud de éstos y que no son susceptibles de prestarse por el sector privado.

La posibilidad de asumir esta prestacion, no lo olvidemos, trae causa en esa
necesidad de cumplir sus fines primordiales entre los que esta la agilizacion de
los procedimientos que los ciudadanos desarrollan con las Administraciones
publicas que determinan la necesidad y profesionalidad del ejercicio de las fun-
ciones del gestor.

Precisamente, la mayoria de los Colegios de Gestores de toda Espaiia, y cla-
ramente el de Castilla y Ledn, para cumplir este cometido que, en ultima ins-
tancia beneficia a toda la colectividad, se ha preocupado de firmar Convenios
con la mayoria de las Administraciones publicas que redundan en que la actua-
cion de estas ultimas sea eficaz y se ajuste a cumplir con objetividad los inte-
reses generales. Seria el caso, por poner un ejemplo de la encomienda de gestion
que reciben de la Direccion General de Trafico y a partir de la que el Colegio, a
solicitud del gestor colegiado, entre otras cosas facilita al gestor la documen-
tacion definitiva de los diferentes tramites (como pueden ser el permiso de cir-
culacion en el caso de transferencias, permiso y ficha técnica en el caso de
matriculas con NIVE...) contribuyendo claramente a dar una mayor celeridad, y
con ello eficacia a estos procedimientos. Para ello el Colegio oficial de Gestores
Administrativos asume el coste de los medios materiales —medios o plataformas
electronicas que correspondan— y humanos —personal que maneje las mismas—
que corresponda, que, en definitiva, es el coste econdmico que traslada a la
tasa correspondiente sin que quepa entender que existe ningun tipo de lucro
parala Corporacion colegial por el ejercicio de esta funcion, ni que la Institucion
esté operando como una empresa privada —no podria porque la prestacion son
consecuencia de las encomiendas, encargos o convenios que firma con otras

36 La Subdireccion General de Impuestos Patrimoniales, Tasas y Precios Publicos, organismo per-
teneciente al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas en su Consulta Vinculante 0780-14,
de 20 de marzo, en respuesta a la cuestion de si los Colegios Profesionales estan exentos del pago
de tasas judiciales en los 6rdenes civil, contencioso-administrativo y social justifica la exencion
precisamente en que estas Corporaciones tienen una «dimension publica que les equipara a las Admi-
nistraciones Publicas de caracter territorial». Por lo tanto, el Ministerio de Hacienda considera que,
a los efectos de la tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional, los Colegios Profesionales «en
cuanto Administracion corporativa, participan de la naturaleza de Administracion Publica». A este
respecto, véase también la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, Sec. 7, Recurso 59/2013, de 2 de febrero de 2018 (ECLI: ES:AN:2018:430), a los efectos del
pago judicial.
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Administraciones— lo que redunda en que su naturaleza haya de ser, como con-
templa su Estatuto, la de una tasa.

En todo caso, la cobertura legal de esta tasa que el Colegio puede exigir a sus
Colegiados por las prestaciones efectuadas a través de los servicios centraliza-
dos encuentra apoyo en el articulo 27.2 de la Ley de Colegios autondmica que
reconoce al Colegios de Gestores Administrativos disponer de medios materia-
les para ejercer su funcion que se trasladan a la necesidad de tener unos pre-
supuestos anuales que contemplan los ingresos y gastos de los que disponen y
entre los que el Estatuto contempla, al lado de otros ingresos como son las cuo-
tas, este tipo de tasas que le sirven para sufragar los servicios centralizados que
encuentran su soporte en plataformas informaticas cuya adquisicion, manteni-
miento y funcionamiento supone un coste importante para el Colegio.

6. Régimen de las prestaciones a los Colegios Profesionales en el
Impuesto sobre el Valor Afiadido

Determinada la naturaleza juridica del Colegio Profesional de Gestores Admi-
nistrativos, asi como de los ingresos que recibe a tenor de lo indicado en su
propia normativa reguladora, interesa particularmente ahora determinar el régi-
men juridico de estas prestaciones en lo que respecta al Impuesto sobre el Valor
Anadido (en adelante, IVA). El régimen juridico de este impuesto se encuentra
en dos textos fundamentales, la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Anadido3’ (en adelante, LIVA) y el Real Decreto 1624/1992, de 29
de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre el Valor
Anadido38 (en adelante, RIVA).

Por tratarse de un impuesto armonizado en la Unién Europea, el Derecho
Comunitario tiene primacia sobre la normativa interna, y la legislacion interior
de todos los Estado Miembros debe adecuarse a las normas comunitarias dic-
tadas al efecto. Ademas, junto a los textos legales enunciados, existen otras
normas internas con incidencia en este tributo3°.

Para examinar la aplicacion de este impuesto a los Colegios Profesionales
habra que partir de la sujecion o no sujecion de las prestaciones que estos reci-
ben de sus colegiadosy, posteriormente, analizar la posible aplicacion de alguno
de los supuestos de exencion que recoge la Ley.

37 BOE num. 312, de 29 de diciembre de 1992.

38 BOE num. 314, de 31 de diciembre de 1992.

39 Entre los que destaca el Real Decreto 1619/2012, de 30 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacion (BOE num. 289, de 1 de diciembre
de 2012).
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6.1. Lacontrovertidasujecion al IVA de las cantidades percibidas por
los Colegios Profesionales

El punto de partida para concluir si las prestaciones realizadas por los Cole-
gios de Gestores Administrativos a favor de los colegiados deben quedar sujetas
al IVA es examinar si tales operaciones se adecuan al hecho imponible definido
en la LIVA y si los Colegios Profesionales pueden ser sujetos pasivos de este
tributo.

Segun el articulo 4.Uno de la LIVA el hecho imponible del impuesto viene
constituido por «las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas
en el ambito espacial del impuesto por empresarios o profesionales a titulo one-
roso, con caracter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad empre-
sarial o profesional, incluso si se efectian en favor de los propios socios, aso-
ciados, miembros o participes de las entidades que las realicen». Atendiendo a
este hecho imponible y a los caracteres definitorios del mismo que de él se
extraen, es preciso examinar si en los servicios prestados por los Colegios de
Gestores Administrativos a sus colegiados se produce el hecho imponible del
IVA. Asi, estaran sujetas al impuesto:

— Las entregas de bienes y prestaciones de servicios: las operaciones rea-
lizadas por el Colegio de Gestores Administrativos y aqui examinadas,
consistentes en la tramitacion de certificaciones, deben calificarse como
prestaciones de servicios, atendiendo a la delimitacion negativa y amplia
de este concepto que realiza el articulo 11 de la LIVA40,

— Atitulo oneroso: la nota de onerosidad —que hay que distinguir del animo
de lucro— se aprecia en la contraprestacion satisfecha por los servicios
prestados, materializada en las cuantias que los colegiados deben satis-
facer al Colegio.

— Con caracter habitual u ocasional: en el caso estudiado las prestaciones
se realizan con habitualidad, al servir a los fines propios del Colegio de
Gestores Administrativos.

— En el desarrollo de su actividad empresarial o profesional: el concepto
de empresario o profesional, asi como de actividad empresarial o profe-
sional, se encuentran en los articulos 4 y 5 de la LIVA, que consideran
como actividad empresarial o profesional, sujeta al IVA, 1a consistente en
ordenar por cuenta propia factores de produccion, materiales y humanos,
o de uno de ellos, para intervenir en la produccion o distribucion de ser-
vicios. En el supuesto estudiado, el Colegio de Gestores Administrativos
emplea su estructura organizativa para la prestaciéon de un servicio a los
colegiados a cambio de una contraprestacion, por lo que se trataria de
una actividad de servicios. No obstante, aun sin atrevernos a negar el
caracter de actividad empresarial o profesional de las prestaciones ofre-

40 Vid. TEJERIZO LOPEZ, J. M.: «Comentario al art. 4 de la Ley 37/1992, sobre el IVA», en, Manual de
Derecho Tributario, Parte Especial, Aranzadi, 2009. BIB 2009\5138. (Consultado en la base de datos
Aranzadi Instituciones, con fecha 12/03/2022).
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cidas por el Colegio de Gestores Administrativos, en relacion con ellas es
preciso realizar dos puntualizaciones:

o La primera, que no tendran la consideracion de empresarios quienes
realicen exclusivamente operaciones a titulo gratuito, requisito que
no se cumple en este caso, pues los colegiados satisfacen una con-
traprestacion. No obstante, debe aclararse que las prestaciones se
realicen con caracter oneroso no significa que exista animo de lucro.
El animo de lucro debe entenderse como la intencion de obtener una
ganancia o un beneficio, en definitiva, un incremento en el patrimonio
del perceptor. En la prestacion de servicios realizada a los colegiados
por los Colegios Profesionales en general4!, y por el Colegios de Ges-
tores Administrativos en particular, no se aprecia ese animo de lucro,
pues la contraprestacion que se percibe posee como unica finalidad
la satisfaccion de las cargas necesarias para la prestacion de tales
servicios.

o Lasegunda, que desechado el animo de lucro en la actividad prestada
por los Colegio de Gestores Administrativos a los colegiados, se con-
cluye que la finalidad ultima de estos servicios, y a cuyo sufragio se
destinan las cuantias satisfechas por los colegiados, es el cumpli-
miento de las funciones atribuidas al Colegio, entre las que destaca
la recogida en la ya mencionada la letra d) del articulo 5 de la Ley de
Colegios Profesionales autondmica, que consiste en «velar para que
la actividad profesional se adecue a los intereses de los ciudadanos».
Para ello, como se ha expuesto en los apartados previos, es impres-
cindible que la actividad mediadora se realice de forma agil y dili-
gente, pues tal diligencia redundard en el funcionamiento eficiente de
los procedimientos administrativos y de las Administraciones publi-
cas ante los que se sustentan. Este principio de eficiencia, al que ya
se ha aludido, es uno de los que debe guiar el funcionamiento de la
Administracion, poseyendo respaldo constitucional.

A tenor de lo expuesto, se concluye que en los servicios prestados por los
Colegios de Gestores Administrativos se produce efectivamente el hecho impo-
nible del IVA. Alcanzada tal conclusion procede analizar la posible aplicacion
de alguno de los supuestos de no sujecién al impuesto, establecidos en el
articulo 7 de la LIVA; nos detendremos en particular en el apartado 8° de este
precepto, que establece que no estaran sujetas las entregas de bienes y presta-
ciones de servicios realizadas directamente por las Administraciones Publicas,
asi como las entidades de caracter publico, sin contraprestacion o mediante
contraprestacion de naturaleza tributaria. El articulo precisa mas, y en su apar-
tado B) se indica que se consideraran Administraciones Publicas:

«a) La Administracion General del Estado, las Administraciones de las Comu-
nidades Autonomas y las Entidades que integran la Administracion Local.

41 Los Colegios Profesionales se encuadran dentro de las organizaciones sin animo de lucro, tal y
como indica SOLDEVILLA GARCIA, P.: El Control de gestién en organizaciones sin animo de lucro: el
caso particular de los colegios de economistas de Espaifa, Tesis doctoral dirigida por Oriol Amat
Salas. Universidad Pompeu Fabra, 2002, pp. 67-69.
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b) Las Entidades Gestoras y los Servicios Comunes de la Seguridad Social.

c) Los Organismos Autéonomos, las Universidades Publicas y las Agencias
Estatales.

d) Cualesquiera entidad de derecho publico con personalidad juridica pro-
pia, dependiente de las anteriores que, con independencia funcional o con una
especial autonomia reconocida por la Ley tengan atribuidas funciones de
regulacion o control de caracter externo sobre un determinado sector o acti-
vidad.

No tendran la consideracion de Administraciones Publicas las entidades
publicas empresariales estatales y los organismos asimilados dependientes de
las Comunidades Autonomas y Entidades locales.»

Como se ha indicado en los apartados del presente estudio dedicados al
estudio de la naturaleza juridica de los Colegios Profesionales, éstos son «Cor-
poraciones de derecho publico, amparadas por la Ley y reconocidas por el
Estado que tienen personalidad juridica propia y plena capacidad para el cum-
plimiento de sus fines entre los que se determinan como esenciales la ordena-
cion del ejercicio de las profesiones» (articulo 1de la Ley 2/1974, de 13 de febrero,
sobre Colegios Profesionales). De la naturaleza juridica que tal definiciéon otorga
a estos Colegios se concluye la posibilidad de su calificacion como Administra-
cion Publica a efectos del IVA, acogiéndonos a la prevision del apartado B)d), del
articulo 7.8°. Este precepto indica que se consideraran Administraciones Publi-
cas:

o Cualesquiera entidad de derecho publico: este requisito se cumple, ya
que los colegios profesionales son Corporaciones de Derecho Publico.

o con personalidad juridica propia: caracteristica que también se cumple
a tenor de su definicion recogida en el articulo 1 de la Ley 2/1974.

o dependiente de las anteriores: l1a dependencia de los Colegios Profesio-
nales de alguna de las Administraciones Publicas sefialadas en el articulo
7.8° de la LIVA se infiere de varios de los caracteres que se aprecian en
estas instituciones, particularmente en la normativa autonémica por la
que se regulan. Esta dependencia de la Administracion autonémica se
recoge expresamente en la Exposicion de Motivos de la Ley 8/1997, de 8
julio, de Colegios Profesionales de Castillay Ledn, que indica lo siguiente:

«Los Colegios Profesionales, agrupaciones de personas reconocidas
legalmente que se dedican al desarrollo de una misma actividad profe-
sional, persiguen una serie de fines con trascendencia social entre los
que destacan, con proyeccion externa, velar por la ética profesional de
los colegiados y el respeto de los derechos de los ciudadanos que preci-
sen sus servicios, y con proyeccion interna, ordenar el ejercicio de la
profesion y defender los intereses legitimos de sus colegiados. Son pre-
cisamente estos fines y el «interés publico» que los preside la base de su
consideracion como Corporaciones de derecho publico que les atribuye
la presente disposicion legal, siempre bajo la tutela administrativa que
se establece a través de técnicas de calificacion y publicidad registral,
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como garantia de la legalidad de sus Estatutos y de su funcionamiento
democratico».

Ademas, la dependencia o «tutela» de la Administracion se infiere con
claridad de lo dispuesto en varios de los preceptos de la referida Ley
8/1997, como el articulo 342, el articulo 643 o el articulo 844, por citar s6lo
algunos49.

o con independencia funcional o con una especial autonomia reconocida
por la Ley: como indica el reproducido articulo 1 de la Ley 2/1974, los
Colegios Profesionales tienen plena capacidad para el cumplimiento de
sus fines, caracter del que se infiere su independencia funcional, que se
refrenda a lo largo de la normativa reguladora de estos Colegios, al atri-
buirles unas funciones especificas y dotarles de medios para su cumpli-
miento.

o tengan atribuidas funciones de regulacion o control de caracter externo
sobre un determinado sector o actividad: la funcion regulatoria y de con-
trol de las profesiones colegiadas es una de las principales que se atri-
buyen a estas instituciones, tal y como se indica en el articulo 1.3 de la
Ley 2/1974: «son fines esenciales de estas Corporaciones la ordenacion
del ejercicio de las profesiones...»

42 Que regula las relaciones con la Administracion, indicando lo siguiente:
«1) Los Colegios Profesionales y los Consejos de Colegios Profesionales se relacionaran con la Admi-
nistracion de la Comunidad de Castilla y Ledn a través de la Consejeria de Presidencia y Administra-
cion Territorial en las cuestiones relativas a aspectos corporativos e institucionales.
2) En lo referente a los contenidos de cada profesion, se relacionaran con la Consejeria competente
por razon de la actividad, que sera determinada, en caso de duda, por la Consejeria de Presidenciay
Administracion Territorial.
3) Los actosy disposiciones que competan ala Junta en esta materia, seran propuestos conjuntamente
por la Consejeria de Presidencia y Administracién Territorial y la competente por razén de la activi-
dad.
4) Los Consejos de Colegios Profesionales de Castilla y Ledn, o en su defecto los Colegios Profesio-
nales, seran oidos en la elaboracion de disposiciones administrativas de caracter general que elabore
la Administracion Autondémica y que afecten a los derechos o intereses de los colegiados».
43 Que dispone que la creacion de los Colegios Profesionales requiere ser aprobada por Ley de las
Cortes de Castilla y Leon.
44 Este precepto sefala que:
«Los Colegios Profesionales comunicaran a la Consejeria de Presidencia y Administracion Territorial:

a) Los Estatutos y sus modificaciones, para su calificacion de legalidad, inscripcion y publica-

cion.

b) Los nombres de las personas que integran los érganos de gobierno y sus variaciones».
45 A mayor abundamiento, todos los Colegios Profesionales existentes en cada Comunidad Auté-
noma deberan inscribirse en el correspondiente Registro de Colegios Profesionales. En Castilla y
Ledn, concretamente, este Registro de Colegios Profesionales y Consejo de Colegios de Castilla y
Leodn se regula en los articulos 28, 29 y 30 de la referida Ley 8/1997 y depende de la Consejeria de
Economia y Hacienda, en particular de la Secretaria de Economia y Hacienda, tal y como se indica
expresamente en la pagina web de la Junta de Castilla y Leén donde se puede efectuar la consulta de
los colegios registrados. Accesible en el siguiente enlace:
https://www.tramitacastillayleon.jcyl.es/web/jcyl/AdministracionElectronica/es/Plantillal0O0ODetalle/
1251181050732/Servicio/1278000694977/Tramite.
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En consecuencia, los Colegios Profesionales, con caracter general, y el Cole-
gio de Gestores Administrativos, al que nos referimos con caracter particular,
cumplen los requisitos establecidos en el referido apartado B)d), del articulo 7.8°
de la LIVA para ser calificados como Administracion Publica a efectos de este
impuesto y, con ello, declararse su no sujecién46.

Sin embargo, el aludido articulo 7.8° de la LIVA recoge un requisito adicional
para poder admitir esa no sujecion, al que ya hemos hecho referencia: que las
operaciones se efectuen por las Administraciones publicas sin contrapresta-
cion o mediante contraprestacion de naturaleza tributaria (impuestos, tasas o
contribuciones especiales). Es precisamente el incumplimiento de esta condi-
cion el argumento aducido por numerosa jurisprudencia para rechazar la apli-
cacion de este supuesto de no sujecion, entre la que citamos la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 29 de junio de 200747, que indica: «La recurrente argu-
menta su inclusion en el sefialado supuesto al entender que realiza funciones
administrativas, en virtud de un concierto encaminado a satisfacer unas nece-
sidades publicas. Ahora bien, el precepto citado requiere, entre otros requisitos,
para que la no sujecion opere, que la prestacion se realice sin contraprestacion
o mediante contraprestacion de naturaleza tributaria, 1o que no concurre en el
supuesto enjuiciado, en el que los colegiados satisfacen al Colegio unas cuotas
variables como contraprestacion de la prestacion de servicios que el Colegio
realiza, que consistente —como antes se ha descrito— en facturar, liquidar y dis-
tribuir entre los colegiados el importe de las prestaciones farmacéuticas dis-
pensados por estos en sus oficinas de farmacia a los asegurados y beneficiarios
de los Organismos INSALUD, MUFACE, ISFAS y MUGEIU, sin que pueda acep-
tarse que dicha contraprestacién sea de caracter tributario»48.

En definitiva, el elemento esencial para poder acogerse a este supuesto de
no sujecion es la naturaleza juridica que se otorgue a la contraprestacion satis-
fecha por los colegiados por los servicios prestados por el Colegio, de suerte
que, si estas cuantias tienen naturaleza tributaria podria aplicarse la referida

46 En relacion a la calificacion de los Colegios Profesionales como Administraciones Publicas,
reproducimos lo indicado por FANLO LORAS, que indica que «si no se admitiese su naturaleza publica,
seria dificilmente justificable la jurisprudencia constitucional relativa a la delimitacion de compe-
tencias entre Estado y Comunidades Autonomas en materia de Colegios Profesionales (...) La natura-
leza publica de los Colegios facilita mejor, constituye la inica explicaciéon de las notas inherentes al
concepto de Colegio Profesional, al "nucleo basico de la instituciéon” (...) Su encuadramiento en el
sistema de las Administraciones Publicas es para mi indiscutible. Lo que no quiere decir que sean
Administracion del Estado, ni de las Comunidades Auténomas (...) Hoy, la diversidad y pluralidad de
Administraciones y las relaciones interadministrativas surgidas entre ellas no plantean problema
dogmatico alguno, aunque no siempre las categorias decantadas sean de general aceptacion». Vid.
FANLO LORAS, A.: «<Encuadre histérico y constitucional: Naturaleza y fines. La autonomia colegial»,
en MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L. (coord.): Los Colegios Profesionales a la luz de la Constitu-
cion, Civitas, Madrid, 1996, pp. 67-124.

47 JT 2007\1145.

48 En el mismo sentido, las Sentencias de la Audiencia Nacional de 5 de mayo de 1997 (T 1997\816),
de 21 de junio de 2006 (JT 2006\1389) y de 11 de junio de 2006 (JT 2007\406).
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no sujecién. Esa naturaleza aparece respaldada doctrinalmente49, opinién a la
que nos sumamosy, en el caso estudiado, la calificacion de tales cuantias como
tasas resulta una opcion viable y con respaldo juridico, tal y como se ha defen-
dido en este trabajo. Esta calificacion como tasas de las percepciones recibidas
por los Colegios Profesionales a cambio de los servicios prestados a los asocia-
dos posibilitaria, por lo tanto, la no sujecion al IVA de tales cantidades.

6.2. Aplicacion de alguna de las exenciones previstas en el articulo
20 de la LIVA, en particular, la exencion del apartado uno.12°

De no resultar aplicable la no sujecion defendida en el apartado previo, por
no calificarse las contraprestaciones percibidas por el Colegio de Gestores
Administrativos como tasas, cabe examinar la posible aplicacion a este caso de
alguno de los supuestos de exenciones recogidas en el articulo 20 de la LIVA.

Este precepto, en su apartado Uno.12°. establece una exencién particular
para los Colegios Profesionales, disponiendo lo siguiente:

«Estaran exentas de este impuesto las siguientes operaciones:

12°. Las prestaciones de servicios y las entregas de bienes accesorias a las
mismas efectuadas directamente a sus miembros por organismos o entidades
legalmente reconocidos que no tengan finalidad lucrativa, cuyos objetivos sean
de naturaleza politica, sindical, religiosa, patriotica, filantropica o civica, rea-
lizadas para la consecucion de sus finalidades especificas, siempre que no per-
ciban de los beneficiarios de tales operaciones contraprestacion alguna dis-
tinta de las cotizaciones fijadas en sus estatutos.

Se entenderan incluidos en el parrafo anterior los Colegios Profesionales,
las Camaras Oficiales, las Organizaciones patronales y las Federaciones que
agrupen a los organismos o entidades a que se refiere este numero.

La aplicacion de esta exencion quedara condicionada a que no sea suscep-
tible de producir distorsiones de competencia».

Este precepto ha sido invocado frecuentemente por distintos Colegios Pro-
fesionales ante la Administracion y los 6rganos judiciales, para solicitar la apli-
cacion de la exencion en el IVA sobre determinadas cuantias percibidas por los
mismos. A continuacion se expone un extracto de lo dispuesto por estos 6rganos

49 Respaldan la naturaleza tributaria de las cuotas colegiales, entre otros, ALVAREZ ARROYO que
indica que «la naturaleza tributaria de las cuotas colegiales se refuerza con las siguientes conside-
raciones (...) en primer lugar, el TC no pone en duda que los Colegios Profesionales lleven a cabo
funciones publicas, por ende, actividades administrativas: la Ley los configura como Corporaciones
de Derecho Publico; la colegiacion es obligatoria, y el pago de las cuotas también es obligatorio. Si a
esto le afiadimos la obligatoriedad de acudir a la via contencioso-administrativa, para reclamar a los
colegiados morosos el pago de las cotas colegiales debidas, parece quedar aun mas claro». Vid.
ALVAREZ ARROYO, F.: Régimen Fiscal de los Colegios Profesionales, ob. cit. pp. 33-34. En este sen-
tido, también MATEO RODRIGUEZ, cuando sefiala que «estos ingresos tributarios los componen,
basicamente, las cuotas pagadas por los miembros de la Corporacion y por las tasas o "derechos" que
estas entidades perciben en razén de una actividad administrativa por ellas desarrollada». Vid.
MATEO RODRIGUEZ, L.: La tributacion parafiscal, Colegio Universitario de Leén, 1978, p. 275.
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administrativos y jurisprudenciales en relacion a la posible aplicacion, para el
caso, de esta exencion:

A. Doctrina Administrativa

— Consulta Vinculante de la Direccion General de Tributos (en adelante,
DGT), V1636-08, de 5 de agosto de 2008: «quedaran sujetas y no exentas
del Impuesto:

— Las operaciones que se realicen sin relacion alguna con los objetivos
del colectivo al que representa la entidad.

— Las operaciones cuya exencion implique una distorsiéon de la compe-
tencia».

— Consulta de la DGT, de 8 de enero de 1999: «no resulta aplicable a los
servicios a que se refiere la letra b) del apartado 1 anterior que presta la
Asociacion a sus asociados la exencioén prevista en el articulo 20.uno.12°
dela Ley 37/1992, ya que se trata de servicios que no se refieren al interés
colectivo de los asociados como tal y cuya contraprestacion sean las coti-
zaciones fijadas con caracter general en los Estatutos de la Asociacion,
sino que se trata de servicios que redundan de una manera directa e
inmediata en el interés individual de cada uno de los asociados destina-
tarios de los mismos y cuya contraprestacion ha sido establecida con
caracter especifico paralos ellosy con independencia de las cotizaciones
fijadas con caracter general en los Estatutos de la Asociacion».

— Consulta Vinculante de la DGT, V2252-13, de 9 de julio de 2013 y Con-
sultas de la DGT 1149-03, de 3 de septiembre de 2003 y 0004-14, de
31 de enero de 2014: «A los efectos de la aplicacion de la exencion
prevista en el citado articulo 20.Uno.12°, por "cotizaciones fijadas en
los estatutos” han de entenderse todas aquellas cantidades percibi-
das por los organismos o entidades a los que el citado precepto se
refiere y que constituyan la contraprestacion de las prestaciones de
servicios y entregas de bienes accesorias a los mismos que efectuen
en interés colectivo de sus miembros, es decir, a la que todos estos
ultimos tengan derecho por igual en tanto que integrantes de dichos
colegios profesionales o entidades con el fin de conseguir el objetivo
de éstas, con independencia del caracter ordinario o extraordinario
que tales cantidades revistan.

Por el contrario, aquellas operaciones realizadas por la consultante
para los asociados por las que les factura un precio independiente de
la cuota anual fijada en los estatutos no pueden beneficiarse del
supuesto de exencion a que se refiere el articulo 20.Uno.12° de la Ley
del Impuesto. En efecto, las cantidades pagadas por los miembros en
contraprestacion de las entregas de bienes o prestaciones de servi-
cios que la asociacion les preste y cuya finalidad sea la satisfaccion
del interés particular o individual del miembro receptor del servicio,
no quedan incluidas en el concepto "cotizaciones fijadas en los esta-
tutos”, y ello con independencia de la forma y periodicidad en que la
contraprestacion se instrumente.
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Del mismo modo, no resultara aplicable la mencionada exencién a
aquellas actividades realizadas por la entidad consultante para ter-
ceros. Lo anterior se entiende sin perjuicio de que pudiera resultar
aplicable algun otro supuesto de exencion de los contemplados en el
apartado uno del articulo 20 de la Ley 37/1992 en funcion del tipo de
actividad de que se trate.

De acuerdo con todo lo anterior, estaran sujetos y exentos del
Impuesto todos los servicios y entregas de bienes accesorias a los
mismos prestados por la consultante cuya contraprestacion esté
constituida por la cuotas asociativas pagadas por los socios, entre los
que se incluyen, de los mencionados por la consultante en su escrito,
las tertulias fiscales, desayunos de trabajo para abordar temas profe-
sionales, acceso a bases de datos, boletines semanales de informa-
cion, servicios de informacion y comentarios de prensa diarios, ase-
soramiento tributario, contable y laboral, derecho de acceso ala bolsa
de trabajo y practicas formativas y la concesion de cuentas de correo
electronico para asociados».

— Consulta de la DGT, de 12 de abril de 1999: «estan exentos los servicios
prestados por una entidad a través de una red de servicios telematicos
utilizada exclusivamente para tal fin, por la que los miembros no pagan
contraprestacion alguna distinta de las cotizaciones fijadas en los esta-
tutos».

— Resoluciéon del Tribunal Econémico Administrativo Central (en adelante,
TEAC), de 17 de diciembre de 1997°0: «no se cumplen los requisitos nece-
sarios para el reconocimiento de la exencion por el articulo 13.1.12.° del
Reglamento del Impuesto, pues si bien el visado es una de las finalidades
del Colegio, la prestacion del servicio no se realiza directamente para sus
miembros, sino para terceros; el derecho de visado es una cantidad dis-
tinta de las cuotas fijadas en los Estatutos, no siendo aplicable, por tanto,
la exencidén».

2. Jurisprudencia

— Sentencia de la Audiencia Nacional, de 21 de junio de 200651 «por ello
ha de rechazarse la identificacion que propugna el recurrente entre el
interés colectivo de los colegiados y el interés comun cuando se refiere a
tales servicios al configurarse la prestacion como contrapartida a un ser-
vicio concreto recibido sdélo por alguno de los colegiados sin que, como
hemos dicho en anteriores ocasiones, pueda beneficiarse el Colegio de la
exencion pretendida, al faltar el elemento de carencia de finalidad lucra-
tiva en su actividad».

— Sentencia del Tribunal Supremo, de 17 de julio de 199752: «la prestacion
de servicios realizada para terceros mediante una contraprestacion que

50 JT 1998\254.
51 JT 2006\1389.
52 RJI1997M9233.
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sea distinta de una cotizacion para el Colegio Oficial de que se trate, no
puede en modo alguno estar comprendida en la exencion de los articulos
8.12.° de la Ley del IVA y 13.1.12.° de su Reglamento, por faltar el primero
de los requisitos a que anteriormente nos hemos referido —prestaciones
de servicios efectuadas directamente por la entidad a sus miembros—, sin
percibir contraprestacion alguna distinta de las cotizaciones fijadas en
los estatutos».

— Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 200953:; «debe anali-
zarse si, como pretende la Abogacia del Estado, la asociacion pierde
dicho caracter civico por el hecho de que sus estatutos le permitan el
desarrollo de actividades econdomicas. A estos efectos, debe resaltarse
que dichas actividades no desdicen, en absoluto, el caracter no lucrativo
de la entidad, ya que, segun los Estatutos, pueden desarrollarse con la
unica finalidad de la mejor realizacion de sus fines o de allegar recursos
con tal objetivo. Por tanto, nunca se pueden realizar tales actividades con
la finalidad de obtener un lucro repartible entre los asociados».

— Sentencia del Tribunal Supremo, de 30 de noviembre de 2009°4; «tras
reconocer que la Asociacion Unidn Jerezana de Autotaxi reunia los requi-
sitos para ser considerada una entidad sin fin lucrativo a los efectos del
articulo 20.Uno.12 de la Ley 37/1992, 1a Administracion si estimaba que el
reconocimiento del beneficio fiscal era susceptible de distorsionar la
libre competencia asi debié razonarlo y justificarlo, tanto desde la dimen-
sion factica como desde la estrictamente juridica, lo que no hizo, cir-
cunstancia que, por todo lo razonado, conduce directamente a la deses-
timacion del recurso de casacion».

— Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 14 de junio de
200755: «la finalidad del articulo 13, parte A, de la Sexta Directiva es exi-
mir del IVA determinadas actividades de interés general. Sin embargo,
esta exencion no afecta a todas las actividades de interés general, sino
unicamente a las que se enumeran y describen en dicho articulo de
manera muy detallada (...) Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
las exenciones contempladas en el articulo 13 de la Sexta Directiva cons-
tituyen conceptos autonomos de Derecho comunitario que tienen por
objeto evitar que se produzcan divergencias de un Estado miembro a otro
a la hora de aplicar el régimen del IVA (...) Los términos empleados para
designar las mencionadas exenciones se han de interpretar restrictiva-
mente, dado que constituyen excepciones al principio general de que el
IVA se percibe por cada prestacion de servicios efectuada a titulo oneroso
por un sujeto pasivo (...)b Sin embargo, la interpretacion de esos términos
debe ajustarse a los objetivos perseguidos por dichas exenciones y res-
petar las exigencias del principio de neutralidad fiscal inherente al sis-
tema comun del IVA (..) Por tanto, esta exigencia de interpretacion
estricta no significa que los términos empleados para definir las exen-

53 RJ 2009\7093.
54 RJ 2010\185.
55 Caso Werner Haderer contra Finanzamt Wilmersdorf. Asunto C-445/05.
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ciones contempladas en el citado articulo 13 hayan de interpretarse de
tal manera que éstas queden privadas de efectos».

Del tenor literal del articulo, asi como de lo indicado por la doctrina admi-
nistrativa y por la jurisprudencia al respecto, extraemos que son tres los requi-
sitos fundamentales que deben concurrir en las contraprestaciones percibidas
por los Colegios de Gestores Administrativos para que resulte aplicable la exen-
cion:

— Primero. Que las operaciones estén relacionadas con los objetivos del
colectivo al que representa la entidad: el cumplimiento de este requisito se
observa con claridad atendiendo a lo indicado en la normativa reguladora de los
Colegios de Gestores Administrativos, tanto estatal como autondmica, particu-
larmente en los preceptos dedicados a las funciones de estos organismos,
aspecto ya expuesto en apartados previos. Recordemos que las funciones atri-
buidas a estos Colegios Profesionales tienen como finalidad esencial que la
actividad profesional se adecue al interés de los ciudadanos, un interés
social®® que se concreta en la necesidad de agilizar al maximo posible la rela-
cion de los administrados, en definitiva, en lograr que el procedimiento admi-
nistrativo sea eficaz y eficiente. Como se ha indicado en apartados precedentes,
el principio de eficacia se recoge en el articulo 103 de la Constitucion como uno
de los que deben guiar las actuaciones de las Administraciones Publicas. Este
principio es el reflejo del derecho de los ciudadanos a una buena administra-
cion, establecido expresamente en el articulo 41 de la Carta de Derechos fun-
damentales de la Union Europea. La doctrina coincide en afirmar el caracter
abierto de este derecho, abarcando tanto una vertiente interna, como una ver-
tiente externa. Esta ultima se concreta en una exigencia a la Administracion en
la ocupacioén de «un papel activo en el trafico juridico en pro de la consecucion
del interés general»®7?, por ejemplo a través de la necesaria agilidad con la que
se deben tramitar los procedimientos. En definitiva, la salvaguarda del interés

56 Como indica LOPEZ GONZALEZ «los Colegios Profesionales, a los que se refiere el articulo 36
CE, encuentran su fundamento en la presencia de intereses publicos cuya proteccion les ha sido
confiada. Asi, las entidades colegiales se configuran como una instancia institucional de caracter
social. En este sentido, presentan un indudable perfil publico-social puesto que se orientan a la con-
secucion de fines de interés colectivo. Los Colegios, como el resto de las personas juridicas, se
encuentran sometidos al ordenamiento juridico, con mayor motivo si cabe, en tanto en cuanto ejer-
citan competencias puiblicas de marcado interés social». Vid. LOPEZ GONZALEZ, J.L.: «Lo publico y
lo privado en los colegios profesionalesy, ob. cit. pp. 2217. En el mismo sentido, destaca el interés
social de los Colegios profesionales SOLDEVILLA GARCIA, cuando indica «el sector no lucrativo
engloba a las organizaciones no lucrativas y, en general, se le identifica como el sector que considera
los objetivos sociales por encima de los objetivos econémicos». Vid. SOLDEVILLA GARCIA, P.: EI
Control de gestion en organizaciones sin animo de lucro: el caso particular de los colegios de econo-
mistas de Espaiia, ob. cit. p. 67.

57 Vid. RASTROLLO SUAREZ, ].].: «La evolucién del principio de eficaciay su aplicacion en el ambito
de la funcion publica: la evaluacién del desempeiio», Revista General de Derecho Administrativo, nim.
45, 2017. También destaca el servicio de los Colegios profesionales al «interés publico» MUNOZ
ARNAU, cuando indica «los Colegios deben servir ante todo, para la defensa de una profesion enten-
dida como servicio al comun cuya actividad como resultado es materia de derechos para los ciuda-
danos». Vid. MUNOZ ARNAU, J.A.: «Colegios y organizaciones profesionales», Revista de Derecho
Politico, num. 36, 1992, pp. 225-234.
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general, que vendra definido por la actuacion eficaz que ha de servir a este®8,
es la que guia la actuacion de los Colegios profesionales y la que define sus
objetivos.

Entre los ejemplos de los servicios esenciales que los Colegios de Gestores
Administrativos y, en particular, el de Castilla y Ledn, prestan, tendentes a faci-
litar el 4gil funcionamiento de las Administraciones, redundando en beneficio
del aludido principio de eficacia, podemos citar los siguientes:

Acuerdos alcanzados con la Direccion General de Trafico, destinadas a
la tramitacion de determinadas circunstancias, entre otras:

e Encomienda de gestion para la impresion de los permisos que vienen
despachando las jefaturas provinciales de trafico (doble firma tele-
matica, altas, bajas, etc.) (noviembre de 2021).

e Protocolo de duplicados del Permiso de conduccion, con el objeto de
facilitar la expedicion de los duplicados de los permisos de conduc-
cion en caso de sustraccion, pérdida o deterioro, solicitados por los
Gestores Administrativos en nombre de sus clientes (noviembre de
2019).

e Protocolo para la impresion de los permisos internacionales de con-
ducir (septiembre de 2019).

Convenio con la Direccion General del Catastro: Resolucién de 13 de octu-
bre de 2020, de la Direccion General del Catastro, por la que se publica
el Convenio con el Colegio Oficial de Gestores Administrativos de Castilla
y Ledn®9, en la que se destaca que el eje primordial de tal colaboracién
«es la asistencia de los colegiados a sus clientes en la confeccion y pre-
sentacion de declaracionesy otros escritos ante el Catastro Inmobiliario,
asi como la obtencion electrénica de los datos catastrales precisos para
la realizacion de sus encargos profesionales, 1o que propiciara la mejora
de las prestaciones a los ciudadanos, agilizando dicha actuacion y confi-
riéndole un mayor grado de fiabilidad, transparencia y seguridad juri-
dica». En este Convenio se establece la colaboracion, en régimen de enco-
mienda de gestion, entre la Direccion General del Catastro, a través de la
Gerencia Regional del Catastro de Castilla y Ledn y el Colegio Oficial de
Gestores Administrativos de Castilla y Leon. Entre las funciones que se
atribuyen alos Colegios de Gestores Administrativos estan las siguientes:

e Documentacion grafica de la definicion de los bienes inmuebles.

e Asistencia en régimen de encomienda en la elaboracion de declara-
ciones catastrales.

e Presentacion de las declaraciones catastrales.

58 Vid. PAREJO ALFONSO, L.J.: «La eficacia como principio juridico de la actuaciéon de la Adminis-
tracion Publica», Documentaciéon administrativa (Ejemplar dedicado a: Administracion y Constitucion:
El principio de eficacia), num. 288-289, 1989, p. 37.

59 BOE num. 278, de 21 de octubre de 2020,
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e Establecimiento de un Punto de Informacion Catastral©°.

— Convenios con ¢6rganos de administracion y gestion tributaria. Entre
otros:

e Convenio de colaboracion con la Diputacion de Soria en materia tri-
butaria (febrero de 2019).

e Convenio con el Organismo auténomo de Recaudacién y Gestion Tri-
butaria de la Diputacion de Salamanca (2002).

Junto a estos, el Consejo General de Colegios de Gestores Administrativos,
en el que esta integrado el Colegio de Castilla y Ledn, ha suscrito numerosos
Convenios con diferentes Administraciones Publicas, entre los que destacamos
los siguientes:

— Agencia Tributaria: tramitacion de la documentacion que hay que acom-
pafiar al Modelo 06 correspondiente al impuesto sobre determinados
medios de transportes para la no sujecion o exencion y la solicitud del
numero de identificacion fiscal a menores de 14 afios que no dispongan
de DNI en determinados supuestos.

— Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social: representacion
electronica de documentos en representacion de los interesados en los
expedientes relativos a las autorizaciones de residencias establecidas en
la seccidon 2%, movilidad internacional, del titulo V de la ley 14/2013, de 27
de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion

— Ministerio de Politica Territorial y Funcion Publica: convenio en Materia
De Extranjeria, que se cifie a los tramites en materia de extranjeria que
se realizan en las Delegaciones y Subdelegaciones del Gobierno a través
de las Oficinas de Extranjeriay, en su caso, de las Areas o Dependencias
funcionales de Trabajo e Inmigracion. Comprende un protocolo de actua-
cion con los Colegios de Gestores Administrativos en relacion a la vali-
dacion y pre-calificacion de los expedientes, antes de su presentacion
ante las Delegaciones y Subdelegaciones del Gobierno en materia de
expedientes de Extranjeria

— Nacionalidad: facilitar a los ciudadanos los servicios de informacion,
asistencia y consulta, en la presentacion de la documentacion necesaria
para la gestion de los expedientes de adquisiciéon de la nacionalidad por
residencia

— Registradores/plataforma SERCON: regulacion de presentacion de docu-
mentos electronicos por via telematica en los Registros yla comunicacion
electronica fehaciente entre las Gestorias y los Registros de la Propiedad,
Mercantiles y Bienes Muebles. Facilitar la presentacion e intercambio de
la tramitacion electronica de los expedientes objeto de anotacion, infor-

60 ElColegio de Gestores Administrativos dispone de Puntos de Informacion catastral (PIC) en todas
las Delegaciones colegiales con nuevos servicios catastrales. Los Puntos de Informacion Catastral
son centros de prestacion de servicios catastrales, autorizados por la Direccién General del Catastro
y ubicados en entidades publicas.
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macion, modificacion, cancelacion o rectificacion ante los diferentes
Registros gestionados por los Registradores Tramitacion electronica de
documentos: Cartas de pago referente a los Impuestos sobre Transmi-
siones y Actos Juridicos Documentados, Impuestos sobre Sucesiones y
Donaciones y el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana.

— Direccion General del Catastro: convenio entre la Direccion General del
Catastro y el Consejo General de Colegios de Gestores Administrativos
de Espaiia, que fija las pautas y el marco de colaboracion entre la Direc-
cion General del Catastro y los Colegios de Gestores Administrativos.

— Agencias Tributarias Autonémicas: convenio con los Organismos Tribu-
tarios Autondmicos, para la presentacion de documentos con trascen-
dencia tributaria.

Por otro lado, es preciso destacar otros servicios que el Colegio de Gestores
Administrativos de Castillay Ledn ha prestado de manera desinteresada a otros
organos de la Administracion Publica, con el objeto de garantizar la necesaria
cooperacion entre entidades publicas. Ejemplo de ello es que, en abril de 2019,
el Colegio Oficial de Gestores Administrativos de Castilla y Leon, facilité de
forma desinteresada las etiquetas ambientales para todos los vehiculos de la
Comisaria de Leon.

En definitiva, esta relacion de algunos de los servicios que los Colegios de
Gestores Administrativos llevan a cabo en estrecha colaboracion con las Admi-
nistraciones Publicas, pone de manifiesto su papel prioritario en la consecucion
de una Administracion eficiente y eficaz y su vinculacién directa con las fun-
ciones que se atribuyen a estos Colegios®.

Tal es la relacion directa que mantienen los servicios prestados por los Cole-
gios de Gestores Administrativos con las funciones que se les atribuyen, que la
privacion a estos Colegios de la percepcion de las cuantias destinadas al sufra-
gio delos costes necesarios para el sostenimiento de los medios requeridos para
el cumplimiento de estos servicios, supondria la imposibilidad de mantener
tales medios, lo que, a la postre, implicaria que no se podrian cumplir las fun-
ciones esenciales atribuidas a los Colegios de Gestores Administrativos. En
consecuencia, entendemos que este requisito se cumple sobradamente.

Ademas, a estos efectos no obsta recordar que a través de la prestacion de
estos servicios a los colegiados, el Colegio no persigue obtener beneficios, esto
es, —y resulta esencial—, carece de animo de lucro 2. Esta finalidad lucrativa ha
sido el argumento ofrecido por algunos tribunales, como la Audiencia Nacional
en la reproducida Sentencia de 21 de junio de 2006, como causa por la que
denegar la aplicacion de la exencidén. Sin embargo, este argumento no es apli-

61 Como apunta LOPEZ GONZALEZ «EIl Colegio, en tanto entidad corporativa de Derecho Publico,
se configura como el responsable ultimo de garantizar ante la comunidad el ejercicio responsable y
eficaz de las profesiones tituladas». Vid. LOPEZ GONZALEZ, 1.L.: «Lo publico y lo privado en los cole-
gios profesionalesy, ob. cit. p. 2232.

62 Vid. SOLDEVILLA GARCIA, P.: El Control de gestién en organizaciones sin animo de lucro: el caso
particular de los colegios de economistas de Espaifia, ob. cit. pp. 103 y ss.
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cable el caso estudiado pues, como ya se ha sefialado, en los servicios prestados
por los Colegios de Gestores Administrativos no existe ese animo de lucro, ya
que con el cobro de esas contraprestaciones estas instituciones no buscan
incrementar el patrimonio del Colegio, ni, en los términos de la también repro-
ducida Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 2009 «obtener un lucro
repartible entre los asociados», sino que unicamente pretenden obtener los fon-
dos necesarios para el sostenimiento de su actividad, esto es, para sufragar los
gastos derivados del referido servicio

— Segundo. Que las cotizaciones estén fijadas en los Estatutos: como se ha
desarrollado detalladamente en el apartado 4 de este trabajo («DE LOS INGRE-
SOS DE LOS COLEGIOS»), los Estatutos de los Colegios Profesionales deberan
prever el régimen econdmico y financiero y la y fijacion de cuotas y otras per-
cepciones a fin de asegurar el cumplimiento de los fines colegiales. El articulo
no requiere una determinacion expresa de la cuota (x euros) sino que de su tenor
literal se infiere que lo que los Estatutos deben recoger son los concretos con-
ceptos que daran lugar a ingresos. Asi, por ejemplo, en el referido articulo 9. )
del Estatuto del Colegio de Gestores Administrativos de Castillay Ledn se indica
que uno de los concepto por los que se percibiran ingresos seran «e) Las tasas
por servicios centralizados y demas que se presten a los colegiados», cumplién-
dose, por lo tanto, la requerida prevision estatutaria.

Consideramos que la interpretacion que hace la DGT del concepto «cotiza-
ciones fijadas en los estatutos», entre otras, en la reproducida Consulta de 3 de
septiembre de 2003, es erronea y no se adecua a lo dispuesto en la Ley. La DGT
alude a la satisfaccion del «interés general» o del «interés particular» de los aso-
ciados como criterio para determinar si la exencion resulta o no aplicable, pero
la LIVA, en este punto, solo alude a las «cotizaciones fijadas en los estatutosy,
sin realizar distinciones entre estas ni clasificarlas atendiendo a ningun criterio
objetivo o funcional. Con ello, atendiendo al tenor de la Ley, podran ser objeto
de la exencion todas las cotizaciones fijadas en los estatutos, siempre y cuando
se destinen a la consecucion de las finalidades especificas del Colegio, circuns-
tancia que también concurre en este caso tal y como se ha justificado en el punto
anterior63,

Tampoco poseen un fundamento sélido argumentos como los ofrecidos por
el TEAC en la citada Resolucion de 17 de diciembre de 1997. En ella se niega la
aplicacion de la exencidn porque el servicio prestado no se realiza «directa-
mente para los colegiados, sino para terceros». Entendemos que esta interpre-
tacion no hace sino retorcer el sentido de la norma y las propias funciones que
se otorgan a los Colegios Profesionales. Es indudable que, cuando un Gestor
Administrativo solicita un servicio al Colegio de Gestores, en la gran mayoria de

63 Siguiendo esta misma argumentacion, tampoco entendemos procedentes argumentaciones
como la empleada por RAMIREZ GOMEZ, cuando sefiala que «el servicio de visado y gestion de cobro
de facturas, y los derechos de examen oficial habilitado, quedan excluidos del ambito de la exencion,
al prestarse a los colegiados percibiendo de los mismos una contraprestacion especifica». Vid. RAMI-
REZ GOMEZ, S.: «La liquidacién del IVA en los colegios profesionalesy, Quincena Fiscal, num. 17, 2014,
pp. 143-152. Que la contraprestacion tenga caracter especifico, si aparece recogida en los Estatutos
y esta vinculada a la consecucion de las finalidades del Colegio profesional, en nada entorpece la
aplicacion de la exencion. Ademas, esa «especificidad» puede interpretarse de multiples formas, pues
también se podria entender que las cuotas poseen ese caracter de contraprestacion especifica.
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los casos no lo hard para él mismo, sino que la peticion se realizara en el marco
de la tramitacion de un asunto de alguno de sus clientes. El razonamiento del
TEAC conduce a la absurda situacion de que, si la peticidon es para satisfacer
algun asunto personal del Gestor Administrativo, se podria aplicar la exencion,
pero sies para satisfacer algun asunto de sus clientes, no se podria aplicar. Seria
distinto si el peticionario del servicio al Colegio de Gestores no es un colegiado,
sino un tercero, pues en esos casos si cabria hablar de un servicio «a tercerosy,
pero ese caracter ajeno no es aplicable a un colegiado. En definitiva, aplicar el
criterio del TEAC supondria limitar la aplicaciéon de beneficio fiscal a aquellos
casos en las que el Gestor Administrativo «trabaje para si mismo» y no cuando
trabaje para terceros. Es mas que evidente que el objeto esencial de la profesion
de Gestor Administrativo es ofrecer un servicio a terceros, al igual que ocurre
en la mayoria de las restantes profesiones. Con ello, negar la aplicacion de la
exencion con base en ese argumento no se sostiene juridicamente, pues supone
vaciar de contenido a esta profesion.

— Tercero. Que las operaciones no generen distorsion de la competencia:
los servicios prestados por los Colegios de Gestores Administrativos a los cole-
giados, a los que nos venimos refiriendo, no generan distorsion alguna de la
competencia, atendiendo a lo dispuesto en los articulos 1y 2 de 1a Ley 15/2007,
de 3 de julio, de Defensa de la Competencia®4. En el establecimiento de una
contraprestacion por los servicios prestados por los Colegios Profesionales a
los colegiados no se aprecia ninguno de los requisitos establecidos en los refe-
ridos preceptos para entender distorsionada la competencia. Sin embargo, la
existencia de la misma ha sido apreciada por algin 6rgano administrativo como
causa para negar la aplicacion de la exencion. Asi, la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 10 de marzo de 200565 sefiala que «la exencién debe denegarse si
existe un riesgo real de que la exencion pueda provocar por si sola distorsiones
a la competencia». Considerando esto cabria plantearse cuadles de los servicios
prestados por el Colegio solo pueden ser realizados por éste, y cuales pueden
ser, o son, de hecho, también realizados por operadores privados que perciben
a cambio una retribucion por tales servicios. Estas posibles objeciones quedan
salvadas por lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley 156/2007, que indica que «sin
perjuicio de la eventual aplicacion de las disposiciones comunitarias en materia
de defensa de la competencia, las prohibiciones del presente capitulo no se
aplicaran a las conductas que resulten de la aplicacion de una ley», tal y como
ocurre en el presente caso, pues la creacion y funcionamiento de los Colegios
Profesionales viene amparada por un texto de rango legal.

A mayor abundamiento, es preciso recordar que la colegiacion para el ejer-
cicio de la profesion de Gestor Administrativo es obligatoria. Esta colegiacion
debera efectuarse en el Colegio del territorio en que se desee ejercer la profe-
sion. Por ejemplo, un Gestor Administrativo que desee ejercer en Ledn debera
colegiarse en el Colegio Oficial de Gestores Administrativos de Castilla y Ledn.
Este Colegio cobrara atodoslos colegiados, independientemente de la provincia
0 municipio en que ejerzan la profesion, las mismas cantidades por los servicios
prestados. Esta ausencia de concurrencia de diferentes Colegios en un mismo

64 BOE num. 159, de 4 de julio de 2007.
65 JT 2006\1384.
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marco territorial impide que aquellos que deseen ejercer la profesién en un
determinado lugar, como por ejemplo, Castillay Leon, puedan colegiarse en otro
Colegio distinto al de su ambito de actuacion, lo que supone que no exista com-
petencia entre Colegios en ese ambito autonémico.

En cualquier caso, como se indica en la aludida Sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de noviembre de 2009, serd la Administracion la que tenga la
carga de la prueba en relacion con este extremo, puesto que es quien debe acre-
ditar que el reconocimiento de la exencién al Colegio de Gestores Administra-
tivos es susceptible de introducir distorsiones en el juego de la libre competen-
cia en este sector. Esta acreditacion no se puede realizar con alusiones gené-
rica, sino que se deben proporcionar los datos de hechos precisos a estos
efectos.

En consecuencia, debemos concluir que las cuantias cobradas por el Colegio
de Gestores Administrativos a los colegiados, por la prestaciéon de servicios
consistentes en la tramitacion y obtencion de determinadas certificaciones,
deben declararse exentas conforme a lo dispuesto en el articulo 20.Uno.12° de
la LIVA. Tales cantidades se perciben por el Colegio para sufragar los costes
inherentes alos servicios prestados y tales servicios representan el objeto esen-
cial de estas instituciones. Si estas cuantias no se perciben, no podrian pres-
tarse los servicios aludidos, con lo que no se cumplirian las finalidades de la
entidad. Estos servicios, ademas, no distorsionan la competencia atendiendo a
lo dispuesto en la Ley de Defensa de la Competencia y las cotizaciones satisfe-
chas por los colegiados aparecen recogidas en el Estatuto regulador del Colegio
de Gestores Administrativos de Castilla y Leon.

Ademas, la interpretacion excesivamente restrictiva de la exencion y ale-
jada, en algunos casos, del tenor de la norma, realizada por la doctrina admi-
nistrativa y por los érganos jurisdiccionales internos, contraviene con claridad
lo dispuesto por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea,
entre otras, en la referida Sentencia de 14 de junio de 2007, en las que sefala
con claridad que la interpretacion de esta exencion no puede ser tan restrictiva
que vacie su contenido y no permita la consecucion de la finalidad para la que
se preveé.

7. Conclusiones

Llegados a este punto expondremos de manera sucinta las conclusiones
alcanzadas tras el estudio de la cuestion examinada en este estudio:

Primera. La naturaleza juridica de los pagos realizados al Colegio por los
colegiados

Los Colegios Profesionales, como Corporaciones de Derecho Publico con res-
paldo constitucional, cuya finalidad es salvaguardar un interés de cardacter
publico, pueden percibir cantidades de sus colegiados destinadas a sufragar los
fines que sustentan su creacion. Tales cantidades naturaleza tributaria,
pudiendo encuadrarse, por sus caracteristicas, como tasas.
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Estas cantidades se destinan a la cobertura de los gastos necesarios para el
funcionamiento del Colegio, careciendo estas entidades de animo de lucro, pues
no persiguen con el cobro de tales cuantias la obtencion de beneficio alguno
sino, unicamente, prestar los servicios que sustentan su creaciony las funciones
que legalmente se les atribuyen.

Segunda. Posibilidades para la aplicacion de la no sujecion en el IVA

Enrelacion ala sujecion al IVA de las cuantias percibidas por los Colegios de
Gestores Administrativos por los servicios prestados a sus colegiados, aunque
en estos casos se produce el hecho imponible del Impuesto, entendemos que
podria ser aplicable el supuesto de no sujecion recogido en el articulo 7.8°B)d)
de la LIVA. El elemento esencial para poder acogerse a este supuesto de no
sujecion es la naturaleza juridica que se otorgue a la contraprestacion satisfe-
cha por los colegiados por los servicios prestados por el Colegio, de suerte que,
si estas cuantias tienen naturaleza tributaria podria aplicarse la referida no
sujecion.

En el caso estudiado, la calificacion de tales cuantias como tasas resulta una
opciodnviabley conrespaldo juridico, pues se trata de prestaciones que el propio
Colegio facilita a sus colegiados como Corporacion de derecho publico, equipa-
rable a una Administracion publica a estos efectos, a solicitud de éstos y que no
son susceptibles de prestarse por el sector privado. Ademas, el propio 9. e) del
Estatuto del Colegio de Gestores Administrativos de Castilla y Leén indica que
uno de los concepto por los que se percibiran ingresos seran «e) Las tasas por
servicios centralizados y demas que se presten a los colegiados», aludiendo
expresamente a este concepto.

Tercera. Procedencia de la aplicacion de la exencion en el IVA

Consideramos que, de no apreciarse la no sujecion, procederia la aplicacion
del supuesto de exencion recogido en el articulo 20.Uno.12° de la LIVA, relativo
a los Colegios Profesionales. De lo dispuesto en este precepto, asi como de lo
sefialado por la doctrina administrativa y por la jurisprudencia al respecto, se
concluye que los requisitos esenciales para que se aprecie esa exencion son
tres:

— Que las operaciones estén relacionadas con los objetivos del colectivo al
que representa la entidad.

— Que las cotizaciones estén fijadas en los estatutos.

— Que las operaciones no generen distorsion de la competencia.

Examinando objetiva y funcionalmente las contraprestaciones percibidas
por el Colegio de Gestores Administrativos por la prestacion de servicios a sus
colegiados, consistentes en la tramitacion y obtencién de determinadas certi-
ficaciones, atendiendo a tales requisitos, entendemos que puede aplicarse la
exencion recogida en el articulo 20.Uno.12° de la LIVA. Tales cantidades se per-
ciben por el Colegio para sufragar los costes inherentes alos servicios prestados
y tales servicios representan el objeto esencial de estas instituciones, un objeto
publico, de interés general y que redunda en beneficio del principio constitu-
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cional de eficacia administrativa. Si estas cuantias no se perciben, no podrian
prestarse los servicios aludidos, con lo que no se alcanzarian las finalidades de
la entidad. Ademas, estos servicios no distorsionan la competencia, atendiendo
a lo dispuesto en la Ley de Defensa de la Competencia, y las cotizaciones apa-
recen recogidas en el Estatuto regulador del Colegio de Gestores Administrati-
vos de Castilla y Leon.

En consecuencia, la interpretacion excesivamente restrictiva y alejada, en
algunos casos, del tenor de la norma, realizada por la doctrina administrativa y
por los organos jurisdiccionales internos contraviene con claridad lo dispuesto
por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, entre otras,
en la referida Sentencia de 14 de junio de 2007, en las que sefiala con claridad
que la interpretacion de esta exencion no puede ser tan restrictiva que suponga
su inaplicacion practica y no permita la consecucion de sus fines.

Para finalizar, es preciso insistir en la necesidad de que, tanto la Adminis-
tracion tributaria, como los 6rganos judiciales, tomen en consideracion la espe-
cial naturaleza y finalidades de estas entidades a la hora de resolver aquellas
cuestiones relacionadas con su régimen fiscal. De los textos examinados a lo
largo de este trabajo provenientes de estos 6rganos, se extrae una cierta ten-
dencia a tratar a los Colegios Profesionales como si de empresas privadas se
tratara, y tal naturaleza se aleja mucho de la que les es propia, de su funciona-
miento y del propio texto y los objetivos pretendidos por las Leyes tributarias
que establecen beneficios fiscales para estas entidades. Es por ello que enten-
demos esencial un cambio en la percepcion que por parte de la Administracion
tributaria se tiene y ofrece de estas entidades, a tenor de lo manifestado en sus
resoluciones, pues tal consideracion deja sin objeto el régimen fiscal benefi-
cioso previsto para los Colegios Profesionales y, en particular, para el Colegios
de Gestores Administrativos, atendiendo a las particulares y especialmente pro-
tegibles finalidades que le son atribuidas.
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Resumen

El concepto de establecimiento permanente como lugar fisico en el que se
ejerce una actividad economica de forma continua en el pais de la fuente
tiene diferentes interpretaciones dependiendo de la regulacion juridica
interna o internacional que del mismo se da. El establecimiento permanente
aun cuando es sujeto pasivo del Impuesto sobre la Renta de los No
Residentes tributa por la renta universal obtenida.

Este hecho le confiere una naturaleza mixta pues aplica la normativa del
Impuesto sobre la Renta de los No Residentes pero también aplica el criterio
de la residencia en cuanto a la tributacion por la renta universal.

Los establecimientos permanentes son auténomos y tributan con
independencia de la entidad no residente. No obstante, en ocasiones deben
acumular sus facturaciones para determinar si tienen acceso a los
beneficios fiscales como los regulados en el régimen especial para
empresas de reducida dimension.

Actualmente, se trabaja en el concepto de establecimiento permanente
digital para gravar los beneficios de grandes multinacionales que operan
online en territorios en los que no tienen presencia fisica.
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Digital, establecimiento permanente, rentas, impuesto, presuncion

Abstract

The concept of permanent establishment as a physical place in which an
economic activity is carried out continuously in the source country has

different interpretations depending on the internal or international legal
regulation that is given. The permanent establishment, even when it is a
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taxpayer of the Non-Resident Income Tax, is taxed on the universal income
obtained.

This fact gives it a mixed nature since it applies the Non-Resident Income
Tax regulations in terms of the tax rate but also applies the residence
criterion in terms of universal income taxation.

Permanent establishments are autonomous and are taxed independently of
the non-resident entity. However, sometimes they must accumulate their
invoices to determine if they have access to tax benefits such as those
regulated in the special regime for small companies.

Currently, work is being done on the concept of a digital permanent
establishment to tax the profits of large multinationals that operate online
in territories where they have not a physical presence.
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1. Introduccién

Uno de los instrumentos mercantiles con el que cuentan las sociedades
matrices para internacionalizar sus operaciones es la ubicacion de sucursales
en distintos Estados, dejando en las antipodas los negocios juridicos estableci-
dos entre entidades de distintos paises, pero sin traspasar éstas sus fronteras.

Este acontecer econdmico expansivo fue calificado como de muy positivo
para la economia en general, pero no quedoé exento, de problemas; asi, en el
ambito del Derecho tributario ocasiono, por ejemplo, que las entidades que ope-
raban en varios territorios se vieran gravadas por los distintos estados contra-
tantes incurriendo en el fendmeno de la doble imposicion internacional.

En este contexto econdmico surge el instituto juridico del establecimiento
permanente que, en palabras de GARCIA PRATS «no sélo va a ser el mecanismo
para eliminar la doble imposicion internacional, sino que ademas, sera consi-
derado como el elemento decisivo parala comprension de las normas tributarias
internacionales y un punto de equilibrio entre los distintos o6rdenes tributa-
rios» L.

Aunque el concepto de establecimiento permanente fue tratado porla Socie-
dad de Naciones y su inclusion fue expresa en los modelos de Méjico? y Lon-
dres3, es con la Organizacién para la Cooperacién Econémica Europea (OCDE)
con la que se profesa una regulacion mas rigurosa del establecimiento perma-
nente.

Hoy dia inmersos en la era digital no es necesaria la presencia fisica de
unaempresa en un territorio para ejercer total o parcialmente la actividad eco-
némicapor lo que el concepto tradicional de establecimiento permanente poco
apoco se va desvirtuando y se necesita que el derecho tributario analice la sub-
jetividadtributaria desde este escenario de desarrollo tecnoldgico donde esta-
nimplicadas todas las economias mundiales, fruto del proceso de internaliza-
ciény globalizacién internacional.4

Es ilustrativa la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de enero de 2012 Fj 3
(STS) (que se desarrolla, infra) en la que mediante el principio de calificacion
tributaria se considera establecimiento permanente alas filiales que actiuan con
fines de marketing de los productos de la casa central por otra parte, las empre-
sas de produccion suelen ser empresas maquiladoras de la central asumiendo
poco riesgo en la facturacion que realicen.

1 GARCIA PRATS, FA (1996): El establecimiento permanente. Analisis juridico-tributario interna-
cional de la imposicion tributaria, Tecnos, Madrid, p. 31.

2  Modelo de Convenio de 1943.

3 Modelo de Convenio de 1945.

4  Actualmente las empresas recurren a operaciones de reestructuracion fiscalpara evitar que un
centro de facturacion sea considerado como establecimientopermanente orientado a crear estruc-
turas de principal.
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Por otra parte, nos encontramos con la posibilidad de que las empresas ope-
ren via online para no tener una presencia fisica, precisamente, en aquellos pai-
ses en los que estan operando y por tanto, generando el valor econdmico a un
coste fiscal irrisorio.

Por este motivo la Accion 1 BEPS ahonda en los desafios que presenta la eco-
nomia digital, aludiendo a las empresas que a través de plataformas tengan una
presencia digital significativa en un determinado territorio.

El concepto de presencia digital significativa se mide en base a tres criterios
que son basicos: ingresos, usuarios y contratos. De esta manera cuanto mayor
sean estos parametros en el pais en que operen mayor sera la presencia digital
significativa y con ello, los beneficios obtenidos en estos territorios.

En este trabajo se realizara un estudio del concepto clasico de estableci-
miento permanente y su adaptacion a la economia digital.

2. Concepcion juridica de establecimiento permanente

El concepto de establecimiento permanente (EP) debe buscarse inexorable-
mente en las leyes tributarias, pues es un término de acufiacién fiscal®.

Comenzando su estudio en el ambito supranacional nos encontramos que ha
sido el Modelo de Convenio de la OCDE el que ha ido definiendo y matizando
cronoldégicamente este ente que, por otra parte, es objeto de gravamen por todos
los Estados.

Concretamente, el articulo 5 del Modelo de Convenio de la OCDE (MOCDE),
revisado en 1992, define los caracteres que identifican al EP, sintetizandose
estos, en que deben tener un grado de permanencia donde poder realizar la
actividad mercantil®. De esta consideracion se infiere la exigencia del desarro-
llo de una actividad empresarial o profesional sita en un determinado lugar?,
con animo de habitualidad en el tiempo, aunque este pueda ser inferior a un
afo8.

5 EIl concepto de EP se asimila al de una sucursal pues ambos no tienen personalidad juridica
diferenciada de la casa matriz; sin embargo, el EP es una creacion de la normativa tributaria y, por el
contrario las sucursales son de creacion mercantil (articulo 295 RD 1786/1996). Normalmente toda
sucursal constituye un EP salvo que aquella no realice una actividad econdmica.

6 DELARCO RUETE. (1977): Doble imposicion internacional y Derecho tributario esparfiol, Ministerio
de Hacienda, Madrid, p. 157.

7 Como afirma DE ARESPACOCHAGA, J. (1996): Planificacion Fiscal Internacional. Marcial Pons,
Madrid, p. 146, determinadas actividades esporadicas como espectiaculos musicales o de circo no
son calificados como establecimientos permanentes.

8 TOVILLAS MORAN, JM. (1996): Estudio del modelo de convenio sobre Renta y Patrimonio de la
OCDE DE 1992, Marcial Pons, Madrid, p. 87.
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El resefiado precepto, en su apartado segundo, enumera y detalla distintas
figuras, con perfiles mercantiles, a las que califica como establecimientos per-
manentes®.

La legislacion espafiola regula un concepto de EP mas extenso que el modelo
antes descrito asimilandose mas al Convenio de Naciones Unidas en la regula-
cion de esta categoria juridica.

En nuestra normativa, el articulo 13.1.a del Texto refundido del Impuesto
sobre la Renta de los No Residentes (TRIRNR), define con caracter general el
término EP, sefialando como caracteres basicos: la disposicion en Espafia por
cualquier titulo y de forma continuada o habitual de instalaciones o lugares de
trabajo de cualquier indole en los que se realice todo o parte de la actividad;
ademas, tendra tal consideracion, la actuacion en Espafia por medio de agente
autorizado para contratar en nombre y por cuenta del contribuyente que ejerza
con habitualidad esos poderes10.

A estanocion general de EP, se acompafa una serie de supuestos particulares
enlos que el legislador entiende o mas bien presume, que existe EP que, por otra
parte, coincide practicamente con la definicidén contenida en el articulo 5.2 en
el Modelo de convenio de 199211, No obstante, la definicién de EP que recoge el
TRIRNR es mdas amplia que la regulada en el MOCDE ya que aquella también
considera como EP las actividades preparatorias o auxiliares de otra principal
desarrollada en otros Estados; asi como los centros de compras, de almacenaje
y de informacion.

3. Presuncionesenlacalificacion de establecimiento permanente

De lo regulado en los sucesivos Modelos de Convenios de la OCDE y en el
TRIRNR, hay una serie de requisitos que podriamos catalogar como constituti-
vos de los EPs, que a modo de corolario son:la fijeza de un lugar de trabajo donde
se desarrolle una actividad econdmica, a la que habria que afiadir, la realizacion
de cualquier operacion a través de agentes.

9 Concaracter especial y a tenor del articulo 5.2 del Convenio de Doble Imposicion (OCDE) tendran
tal calificacion:
Sedes de direccion.
Sucursales.
Oficinas.
Fabricas.
Talleres.
Minas, los pozos de petrdleos o de gas, las canteras o cualquier otro lugar de extraccion de
recursos naturales.

. Las obras de construccion, instalacién o montaje si su duracién es superior a doce meses.
Si la empresa actua mediante una persona distinta de un agente profesional con estatuto indepen-
diente como tal.
10 CARMONA FERNANDEZ, N. (1999) Todo sobre el Impuesto sobre la Renta de no Residentes. Edit
Praxis, Barcelona, p. 84.
11 Enparticular, se entendera que constituyen establecimiento permanente las sedes de direccion,
las sucursales, las oficinas, las fabricas, los talleres, los almacenes, tiendas y otros establecimientos,
las minas, los pozos de petréleo o de gas, las canteras, las explotaciones agricolas, forestales o
pecuarias o cualquier otro lugar de explotacion o de extraccion de recursos naturales y de obras de
construccion, instalacion o montaje cuya duracion exceda de seis meses.
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Sin embargo, tanto el Modelo de Convenio como nuestra norma legal sobre
la Renta de no Residentes contienen a nivel de apartado una lista de figuras a
las que se les configura como establecimientos permanentes (EPs).

La mayoria de la doctrina opina que estos ejemplos de establecimientos per-
manentes, de caracter especial, se articulan en presunciones legales iuris tan-
tum2, es decir, el legislador para estos supuestos presume que estamos ante
establecimientos permanentes siempre y cuando se ajusten a los caracteres
generales que definen a los establecimientos permanentes!3.

Por esta razon, el sujeto pasivo no residente podra accionar frente a la cata-
logacion administrativa de EP, cuando este no responda a las caracteristicas
generales establecidas para los mismos en las distintas normas tributarias.

Hay autores, como VOGEL, que contravienen la consideracion de que la natu-
raleza juridica del precepto responda a presunciones legales relativas, sino a
absolutas, debido a la rigidez y, sobre todo, a la autonomia con que se definen
a los establecimientos permanentes!4.

No soy de la opinién de que estemos en presencia de presunciones iuris et
de iure; en primer lugar, si nos centramos en el Modelo de Convenio de 1977 se
produce un cambio gramatical al enumerar los casos particulares de estableci-
mientos permanentes respecto de otros convenios pretéritos, lo que resulta cru-
cial, para enfocar la norma como presuncion legal relativa. Asi, se suprime la
antigua expresion «a priori» por la de «prima facie», rechazandose de plano la
calificacion automatica e independiente de estas figuras juridicas como esta-
blecimientos permanentes.

3.1. Consideracion ficticia de establecimiento permanente: especial
referencia a la STS de 12 enero de 2012

Actualmente, las empresas tratan de salvaguardar su soberania fiscal
mediante estrategias tendentes a encubrir la existencia de un EP en los paises
no residentes en los que operen, bien utilizando filiales o empresas maquilado-
ras que no asumen riesgos en la produccion, pero que llegan a ser esenciales en
el conjunto empresarial de la entidad matriz. En otros supuestos, las entidades
alegan que solo realizan funciones de mediacion alegando no haber una vincu-
lacion con el desarrollo de la actividad empresarial de la entidad matriz o sumi-
nistradora de los bienes o servicios.

En estos supuestos, la Administracion tributaria utiliza el principio de cali-
ficacion tributaria para atribuir el status de EP a supuestos en que mediante una
simulacion relativa basadas en operaciones de reestructuracion empresarial se
evita la calificacion de EP segun los criterios del MOCDE.

12 GARCIA PRATS, FA: El establecimiento permanente, op cit, p. 101.

13 Los caracteres generales en el Modelo de convenio (OCDE) vienen recogidos en el articulo 5y en
el art 13 del TRIRNR Ley 41/1998.

14 K. VOGEL (1996) : Double Tax Treaties and Their Interpretation. International Tax and Business
Lawyer, 1996, p. 213.
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Al respecto, es ilustrativa, como se ha mencionado, la STS de 12 de enero de
2012 (ROCHE) que desestima las pretensiones de la empresa «Vitaminas Europa»
la cual alegaba que la sociedad ROCHE, SA sita en San Fernando de Henares
(Madrid) no es un EP de la empresa farmacéutica «Vitaminas Europa» sita en
Suiza.

La empresa ROCHE estaba unida a Vitaminas Europa mediante dos contra-
tos: uno de produccion para esta empresa y otra de publicidad y promocion de
sus productos; ademas la empresa espafiola le arrienda un local a la empresa
suiza. La empresa espafiola cobra una comision por la promocion y publicidad
de los productos de la empresa suiza.

La Administracion tributaria consideré que la empresa «Vitaminas Europa»
operaba en Espafia con un EP, dada la fuerte vinculacion entre ambas empresas,
que se traducia en que la empresa suiza disponia de un lugar fijo para penetrar
en el mercado espafiol y en la existencia de un agente dependiente con amplias
facultades de intervencion en la economia espafiola.

Sin embargo, para a analizar los razonamientos juridicos de las partes pro-
cesales hay que analizar en primer lugar el Convenio entre Espafa y Suiza en
materia de doble imposicion.

El Convenio entre Espafia y Suiza de 26 de abril de 1966, en su articulo 5
dispone que: «A efectos del presente Convenio, la expresion EP, significa un
lugar fijo de negocios en el que una empresa efectue todo o parte de su activi-
dad». El apartado 3 de este articulo establece su vez las actividades que no
constituyen EP y determina que son, todas aquellas actividades que tengan
caracter preparatorio o auxiliar.

A tenor de lo anterior para considerar que hay un lugar fijo de negocios debe
cumplirse: que exista unainstalacion de negocios, es indiferente que la empresa
no residente sea propietaria o no de dicha instalaciéon o que la tenga a su dis-
posicion de cualquier otra forma. Dicha instalacion debe ser fija, debe estar
establecida en un lugar fijo determinado y con un cierto grado de permanencia
y, ademas, las actividades de la empresa se deben ejercer mediante esa insta-
lacion fija.

La parte actora alega que la empresa ROCHE Vitaminas SA en Espafia no
puede considerarse como un agente dependiente de ella y, por lo tanto, como
un EP de «Vitamins Europe».

Las razones esgrimidas se basan en que ROCHE en Espafia no concluia con-
tratos de suministros con empresas residentes en Espafia: solo podia gestionar
ordenes de compral®.

El representante procesal de la Administracion, por su parte aduce que debe
analizarse el contrato de comision entre ambas entidades, puesto que resulta
evidente que es un contrato de comisiéon dependiente, 1o que corrobora la exis-

15 Como se ha expuesto en el Convenio entre Espafia y Suiza, «Con caracter general un mediador
que constituye una empresa separada y auténoma no reviste el caracter de EP a memos que la acti-
vidad econdmica que desarrolle esté sometida a instrucciones detalladas o con control global».
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tencia de un EP. Del contrato se desprende la dependencia que existe entre el
comisionista y comitente, ya que quien asume los riesgos econdomicos y la que
actua como si el negocio fuese suyo es la recurrente. De acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 5 del Convenio entre Espafia y Suiza, en su apartado 40,
se entiende que existe EP cuando existe en Espafia una persona fisica o juridica,
empleado o no, con capacidad para actuar en nombre del no residente, es lo
denominado agentes independientes con autoridad suficiente para vincular al
no residente en el trafico que constituya el objeto de la actividad del no resi-
dente cuyo estudio se desarrolla, infra.

Por otra parte, se deduce que la fabricacion como la venta de los productos
son dirigidos desde Suiza. Esta sociedad dispone la forma en la utilizacion de
los medios de produccion aunque la titularidad de los mismos dependa de la
empresa espafola. En definitiva es la empresa Suiza la que decide qué se ha de
fabricar, en qué cantidad y en qué plazo, 1o que abunda en la consideracion del
EP situado en Espana.

3.2 Establecimiento Permanente a través de agentes comerciales

El TRIRNR regula de forma extensa el concepto de EP creando para ello una
fictio iuris que se traduce en considerar que una entidad no residente actua con
un EP en territorio espafiol cuando disponga de una persona fisica o juridica que
actue en nombre de la entidad no residente. Sin embargo, no cualquier agente
comercial adquiere la condicion de EP sino sdlo aquellas personas que actuen
con ciertas facultades delegadas por la entidad no residente.

De lo expuesto, se infiere que aquellos agentes comerciales, dependientes
laboralmente o auténomos que contraten en nombre de la entidad y la vinculen
juridicamente, se presumen EPs16.

Hay que matizar a tenor de la resolucion de la DGT 17 de mayo de 2018
(V1298-18) que: «La facultad para concluir contratos no debe interpretarse en
sentido literal porque puede suceder que el agente negocie todos los aspectos
del contrato y, sin embargo, el contrato es finalmente firmado por otra persona
fisica o juridica». A tenor de lo expresado por el Centro Directivo independien-
temente de los requisitos formales que perfeccionen la contratacion, lo que sin
duda va a caracterizar al agente comercial como EP es la responsabilidad que
va a adquirir ante la entidad no residente por sus gestiones comerciales.

A sensu contrario, un agente comercial no tiene a consideracion de EP
cuando so6lo realiza actuaciones auxiliares de intermediacion tales como mos-
trar un catalogo de productos que oferta la entidad no residente pero sin nego-
ciar las clausulas contractuales.

16 Aunque en mi opinién estamos ante una ficcion tributaria, no hay que descartar que esté inte-
rrelacionada con una presuncion iuris tantum ya que siempre se podria demostrar que no existe esa
capacidad para celebrar contratos en nombre de la entidad no residente
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4. Lapersonificaciondel establecimiento permanente como fictio
iuris en el ordenamiento tributario

El concepto de establecimiento permanente responde a una creacion artifi-
cial por los distintos ordenamientos tributarios estatales dirigidos a preservar
y extender el poder financiero mas alla de sus limites territoriales.

El concepto de EP no se regula en el Derecho comun, tan sdlo, el Codigo de
comercio y el Reglamento del Registro Mercantil regulan la obligacion de ins-
cribir a aquellas sociedades extranjeras que creen una sucursal en nuestro pais,
asi como también, a todas a aquellas que quieran establecerse. En cualquier
caso, debido al principio de calificacion preferente en los Convenios de Doble
Imposicion, seran estos los que marquen la existencia de los mismos.

Esta idea corrobora que el establecimiento permanente responde a una arti-
ficialidad de la legislacion tributaria espanola y que, por tanto, no es regulado
expresamente en el Derecho comun, aun cuando no hay que ignorar su cuasi-
-identificacién con las sucursales’.

Hasta 1964, para fijar el quantum de la obligacion tributaria, se usaba el con-
cepto de «cifra relativa de negocios» que suponia considerar al establecimiento
permanente de forma conjunta con la sociedad matriz a los solos efectos de
determinar los beneficios imputables al establecimiento permanente.

Con posterioridad a la fecha citada se considera al establecimiento perma-
nente como centro de imputacion contable autonomo; de esta forma, la explo-
tacion econdmica situada en territorio espanol se convierte en una empresa
independiente de la matriz mediante el método de la contabilidad separada.

La carencia de personalidad juridica y, por tanto, de subjetividad tributaria
unida a su no inclusion, en la definicion del articulo 35.4 LGT!8, nos lleva a con-
siderar la existencia de una ficcidn juridica cuando considera al estableci-
miento permanente como independiente de su casa central, asimilandose en su
funcion a las filiales.

La independencia juridica que muestra el establecimiento permanente res-
pecto a la casa central se debe a motivos estrictamente presupuestarios. Asi, se
consigue que en el proceso de valoracion de las rentas, el establecimiento per-
manente se considere como centro de imputacion contable de ingresos y gastos
independientes del resto de las actividades del sujeto pasivo no residente.

En conexion con lo anterior, cuando la persona fisica o juridica disponga de
varios centros de actividad en territorio espafiol que constituyan un EP distinto,
debera adoptar cada uno de ellos una denominacioén diferenciada y si se trata

17 Vid. articulo 15 del C.coy los articulos 295-308 registro mercantil (RD 1748/1996, de 19 de junio).
No obstante, hay que tener presente, que el concepto de sucursal representa la vision paradigmatica
del establecimiento permanente, aunque éste, responde a un concepto mas lato.

18 Los establecimientos permanentes cumplen los dos requisitos inexcusables para ser conside-
rado como sujetos pasivos que en palabras de SAINZ DE BUJANDA son: cierta organizacién y auto-
nomia patrimonial. SAINZ DE BUJANDA, F. (1967): La capacidad juridico tributaria de los entes colec-
tivos no dotados de personalidad juridica. Hacienda y Derecho, I.E.F, Madrid, p. 448.
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de contribuyentes personas juridicas deberan ademas obtener un NIF diferente
para cada EP19.

Esta independencia, en su aspecto funcional, se materializa con el método
de la contabilidad separada mediante el cual, se ignora la realidad unitaria de
la empresa y configura al establecimiento permanente como una empresa dis-
tinta e independiente29.

En este sentido BAENA AGUILAR, argumenta que «el método de contabilidad
separada constituye, sin perjuicio de ulteriores precisiones, una ficcion legal:
cuando se dispone que el establecimiento permanente tribute como una
empresa independiente, se estd reconociendo que no lo es»2l,

A mayor abundamiento, aunque la normativa tributaria considere al EP como
una empresa con autonomia propia, sin embargo, no tiene la condicion de sujeto
pasivo ya que la subjetividad tributaria la tiene la entidad no residente a la que
pertenece el EP.

5. Presuncionesy ficciones en las operaciones de los
establecimientos permanentes

La valoracion de esta ficcién en palabras de QUINTAS BERMUDEZ, estd en
la personificacion del EP, que tiene su causa en la identidad econdmica sustan-
cial entre sucursal (establecimiento) y una filial (sociedad) residente?2,

El proceso de personificacion aludido anteriormente, tiene sus repercusio-
nes en los aspectos materialesy espaciales del hecho imponible de la obligacion
de tributar de los no residentes.

En su aspecto material, incide en la determinacion de la renta del EP, lo que
se traduce en otra ficcion, en este caso, por las rentas imputadas y su consi-
guiente gravamen bajo el tronco comun de la personificacion del EP.

La fictio iuris que surge por las rentas imputadas deriva del hecho de que el
EP puede ser gravado por los beneficios obtenidos y, sin embargo, la empresa
en su conjunto puede arrojar un saldo negativo en su cuenta de pérdidas y
ganancias. Este dato revela, desde la vision de los principios juridicos tributa-
rios materiales, el desconocimiento del principio de capacidad econémica de
las empresas en cuanto unidad economica.

19 En el aspecto material la independencia tributaria es evidente ya que el articulo 17 TRIRNR no
admite la compensacion de pérdidas entre establecimientos permanentes que pertenezcan al mismo
sujeto pasivo no residente.

20 Se produce una estanqueidad entre partes juridicamente dependientes de una misma empresa
que obliga a considerar la renta de la empresa, no como un todo indivisible, sino como un complejo
organico.

21 BAENA AGUILAR, A. (1994): La obligacion real de contribuir en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas. Aranzadi, Madrid, p. 135.

22 QUINTAS BERMUDEZ, 1. (1984): Comentarios al reglamento del Impuesto sobre Sociedades.
Civitas, Madrid, p. 963.
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Para el profesor PEREZ DE AYALA, la personificacién del establecimiento
permanente podria calificarse como de ficcion impropia, ya que la norma tribu-
taria sin dar un concepto prejuridico de obtencion de renta mediante EP, lo asi-
mila a otro, esencialmente diferente en su naturaleza prejuridica (la obtencion
de renta por un establecimiento personificado) para aplicar la normativa elabo-
rada por éste23,

La tesis sobre la ficcion tributaria en la personificacion del EP, no es com-
partida por toda la doctrina asi, el profesor FALCON Y TELLA, alude a que
«cuando el legislador afirma que el resultado de la explotacion desarrollada en
Espaia se determina como si dicha explotacién fuese una persona, no esta fin-
giendo que el establecimiento permanente goza de la personificacion, simple-
mente esta definiendo el hecho imponible de la obligacion real con dicho esta-
blecimiento»24.

En definitiva, la postura que mantiene el citado profesor, es la expuesta
otrora por HENSEL, la cual gira en torno a la teoria de los hechos imponibles
complementarios que consiste en completar la definicién del hecho imponible
«tipico» con la delimitacion de los hechos imponibles suplementarios o com-
plementarios de esta forma trata de asegurar la sujecién al impuesto de contri-
buyentes que estan en situaciones normalmente proclives a la elusién fiscal25.

En cualquier caso, aunque existan tesis contradictorias en la calificacion
juridica del EP como sujeto con personalidad propia en el ambito tributario, no
necesariamente son incompatibles sino que pueden coexistir, pues como argu-
menta PEREZ DE AYALA «las ficciones son utilizadas por la norma tanto en el
ambito del Derecho Tributario material como en el formal y, dentro de aquél,
pueden ayudar a definir cualquiera de los elementos esenciales del tributo,
entre ellos el presupuesto de hecho»26.

En el aspecto territorial como se ha manifestado el concepto de EP excede
de los esquemas légicos de la obligacidon real de contribuir al extender los
hechos y actos sometidos a gravamen mas alla de los acaecidos en territorio
espaiiol.

Elarticulo16.1 TRIRNR, regula como rentas imputables al EPlos rendimientos
de las actividades o explotaciones econdmicas desarrolladas, los rendimientos
derivados de elementos patrimoniales afectos al EP y las ganancias o pérdidas
patrimoniales afectos al EP.

El precepto en cuestion hace referencia al principio de universalidad o extra-
territorialidad de las rentas imputadas al EP, colocando a este como un hibrido
entre un residente, al ser gravado por la renta mundial, pero sin las consecuen-
cias légicas que implica la sujecion al criterio personal?”.

23 PEREZ DE AYALA, JL: Las ficciones en el Derecho tributario. op cit, pag 17.

24 FALCON Y TELLA, R. (curso 1982-1983): El régimen de transparencia fiscal. Tesis Doctoral, UCM,
Madrid, p. 256.

25 HENSEL, A: Diritto Tributario, op. cit, pgs 142-144.

26 PEREZ DE AYALA, JL: Las ficciones en el Derecho Tributario. op cit, pp. 114-115.

27 Los EPno pueden aplicar < a diferencia de las entidades residentes > las deducciones por doble
imposicion internacional.
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Siguiendo a BAENA AGUILAR, «la personificacion del EP conformay deforma
a la vez el hecho imponible de la obligacion real, hoy obligacion de los no resi-
dentes, en un doble sentido:

Completa el aspecto material del hecho imponible tipico, obtencién de ren-
dimientos empresariales o profesionales en Espafa por el sujeto pasivo no resi-
dente, con un hecho imponible ficticio: la obtencion de renta por el EP, como si
fuera una persona independiente.

Quiebra el principio segun, el cual, el aspecto espacial del elemento objetivo
se reduce al territorio espafol que es el postulado basico del criterio real de
imposicion»?8,

Esta consideracion nos lleva ineludiblemente al principio de universalidad
de las rentas sujetas cuya plasmacion se recoge en el articulo 15.2 TRIRNR, el
cual dispone que: «Los contribuyentes que obtengan rentas mediante estable-
cimientos permanentes situados en territorio espanol tributaran por la totalidad
de la renta imputable a dicho establecimiento, cualquiera que sea el lugar de
obtencion.»

Lagravitacion de todas las rentas obtenidas por el EP, supuso fuertes debates
en torno al excesivo gravamen a que se veian sometidos los EP por rentas deven-
gadas en otros Estados, que a su vez, ejercian sus poderes tributarios sobre
éstas?9.

Ahora bien, aunque el Impuesto sobre la Renta de los No Residentes, no tiene
caracter personal y, por tanto, no deberian imputarse al establecimiento mas
rentas que las devengadas en nuestro territorio, por esto no es asi. Todo este
artilugio responde al proceso artificial, comentado previamente, por el cual el
legislador atribuye mediante una ficcion juridica la personificacion propia del
sujeto residente al EP.

En mi opinidn, se esta vulnerando el principio de no discriminacion, al some-
ter a estas entidades no residentes al mismo tratamiento tributario que a las
entidades residentes, pero con la particularidad de que los EP no pueden dis-
frutar de algunos beneficios fiscales a los que si tienen derecho los sujetos
pasivos residentes30.

Si existe una homogenizacion total del EP respecto de las entidades juridicas
respecto al tipo de gravamen en el Impuesto sobre Sociedades.

28 BAENA AGUILAR, JL: La obligacion real de contribuir en el Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas. op cit, 141.

29 La situacion descrita en el art 15.1 TRIRNR ya se recogia en la Ley 41/1998, que venia anticipada
por la Ley 18/1991( art. 16.Dos.1.) y por el articulo 47.1 Ley 43/1995, donde se consagraba el principio
de universalidad o extraterritorial de rentas imputables al EP.

30 Un claro ejemplo de lo expuesto, lo encontramos en la deduccion por doble imposicién interna-
cional, de aplicacién para los sujetos pasivos del 1. Sociedades, pero no para las entidades no resi-
dentes que tributen mediante EP.
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6. Naturaleza juridica de las operaciones de los establecimientos
permanentes con la casa central

La Ley del Impuesto sobre Sociedades mantiene la regulacion que, desde
1992, establece expresamente la necesidad de valorar a precio de mercado las
operaciones realizadas por una sociedad no residente con sus establecimientos
permanentes en Espana.

En similares términos se expresa el TRIRNR al disponer su articulo 15.2 que :
«A las operaciones realizadas por contribuyentes por este Impuesto con perso-
nas o entidades vinculadas a ellos les seran de aplicacion las disposiciones del
articulo 18 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades».

En cualquier caso, el propio articulo 15.2 TRINR detalla cuando existe vincu-
lacion entre un EP situado en territorio espafol con su casa central, con otros
establecimientos permanentes de la mencionada casa central y con otras per-
sonas o entidades vinculadas a la casa central o sus establecimientos perma-
nentes, ya estén situados en territorio espaiiol o en el extranjero.

Tal como se aprecia en el precepto se hace una remision expresa al Impuesto
sobre Sociedades en términos estrictamente valorativos, en el designio de que
todas las transacciones entre los EP con la casa central y entre aquellos, queden
gravados por su valor de mercado.

Sin embargo, la particularidad regulada en el TRIRNR versa sobre la rigidez
de la norma remisiva, al establecer que todas las operaciones antes descritas
se valoraran de forma taxativa de acuerdo con lo establecido en el articulo 18
LIS, es decir, a valor de mercado.

Si partimos de esta premisa, no cabe duda que el legislador pretende cerrar
el paso al fraude tributario que pudiera cometerse mediante la fijacion de pre-
cios anormales a los que fija libremente el mercado.

Este proceder que es perfectamente licito y aconsejable pierde consistencia;
sin embargo, con aquellas transacciones entre los EPs y la casa matriz a precios
que difieran de los que se estipularian entre empresas independientes por moti-
VOs ajenos a la evasion o elusion de impuestos.

Ante tal estado de cosas, si la norma de forma imperativa compele a hacer
tributar las distintas operaciones entre la casa matriz y los EPs, y entre ellos
mismos al valor de mercado, parece evidente que se estan sometiendo a grava-
men capacidades econdmicas que difieren de las reales, pues en no pocas oca-
siones el EP verd ajustado su resultado contable por la diferencia entre el precio
de mercado para situaciones similares y el precio de transferencia3!. A nuestro
juicio el precepto toma cuerpo juridico en una ficcion tributaria desde el

31 Con anterioridad a la modificacién en la tributacion de las operaciones vinculadas dada por la
Ley 36/2006, existia una excesiva rigidez respecto de la norma tributaria de los no residentes que
regulaba las operaciones entre EP y la casa central en contraposicién con el articulo 16 Ley 43/1995,
por lo que se planteaba la posible vulneracion del principio de igualdad de trato o discriminacién al
serles aplicables a las operaciones de los no residentes unos criterios menos favorables que a sus
homoénimos residentes.
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momento en que se someten a gravamen plusvalias latentes sin que tengan que
originarse rentas sometidas a gravamen, pero ademas, en el precepto se con-
tiene un juicio presuntivo de que se transfieren con tales operaciones beneficios
a la casa central. Por esta razon, no es descabellado afirmar que la ficcion tri-
butaria estd interrelacionada con una presuncion legal absoluta que es en cierta
manera la que justifica la norma sustantiva en pos de evitar la elusion fiscal.

No obstante, a tenor del articulo 16.7 TRIRNR se establece la posibilidad de
que los sujetos pasivos puedan solicitar ala Administracion tributaria que deter-
mine la valoracion de las operaciones entre personas o entidades vinculadas
con caracter previo a la realizacion de estas. Dicha solicitud se acompafara de
una propuesta que se fundamentara en el valor normal de mercado. En este
aspecto los EPs cuando transfieran bienes y derechos a otros EP, o bien, a la
casa central podran proponer a la Administracion que el valor de transaccién
donde materialicen sus operaciones coincida con el de mercado.

Para finalizar este apartado y en relacion a la vinculacion tributaria entre el
EP y la casa central habria que hacer mencion aunque sea de forma sucinta a
las asimetrias hibridas que introduce el Real Decreto-ley 4/2021, de 9 de marzo
(transposicion de la Directiva 2016/1164 de normas contra practicas de elusiéon
fiscal).

Con caracter general todas las asimetrias hibridas establecen la regla pri-
maria que es denegar el gasto cuando no se genere un ingreso. En otros casos
se introduce una regla secundaria siendo esta la inclusion del ingreso siempre
que el pais ordenante haya permitido la inclusion del gasto32.

7. Ficcion enlatributacion de las rentas en colacion a la afeccion
de los bienes y derechos al patrimonio de los establecimientos
permanentes

El articulo 16 del TRIRNR, considera que las rentas imputadas al EP son todas
aquellas que, tanto habituales por su plazo de generacion como aquellas que con
caracter extraordinario obtenga el EP consecuencia de su actividad econé-
mica33. En principio, podria pensarse que los criterios que sigue la susodicha
norma en cuanto a las rentas percibidas por el EP es el de un enfoque sintético,
analogo al del Impuesto sobre Sociedades. Sin embargo, habria que matizar esta

32 No son deducibles los gastos correspondientes a operaciones realizadas con la casa central o
con alguno de sus establecimientos permanentes, asi como con una persona o entidad vinculada a
dicha casa central o alguno de sus establecimientos permanentes, que, como consecuencia de una
diferencia fiscal en su atribucion entre el establecimiento permanente y su casa central, o entre dos
o0 mas establecimientos permanentes no generen un ingreso. Igualmente, no son deducibles los gas-
tos estimados por operaciones internas con la casa central o con alguno de sus establecimientos
permanentes o los de una persona o entidad vinculada que, debido a la legislacion del pais o territorio
del beneficiario, no generen un ingreso, en la parte que no se compense con ingresos que generen
renta de doble inclusion.

33 En este sentido el articulo 16 del TRIRNR dispone que son rentas imputables al EP:

1) Los rendimientos de las actividades o explotaciones econédmicas desarrolladas por dicho EP.

Los rendimientos derivados de elementos patrimoniales afectos al EP.
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asuncion global de rentas correspondientes a los bienes y derechos afectos a la
actividad productiva del EP.

La norma, prima facie, es poco precisa en este sentido, al no aclarar expre-
samente qué debe entenderse por vinculacion a la explotacion ni por supuesto
fijar el quantum que como minimo se exige para que se dé la vinculacion fun-
cional.

Tan solo se ha introducido a través de la disposicion final 3 de la Ley 35/2006,
de 28 de diciembre, que «Se consideraran elementos afectos los transmitidos
dentro de los tres periodos impositivos siguientes al de la desafectacién»34.

Salvando estas imprecisiones juridicas y centrandonos en la ficcion tributa-
ria que parece consolidarse con este criterio de afeccion de bienes y derechos
a la actividad del EP, debemos precisar que la norma para el gravamen de estos
elementos patrimoniales afectos crea una artificialidad de sentido negativo o
exclusivo que despliega sus efectos en el balance mercantil del EP.

Esta tesis de la ficcion juridica, se traduce en crear una realidad ignota,
siendo ésta la de fingir que determinados elementos patrimoniales no pertene-
cen al balance de la entidad por su «no participacion» en el proceso de produc-
cion, siendo gravadas las rentas generadas por estos bienes y derechos por el
gravamen estatuido para los no residentes sin establecimientos permanentes.

Esta ficcion tributaria articulada en la tributacion de los no residentes puede
agravar el coste fiscal de los obligados al someter las rentas provenientes de
elementos que pertenezcan al EP que no incidan directamente en la produccion,
al tipo impositivo de los sujetos pasivos no residentes sin establecimiento per-
manente, sin deduccion de gastos, 1o que podria lesionar al principio de no dis-
criminacion tributaria al no encontrar precedentes en nuestra normativa
interna que agraven el coste tributario de las rentas empresariales por su no
participacién en la produccién mercantil 3.

8. Determinacion de la base imponible en los establecimientos
que no cierran el ciclo mercantil

El concepto de establecimiento permanente se caracteriza por su mutabili-
dad tanto en el aspecto espacial como territorial. Sin embargo, desde la década
de los noventa hasta nuestros dias parece que la caracterizacion de estos entes
ha adquirido cierta permanencia en su calificacion.

No obstante, aunque nuestra legislacion se ha mantenido estable en las con-
cepciones relativas a los EP en la ultima década siempre ha mostrado como se

34 A través de esta innovacion legislativa, la transmision de un elemento patrimonial que deja de
pertenecer funcionalmente al EP generara rentas para el mismo, siempre y cuando no hayan trans-
currido mas de tres afios desde su desafectacion funcional.

35 Si bien, los tipos impositivos para los sujetos pasivos sin EP se han reducido, sobre todo, en los
supuestos de los rendimientos de capital mobiliario y para las ganancias patrimoniales, en la deter-
minacion de la base imponible no se puede deducir con caracter general los gastos en que incurran
a diferencia de los no residentes con EP.
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ha mencionado una regulacion mas extensa del concepto de EP que la mante-
nida por el Modelo de 1a OCDE.

Los EP se caracterizan porque no reciben una contraprestacion por los ser-
vicios que prestan a la casa matriz o central, al ser su funcion generalmente de
marketing, publicidad,.etc.., Sin embargo, lo realmente interesante, es la forma
en como determinan la base imponible los EPs. Asi el articulo 18.3 TRIRNR dis-
pone que: «Cuando las operaciones realizadas en Espafia por un establecimiento
permanente no cierren un ciclo comercial completo determinante de ingresos
en Espafa, finalizandose este por el contribuyente o por uno o varios de sus
establecimientos permanentes sin que se produzca contraprestacion alguna,
aparte de la cobertura de los gastos originados por el EP y sin que se destine la
totalidad o una parte de los productos o servicios a terceros distinto del propio
contribuyente, seran aplicables las siguientes reglas:

a) Los ingresos y gastos del EP, se valoraran segun las normas del articulo
16 del TRIRNR.

b) Subsidiariamente, la base imponible se determinara aplicando el porcen-
taje que al efecto determine el Ministerio de Economia y Hacienda sobre
eltotal de gastos incurridos en el desarrollo de la actividad que constituye
el objeto del establecimiento permanente. A dicha cantidad se adicionara
la cuantia integra de los ingresos de caracter accesorio, como intereses
0 canones, que no constituyan su objeto empresarial, asi como las ganan-
cias y pérdidas patrimoniales derivadas de los elementos patrimoniales
derivadas de los elementos patrimoniales afectos al establecimiento».

Del precepto se infiere que para la determinacion de la base imponible en
este tipo de EP se aplican con caracter general las normas que rigen las tran-
sacciones entre entidades vinculadas segun la Ley del Impuesto sobre Socieda-
des que, por otra parte resulta bastante coherente al ser el establecimiento una
parte del todo, por lo que se confunde desde la globalidad empresarial. Ad cau-
telam, la norma fija una regla especial para el caso de que no pueda valorarse
las operaciones debido a la complejidad de las relaciones internacionales, con-
sistente en aplicar un porcentaje (en los momentos actuales del 15%) sobre la
totalidad de gastos36. Este sistema de determinacion indiciario de bases impo-
nible mixto, en nuestra opinion, tiene como trasfondo a dos ficciones tributa-
rias, las cuales, merecen un estudio pormenorizado.

El hecho de modificar el elemento material del hecho imponible (la obtencion
de renta por la entidad no residente) por un sistema en el que se imputan unos
rendimientos que no siempre se producen, nos lleva a considerar que el legis-
lador ha recurrido a crear una apariencia de la realidad en el gravamen de estos
EP que no cierran el ciclo comercial a la que asigna efectos juridicos.

El imputar unos rendimientos al EP, cuantificados por el valor de mercado en
las transacciones que realice con la casa matriz, puede desvirtuar la capacidad

36 Aestaporcionde base imponible fijada en el 15% del total de gastos incurridos habria que afladir
determinados ingresos accesorios como los intereses o canones que no constituyen su objeto empre-
sarial, asi como las ganancias y pérdidas patrimoniales derivadas de elementos patrimoniales afectos
al EP.
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economica real objeto de gravamen en la entidad no residente, pues la sociedad
en conjunto podria tener pérdidas, conduciendo a situaciones de gravamen fic-
ticio por el solo hecho de que el EP no realice transmisiones ante terceros.

La explicacion de que la norma establezca o estime un beneficio cuando esta
forma peculiar de establecimiento permanente realice transmisiones a la casa
matriz, subyace en la presuncion de traspaso de beneficios entre el EPy su casa
central, precisamente porla gestiony servicio que presta la entidad no residente
a su casa central.

No obstante, este nexo 16gico que puede fundamentar la articulaciéon de esta
norma antielusiva, no debe hacernos caer en la posibilidad de que se haya ins-
trumentado so6lo una presuncion iuris et de iure para la tributacion de los EP que
no cierran su ciclo comercial; en todo caso, ésta iria solapada a la norma sus-
tantiva que caracteriza a la fictio tributaria3”.

La tesis de la ficciéon que estamos abordando tiene cierta complejidad ya que
el precepto encierra una regla cautelar (también basada en una ficcion tributa-
ria) para cuando las transacciones entre el EP y la casa central no puedan valo-
rarse por su complejidad.

En este sentido el precepto utiliza un régimen indiciario para determinar un
componente de la base imponible de estos establecimientos permanentes: el
sistema consiste en la aplicaciéon de un porcentaje, que en la actualidad esta
fijado en un 15%, sobre la totalidad de los gastos incurridos por el EP38,

Con este sistema de estimacion se configura parte de la base imponible de
estos EP, en concreto la relativa a los rendimientos ordinarios.

En nuestra opinion, el precepto de caracter sustantivo puede calificarse
como una ficcion juridica porque aparece una discordancia entre el objeto
impositivo fijado por el legislador al establecer el impuesto (la renta) yla realidad
objeto de gravamen (un porcentaje sobre los gastos incurridos). Esta artificiali-
dad denota una serie de consecuencias relacionadas con el principio de capa-
cidad economica que reafirman la ficcion juridica aludida y traslada sus efectos
al aspecto cuantitativo.

De sobra es conocido como sefiala VICENTE-ARCHE que «el principio de
capacidad contributiva relativa, sera el que preside la eleccion de los métodos
impositivos, es decir, de las medidas técnicas que, partiendo de una manifes-
tacion de la riqueza imponible de un sujeto, conducen a la determinacion de la
cuantia que por esa riqueza ha de satisfacer»39. Empero, a veces, esta forma de
medir la capacidad econdmica no esta exenta de criticas, al dar un tratamiento
homogéneo a entidades que en capacidad contributiva real no lo son, y por ende,
en relacion a las propias entidades, al no coincidir su capacidad estimada con
la real. Prueba de ello, es el caso que estamos dilucidando, en el cual, con casi

37 Noobstante, como ya se ha puesto de manifiesto, la ficcion tributaria suele llevar parejo un juicio
intelectivo que es en realidad lo que le proporciona eficacia en el cumplimiento de sus fines.

38 Elporcentaje del 15% permanece vigente desde la Orden Ministerial de 23 de diciembre de 1997.
39 VICENTE-ARCHE DOMINGO, F «Elementos cuantitativos de la obligacion tributaria». op cit, p.
971.
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toda probabilidad la magnitud estimada, objeto de gravamen por este porcen-
taje, no coincidira con la real.

Es por las consideraciones expuestas por las que, afirmamos que esta forma
de estimacion parcial y subsidiaria de la base imponible de los EPs, que no cie-
rran su ciclo comercial, tiene su base en una fictio iuris al someter a gravamen
capacidades ficticias, por el mero hecho de incurrir en gastos en territorio espa-
nol, cuando en realidad podria ser que la cuenta de pérdidas y ganancias de la
entidad mercantil en conjunto presentase pérdidas.

9. Establecimientos permanentes cuya actividad consista en
obras de construccion, instalacion o montaje cuya duracion
exceda de 6 meses

El articulo 18.4 del TRIRNR, regula la determinacion de las bases imponibles
para aquellos establecimientos permanentes cuyo ciclo mercantil esté limitado
en el tiempo, ya sea porque finalice la temporada o las obras de construccion.

Una de las particularidades de estos EPs reside en la aplicacion de las reglas
contenidas en los articulos 24.2 y 25 del TRIRNR. Esta consideracion supone,
que estos EPs tributen por las rentas obtenidas en Espafia como los no residen-
tes sin mediacion de establecimiento permanente o sucursal, a pesar de que
ciertamente se obtiene a través del mismo, justificandose esta forma de tribu-
tacion en opinion de PEREZ RODILLA, en el hecho de facilitar y simplificar la
fiscalidad de estas entidades con una presencia temporal limitada en nuestro
territorio#9. De igual maneray respecto al devengo de sus operaciones, tanto de
entrega de bienes como de prestacion de servicios, se rigen por las normas de
los no residentes sin EP, es decir, las operaciones se devengaran instantanea-
mente desde el momento en que se realicen, gravandose al mismo tipo imposi-
tivo que los no residentes sin EP, o sea, al tipo impositivo general del 24%41.

No obstante la norma prevé un tipo impositivo del 19 por ciento cuando se
trate de contribuyentes residentes en otro Estado Miembro de la Union Europea
o del Espacio Econdmico Europeo con el que exista un efectivo intercambio de
informacion tributaria.

Desde la teoria de los expedientes normativos tratados en este trabajo
parece bastante congruente considerar que el articulo 18.4 del TRIRNR, encierra
una artificialidad legislativa de gran tenor, ya que despliega efectos juridicos
muy amplios afectando a diversos elementos esenciales de la figura tributaria.

40 PEREZ RODILLA (1995): Obligacion real de contribuir. Rentas con y sin establecimientos perma-
nentes. El gravamen especial sobre bienes inmuebles de entidades no residentes, EIl nuevo Impuesto
sobre Sociedades, 6°, Manual con casos practicos (IV), AAVV, Edicién especial Expansion, Madrid, p.
539.

41 Enatencion a los aspectos formales estos EP, estan obligados a efectuar una declaracion censal
y a declarar el domicilio fiscal en territorio espafiol; asi como los cambios que puedan realizar; no
obstante, estan dispensados del cumplimiento de las obligaciones contables y registrales de caracter
general para asi minorar los costes indirectos y reducir la presion fiscal indirecta. CHECA GONZA-
LEZ, C: Impuesto sobre la Renta de no Residentes, op cit, p. 198
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Asi, atendiendo al devengo, se finge por el legislador que este no se va a rea-
lizar al final del periodo impositivo que por generalidad para los EPs se da trans-
currido un afio natural, sino que se produciran tantos devengos como transac-
ciones y prestaciones de servicios se realicen por el EP. De otro lado, también
se identifica una ficcion tributaria en la conformacion de la base imponible, al
no poder deducir el EP todos los gastos en que haya incurrido, sino tan solo los
permitidos a los no residentes sin establecimiento, como son los del personal,
de aprovisionamiento de materiales incorporados a las obras o trabajos y de
suministros y todo ello en las condiciones que se establezcan reglamentaria-
mente.

Como colofdn a lo expuesto y en atencion al despliegue de los efectos de la
ficcion que analizamos, hay que decir que el tipo impositivo aplicable al EP es
inferior en 1 % del que seria aplicable al EP en el régimen general 42,

En relacion con la naturaleza juridica de la ficcidn tributaria debemos mani-
festar que esta norma sustantiva es cuasi-dispositiva. El1 EP puede optar por
aplicar el régimen general, siempre que el este mantenga una contabilidad sepa-
rada ya que en otro caso, la ficcion se convierte en norma ius cogens43.

Con la bajada del tipo impositivo que ha experimentado del Impuesto sobre
Sociedades, si el EP opta por tributar en el IRNR como no residente con EP va a
resultar con toda probabilidad mas beneficioso porque la diferencia de tipos de
gravamen en un 1 por ciento es de sobra compensado por el mayor numero de
gastos fiscalmente deducibles en la base imponible en la autoliquidacion que
realice el EP del IRNR.

10. El gravamen complementario sobre las remesas transferidas al
extranjero

Este gravamen complementario fue introducido en nuestra normativa tribu-
taria por la ya derogada Ley 18/1991, reguladora del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, sometiendo a imposicion los beneficios transferidos por
los EP a la casa central, asimilandose el tratamiento tributario a los dividendos
que las filiales transfieren a sus casas matrices44. Se trata por lo tanto de un
segundo nivel de imposicidon que recae sobre las rentas transferidas desde el EP
hacia la casa central, aunque en mi opinion no tiene por qué coincidir siempre
con beneficios transferidos porque puede suceder que el EP transfiera en un
ejercicio fiscal rentas a pesar de tener una base impositiva negativa.

42 Actualmente el articulo 19 TRIRNR establece el tipo impositivo general para los no residentes
con EPen el 25 por ciento. Ademas, estos establecimientos permanentes estan obligados a presentas
una declaracion censal y declarar el domicilio fiscal en Espafia.

43 No todas las repercusiones tributarias de la ficcién son favorables para el EP, al establecer el
articulo 18 in fine, que las normas establecidas en los convenios para evitar la doble imposicién para
los supuestos de rentas obtenidas sin mediaciéon de EP no seran aplicables a los EP de actividad
temporal, aun cuando se les apliquen la fictio tributaria.

44 Hay que matizar que este gravamen complementario sobre las remesas transferidas no se apli-
can a las realizadas por los EP pertenecientes a las personas fisicas.
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El TRIRNR, en su articulo 19.2, reproduce practicamente lo establecido
en el articulo 19 de la Ley 18/1992 y en tal sentido, dispone que: «Las rentas
transferidas por los EP al extranjero incluidos los pagos que no sean dedu-
cibles estaran sometidas a un gravamen adicional del 19% con cargo a
dichas rentas».

No obstante, existen supuestos en los que no se aplicard este gravamen com-
plementario como en los casos en los que las rentas del EP son transferidas a
sociedades cuya residencia fiscal se encuentre en otro Estado de 1a Unién Euro-
pea, salvo que se considere un pais o territorio calificado como no cooperativos.
Deigual manera tampoco se aplicarialaimposicion complementaria a las rentas
obtenidas en territorio espafiol a través de establecimientos permanentes por
entidades que tengan su residencia fiscal en un Estado que haya suscrito con
Espafia un convenio para evitar la doble imposicion, en el que no se establezca
otra cosa, siempre que exista un tratamiento reciproco.

Aunque el concepto de renta transcrito en el precepto es muy amplio, el pro-
pio precepto se encarga de matizarnos que determinados pagos realizados por
los EP, no deducibles fiscalmente, como son los intereses, canones y comisio-
nes, asistencia técnica o por el uso de otros bienes y derechos también estan
sometidos a esta imposicién suplementaria4®.

Desde nuestro objeto de estudio, el gravamen complementario establecido
en la norma legal responde a una creacion, en mi opinién, un tanto artificial por
parte del legislador con el animus de preservar no solo el poder financiero esta-
tal, sino forzar a las entidades mercantiles a que materialicen sus inversiones
en territorio nacional, evitando la descapitalizacion que a nivel internacional se
produciria si los beneficios obtenidos en territorio nacional se fugasen por
medios licitos.

La naturaleza ficticia de la norma se produce desde el momento en que hay
una discordancia entre la realidad prejuridica u objeto impositivo tomado en
mente por el legislador y el verdadero objeto de gravamen.

Al respecto hay que resenar que el hecho imponible del impuesto (donde se
encuentra incluido el objeto de gravamen) es la obtencion de rentas dinerarias
0 en especie por los no residentes, que bajo ningin concepto concuerda con el
gravamen de beneficios (ya gravados por el mismo impuesto), por el simple
hecho de su transferencia al extranjero.

La situacion descrita se enturbia aun mas cuando, asimismo, se someten a
este gravamen complementario determinados pagos no considerados, siquiera,
deducibles en el susodicho tributo pues, se esta sometiendo a gravamen capa-
cidades economicas ficticias que difieren de las reales, creando situaciones de
doble imposicion, a la vez, que ponen en entredicho el principio de no discrimi-
nacion tributaria.

45 Vid.. articulo 18.1.a TRIRNR.
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11. Cese de la actividad del establecimiento permanente y
transferencias de elementos patrimoniales al extranjero

En este supuesto se da un caso de extincion de una entidad que para el EP
supone la conclusioén del periodo impositivo, debiendo integrar en la base impo-
nible de dicho periodo la diferencia entre el valor de mercado y el valor contable
de los elementos patrimoniales que estuviesen afectos a ese EP.

En este supuesto el legislador grava la capacidad econémica potencial gene-
rada por el EP en sus adquisiciones patrimoniales. En el caso de que la diferen-
cia arrojase una diferencia negativa, al presentar la autoliquidacién, tendria
derecho a la devolucion de las posibles retenciones y pagos fraccionados reali-
zados.

La otra cuestion deriva de las transferencias de elementos patrimoniales
afectos al EP situado en territorio espafol a la sede central no residente. El
legislador tributario somete a tributacion la diferencia entre el valor de mercado
y el valor neto contable del elemento patrimonial transferido (exit-tax). La dife-
rencia de estos dos valores, si es positiva, debe integrarse en la base imponible
del periodo impositivo en que se transfiera al exterior el elemento patrimonial.

Como esta norma es contraria a la libertad de establecimiento del derecho
comunitario, el TRIRNR establece como excepcion al pago de la posible deuda
tributaria cuando los elementos patrimoniales son transferidos a un Estado
miembro de la UE o del espacio europeo econdmico (EEE) con intercambio de
informacion, se pueda aplazar mediante solicitud del sujeto pasivo, hasta la
fecha de transmision de tales activos a terceros, siendo aplicable la normativa
general tributaria en cuanto al devengo de intereses de demoray la constitucion
de garantias para dicho aplazamiento.

12. Aplicacion del régimen de empresas de reducida dimension a
los establecimientos permanentes

Se plantea la posibilidad de que los EPs puedan aplicar el régimen especial
de empresas de reducida dimension (en adelante PYMES) al ser de aplicacion a
los EPs para la determinacion de la base imponible la Ley del Impuesto sobre
Sociedades.

En principio salvo que los preceptos que regulan el régimen especial PYMES
impidan la aplicacion de este régimen a los EPs, éstos podrian aplicar los bene-
ficios fiscales especificos contenidos en este régimen especial.

A tenor del articulo 108 LIS no se observa ningun impedimento para que los
EPs puedan aplicar los beneficios contenidos en este régimen especial para las
PYMES.

Tan sdlo se exige el requisito de que la facturacion neta de las entidades
tomadas como referencia no supere los 10.000.000 millones de euros.
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La cuestion que se suscita para la aplicacion de este régimen especial se
centra en el sujeto pasivo del IRNR. Bajo esta perspectiva se podria plantear
inicialmente sila facturacion neta a considerar esla del EP junto ala casa matriz
no residente o por el contrario tan solo considerar al EP como un centro auto-
nomo en relacion a la facturacion exigida.

Se podria pensar que salvo que exista un Convenio de Doble Imposicion que
establezca qué entidades hay que considerar para acumular la facturacion neta
con el objeto de comprobar si aun EP se le puede aplicar el régimen de empresas
de reducida dimension, el EP hay que considerarlo con independencia funcional
de la entidad no residente y de otros posibles establecimientos permanentes de
la entidad no residente, ya que la legislacion tributaria lo considera como un
centro auténomo para llevar su propia contabilidad, realizar sus pagos fraccio-
nados y aplicar las retenciones pertinentes.

Igualmente cabe plantearse la situacion de que el sujeto pasivo no residente
tuviese mas de un EP. En este caso habria que plantearse si los EPs pertene-
cientes al mismo sujeto no residente tendrian que acumular las facturaciones
netas para comprobar si pueden aplicar los beneficios fiscales de las PYMES.

Esta posibilidad de acumular las facturaciones en funcion de lo esgrimido
anteriormente no seria factible, precisamente por la independencia funcional
que tienen los EPs. En este sentido, el articulo 22.4 LIS dispone que: «Se consi-
derara que un contribuyente opera mediante EP distintos en un determinado
pais cuando concurren en el mismo las siguientes circunstancias.

Que realicen actividades claramente diferenciables
Que la gestion de éstos se lleve de forma diferenciada».

A tenor de lo descrito, la opcion por el régimen especial de las PYMES es
nominativo para cada EP.

Sin embargo, como determina la Resoluciéon de la DGT 2 de abril de 2009:
«La cifra de negocios que hay que tomar como referencia es la del contribuyente
no residente en conjunto, es decir, habria que acumular la cifra de negocio de la
entidad no residente tanto si es persona fisica como juridica asi como la de todos
los establecimientos permanentes que dependan de la entidad no residente».

Con este pronunciamiento del Centro Directivo se evitan situaciones ten-
dentes al conflicto en la aplicacion de la norma tributaria mediante la creacion
por parte de la entidad no residente de varios establecimientos permanentes
con la intencion de fraccionar la facturacion y hacer posible que todos ellos
accedan a los beneficios fiscales regulados en el régimen especial de las
PYMES.

13. El concepto de establecimiento permanente ante la economia
digital

Estamos en un momento de grandes avances tecnolégicos en la informacion
que se traducen en grandes beneficios para la sociedad en general y para la
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economia en particular. El hecho de que a través de la informacion se facilite el
acceso al conocimiento en sentido amplio proporciona a las empresas una
herramienta muy util para publicitar y dar oferta a sus productos y servicios.

En este sentido, las empresas mas innovadoras utilizan las plataformas infor-
maticas para operar en los mercados a nivel internacional.

Ademas de la facilidad de contactar con sus potenciales clientes estas
empresas ahorran muchos costes, sobre todo, de personal asalariado e infraes-
tructuras. Sin embargo, el hecho de que las empresas puedan operar online
puede provocar mermas en términos de recaudacion tributaria y provocar con-
flictos t6ributarios en los paises en los que las sociedades operan a través de
redes.4

El concepto de establecimiento permanente, como se ha expuesto, se iden-
tifica con un lugar fijo donde se realiza una actividad econémica con perma-
nencia en el tiempo. De forma subsidiaria como se ha tratado supra podria con-
siderarse como tal, a una persona fisica o juridica que actue por medio de un
agente con autorizacion para contratar en nombre de la empresa.

Esta breve definicion de EP es actualmente deficiente para acoger dentro de
su configuracion juridica a las entidades que operan a través de las tecnologias
de la informacion (TIC).

En este sentido, las empresas utilizan las TIC para evadir impuestos, porque
normalmente establecen la entidad matriz en un Estado en el cual la tributacion
es muy baja y a partir de ahi, empiezan a crear, en mi opinién, establecimiento
permanentes virtuales desde donde desarrollan las actividades econémicas?”.

Estos establecimientos permanentes virtuales se identifican con las paginas
webs, las cuales son un conjunto de aplicaciones informaticas (software) y datos
electronicos que, desde luego, no se corresponden con las caracteristicas de los
establecimientos permanentes, al menos, con la definida en el MOCDE.

A tenor lo anterior, la pagina web no puede considerarse un lugar fijo desde
donde realizar una actividad econdmica porque es un activo intangible que per-
manece en el ciberespacio sin conexion especifica a un determinado territorio.

Sin embargo, un servidor que almacene la pagina web y desde la que se pueda
acceder a ella si puede ser considerado como un EP48,

El servidor siretune la caracteristica de permanencia o fijeza al ser un equipo
fisico (por tanto un bien tangible) que permanece fijo en un determinado sitio.

No obstante, en este caso, el servidor debe ser propiedad de la empresa
que ha creado la pagina web o, en su caso, estar en régimen de arrenda-

46 Ante ello el Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) en el afio 2014 impulsado por
la OCDE y el G-20 incluyé como una de sus medidas el control del fraude a través de la economia
digital.

47 En muchas ocasiones las empresas utilizan las paginas webs para realizar una actividad de
intermediacion, sobre todo, en el sector turistico poniendo en contacto a propietarios con clientes,
cobrando una comision por la intermediacion.

48 Como expone CARBAJO VASCO, D., jEl establecimiento permanente digital, un oximoron?; I.E.F,
Doc n.° 11, 2018, p. 14
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miento por la empresa que estd operando a través de la pagina web. Ademas
se debe cumplir que el servidor esté localizado en Espafia pues marcaria el
nexo de presencia virtual necesaria para entender que existe un estableci-
miento permanente en el pais de la fuente de ingresos. En el supuesto en
que el servidor pertenezca a un proveedor de servicios de internet, que aloja
en el «cibersitio» desde el que opera la empresa, en tal caso no puede enten-
derse que el servidor esté a disposicion de la empresa y, por lo tanto, no se
puede considerar que exista un EP49.

En el proyecto BEPS se planteo la posibilidad de considerar que una empresa
online sea considerada como un EP en el territorio en que operase si tenia, en
el mismo, una presencia economica significativa.

En este sentido, la presencia econdmica significativa no se identifica sola-
mente con la facturacion que realice la entidad online sino que esta en relacion
directa con la permanencia y regularidad en las relaciones econémicas con
dicho territorio®°,

De forma mds concreta como expresa VAQUER FERRER se puede considerar
que una empresa online tiene una presencia significativa en un determinado
territorio cuando:

«se firme a distancia un numero significativo de contratos de suministros de
bienes o servicios digitales totalmente desmaterializados entre la empresa y un
cliente residente en ese pais a efectos fiscales.

Los bienes y derechos digitales de la empresa se utilicen o consuman, en
gran medida, en dicho pais.

Los clientes situados en ese pais efectien pagos sustanciales en favor de la
empresa como contraprestacion por las obligaciones contractuales derivadas
del suministro de bienes o servicios digitales en cuanto parte de la actividad
principal de la empresa en cuestion.

Una sucursal de la empresa ubicada en dicho pais desarrolle actividades
secundarias, como es el caso de funciones de asesoramientos y comercializa-
cion dirigidas a los clientes residentes del pais en cuestion estrechamente vin-
culadas a la actividad principal de la empresa®l».

49 CALVO BUEZAS, J1.,(2008) «El concepto de establecimiento permanente y el comercio elec-
tréonico» Cuadernos de Formacion, Vol 6, 2008, p.46

50 Eltérmino permanenciadebe ponerse enrelacion conla operatividad econémica del ente virtual.
En este ultimo caso la OCDE establece un plazo minimo de 6 meses de permanencia y acompafiadas
de cierta presencia fisica en el pais, de forma directa o por medio de un agente independiente. Vid..
OCDE (2014) «<Addressing Tax Challenges of the Digital Economy», OCDE Publishing, Paris, pp. 157-160.
51 VAZQUEZ FERRER, FA. (2017) «Establecimiento permanente y economia digital: Especial refe-
rencia a las empresas intermediadoras en el ambito del turismo colaborativo». Millennium DIPr. n.°
3, p. 6. Pueden verse otros estudios en SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, G.,(2017) «Un estudio sobre
la presencia digital significativa y las tendencias fiscales multilaterales», en MORENO GONZALEZ,
S., Tendencias y desafios fiscales de la economia digital, Aranzadi, Navarra, : CRUZ PADIAL, I., y
SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, G.,(2017) «<Economia digital, establecimiento permanente y pre-
sencia digital significativa: tras las conclusiones del informe del GEFED», Quincena fiscal, num. 18;
GOMEZ REQUENA, J.A., y MORENO GONZALEZ, S. (2017), «<Adapting the Concept of Permanent Esta-
blishment to the Context of Digital Commerce: From fixity to Significant Digital Economic Presence»,
Intertax, vol. 45, nam. 11, pp.. 732-741.
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A estas caracteristicas enunciadas por el autor antes citado se pueden afiadir
las siguientes caracteristicas representativas de las empresas que operan
online, a saber:

a) Los contratos se realizan por internet o por teléfono.

b) Los pagos serealizan exclusivamente mediante tarjetas de crédito u otros
medios de pago electronicos, gracias a formularios en linea en los sitios
web correspondientes o a plataformas vinculadas o integradas en los
mismos.

c) Los sitios web representan el unico medio para relacionarse con la
empresa; no interviene ninguna tienda o agencia fisica en las actividades
principales a excepcion de las oficinas situadas en los paises en que se
encuentra la entidad matriz o la compafia explotadora.

d) Toda o la mayor parte de los beneficios son imputables a la entrega de
bienes o prestacion de servicios digitales.

De lo expuesto, se desprende que deberia haber una modificacion en el con-
cepto clasico de EP para adaptarlo a los cambios tecnoldgicos, sobre todo, en
un mundo econémicamente globalizado y que este responda, a las necesidades
tributarias reales que se desarrollan, como algun autor ha dicho, en un contexto
juridico-tributario de soluciones fiscales multilaterales®2.

El criterio de la presencia econdmica significativa puede resultar util siempre
que mediante acuerdos multilaterales se determinen a través de criterios fina-
listas el territorio donde la empresa que opera online genere el mayor valor eco-
nomico a efectos fiscales.

Sin embargo, para que funcionase un acuerdo multilateral entre paises para
determinar qué ingresos publicos le corresponderia a cada Estado por la pre-
sencia econdmica online de empresas, el Estado de residencia de la entidad
matriz, tendria que dar informacion de los clientes a nivel mundial con los que
opera 3la sociedad matriz a través de sus sucursales virtuales o paginas
webs 93,

Este parametro serviria para determinar los ingresos publicos a los que
podrian acceder los Estados implicados en esas operaciones a través de servi-
cios online %4,

Actualmente parece que hay consenso en considerar como variable clave en
la determinacion de los ingresos que en un determinado Estado puede generar
una empresa digital, el numero de usuarios residentes que se interrelacionan

52 SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, G., «Reflections on Multilateral Tax Solutions in a post-BEPS
context», Intertax, vol. 45, n.° 11, pp. 714 y ss.

53 Esta propuesta no seria vdlida si la entidad matriz estuviese ubicada en un pais calificado como
paraiso fiscal con el que normalmente no habria un intercambio de informacién tributaria.

54 La consideracion del servidor como EP puede ser util siempre que las sociedades no tengan una
descentralizacion significativa porque en este caso podria adquirir o alquilar los servidores en terri-
torios con baja tributacion.
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con esa empresa digital. No obstante, este tipo de empresas que operan con
tecnologia digital pueden también obtener ingresos que no tengan la conside-
racion de estrictamente digitales por ese motivo como apunta CAMPOS MAR-
TINEZ «la ganancia asignada a la jurisdiccion de un usuario, con respecto a la
interaccion del mismo con la plataforma se calcularia a través de un enfoque no
rutinario o de divisién de ganancias residuales»®°. En este sentido, de lo que se
trata es de determinar la proporcion que los ingresos por via digital representan
en el beneficio total de la entidad juridica repartiendo los ingresos, en caso de
operar en varias jurisdicciones, en funcion de la proporcion de usuarios en cada
jurisdiccion otorgando a estas jurisdicciones el derecho a gravar fiscalmente
estos ingresos.

Otra posibilidad reside en que el Estado donde vaya a operar la empresa a
través pagina web se dé de alta como operador virtual de determinados servicios
y controlar de este modo, tanto los ingresos publicos provenientes del Impuesto
sobre el Valor Afiadido como del Impuesto sobre la Renta de los No Residentes
semejante a la Ventanilla Unica Europea del IVA a la que pueden optar los suje-
tos pasivos de este impuesto, que presten servicios electronicos a consumidores
en territorio nacional.

Sin embargo, el concepto de presencia digital significativa no ha prosperado
como criterio de sujecion de las rentas generadas. En tal sentido, como expresa
SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO «no so6lo se ha descartado la introduccion de
un nuevo nexo o criterio de sujecion en base a la presencia digital significativa
sino también el sometimiento de ciertas transacciones digitales a una retencion
en la fuente» 6,

Dado que el informe final BEPS aboga por la realizacion una modificacion del
concepto de EP para combatir estructuras artificiosas con el tinico fin de ahorrar
impuestos, remite a cada Estado la labor de crear las modificaciones propias en
la definicion de EP, es decir, articular supuestos para prevenir los conflictos en
la aplicacion de la norma tributaria para entidades con presencia digital signi-
ficativa en un determinado Estado.

A pesar de la insistencia de las autoridades fiscales internacionales en
ampliar la naturaleza del EP para dar respuesta a la fiscalidad online, en mi opi-
nion, no se deberia forzar la definicion de una entidad como es el EP caracteri-
zado por la presencia fisica y con caracter permanente en un Estado con el que
opera econdémicamente. Quizas habria que articular una nueva categoria juri-
dica de obligado tributario con ese caracter virtual siempre que denotara una
capacidad econdmica en el Estado de la fuente. Con caracter transitorio, en mi
opinion, parece mas adecuado englobar a las actividades econdmicas desarro-
lladas a través de las paginas webs dentro de la categoria de las entidades sin
personalidad juridica sin presencia fisica en territorio espafiol. No obstante, los

55 CAMPOS MARTINEZ, JA. (2019) «La presencia econémica digital significativa como solucién a los
retos de la tributacion directa de la economia digital», Quincena fiscal, p. 19

56 SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, G. (2016)«La influencia de la economia digital en el concepto
de establecimiento permanente en un entorno post-beps». Quincena Fiscal, n.° 1, p. 74.
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ordenamientos internos han optado por crear un Impuesto sobre Determinados
Servicios Digitales57(ISDSD).

14. Reflexiones finales

El EP es la figura juridica que mejor se identifica con la tributacion segun el
criterio de la territorialidad y, por ende, con el gravamen en el pais de la fuente.
Este hecho ha motivado estrategias fiscales de los Estados a nivel internacional
consistentes, en crear artificios fiscales para que una unidad de produccion que
opera en diversos paises no sea calificada como EP.

El EP se podria calificar como un ente hibrido entre los sujetos que tributan
en funcion del criterio de territorialidad y el de residencia ya que tributan por
la renta mundial que obtienen originandose situaciones en que tributan por el
beneficio obtenido en territorio espafiol cuando, en su conjunto, junto a la casa
matriz pueden tener pérdidas.

Normalmente las sociedades matrices constituyen filiales en paises no resi-
dentes, las cuales tan sélo realizan actividades meramente preparatorias de
marketing o simplemente maquiladoras asumiendo pocos riesgos empresaria-
les y s6lo con el fin de evitar la calificacion tributaria como sucursal o EP en los
Estados en los que operen economicamente.

El Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales es un gravamen de natu-
raleza indirecta regulado y aplicado de forma unilateral por algunos Estados de
la Union Europea que, en mi opinion, refleja el fracaso de esta ultima en la crea-
cion de una figura tributaria que se equipare a un EP adaptado a la economia
digital, al menos, enlarecaudacion tributaria. En mi opinion no se deberia forzar
la naturaleza juridica del EP basada en la presencia fisica y en la continuidad
de la actividad econdmica para hacer viable la recaudacion tributaria de activos
intangibles que generan valor en territorio espanol. En mi opinién se deben
estudiar nuevas categorias tributarias que encajen en estas operaciones online
a nivel internacional.

57 En su aspecto teleoldgico —a falta de una regulacion del EP digital— surge el ISDSD como instru-
mento para recaudar ingresos publicos para financiar las pensiones publicas —aunque no esté reco-
gido expresamente— en la exposicion de motivos de este tributo-. No obstante, la recaudacion esti-
mada por este impuesto es poco significativa en comparaciéon con los costes fiscales indirectos que
conlleva la gestion y recaudacion fiscal si a este hecho le unimos el aumento de aranceles por Estados
Unidos a las exportaciones de aquellos paises que gravan a sus grandes multinacionales por esta
figura impositiva, el saldo impositivo puede ser negativo.
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Resumen

La economia social ha sido desde hace tiempo objeto de estudio desde el
punto de vista fiscal. En este ambito, las cuestiones mas espinosas se
refieren al gravamen de la renta que las entidades del tercer sector derivan
del ejercicio de actividades comerciales. Las preguntas a las que la
investigacion intenta dar respuesta son dos: jpuede el deber de contribuir
cumplirse con el desarrollo de actividades solidarias, como pueden
definirse aquellas prestadas por estos entes? ;Puede el principio de
capacidad contributiva considerarse complementado con los beneficios
obtenidos del estado por los servicios que prestan? Para responder
adecuadamente, este estudio parte de una nueva y mas amplia lectura del
principio de capacidad contributiva del articulo 53 de la Constitucion
[italiana], retomando los estudios mas recientes aceptados por el Tribunal
Constitucional en la Sentencia num. 72 de 2022, alaluz de la cual es también
posible resolver la cuestion de los contra-limites constitucionales que
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Abstract

The social economy has long been the subject of study also from a fiscal
point of view. In this context, the thorniest issues pertain to the taxation of
income that third sector entities derive from the exercise of commercial
activities. The questions to which the firm intends to answer are two: can
the contributory duty be fulfilled by carrying out solidarity activities, how
can those provided by these bodies be defined? Can the principle of ability
to pay be considered supplemented by the benefits obtained by the state for
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the services they provide? To respond adequately, a new letter of the
principle of ability to pay is proposed as per Article 53 of the Constitution,
taking up the most recent studies accepted by the Constitutional Court in
sentence n. 72 of 2022, in the light of which it is also possible to resolve the
issue of constitutional counter-limits enforceable against any complaints
from the E.U. on the ban on state aid.
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1. The third sector and 19th century models of taxation.
Introduction and delimitation of the research

The social economy has also long been the subject of study from a fiscal point
of viewl. In this field, the thorniest issues concern the taxation of income that
third sector entities derive from the exercise of commercial activities. The solu-
tion traditionally chosen has been to subject it to tax, contrasting it with income
that is not commercial or rather commercial, but occasional or from activities
aimed at members.

Even with some openness of the 1997 legislation on «o.n.l.u.s.», for third sec-
tor entities commerciality has always brought with it taxation, on the assump-
tion, although not positively proven, that a different regime within commercia-
lity itself and thus different from that of companies tout court would have dis-
torted competition and violated tax equality2.

To these reasons must be added another one, which over time has become a
refrain that is no longer critically verified, to such a rigid extent that it has
managed to shape even the 2017 code of the third sector for entities other than
social enterprises. This: business income is modelled on the category of com-
mercial activities ex Article 2195 Civil Code, and since, for personal taxes, com-
merciality characterises all economic activities that are not agricultural or pro-
fessional, any income from economic activities other than these cannot but be
qualified as commercial3. Therefore, taxation can only be stopped if such acti-
vities are carried out by entities constituted in a form other than joint stock
companies or if they are carried out by companies adhering to the regulatory

1 The literature on social economy in general is vast. I will just mention S. ZAMAGNI, L'economia
del bene comune, Rome, 2007; L. BECCHETT]I, La felicita sostenibile. Economia della responsabilita
sociale, Rome, 2005. Among tax experts, see L. CASTALDI, Gli enti non commerciali nelle imposte sui
redditi, Turin, 1999; A.M. PROTO, La fiscalita degli enti non societari, Turin, 2003; more recently G.
BOLETTO, Le imprese del terzo settore nel sistema di imposizione dei redditi: tra sussidiarieta oriz-
zontale e concorrenza, Milan 2020.

2 In these terms, in fact, the problem was posed years ago for the favourable tax regime of pro-
duction and work cooperatives, which was then resolved with the correct re-evaluation, also by the
EU Court of Justice, of article 45 of the Constitution and with ad hoc regulatory interventions. See F.
PEPE, La fiscalita delle cooperative. Riparto dei carichi pubblici e scopo mutualistico, Milan, 2009.
3 Article 55 of the Consolidated Income Tax Law (TUIR) —and earlier Article 51 of d.P.R. No. 597 of
1973— identifies hypotheses of income produced by non-commercial activities for the purposes of
Article 2195 of the Civil Code, but these are entirely marginal hypotheses. If desired, see A. GIOVAN-
NINI, La nozione di imprenditore, in Giurisprudenza sistematica diritto tributario, directed by F.
Tesauro, vol. I, t. 2, Turin, 1994. The fundamental contributions of A. FANTOZZI, Imprenditore e
impresa nelle imposte sui redditi e nell'IVA, Milan, 1982, and M. POLANO, Attivita commerciali e
impresa nel diritto tributario, Padua, 1984, cannot but be recalled. It is to be hoped, as I wrote in
Impresa commerciale e lucro nelle imposte sui redditi e nell'.V.A., in Riv. dir. trib., 2012, 1, 467 ff., and
then in Il re fisco € nudo, Milano, 2016, 157 and 158, that the income categories as they were delivered
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statute of the social enterprise, and only if they are formally «de-commerciali-
sed» by specific provisions4.

Those reasons and this way of conceiving the taxation of economic activities
have run their course®. The single, ordinary or general model of the taxation of
business activities and the model of the «form» of the chosen entity, with regu-
latory exceptions and counter- exceptions, are no longer adequate to represent
the developments of the interpretation of Article 53 of the Constitution, which
has also been received by the Constitutional Court, as I will write in the following
pages. But neither are they adequate to represent the constitutional regulation
reformed by Constitutional Law No. 3 of 2001, with horizontal subsidiarity at its
centre, which was followed by EU and national legislation on social enterprise
and even earlier that on so-called benefit societies®. Nor do they show themsel-
ves to be more suited to the changed structural conditions of the new economies,
which are difficult to compress in the 19th-century scheme of commerciality”,
and even less so to the changed needs of public finance, now nailed to the Pro-
crustean bed of debt and therefore greatly weakened on the welfare front.

Then there is another factor, not less important, that makes it necessary to
rethink taxation models in general and even more so those applicable to the
third sector. It is the issue of poverty, with increasing inequalities® and the

to us by the reform of the 1970s will be overcome, as they are now inadequate to represent the orga-
nisation and structure of modern economic activities, including professional activities, leading to
differences in regimes that can no longer be justified. The topic has recently been taken up again,
with comments that can be shared in light of the planned tax reform, by M. BASILAVECCHIA and A.
PACE, I nuovi confini tra le categorie di reddito, in Rass. trib., 2022, 21 ff. and by C. SACCHETTO,
Redditi di lavoro autonomo e disegno di legge delega di riforma tributaria, ivi, 2022, 58 ff.

4 If an economic activity is carried out in the form of a joint stock company and, as of 2017, the
company does not adhere to the regulatory statute of the social enterprise, any income, from whatever
source, is to be considered as business income (Article 81, T.U.I.R.). Legislative Decree No. 112 of 3
July 2017, instead, provides that a social enterprise also constituted in the form of a joint stock com-
pany may carry out commercial activities without this giving rise to taxation on the corresponding
income. The coeval Legislative Decree No. 117 (Code of the third sector), dedicated to entities other
than social enterprises, instead, distinguishes, taking up the categories mentioned, between com-
mercial entities and non-commercial entities and, within these, between commercial and non-com-
mercial activities. A regulatory skein that is not only poorly written but also difficult to rationalise
and even more difficult to apply.

5  Most recently, with a systematic view, L. CARPENTIERI, Un sistema fiscale in bilico tra tra tas-
sazioni punitive per settori economici e categorie di contribuenti e nuovi tentativi di discriminazione
qualitativa: la navigazione «a vista» della Corte costituzionale, in Saggi in ricordo di Augusto Fantozzi,
Pisa, 2020, 324 ff.

6 IrefertoArticle 1, Paragraph 376, Law No. 208 of 2015. See most recently G. A. RESCIO, L'oggetto
della societa benefit, in Riv. dir. civ., 2022, 462 ff.

7  The origin of commerciality as a category first in civil law and then in taxation has ancient roots
and is influenced by

very precise social, economic and even political conditions, like the wording of Article 2195 of the
Civil Code. See R. TETI, Un diritto per gli imprenditori. Il diritto commerciale dalle codificazioni otto-
centesche al Codice civile del 1942, Rome, 2018, and G. B. PORTALE, Lezioni pisane di diritto com-
merciale, edited by F. Barachini, Pisa, 2014.

8 See C. CROUCH, Combattere la postdemocrazia, transl. it. edited by M. Cupellaro, Rome-Bari,
2020; T. PIKETTY, Una breve storia dell'uguaglianza, transl. it. edited by S. Arecco, Milan, 2021.

Revista Técnica Tributaria / N° 138 / Julio - Septiembre 2022

125



Alessandro Giovannini

needs of the «poor people», as Giorgio La Pira wrote in 19509. It is a question,
and it was also a question in La Pira's thought, of invoking not compassionate
charity, but the constitutional bond of solidarity, the founding principle of the
legal system and even before that of community coexistence. In other words, to
anchor oneself to fraternité, which with the French revolution became a general
«sentiment républicain», a value no longer the prerogative of morality, religion
and the good heart, but belonging to law as a principle, which from that historical
contingency has reached as far as modern constitutions, to our Article 2 of the
Republican Constitution10.

On these assumptions, the questions that need to be answered are twofold:
can the duty to contribute be discharged by the performance of solidarity acti-
vities, as those performed by third sector organisations can be defined? Can the
principle of contributory capacity be considered supplemented by the benefits
obtained from the state for the services they provide?

2. Contributive capacity and the relationship of economically
relevant utility in a new reading of Article 53 of the Constitution

I start from this last question. The principle of contributive capacity expres-
ses a criterion for the distribution of public burdens, historically considered the
most appropriate for this purpose. Up to this point, no questions arise, unani-
mous doctrine and jurisprudence convergell. From here on, however, the diffi-
culties of interpretation of the distribution criterion begin. The one we are inte-
rested in addressing concerns the identification of a concept capable of unita-
rily defining the criterion of apportionment, so as to give a secure roof to the
multiform economic dimensions expressed by modernity, including those of the
social economy.

As I have had the opportunity to write in other occasions!?, I believe that by
putting traditional theoretical schemes in the background and looking at public

9 I am referring to «L'attesa della povera gente» and «La difesa della povera gente», which in that
year LA PIRA published in

Social Chronicles.

10 M.C. BLAIS, La solidarieta. Storia di un'idea, transl. it. edited by B. Magni, Milan, 2021, 38 ff.

11 The doctrine is unanimous on this point. Both those who link Article 53 of the Constitution to an
«unlimited» guarantee function for the taxpayer and those who reject such an approach and therefore
reduce it only to a criterion of apportionment, agree on this aspect. Ex multis, E. DE MITA, Capacita
contributiva, in Digesto comm., 11, Turin, 1987; F. MOSCHETTI, II principio di capacita contributiva,
espressione di un sistema di valori che informa il rapporto tra singolo e comunita, in Diritto tributario
e Corte costituzionale, Naples, 2007, 39 ss.; F. GALLO, Nuove espressioni di capacita contributiva, in
Rass. trib., 2015, 771 ss.; ID., Il diritto e I'economia. Costituzione, cittadini e partecipazione, ivi, 2016,
287 ff.; ID. Il futuro non & un vicolo cieco, Palermo 2019, 36 ff.; F. BATISTONI FERRARA, Capacita
contributiva, in Enc. dir., Aggiornamento, Milano, III, 1999, 346; ANTONINI, Dovere tributario, inte-
resse fiscale e diritti costituzionali, Milano, 1996; G. GAFFURI, Capacita contributiva, in Diz. dir.
pub., directed by S. Cassese, II, Milano, 2006; A. FEDELE, Diritto tributario, in Diz. dir. pub. FEDELE,
Diritto tributario, Principi, in Enc. dir., Annali, II, Milano, 2008, 453; G. FALSITTA, Storia veridica, in
base ai lavori preparatori, della inclusione del principio di capacita contributiva nella Costituzione, in
Riv. dir. trib. , 2009, I, 97; if desired, see A. GIOVANNINI, I diritto tributario per principi, Milan, 2014,
2022, 21, where there are further bibliographical references. For the Constitutional Court, see, among
others, Sentence No. 156 of 21 May 2001.

12 Recently in Per principi, Turin, 2022, 25 ff.
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finance as a unitary entity, constituted as it is by incoming and outgoing finan-
cial resources, i.e. by taxes and expenditure, the solution can be found in the
very reality being analysed.

From this perspective, it seems to me that it can be said that the first para-
graph of Article 53 of the Constitution requires only that the elements subject
to taxation have economic relevance and that the contribution to the expendi-
ture falls on the «entity» that realised them or to which they are otherwise refe-
rable13,

The objective profile of the criterion, therefore, can be made to coincide with
a relationship between tax and factual matter having as its object an economi-
cally appreciable result. A concept, this, that can be summarised, to give it a
good name for use, in the «economically relevant utility relationship».

As a first approximation, one might observe that like this it merely puts the
«old» relationship between subjects and economic activities, i.e. the relations-
hip between the subjective and objective profile of taxation, into new words.

Not so. In order to grasp the peculiarity of the «economically relevant utility
relationshipy, it is necessary to take a step forward and try an evolutionary rea-
ding of the constitutional norm. The step consists in placing the emphasis on
the noun «relationship» and in re-evaluating, as I have already hinted at, public
expenditure, i.e. the other side of taxation, present in Article 53 as a teleological
element of contribution, but also in Article 81, paragraph 3, which links the law
of expenditure to the «means» to support it. Thus and at the same time enhan-
cing the individual constitutional principles placed to safeguard collective legal
goods (from work to health, from the environment to culture), in the light of which
the principle of contributory capacity should be read.

In this perspective, the utility relationship is not exhausted in the relations
between subject and activity, but shifts and broadens to include the relations
between activity and the economic effects it produces externally. Effects that,
precisely due to their derivation from the activity, can then integrate, by virtue
of the procedure of normative construction, the taxable event within which the
activity itself is already one of the components.

The external relations to look at, in general terms, are of two types. The first
consists of the prejudice suffered by public finances as a result of the taxpayer's
execrable behaviour. It is, therefore, a negative utility relationship!4. The
second takes the form of an advantage received by those same finances, this
time linked to the virtuous conduct of the taxpayer or to his/her functional acti-

13 See extensively F. GALLO, most recently in II futuro non é un vicolo cieco, loc. cit.

14 To give an example, if an oil industry or a steel plant does not install filters to purify production
water, it does something that contributes to the destruction of the environment, to the increase in
carcinogenic diseases or dermatological afflictions. It reflects negatively, prospectively, on public
finances, as well as on the lives of men and women, because it leads to an exponential increase in
healthcare costs and costs to reduce pollution. The «not doing», then, acquires public economic sig-
nificance: the «not done» by the taxpayer (not installing the filters) impoverishes the community,
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vity to the satisfaction of general needs. It is, therefore, a relationship of positive
utility, in which the collective benefit becomes an element of distinction.

The economic force of the tax event may thus also derive from elements ini-
tially external to it, but which, as mentioned, once brought within it by the regu-
latory construction process, contribute to establishing it. And this happens,
paritcularly, when an activity produces consequences that spill over to the com-
munity in terms of costs or benefits16.

An apportionment criterion structured on such a type of relationship is like
an open window on the economy and public finance, on society and the needs
of individuals who are held in mutual solidaristic bond, without the need for «an
uninterrupted, laborious, almost always late updating» of the concepts to be
applied to the tumultuous progress of the legislaturel”.

3. Solidarity as anindividual duty and as a mission of the Republic:
for a «<wolf-free» cohabitation

The conceptual mould in which to cast the wax of the utility relationship is
that of solidarity. And the legal mould can only be Article 2 of the Constitution,
in the light of which to read Article 4, paragraph 2, Article 118, paragraph 4, and
finally Article 53, paragraph 1, of the Constitution.

The solidarity I am referring to is not the paternalistic one of an ethical
nature, as I emphasised at the outset. It is that of the social, political, economic

contributes to destroying one of its vital assets, instead of protecting it. The fact, from private, beco-
mes public. Related to this impoverishment, in the example, is, to an extent not coincidental, the
enrichment of the oil industry or the steelworks due to the cost savings of «not doing» (not having
installed the filters), which in itself has economic significance. This fact, however, can also be taxed
in a dimension other than the individual dimension of expenditure savings, i.e. in the collective
dimension: for the economic effects it determines on public finance in terms of increased expendi-
ture, since the marginal social cost, here, exceeds the cost saved by the private individual.

15 Thisis the case, precisely, of social activities carried out by third sector organisations, according
to the regulation of Article 5 of Legislative Decree No. 117 of 2017, and Article 2 of Legislative Decree
No. 112 of 2017.

16 The outcome of the proposed interpretation finds support in the judgment of the Supreme Court
of the United States of America of 28 June 2012, 11-398, Department of Health and Human Services
et al. v. Florida et al (in federalismi.it, No. 14, 2012). The Court, with this decision, declared legitimate
the tax that mechanically affected those who did not take out the compulsory health insurance arran-
ged by the Obama administration to protect the weaker segments of the population, a measure that
the College excluded from the sanctioning ones and brought back, instead, to taxation: it is the «sha-
ring of social responsibility», said the supreme College, that becomes an objectively relevant element
and, for this reason, economically assessable on a fiscal level. The Court's discourse, although having
as its object a negative or omissive conduct of the taxpayer, seems to fit like a glove for our purposes
too: the «sharing of social responsibility» can also be seen as public benefits. Externality consequent
to the activities, precisely, of third sector entities, which, on the one hand and as also indicated by
our Constitutional Court in its Judgment No. 72 of 2022 meet collective needs predetermined or
agreed upon with the public administration (Article 55 of the Code of the third sector) and, on the
other hand, obligatorily reinvest all the fruits of their commercial activity in the same activity, thus
targeting them to social sharing.

17 1 quote Stefano Rodota's words on the interpretation of the principle of solidarity (S. RODOTA,
Solidarieta, Roma-Bari, 2016,104). Solidarity that of the duty to contribute is a presupposition and
foundation, as will be further clarified in the next paragraph.
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duty of each individual, it is that which requires one to contribute with one's work
to the common good, and it is that which the Republic has taken upon itself and
which it is called upon to realise with its fiscal policies of income and expendi-
ture!8,

As Marie-Claude Blais writes in the aforementioned work, if solidarity is the
history of an idea, the one it brings out into the open today represents the over-
coming of the Plautian idea homo homini lupus, non homol9, and the hopefully
definitive burial of the Hobbesian theory that starts from Plautus and ultimately
returns to him: bellum omnium contra omnes?0.

The idea of the subjugating and coercive power of the state, which in Hobbes
himself finds its most evolved theorisation, but which also persists in the Age of
Enlightenment and moulds conceptions that reach the threshold of the present
day, also wanes in the tax perspective in favour of solidarity and the «treasure
chest of values» that has become concrete in the Charter of 194821, And not
because the State abandons power and its exercise, but because it finds its
measure and limit in the rights of justice, which are the direct expression of
solidarity. And because it is solidarity itself, and solidarity alone, that justifies
the duty to contribute, as the Constitutional Court made clear in unequivocal
termgzin its Judgment No. 288 of 2019 and repeated in Judgment No. 121 of
202144,

Let us be clear, I do not intend to make solidarity a «tyrant» principle that
absorbs and suffocates every other principle. The Constitution does not allow
this since, through individual freedoms, especially those of an economic nature,
it entrenches subjective rights of primary importance that from the outside limit
and regulate it. As I have had occasion to write on several occasions, I am firmly
convinced, in fact, that solidarity must stop in front of the freedoms of «those
who have the most» in order to maintain the legitimate diversity of assets that
pre-exist taxation itself, albeit with a modular reduction dictated by the system
of the progressiveness of taxation referred to in the second paragraph of Article

18 S.RODOTA, Solidarity, Rome-Bari, 2016, 49 ff.

19 PLAUTO, Asinaria, 11, 4, 88.

20 T.HOBBES, De cive, 1, 12-13.

21 Paolo Grossi's pages, from which I have taken the effective expression «treasure chest of values»,
on power and legality offer a clarifying reconstruction on these aspects. See P. GROSSI, Oltre la lega-
lita, Roma-Bari, 2020, passim, but especially 68 ff.

22 «It must be observedy», the Court wrote in Judgment No. 288, «that in the Constitution the tax duty,
understood as a contribution to public expenses on the basis of one's ability to pay, can be qualified
as an imperative duty of solidarity not only because the tax levy is essential —as old conceptions that
exhausted it in the paradigm of duties of subjection held—to the life of the State, but above all because
it is preordained to financing the system of constitutional rights, which require large amounts of
resources to become effective: both social rights ... and most civil rights. It is in fact from such a link,
also by virtue of the redistributive function of taxation and the functional connection with Article 3,
second paragraph, of the Constitution, that the tax duty can be traced back to the chrism of non-
-derogation referred to in Article 2 of the Constitution». In the literature, the theme was taken up by
the same author of the judgment with further arguments, equally convincing. See L. ANTONINI, La
felicita pubblica tra diritti inviolabili e doveri inderogabili, Modena, 2022.
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53 of the Constitution23. Nor do I intend to overestimate or assign to public
spending thaumaturgic functions or envisage spending free of controls and limi-
tations. On the contrary, it is my deep-seated idea that spending has precise
constitutional constraints also in the area of constitutional legitimacy checks
of the relative laws, and that those who contribute to it with the payment of taxes
are the bearers of the subjective right to the rational allocation of resources24.

What I want to argue here is something else. Solidarity is a multifaceted con-
cept, which also plays a multifaceted constitutional role. It is like a bridge con-
necting several constitutional norms. Thus, on the one hand, it links social, poli-
tical and economic duties to the attainment of the freedoms of «the have-notsy;
on the other hand, it makes the redistribution of wealth through spending one
of the instruments that the state can and must use to make those freedoms
effective; on yet another hand, it links duties, freedoms and spending to hori-
zontal subsidiarity so that associated citizens also perform activities of general
interest together with or instead of the state and give substance to solidaristic
duties by directly redistributing wealth through the provision of services in
socially relevant areas.

It is in this multifaceted nature of solidarity that the duty to contribute to
public expenditure is rooted and that, precisely because of this multifaceted
nature, allows one to look at taxation as an instrument not only for raising reve-
nue, but also for spending, for redistribution, including that entrusted directly
to the care of private individuals and their initiatives.

This is why the ratio of economically relevant utility, as a criterion of distri-
bution, is itself a bridge, indeed it is part of that same bridge which from Article
2 passes through Article 53 to then reach and connect the law to reality, fulfilling
its needs in the sharing of social responsibility.

4. Solidarity activity, the economy of caresses and collective
benefit as «coins» of fulfilment of the duty to contribute

With respect to the activities of the third sector, therefore, it is the individual
and collective benefit produced by them, supplemented by the prohibition on
the distribution of profits, that conquers the reconstructive stage in deference,
precisely, to Article 2 Constitution2®. And it conquers it in a dual guise: as an
integrative element of the distribution criterion and as a qualifying element of
the satisfactory activity of the duty to contribute.

23 Constitutional rules on economic and property freedoms, in fact, limit the expansion of solidarity
to

protection of the corresponding rights of those who possess them prior to taxation. In the economy
of our argument, however, this aspect can only be mentioned, especially to avoid conceptual misun-
derstandings. I have written about it, if further analysis is desired, most recently in Per principi, cit.,
53 ff., 213 ff.

24 1 also addressed these aspects most recently in Per Principles, loc. cit.

25 The absence of subjective profit, and thus the obligation to reinvest profits in the same or similar
social activities, is itself a collective benefit, in addition to the benefit generated by public expendi-
ture savings.
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The activities of the third sector, as already written, provide a double public
benefit: they ensure the service that the state would otherwise have to perform
directly, i.e. they strengthen mutuality in a spirit of mutual cooperative exchange
between individuals; they relieve the state of the related costs26.

The benefits for the recipients of the services are not only the material ones,
assessable in their economic tangibility, but include the moral ones, spiritual
one might say, which only seemingly have no value. It is «the economy of cares»,
this, to borrow the effective expression of Claude Steiner??, which is not only a
«care of the soul» for the recipients of services, but also a benefit for the com-
munity. It is an oeconomy, indeed.

This justifies the assumption of this bundle of external utilities, including the
constraint of reinvestment of profits in the same activity or in further socially
useful activities, as a filling element of the tax event and defining element of the
distribution criterion, which for third sector entities ends up by coinciding, pre-
cisely, with the benefits brought to all and everyone, as well as to public finan-
ces?8,

In legal terms, it is by no means far-fetched to bring this type of benefit, too,
under Article 2, first alinea, of our Constitution and Articles 1 and 3 of the Char-
ter of Fundamental Rights of the European Union, adopted in Nice in 2000,
since, even in their immateriality, contribute most significantly to giving subs-
tance to the «inviolable rights of man» and thus to his dignity, which is the subs-
tance and prerequisite of rights2°,

Contributive capacity as a criterion for the distribution of social economy
entities, then, lies precisely in these benefits —tangible and intangible, indivi-
dual and therefore collective— produced by their activities and supported by the
restriction that the profits be allocated to identical purposes or solidarity acti-
vities. A specific, peculiar contributive capacity, one could perhaps say with dis-
tribution effects ad excludendum.

In this reconstruction, the function of benefits does not end in the area now
examined. It goes further, since they make it possible to qualify the activity from

26 The entities referred to, to quote the Constitutional Court's Judgment No. 131 of 2020, show «a
specific attitude for participating together with public entities in the realisation of the general inte-
rest». In literature, ex multis, T. TASSANI, Tutela dei diritti essenziali e imposizione fiscale tra sussi-
diarieta verticale e orizzontale, in AA.VV., La finanza pubblica italiana, edited by C. Guerra and A.
Zanardi, Bologna 2009, 303; A. PERRONE, Sussidiarieta e fiscalita: un nuovo modo di concepire il
concorso alle spese pubbliche, in Riv. dir. trib. 2017, 437; M. MISCALI, La fiscalita del Terzo settore:
dall'agno- sticismo legislativo al «diritto costituzionale della sussidiarieta fiscale», in G. Zizzo (ed.), La
fiscalita del terzo settore, cit., 49; F. GALLO, Il diritto e I'economia, cit., 307; ID., Le ragioni del Fisco.
Etica e giustizia nella tassazione, Bologna 2011, and ID., Il futuro non & un vicolo cieco, cit., 79; L. GORI,
Terzo settore e Costituzione, Turin, 2022, passim, but especially 188 ff.

27 C. STEINER, La fola dei caldomorbidi, transl. it. edited by C. Chiesa, Bologna, 2009.

28 However, Giovanni Moro is right when he denounces the slabbering and abuses of the third sec-
tor. Slabbering and abuses, admitted and tolerated by the same legislation, which have ultimately
penalised and continue to penalise the true, authentic non-profit sector. G. MORO, Contro il non pro-
fit, Rome-Bari, 2014.

29 Among the many contributions, the Quaderno della Corte costituzionale, La dignita dell'uomo
quale principio costituzionale (The Dignity of Man as a Constitutional Principle), edited by M. Bellocci
and P. Passaglia, Rome, 2007, seems worthy of special mention.
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which they derive as a way of fulfilling the duty to pay contributions30. It is the
benefits, in fact, in the twofold dimension indicated above, that qualify the acti-
vity as being in the general interest and make it an instrument of fulfilment of
that solidaristic obligation. They are the «currency» of payment.

5. The contribution from the «bottom», work for the community
and the Constitutional Court Judgment No. 72 of 15 March 2022

The Constitutional Court came to this conclusion in its Judgment No. 72 of 15
March 2022. The Court stated that such activities are a «<new and indirect form
of contribution to public expenditure» because they are in the general interest
and because they are carried out with the constraint of «reinvestment of profits
in activities geared to a social function».

The Judgement is important because, on the one hand, it picks up on the
theoretical impulses for revising the interpretation of Article 53 Constitution,
which had already appeared in the literature3!, and on the other hand, it sanc-
tions in unequivocal terms the connection between the fulfilment of duty to
contribute and development of private activities, albeit and only because they
are characterised by solidaristic elements32,

30 L.ANTONINI, Sussidiarieta fiscale, Milan 2005, 109, 121. A trace of this reasoning can already be
found in G.A. MICHELI, Profili critici in materia di potesta di imposizione, in Riv. dir. sc. fin., 1964, I,
28, and its development in F. MOSCHETTI, Il principio di capacita contributiva, espressione di un
sistema di valori, already cited, 39. Also A. GIOVANNINI, Enti del terzo settore: linee sistematiche di
riforma, in Rass. trib., 2009, 246.

31 There are two dates that symbolically mark the beginning of the process of re-reading Article 53
of the Constitution. The first is that of the introduction of IRAP with the Legislative Decree No. 446
of 15 December 1997, and of the Constitutional Court's Judgment No. 156 of 21 May 2001, which decla-
red the non-illegality of the tax; the second is that of the reform of Title V of the Constitution and with
it of Article 118, by Constitutional Law No. 3 of 18 October 2001, which declared that the tax was not
unlawful. In different ways and with different motivations, on different aspects and for different
occasions, tax experts and constitutionalists concurrently felt the need to give the principle an outfit
that conformed to the new requirements, dictated not only by the changed regulatory conditions, but
also by the new economic realities and the new needs of public finance that were opening up on the
horizon of the third millennium. See F. GALLO, L'imposta regionale sulle attivita produttive e il prin-
cipio di capacita contributiva, in Giur. Comm., 1, 2002, 131 ff; ID., Etica, fisco e diritti di proprieta, in
Rass. trib., 2008, 11; L. PALADIN, II principio di uguaglianza tributaria nella giurisprudenza costitu-
zionale italiana, in Riv., dir. trib. , 1997, I, 305; F. BATISTONI FERRARA, Capacita contributiva, cit.,
346; ID., L'Irap é un'imposta incostituzionale?, in Riv. dir. trib., 2000, I, 95; A. FEDELE, La funzione
sociale e la capacita contributiva nella costituzione italiana, in Diritto tributario e Corte Costituzio-
nale, Naples, 2007, 11; L. ANTONINI, Sussidiarieta fiscale, cit., 122, and, if desired, see A. GIOVANNINI,
Enti del terzo settore: linee sistematiche di riforma, loc. cit., as well as, also for further bibliographical
references, ID., Il diritto tributario per principi, Milan 2014, 21, 217.

32 Awarning, so to speak, is to be found in the Judgment No. 131 of 2020. The third sector, the Court
states, is characterised by showing «a specific aptitude for participating together with public subjects
in the realisation of the general interest [...] and with article 118, paragraph four, the intention was to
overcome the idea that only the action of the public system is intrinsically suitable for carrying out
activities of general interest and it was recognised that such activities can also be pursued by an
autonomous initiative of citizens». See retro, in this journal, 2020, 1449, with a note by G. ARENA,
L'amministrazione condivisa ed i suoi sviluppi nel rapporto con cittadini ed enti del Terzo Settore.
Moreover, on this Judgment, see E. ROSSI, Il fondamento del Terzo settore é nella Costituzione. Prime
osservazioni sulla sentenza n. 131 del 2020 della Corte costituzionale, in Forum costituzionale, 3,2020;
L. GORI, Gli effetti giuridici «a lungo raggio» della sentenza n. 131 del 2020 della Corte costituzio-
nale, in Impresa sociale, 3, 2020.
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As the Court states, the duty to contribute can be met, rather than with a
pecuniary obligation and the payment of a sum of money, by carrying out acti-
vities that are subsidiary to those of the public sector, perhaps shared with the
bodies that hold the functions (Article 55 Code of the third sector)33 , and by
allocating all profits, even if of a commercial nature, to the pursuit of public
benefits.

It is therefore the contribution «from the bottom», that made through work
for the community, that takes shape and substance. It is solidarity work that
defines the terms of the tax relationship and extinguishes the duty to contribute.
And it is again solidarity work, as a participatory form of economic democracy
and management of public affairs, that defines the allocation of resources, allo-
wing the two cylinders of solidarity to be filled contextually: that of contribution
and that of redistribution34.

6. The non-taxation of the social profit from commercial activities
as an ordinary tax regime. The lack of income features in social
profit

These are the reasons that justify the legislative choice not to tax the profits
of social enterprises from commercial sources or not to tax the profits of entities
other than the social enterprise within the limits of the non-commercial or epi-
sodic commercial nature of their activities3°.

The Constitutional Court, in its Judgment No. 72 already referred to, qualifies
as «facilitation measures» the tax reduction rules dictated by Legislative Decree
No. 112 of 3 July 2017 for social enterprises, and by the coeval Legislative Decree
No. 117 for entities other than social enterprises. In this way, it evokes a category
that in tax law takes on derogatory connotations with respect to another cate-
gory deemed general, which in the case cannot but coincide with the tax system
of the commercial enterprise tout court (Article 55 T.U.L.R. and Article 2195 of
the Civil Code)36.

33 G. ARENA, Introduzione al'amministrazione condivisa, in Studi parlamentari e di politica costi-
tuzionale, 117-118, 1997,

29. On shared administration also Corte Cost., Judgment No. 131 of 2020, already cited.

34 It occurs to me that this is perhaps how the request to give concrete form to the principle of
solidarity that has long been posed by doctrine and even more so, and even earlier made, by the
«society of needs» begins to be satisfied. The reflections of F.D. BUSNELLI, Il principio di solidarieta
e «l'attesa della povera gente», in Persona e mercato, 2013, 101, remain topical and full of meaning,
even bitter.

35 IrefertoArticle 18 of Legislative Decree No. 112, for social enterprise, and Article 79 of Legislative
Decree No. 117, for bodies other than social enterprise, already mentioned. On these regulations, see
CASTALDI, La disciplina fiscale dell'impresa sociale. Spunti di sistema?, in Analisi giuridica dell'eco-
nomia, 2018, 175; L. GORI, Terzo settore e Costituzione, cit., 196. Let us also recall A. GIOVANNINI,
Terzo settore: il profitto sociale come nuovo genere di ricchezza, in Riv. dir. trib., 2022, 1, 29.

36 L.CASTALDI, op. ult. cit., 181, speaks of norms that assume «connotations and colours typical of
exclusionary norms in the proper sense». In problematic terms L. GORI, op. ult. cit., 198. In the after-
math of the 1997 reform of the ONLUS, expresses himself in terms of facilitation discipline F. BATIS-
TONI FERRARA, La disciplina tributaria degli enti non commerciali, in L. Bruscuglia and E. Rossi (eds.),
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I do not share this approach, and I do not share it for substantive reasons,
not for mere qualifying formalism. Reasoning in purely fiscal terms, the tax
regimes of social enterprises (Article 18 Legislative Decree No. 112) and other
entities (Article 79 Legislative Decree No. 117) are all based on the absence, wit-
hin the wealth produced by them, of certain elements implicitly assumed in the
notion of «possession of income» dictated by Article 1 of the T.U.I.R. Although
the wealth referred to is certainly to be considered «new», according to the
Quartian definition of income understood as the «product of an energy or pro-
ductive force» that is added to the previous one37, it lacks both the «selfish»
character as a reflection of the source that generates it, and its potential refe-
rability to a natural person as the final subject of enjoyment38. In social enter-
priseggand other entities, in fact, these two characteristics are excluded ope
legis~>.

The fact that that wealth is produced in the form and manner typical of enter-
prises, therefore, ceases to come into consideration. And it ceases not because
there is no commerciality or market underlying its production, or because it is
not «novel», but because, as just said, absence of the egoistic character in its
possession and absence of potential referability to a natural person make it an
autonomous category which naturaliter lies outside the income dimension and
therefore, in this specific dimension, outside Article 53 of the Constitution4°.

Terzo settore e nuove categorie giuridiche: le organizzazioni non lucrative di utilita sociale, Milan
2000, 151. The literature on tax benefits is very vast, I will only refer to S. LA ROSA, Esenzioni ed
agevolazioni tributarie, in Enc. giur. Treccani, Roma, 1989; ID., Le agevolazioni fiscali, in A. Amatucci
(ed.), Trattato di diritto tributario, Padova, 1994, I, 401; F. FICHERA, Le agevolazioni fiscali, Padova,
1992; M. BASILAVECCHIA, Agevolazioni, esenzioni ed esclusioni fiscali (dir. trib.), in Enc. Dir., Agg. V,
2002, 48; F. BATISTONI FERRARA, Agevolazioni ed esenzioni fiscali, in S. Cassese (ed.), Diz. dir.
pubbl., I, 2006, 175; A. PACE, Tax concessions. Forme di tutela e schemi processuali, Turin, 2012.

37 O.QUARTA, Commentary on the Law on the Tax on Mobile Wealth, 11, Milan 1902, 113, which laid
the scientific foundations for the construction of the concept of income as it has arrived to the present
day. Extensive references to Quarta's thought can also be found in E. VANONI, Osservazioni sul con-
cetto di reddito in finanza (1932), now in Opere giuridiche, 11, Milano 1962, 351.

38 The fact that the Consolidated Income Tax Law provides for hypotheses, moreover marginal, of
taxation of income from estates «without a subject» is not sufficient argument to disprove what has
been said so far. Certainly, in the case of the estate in rem or the so-called blind trust there is no
natural person identified or identifiable from the outset to whom the possession of the income can
be referred, but there is only in very limited circumstances and only because, at the given moment,
there is no objective possibility of finding a subject who is the final recipient of the income itself, not
as a legislative choice to amputate the relationship, always and in any case, between the «selfish»
possession of the income and the natural person. As for the taxation of legal persons, the problem
can now be considered outdated, since it is common ground that it is a taxation that is anticipated
and sometimes provisional with respect to the taxation that will sooner or later be imposed on natural
persons at the end of the chain of holding the shares or quotas.

39 In addition to the identity of the social aims, the absence of subjective profit, as mentioned
several times, is a characteristic shared by all ETS. For those qualified as social enterprises, however,
this character is attenuated, as there may be entities that, constituted in the form of a commercial
company, admit an albeit limited profit-making purpose in favour of their members (Art. 3(3) of Legis-
lative Decree No. 112). The reasoning set forth herein assumes, for the sake of simplicity, that the
distribution prohibition has no exceptions. The relaxation of the prohibition, in fact, having very
limited tax consequences (Art. 18(2)), does not change it in substance, even if this relaxation of the
distribution prohibition may perhaps lend itself to EU censure in relation to Art. 107 TFEU. See on the
prohibition of subjective profit, albeit with different approaches, G.D. MOSCO, L'impresa non specu-
lativa, in Giur. comm., 2017, 221, and G. CONTE, L'impresa responsabile, Milan 2018, 141.

40 It may be that for economics this wealth is income, but for law such a qualification is not decisive.
What is income for the economy is not necessarily so for law. And this wealth is not so for Art. 1 of the
T.U.L.R. because it
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We are, in essence, dealing with a new kind of wealth for tax law, which takes
up and incorporates the normative characteristics of the third sector and which
we can conventionally call «social profit».

This is why the different taxation is not the expression of a facilitating regu-
lation or based on a qualitative differentiation of income, but of an autonomous
system centred on its own characteristics and that, for this, allows it to qualify
as ordinary. In other words, as in civil law?l, also in tax law the third sector is
reproductive of a general regulatory statute, not derogatory or special.

7. Social enterprises and different entities: disparity or different
treatment of profits equally lacking income features?

Compared to civil law, there is something more in tax law. In this area it is
the regulatory statute of the social enterprise that embodies the ordinary cate-
gory of reference with the detaxation of the entire profit from the business acti-
vity. It is to it, the statute, that one can and must look at as a real tax system
organised on a separate basis from that of enterprises not belonging to the third
sector. It is it, in fact, that fully expresses the constitutional principles discus-
sed so far and that fully represents the development of fiscal solidarity in the
form of the subsidiarity of expenditure, but also of the relationship of collabo-
ration of each person in the performance of «an activity or function that contri-
butes to the material or spiritual progress of society» (Article 4, paragraph 2,
Constitution).

Therefore, if the ordinary tax discipline lies in Article 18 of Legislative Decree
No. 112, that reserved for entities other than social enterprises contained in
Article 79 of Legislative Decree No. 117 is to be considered derogatory. Hence
the doubt as to whether this provision complies with the principles of reasona-
bleness, consistency, congruity and non-contradiction (Art. 3 of the Constitu-
tion), as well as the principle of solidarity (Arts. 2 and 118 of the Constitution).
For the activities subject to Article 79, indeed, the system is undoubtedly unfa-
vorable and therefore hardly justifiable from the point of view of equality, but it
is also so from the point of view of solidarity, the exercise of which is necessarily
subject to limitations due to the intervention of the tax lever, limitations that
cannot be justified even by resorting to third-party parameters of comparison.

I put it differently. If the founding elements of all third sector entities are the
pursuit of interests of general relevance and the prohibition of profit distribu-
tion, the derogation, to be legitimate, would have to concern wealth with specific
or different characteristics, or wealth that is even structurally identical but
which, once taxed, becomes available. On the other hand, if this does not hap-

41 This point is clarified by M.V. DE GIORGI, La scelta degli enti: riconoscimento civilistico e/o
registrazione speciale? , in Enti del Primo Libro e del Terzo settore, Pisa 2021, 123, and earlier, ID., La
riforma del Terzo settore e diritto civile, in Ianus, 17, 2018, 132, in whose opinion the reform «does not
exhibit (...) a law that can be thought of as «special» (in the sense that it is fed with the ordinary one)».
It no longer constitutes a special part of the ordinary civil law, but rather a true legal system endowed
with «autonomous and organic logic». Similarly, among constitutionalists, L. GORI, Terzo settore e
Costituzione, cited above.
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pen, and indeed, as noted above, if the wealth produced always lacks the selfish
character of its possession and the possibility of its final destination to a natural
person, the difference in treatment ends up being rooted only in the form, i.e.
the adherence of the individual entity to one regulatory statute rather than ano-
ther, without, however, adherence to one or the other entailing diversification
of those very constituent elements of the profit. The difference in tax treatment,
therefore, is inevitably transformed into inequality42.

It does not escape me, of course, that the choice of the normative statute to
which the entity wishes to belong is relevant for other important aspects of its
life43, but not for those constituting the tax event. Nor does it escape me that
the legislature may differentiate taxation even in the face of structurally iden-
tical cases. But it is also common knowledge that differentiation, to be said to
be legitimate, precisely because it is linked to identical cases, must respond to
further constitutional interests that are capable of justifying it, at the risk of its
transformation into disparity and into an unreasonably limiting measure of the
solidaristic expression of social sharing. Interests that, in my opinion, are not
discernible in the complex and chaotic regulation of 2017.

I cannot say what the orientation of the Constitutional Court might be if it
were asked to do so. What I can say is that the system put in place by Decree No.
117, by re-proposing the cumbersome categories of commerciality and non-com-
merciality, is not only unfair with respect to that of social enterprises, but also
unsuitable to guarantee the third sector, taken up in all its facets, the necessary
driving force to emancipate itself as a true pillar of the welfare state and welfare
work in the century of «debtor states»44.

8. Constitutional counter-limits and state aid: the Constitutional
Court's early reply

I conclude with the question of the counter-limits to which the Constitutional
Court could resort if it were asked the question of the conformity of the different
tax regimes with the prohibition of State aid (Article 107 TFEU).

[ have dealt with the subject on another occasion and do not intend to repeat
considerations already made. I will only recall that on that occasion I hoped that
the Court, if called upon to rule on the issue, would consider the possibility of

42 It could be critically observed that non-commercial entities other than those of the third sector
continue to remain subject to the rules of the T.U.L.R. and therefore that for them the taxation in the
form of IRe.S. continues to affect the income drawn from their commercial activities. But the obser-
vation, reread, turns out to be a blunt weapon. In fact, the associative entities that do not adhere to
the rules established by the laws of 2017 place themselves outside the third sector and therefore,
since they do not have to submit to the regimes established for adherent entities, including the control
regimes, they integrate a hypothesis that is not even susceptible of entering into the procedure of the
normative tertium comparationis.

43 Think, for instance, of profiles related to administrative law, publicity rules or accounting rules.
44 1 borrow the expression used by W. STREECK, Tempo guadagnato. La crisi rinviata del capaci-
tassimo democratico, transl. it. edited by B. Anceschi, Milan, 2013, to describe the crisis of the fiscal
sovereignty of states as traditionally understood until the last few five-years periods of the 20th cen-
tury and the birth, precisely, of debtor states.
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activating the counter-limits. I wrote that the tax rules on social enterprise, res-
ponding to fundamental principles of the domestic legal system, could not in
fact be restricted by supranational or supranational sources4°.

In its Judgment No. 72, the Court has indicated, in a sort of anticipated reply
to possible doubts of legitimacy rooted in EU law, what its orientation might be,
framing the regulation of third sector entities in Articles 2 and 3 of the Consti-
tution. It noted that their distinguishing features are «the pursuit of the common
good, the carrying out of activities in the general interest without pursuing sub-
jective profit-making aims, and subjection to a public registration system and
strict controls». This roots, the Judgment continues, «this system in a dimension
that pertains to the fundamental principles of our Constitution, as an expression
of a social pluralism aimed at pursuing solidarity, which Article 2 of the Consti-
tution places among the founding values of the legal system, and at contributing
to the substantial equality that allows the development of the personality, to
which the second paragraph of Article 3 of the Constitution refers» (emphasis
added).

I may be mistaken, but the position taken by the judges of the Palazzo della
Consulta, on the one hand, attempts to close the nascent debate on the compa-
tibility of the tax discipline with the prohibition of aid and thus, albeit uninten-
tionally, ends up by reinforcing the Italian government's «negotiations» with the
Commission under article 108 TFEU46. On the other hand, on the domestic front,
it legitimises such discipline —beyond the question of the possible unequal
treatment between social enterprises and other entities mentioned in the pre-
vious paragraph— with respect to the tax regime of commercial enterprises pro-
perly understood.

Inother and concluding words, itis as if the Court —one may venture to believe —
had wanted to say that the recent legislation does not introduce any privileges
for the third sector, simply implementing the founding dimension of the system
reserved for solidarity and substantial equality, which its very activities help to
embody.

9. Conclusions on Article 53 of the Constitution and the
legislation on the third sector

The observations made so far allow a number of conclusions to be drawn. The
first relates to the constitutional dimension, another, more specific, one con-
cerns legislation on the third sector.

The interpretation of Article 53 of the Constitution, also due to the strong
impulse of the Constitutional Court, is undergoing significant changes. This
progress in thinking is to be welcomed because it allows for accommodating the
changing needs of society, the economy and public finance. At least as [ unders-
tand the ability to pay, in the terms set out in this work, the distribution criterion

45 [ wrote this in Terzo settore: il profitto sociale come nuovo genere di ricchezza, op. cit., 38 ff.
46 See L. GORI, L'organizzazione delle liberta sociali e la sua peculiare natura di «controlimite»?, in
Giur. Cost., 2022.
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it expresses must necessarily be adapted to the reality that is revealed to our
observation also to strengthen its redistributive function. This is an inescapable
process.

This does not mean that Art. 53 is an value-free rule, or henceforth becomes
one. It does not merely apportion burdens. It is and will continue to be the bearer
of a cardinal value of constitutional democracy: justice in taxation that encom-
passes and expresses its characterising ethos47.

This value, however, has a circumscribed scope, it does not contain the entire
palette of constitutional values, from solidarity to equality, from the right to
property to the rights of economic freedom. These values remain «belonging» to
the individual norms that express them within the Constitution, without Article
53 becoming an absorbing, almost «tyrannical» norm with respect to them48,
Instead, what can and must be said is that justice in taxation, as a value expres-
sed in its own right by Article 53, refers to the requirements of effectiveness,
realness and timeliness of the tax event and the taxable base. It is in this context
that it becomes an autonomous yardstick of interpretation and judgement.

The «new» reading of contributive capacity does not annul these guarantee
elements and does not even prejudice the economic and property rights of those
who, with their taxes, contribute to public finance. On the contrary, it enhances
them because it assumes them to be autonomous elements, external to the abi-
lity to pay, as such to be protected, incentivised and strengthened in the balance
with the expansive force of solidarity.

The other reflection that I would like to propose in conclusion concerns the
legislation on the third sector and is summed up in a wish: to overcome the cum-
bersome and contradictory regulations of 2017 by launching a revision project.
The problems arising from it, in fact, cannot be resolved through interpretation,
not even by resorting to constitutionally oriented interpretations. Rather, its
rewriting is indispensable, with two essential objectives: to simplify the system
and make it consistent with the principles of the legal system and with the rea-
ding of Article 53 of the Constitution, also supported by the Constitutional Court;
to overcome the distinction between social enterprise and third sector entities
other than the latter.

The proposal can be summarised in these simple terms: to provide for an
identical taxation regime for all entities belonging to it along the lines of Article
18 of the Legislative Decree No. 112. And thus provide that the fruits drawn from

47 In this respect I partially disagree with Franco Gallo's position that eliminates the guarantee
function from Article 53. See F. GALLO, II futuro, cit., 75 ff. The thesis is harshly criticised by F.
MOSCHETTI, inter alia in I principi di giustizia fiscale della Costituzione italiana, per «I'ordinamento
giuridico in cammino» dell'Unione europea, in Riv. dir. trib. , 2010, I, 427 ff., which, however, seems to
me to require an excessive «effort» from Article 53, considering it to be the bearer of values that the
Constitution instead distributes among different norms in order to allow for a fair and orderly balan-
cing of values, without one of them, norms such as Article 53, becoming prevalent. Like Moschetti,
on the guarantee function, G. FALSITTA, Profili della tutela costituzionale della giustizia tributaria, in
Giustizia tributaria e tirannia fiscale, Milan, 2008, 8 ff. and ID., Natura e funzione dell'imposta, ivi, 81
ff. and footnotes; G. GAFFURI, L 'attitudine alla contribuzione, Milan, 1969; E. De Mita, Il principio di
capacita contributiva, in Interesse fiscale e tutela del contribuente, Milan, 2006, 107 ff.

48 This is an expression taken up by the Constitutional Court, Judgments No. 85 of 2013 and No. 5
of 2018, which used it to describe the relationship between rights.
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the exercise of commercial activities be considered as company profits, always
outside the scope of corporate taxation49.

I conclude, just as I began, with the words of Giorgio La Pira. «The contem-
porary State», he wrote in «The Defence of the Poor»®0, recalling Hyacinthe
Hering, is «necessarily taking on new tasks that were previously entrusted to
private charity. But the word state should not frighten. It is susceptible to wide-
-ranging analysis: it does not necessarily mean either bumbling bureaucracy or
the destruction of all personal, propulsive life. Instead, it can and must mean
the organic, rapid, stimulating, integrative intervention of human initiative! It is
the new state, with a capital letter if you like: a state proportionate to the current,
ever-increasing speed of human action. The State truly made for the human per-
son. You know, there is much to change in the present arteriosclerotic state
structuren».

What else to say?

49 These amendments, on the other hand, would make it possible to «realign» the system with Dele-
gated Law No. 106 of 2016 and in particular with Article 9 thereof. And in fact, consistent with the
rationalisation and simplification purposes set out in the preamble of the same law, this provision
does not distinguish the taxation regime according to whether the activities of third-sector entities
other than social enterprises or social enterprises are concerned, nor does it draw distinctions on the
basis of the legal form taken by the one or the other. The autonomous evidence that the delegating
legislator gives to social enterprises (Article 9(1)(f)) is only intended to recognise facilitative measures
for them to encourage capital investments or to access forms of risk capital raising, not also to dif-
ferentiate taxation systems.

50 Written in 1950 quoted at the beginning of this work. See retro, footnote 8.]
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1. Delimitacion del objeto del recurso deducido en la STIUE de 27
de enero de 2022 (asunto C-788/19). Su relevancia a efectos de
la pervivencia de la obligacion formal de informacion
cuestionada

Para un adecuado entendimiento del tema a tratar, en mi opinién, conviene
comenzar haciendo un breve repaso de las normas implicadas. Y es que, pese al
riesgo de incurrir en una reiteracion innecesaria, a mi modo de ver, lo primero
que provoca la lectura de la STIJUE de 27 de enero de 2022 (asunto C-788/19), es
la necesidad de ver cudl es realmente su objeto. Sencillamente, se trata de saber
silo enjuiciado por el TIUE es la obligacion formal de informacion sobre bienes
y derechos situados en el extranjero en su totalidad, o bien son solo algunos de
sus aspectos o consecuencias los que se ponen en cuestion. Matizando un poco
mas, si tras el fallo del TIUE queda claro que la obligaciéon de informacion esta-
blecida en el afio 2012 no es contraria al Derecho de la Union, es evidente enton-
ces que solo alguno de los aspectos de su régimen juridico es el que plantea
problemas, pero no la obligacion en si que, de este modo, podra permanecer
vigente.

Y es evidente también que la utilidad, la relevancia, de lo anterior estriba en
los efectos que cabe atribuir a la decision del TIUE, tanto sobre el pasado, en lo
que se refiere a la ejecucion de las devoluciones derivadas del fallo, como para
realizar una valoracion de la situacion actual, y también del previsible futuro, en
que se encuentra la obligacion de informacion una vez se ha reformado la nor-
mativa aplicable porla Ley 5/2022, de 9 de marzo, por la que se modifican la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, y el Texto Refun-
dido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado mediante
Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, en relacion con las asimetrias
hibridas.

Sentadas las premisas anteriores, cabe comenzar recordando que la Dispo-
sicion adicional 18%°de la LGT en suredaccion originaria, que es la que se sometio
al conocimiento del TIUE en el asunto C-788/19, se debia al art. 1.17 de la Ley
7/2012, de 29 de octubre. y era la siguiente:

«Disposicion adicional decimoctava. Obligacion de informacion sobre bie-
nes y derechos situados en el extranjero.

1. Los obligados tributarios deberan suministrar a la Administracion tributa-
ria, conforme a lo dispuesto en los articulos 29 y 93 de esta Ley y en los términos
que reglamentariamente se establezcan, la siguiente informacion:

a) Informacion sobre las cuentas situadas en el extranjero abiertas en enti-
dades que se dediquen al trafico bancario o crediticio de las que sean
titulares o beneficiarios o en las que figuren como autorizados o de alguna
otra forma ostenten poder de disposicion.

b) Informacion de cualesquiera titulos, activos, valores o derechos repre-
sentativos del capital social, fondos propios o patrimonio de todo tipo de
entidades, o de la cesion a terceros de capitales propios, de los que sean
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titulares y que se encuentren depositados o situados en el extranjero, asi
como de los seguros de vida o invalidez de los que sean tomadores y de
las rentas vitalicias o temporales de las que sean beneficiarios como con-
secuencia de la entrega de un capital en dinero, bienes muebles o inmue-
bles, contratados con entidades establecidas en el extranjero.

c) Informacion sobre los bienes inmuebles y derechos sobre bienes inmue-
bles de su titularidad situados en el extranjero.

Las obligaciones previstas en los tres parrafos anteriores se extenderan a
quienes tengan la consideracion de titulares reales de acuerdo con lo previsto
en el apartado 2 del articulo 4 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion
del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo.

2. Régimen de infracciones y sanciones.

Constituyen infracciones tributarias no presentar en plazo y presentar de
forma incompleta, inexacta o con datos falsos las declaraciones informativas a
que se refiere esta disposicion adicional.

También constituira infraccion tributaria la presentacion de las mismas por
medios distintos a los electronicos, informaticos y telematicos en aquellos
supuestos en que hubiera obligacion de hacerlo por dichos medios.

Las anteriores infracciones seran muy graves y se sancionaran conforme a
las siguientes reglas:

a) En el caso de incumplimiento de la obligacion de informar sobre cuentas
en entidades de crédito situadas en el extranjero, la sancion consistira en
multa pecuniaria fija de 5.000 euros por cada dato o conjunto de datos
referidos a una misma cuenta que hubiera debido incluirse en la declara-
cion o hubieran sido aportados de forma incompleta, inexacta o falsa, con
un minimo de 10.000 euros.

La sancion sera de 100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos
a una misma cuenta, con un minimo de 1.500 euros, cuando la declara-
cion haya sido presentada fuera de plazo sin requerimiento previo de la
Administracion tributaria. Del mismo modo se sancionara la presenta-
cion de la declaracion por medios distintos a los electronicos, informati-
cos y telematicos cuando exista obligacion de hacerlo por dichos medios.

b) En el caso de incumplimiento de la obligacion de informar sobre titulos,
activos, valores, derechos, seguros y rentas depositados, gestionados u
obtenidas en el extranjero, la sancion consistira en multa pecuniaria fija
de 5.000 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a cada ele-
mento patrimonial individualmente considerado segun su clase, que
hubiera debido incluirse en la declaracion o hubieran sido aportados de
forma incompleta, inexacta o falsa, con un minimo de 10.000 euros.

La sancion sera de 100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos
a cada elemento patrimonial individualmente considerado segun su
clase, con un minimo de 1.500 euros, cuando la declaracion haya sido
presentada fuera de plazo sin requerimiento previo de la Administracion
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tributaria. Del mismo modo se sancionara la presentacion de la declara-
cion por medios distintos a los electronicos, informaticos y telematicos
cuando exista obligacion de hacerlo por dichos medios.

c) En el caso de incumplimiento de la obligacion de informar sobre bienes
inmuebles y derechos sobre bienes inmuebles situados en el extranjero,
la sancion consistira en multa pecuniaria fija de 5.000 euros por cada
dato o conjunto de datos referidos a un mismo bien inmueble 0 a un mismo
derecho sobre un bien inmueble que hubiera debido incluirse en la decla-
racion o hubieran sido aportados de forma incompleta, inexacta o falsa,
con un minimo de 10.000 euros.

La sancion sera de 100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a
un mismo bien inmueble o a un mismo derecho sobre un bien inmueble, con un
minimo de 1.500 euros, cuando la declaracion haya sido presentada fuera de
plazo sin requerimiento previo de la Administracion tributaria. Del mismo modo
se sancionara la presentacion de la declaracion por medios distintos a los elec-
tronicos, informaticos y telematicos cuando exista obligacion de hacerlo por
dichos medios.

Las infracciones y sanciones reguladas en esta disposicion adicional seran
incompatibles con las establecidas en los articulos 198 y 199 de esta Ley.

3. Las Leyes reguladoras de cada tributo podran establecer consecuencias
especificas para el caso de incumplimiento de la obligacion de informacion
establecida en esta disposicion adicional.»

Alos efectos de este analisis, y dado que toma como premisa fundamental la
STIUE de 27 de enero de 2022 (asunto C-788/19), hay dos aspectos esenciales a
considerar. El primero, que es el régimen sancionador contenido en su apartado
segundo el que centro la polémica vy, el segundo, que en su apartado tercero es
donde se anunciaba, mejor dicho, se habilitaba, otra de las consecuencias esen-
ciales que se anudaban al cumplimiento de esta obligacion en el ambito espe-
cifico de la imposicion sobre la renta, si bien esto ultimo no lo contemplaba
expresamente la LGT. En desarrollo de esta habilitacion, y sin solucion de con-
tinuidad, la misma Ley 7/2012, de 29 de octubre, introducia dos nuevas normas
en el sentido indicado, en la LIRPF y en el entonces vigente TRLIS. Normas que,
a suvez, comportaban un régimen sancionador especifico establecido en la Dis-
posicion adicional primera de la propia Ley 7/2021, de 29 de octubre.

En concreto, las normas implicadas en la polémica que llega al TIUE eran las
siguientes:

Por un lado, el art. 39.2 de la LIRPF, Ley 36/2007, de 28 de noviembre, que
establecia:

«2. En todo caso tendran la consideracion de ganancias de patrimonio no
justificadas y se integraran en la base liquidable general del periodo impositivo
mads antiguo entre los no prescritos susceptible de regularizacion, la tenencia,
declaracion o adquisicion de bienes o derechos respecto de los que no se
hubiera cumplido en el plazo establecido al efecto la obligacion de informacion
a que se refiere la disposicion adicional decimoctava de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria.
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No obstante, no resultara de aplicacion lo previsto en este apartado cuando
el contribuyente acredite que la titularidad de los bienes o derechos corres-
ponde con rentas declaradas, o bien con rentas obtenidas en periodos imposi-
tivos respecto de los cuales no tuviese la condicion de contribuyente por este
Impuesto.»

Por otro, se introdujo un nuevo apartado 6 al art. 134 TRLIS, entonces vigente,
cuyo tenor es el que se transcribe abajo, que fue reproducido posteriormente
por art. 121 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, vigente en la actualidad, y que
es objeto del recurso deducido ante el TIUE. Decia aquella la norma:

«6. En todo caso, se entendera que han sido adquiridos con cargo a renta no
declarada que se imputara al periodo impositivo mas antiguo de entre los no
prescritos susceptible de regularizacion, los bienes y derechos respecto de los
que el sujeto pasivo no hubiera cumplido en el plazo establecido al efecto la
obligacion de informacion a que se refiere la disposicion adicional decimoctava
de la Ley 58/20083, de 17 de diciembre, General Tributaria.

No obstante, no resultara de aplicacion lo previsto en este apartado cuando
el sujeto pasivo acredite que los bienes y derechos cuya titularidad le corres-
ponde han sido adquiridos con cargo a rentas declaradas o bien con cargo a
rentas obtenidas en periodos impositivos respecto de los cuales no tuviese la
condicion de sujeto pasivo de este Impuesto.»

Por ultimo, como ya he sefialado, respecto de ambos preceptos se incorporo6
el siguiente régimen sancionador en la disposiciéon adicional primera de la Ley
7/2012, de 29 de octubre:

«Disposicion adicional primera. Régimen sancionador en supuestos de
ganancias patrimoniales no justificadas y de presuncion de obtencion de ren-
tas.

«La aplicacion de lo dispuesto en el articulo 39.2 de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modifica-
cion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de
no Residentes y sobre el Patrimonio, y en el articulo 134.6 del Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legis-
lativo 4/2004, de 5 de marzo, determinara la comision de infraccion tributaria,
que tendra la consideracion de muy grave, y se sancionara con una multa pecu-
niaria proporcional del 150 por ciento del importe de la base de la sancion.

La base de la sancion sera la cuantia de la cuota integra resultante de la apli-
cacion de los articulos citados en el parrafo anterior. A los solos efectos de la
determinacion de la base de sancion, no se tendran en cuenta para su calculo
las cantidades pendientes de compensacion, deduccion o aplicacion proceden-
tes de ejercicios anteriores o correspondientes al ejercicio objeto de compro-
bacion que pudieran minorar la base imponible o liquidable o la cuota integra.

La sancion establecida en esta disposicion adicional sera incompatible con
las que corresponderian por las infracciones que se pudiesen haber cometido
en relacion con las ganancias patrimoniales no justificadas o la presuncion de
obtencion de rentas reguladas en los articulos 191 a 195 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria.
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En estos supuestos resultara de aplicacion lo dispuesto en el articulo 188 de
la Ley 568/20083, de 17 de diciembre, General Tributaria.»

Junto a lo anterior, no puede dejar de tomarse en consideracion unas normas
que, a mi juicio, resultan esenciales en toda esta polémica, aunque no se inclu-
yen en el marco juridico de la sentencia, definido en los paragrafos 2 a 5. Me
refiero a la disposicion final quinta de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, que dis-
puso, con caracter general, su entrada en vigor al dia siguiente de su publicaciéon
en el BOE, esto es, el 31 de octubre de 2012. Norma cuya relevancia se observa
cuando se la considera a la luz de la disposicion adicional segunda de la Ley
7/2012, de 29 de octubre, hoy derogadal.

Esta ultima establecia:

«Disposicion adicional segunda. Imputacion de ganancias de patrimonio no
justificadas y de rentas presuntas.

La imputacion regulada en el apartado 2 del articulo 39 de la Ley 35/2006,
de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de
modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la
Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, y en el apartado 6 del articulo 134
del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, establecidos por esta Ley, se
realizara al periodo impositivo que proceda segun lo sefialado en dichos pre-
ceptos en el que hubiesen estado en vigor dichos apartados.»

Pues bien, antes de continuar hay que recordar que la consecuencia inme-
diata del fallo de la STIUE de 27 de enero de 2022 (asunto C-788/19) fue la modi-
ficacionlegal llevada a cabo por la citada Ley 5/2022, de 9 de marzo, con efectos
desde el 11 de marzo de 2022. En sintesis, ésta ha consistido en dos medidas:
por un lado, la derogacion de todo el régimen sancionador anudado a la obliga-
cion de informacion con caracter general, ya que se ha suprimido el apartado 2
de la disp. ad. 18% LGT que contenia el régimen de infracciones y sanciones. Y,
por otro, también ha tenido lugar la derogacion de su apartado 3 sobre las even-
tuales normas especificas que, a su vez, han sido igualmente derogadas. Pues,
como se sabe, tanto el art. 39 LIRPF como el 121 LIS, formalmente han vuelto a
su primitiva redaccion, lo que supone materialmente la desaparicion del efecto
especifico que suponia la presuncion legal de ganancias patrimoniales no jus-
tificadas relativo a la obligacion de informacion sobre bienes y derechos situa-
dos en el extranjero. Y, ldgicamente, y en consonancia con esto, se ha dejado
sin contenido la disposicion adicional primera de la Ley 7/2012, de 29 de octubre.

Dicho de otro modo, la obligacion formal de informacion sobre bienesy dere-
chos situados en el extranjero permanece vigente para los obligados tributarios
y su incumplimiento o cumplimiento irregular no comporta un régimen especi-

1  Véase sobre ello, SIMON ACOSTA, E.: «Arbitrariedades y excesos juridicos en la Declaraciéon
Informativa de Bienes en el Extranjero», Revista Técnica Tributaria, n.° 19, 2014, pags. 64 y 65.
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fico, sino que se somete al régimen de infracciones y sanciones comun contem-
plado en la LGTZ2.

Asi se desprende de la nueva redaccion de la disp. ad. 18° LGT, vigente, como
ya he sefialado, desde el 11 de marzo de 2022.

Disposicion adicional decimoctava. Obligacion de informacion sobre bienes
y derechos situados el extranjero.

obligados tributarios deberan suministrar a la Administracion Tributaria,
conforme a lo dispuesto en los articulos 29 y 93 de esta ley y en los términos
que reglamentariamente se establezcan, la siguiente informacion:

a) Informacion sobre las cuentas situadas en el extranjero abiertas en enti-
dades que se dediquen al trafico bancario o crediticio de las que sean
titulares o beneficiarios o en las que figuren como autorizados o de alguna
otra forma ostenten poder de disposicion.

b) Informacion de cualesquiera titulos, activos, valores o derechos repre-
sentativos del capital social, fondos propios o patrimonio de todo tipo de
entidades, o de la cesion a terceros de capitales propios, de los que sean
titulares y que se encuentren depositados o situados en el extranjero, asi
como de los seguros de vida o invalidez de los que sean tomadores y de
las rentas vitalicias o temporales de las que sean beneficiarios como con-
secuencia de la entrega de un capital en dinero, bienes muebles o inmue-
bles, contratados con entidades establecidas en el extranjero.

c) Informacion sobre los bienes inmuebles y derechos sobre bienes inmue-
bles de su titularidad situados en el extranjero.

d) Informacion sobre las monedas virtuales situadas en el extranjero de las
que se sea titular, o respecto de las cuales se tenga la condicion de bene-
ficiario o autorizado o de alguna otra forma se ostente poder de disposi-
cion, custodiadas por personas o entidades que proporcionan servicios
para salvaguardar claves criptograficas privadas en nombre de terceros,
para mantener, almacenar y transferir monedas virtuales.

Las obligaciones previstas en los parrafos anteriores se extenderan a quie-
nes tengan la consideracion de titulares reales de acuerdo con lo previsto en el
apartado 2 del articulo 4 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del
blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo.

2  Precisa ALARCON GARCIA, E.: «<Marco normativo del modelo 720 tras la sentencia de Luxem-
burgo de 27 de enero», Carta Tributaria. Revista de Opinidn, n.° 86, 2022, 1 de mayo de 2022, que, en
virtud de la prohibicién constitucional de retroactividad de las normas sancionadoras, dicha aplica-
cion solo tendra lugar a partir de la entrada en vigor de la Ley 5/2022, de 9 de marzo. Esto es, el 11de
marzo de 2022. De modo que se habria producido una especie de vacio legal hasta esa fecha que
habria impedido su aplicacién por la Administracion. El dies a quo de dicho plazo que, si no me equi-
voco, no menciona el autor, se sobreentiende que es la fecha de publicacién de la STIUE, dado que
ahi es donde cabe entender que empieza a producir efectos juridicos. Materializados en lo que el TS,
como luego veremos, califica de efecto de «expulsion» del ordenamiento juridico de la disp. ad. 18%.2
LGT y la disp. ad. 1* de la Ley 7/2012, de 29 de octubre.
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Una vez delimitado el marco legal en el que, a mi modo de ver, debe situarse
el analisis, las cuestiones que surgen se pueden encuadrar, como ya he adelan-
tado en parte, en dos bloques fundamentales.

En el primero cabria considerar el porqué de unas normas que incluso se
podrian calificar de obscenas y el empefio de los poderes publicos en su man-
tenimiento pese a que todo el procedimiento administrativo ante el TIUE, des-
critoenlos paragrafos 6 a9 dela STIUE de 27 de enero de 2022 (asunto C-788/19),
ya hacia presagiar el final que ahora se ha hecho realidad. Este es el bloque que
aludiria a los efectos hacia el pasado, en realidad, al bajo coste que supone para
la Hacienda publica dicha pervivencia durante tantos afios a la vista de las difi-
cultades que comporta el régimen normativo relativo al cumplimiento de un fallo
del TIUE, bien por la via de devoluciones de ingresos indebidos, bien por la de
la responsabilidad patrimonial del Estado legislador. Aspecto este ultimo que
requeria de una reflexion y estudio mas detenidos, a la luz del reciente fallo del
propio TJUE al respecto en la STIUE de 28 de junio de 2022 (asunto C-278/20), y
que, sin embargo, excede los limites de este trabajo

El segundo de los bloques se centra en el analisis del fundamento ultimo de
estas medidas legislativas introducidas en el afio 2012 y las verdaderas causas
de su contravencion del ordenamiento juridico. Pues, a mi modo de ver, la propia
sentencia evidencia que no era tanto o no solo una infraccion del Derecho de la
Uniodn, sino que se trataba de una cuestion de relevancia constitucional y que
bien pudo sustanciarse ante el TC. Efectivamente, el discurrir de los razona-
mientos juridicos de la sentencia lo es con arreglo a un parametro principal de
enjuiciamiento, la eventual vulneracion del principio de libre circulaciéon de
capitales, pero su desarrollo acaba incidiendo en otros dos elementos que resul-
tan esenciales en el fallo. Por una parte, el principio de proporcionalidad que,
sin embargo, en la sentencia no se limita al régimen de infracciones y sanciones,
pese a que éste es su ambito natural, sino que se extiende a las presunciones
legales de rentas en IRPF e ISoc. Por otra, resulta determinante también el prin-
cipio de igualdad de trato no obstante ser objeto de velada mencion. Qué duda
cabe, por ello, que ambas son razones de indole constitucional, como decia.

2. Laverdaderarazon de la decision es el principio de
proporcionalidad so pretexto de la infraccion del Derecho de la
Union limitada a la libre circulaciéon de capitales

El pronunciamiento del TIUE gira sobre dos elementos fundamentales.

De un lado, en el paragrafo 12, se expone la sintesis del régimen legal que es
objeto de enjuiciamiento, en una descripcion que resulta determinante de las
cuestiones que van analizandose y, por ende, de las conclusiones que se alcan-
zan.

Entiende el TIUE en el aludido paragrafo 12 que: «En virtud de la legislacion
nacional controvertida en el presente asunto, los residentes en Espafia que no
declaren o declaren de manera imperfecta o extempordanea los bienes y dere-
chos que poseen en el extranjero se exponen a la regularizacion del impuesto
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adeudado sobre las cantidades correspondientes al valor de dichos bienes o
derechos, incluso cuando estos hayan sido adquiridos durante un periodo ya
prescrito, asi como a la imposicion de una multa proporcional y de multas de
cuantia fija especificas.».

Por otro lado, y tras reprochar a la Comision su imprecision sobre los princi-
pios eventualmente vulnerados, siendo éstos, desde luego, el de libre circula-
cion de capitales, aunque también pudieran serlo el de la libre prestacion de
servicios, la libertad de establecimiento y la libre circulacion de los trabajado-
res, concluye el Tribunal que los tres ultimos lo son de manera secundaria y
subordinada al principal, el principio de libre circulacion de capitales, referido
en primer lugar. En conclusion, y siguiendo un criterio reiterado3, el examen se
realiza inicamente desde la éptica de «la libertad de circulacion de capitales
garantizada en el articulo 63 TFUE y en el articulo 40 del Acuerdo EEE, cuyo
alcance juridico es sustancialmente idéntico (véanse, en este sentido, las sen-
tencias de 11de junio de 2009, Comision/Paises Bajos, C-521/07, EU:C:2009:360,
apartado 33, y de 5 de mayo de 2011, Comision/Portugal, C-267/09, EU:C:
2011:273, apartado 51)».

Una vez sentado lo anterior, los razonamientos juridicos del pronuncia-
miento analizado se pueden estructurar en torno a tres cuestiones a las que el
Tribunal va dando respuesta:

1°. La existencia o no de una verdadera restriccion a la libertad de circula-
cion de capitales. Cuestion que de la que se ocupan los paragrafos 16 a
20.

2% De confirmarse que se produce una restriccion a la libertad de circulacion
de capitales, la pregunta es si estaria justificada y su respuesta se aborda
en los paragrafos 21 a 24.

3% La tercera cuestion es un juicio de proporcionalidad que se divide, a su
vez, en la solucion a tres interrogantes.

3.1. Los paragrafos 25 a41se ocupan de un primer interrogante: la medida
relativa a la «calificacion de los activos poseidos en el extranjero —y
habria que anadir, no declarados, declarados de manera incorrecta o
incompletamente, o extemporaneamente, en coherencia con el objeto
descrito en el paragrafo 12,— como "ganancias patrimoniales no justi-
ficadas", sin posibilidad de acogerse a la prescripcion»: jes propor-
cionada?

3.2. Los paragrafos 42 a 54 versan sobre la proporcionalidad de la multa
del 150% de la disp. ad. 1* de la Ley 7/2012, de 29 de octubre.

3 Paragrafo 11 de la STIUE de 27 de enero de 2022 (asunto C-788/19): «véanse, en este sentido, a
proposito de una medida relacionada a la vez con la libertad de circulaciéon de capitales y con la
libertad de establecimiento, las sentencias de 13 de noviembre de 2012, Test Claimants in the FII
Group Litigation, C-35/11, EU:C:2012:707, apartados 89 a 93, y de 28 de febrero de 2013, Beker y Beker,
C-168/11, EU:C:2013:117, apartados 25 a 31; y, a proposito de una medida relacionada a la vez con la
libre circulacion de capitales y la libre prestacion de servicios, la sentencia de 26 de mayo de 2016,
NN (L) International, C-48/15, EU:C:2015:356, apartado 39].
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3.3. Y, por ultimo, los paragrafos 55 a 63 examinan la proporcionalidad de
las multas de cuantia fija de la disp. ad. 18°.2 LGT.

2.1. Lascausas que permiten apreciar una restriccion alalibertad de
circulacion de capitales

En relacion con la primera de las cuestiones a dilucidar, la sentencia concluye,
en el paragrafo 19, en la existencia de una restriccion a la libertad de circulacion de
capitales conforme a la jurisprudencia anterior del Tribunal y, lo que es esencial,
porque de la aplicacion de la normativa espafiola se genera una diferencia de trato
ya que las sanciones que contempla no tienen equivalente en relacion con bienes y
derechos situados en el extranjero. Cuestion que abordaré después.

Un aspecto que me parece destacable de este primer interrogante que despeja el
Tribunal es que para defenderse de la alegacion de restriccion que realiza la Comi-
sion, el Reino de Espaia alude a un elemento intencional de ocultaciéon de informa-
cion que, entiendo, no estaba contemplado en las normas enjuiciadas. Dice en tal
sentido la defensa del Reino de Espaifia que la libre circulacion de capitales no puede
amparar a quienes ocultan sus activos por «motivos fiscales». Argumento que el Tri-
bunal acoge y valora mas adelante y que pone de relieve la trascendencia de los
objetivos que se marco en su dia la normativa enjuiciada, que perviven aun cuando
hasido derogado su polémico régimen sancionador. Este, segin la parte demandada,
se justificaria para hacer efectiva esa finalidad. Algo que hoy dia ha perdido su sen-
tido en parte, ya que el incumplimiento o cumplimiento irregular entiendo que se
somete al régimen general de infracciones y sanciones de las obligaciones formales
previsto en la LGT, tal y como ya he sefialado antes.

El ultimo argumento frente a la Comision es el relativo a la desigualdad generada
y conecta con lo que, sin duda, es el verdadero sentido de la obligacion formal deba-
tida, ya que se trata de una medida de «control fiscal» sobre bienes y derechos situa-
dos en el extranjero que escapan a las posibilidades de control con que cuenta la
Administracion tributaria en relacion con los situados en territorio espariol.

A mi modo de ver, la argumentacion del Reino de Espafia describe lo que late en
el fondo de aquella medida del afio 2012. Y es que sus verdaderos objetivos no eran
otros que lograr, a través de ese llamado «control fiscal», la tributacion de rentas
ocultas, bien en IRPF, bien en el ISoc. Sin olvidar la eventual tributacion en el
Impuesto sobre Patrimonio por los propios bienes y derechos situados en el extran-
jero que las generan. Esto es lo que justifica que una obligaciéon formal comportara
un régimen juridico tan desproporcionado, no sélo en cuanto a las sanciones pura-
mente dichas, sino en un sentido amplio, puesto que abarca las medidas de regula-
rizacion representadas en la presuncion legal de ganancias no justificadas, aplica-
bles con efectos retroactivos y al margen de la prescripcion.

La decision del Tribunal, ya lo he adelantado, aprecia la restriccion por las
siguientes razones:

En primer lugar, porque las normas enjuiciadas colman los criterios estable-
cidos en su jurisprudencia anterior sobre restricciones a la libre circulacion de
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capitales y, ademas, provocan la desigualdad de trato que ya he referido. Dice,
en este sentido el Tribunal:

«19. En el caso de autos, la obligacion de declarar los bienes o derechos
situados en el extranjero mediante el "modelo 720" y las sanciones vinculadas
al incumplimiento o al cumplimiento imperfecto o extemporaneo de dicha obli-
gacion, que no tienen equivalente en lo que respecta a los bienes o derechos
situados en Espafia, establecen una diferencia de trato entre los residentes en
Espafa en funcion del lugar de localizacion de sus activos. Esta obligacion
puede disuadir a los residentes de ese Estado miembro de invertir en otros
Estados miembros, impedirles hacerlo o limitar sus posibilidades de hacerlo y
constituye, por tanto, como ya declar¢ el Tribunal de Justicia en relacion con
una normativa que tenia como objetivos garantizar la eficacia de los controles
fiscales y luchar contra el fraude fiscal derivado de la ocultacion de activos en
el extranjero, una restriccion a la libre circulacion de capitales, en el sentido
de los articulos 63 TFUE, apartado 1, y 40 del Acuerdo EEE (véase, en este sen-
tido, la sentencia de 11 de junio de 2009, X y Passenheim-van Schoot, C-155/08
y C-157/08, EU:C:2009:368, apartados 36 a 40).»

En segundo lugar, ese objetivo que alude al elemento intencional, que tam-
bién mencionado, no es dbice para afirmar la restriccion. Cosa distinta es que
ésta pueda llegar a estar justificada, lo que debe ser objeto de un analisis pos-
terior.

«20. El hecho de que esta legislacion vaya dirigida contra los contribuyentes
que ocultan sus activos por motivos fiscales no desvirtua esta conclusion. En
efecto, el hecho de que una normativa tenga como objetivos garantizar la efi-
cacia de los controles fiscales y luchar contra el fraude fiscal no es dbice para
que se declare la existencia de una restriccion a los movimientos de capitales.
Estos objetivos unicamente se cuentan entre las razones imperiosas de interés
general que pueden justificar el establecimiento de tal restriccion (véanse, en
este sentido, las sentencias de 11 de junio de 2009, X y Passenheim-van Schoot,
C-155/08 y C-157/08, EU:C:2009:368, apartados 45y 46, y de 15 de septiembre
de 2011, Halley, C-132/10, EU:C:2011:586, apartado 30).»

2.2. Lajustificacion de la restriccion basada en los objetivos de las
normas enjuiciadas

Como he tratado de poner de manifiesto a lo largo de las lineas anteriores,
los objetivos que guian las normas espafiolas sometidas a enjuiciamiento por el
TIJUE resultan esenciales en su decision. Y es facil apreciarlo en los razona-
mientos que el Tribunal ofrece sobre el segundo interrogante que se refiere a la
posible justificacion de la restriccion una vez ha sido reconocida.

Y aqui la respuesta se basa en la coincidencia entre los argumentos de la
Comision y del Reino de Espafia sobre que la restriccion a la libertad de movi-
mientos podria estar justificada doblemente. Por una parte, por la «necesidad
de garantizar la eficacia de los controles fiscales» y, por otra, por el «objetivo de
lucha contra el fraude y la evasion fiscales» [paragrafo 21]. Esta es la incégnita
que se despeja en primer lugar por el Tribunal, para confirmar que la medida
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estd justificada. Y deja para un momento inmediatamente posterior la objecion
de la Comision que sostiene que, no obstante la justificacion, la medida «va mas
alla de lo necesario para alcanzar los objetivos» perseguidos.

La justificacion vendria, segun el Tribunal, porque, atendida su jurispruden-
cia reiterada, «la necesidad de garantizar la eficacia de los controles fiscales y
el objetivo de lucha contra el fraude y la evasion fiscales forman parte de las
razones imperiosas de interés general que pueden justificar el establecimiento
de una restriccion a las libertades de circulacién (véanse, en este sentido, las
sentencias de 11 de junio de 2009, X y Passenheim-van Schoot, C-155/08 y
C-157/08, EU:C:2009:368, apartados 45 y 46, y de 15 de septiembre de 2011,
Halley, C-132/10, EU:C:2011:586, apartado 30). [...] En el caso de autos, dado que
la informacion de que disponen las autoridades nacionales en relacion con los
activos que sus residentes fiscales poseen en el extranjero es, globalmente,
inferior ala que poseen en relacion con los activos situados en su territorio, aun
teniendo en cuenta la existencia de mecanismos de intercambio de informacion
o de asistencia administrativa entre los Estados miembros, la normativa con-
trovertida resulta adecuada para garantizar la consecucion de los objetivos per-
seguidos. No obstante, debe comprobarse si no va mas alla de lo necesario para
alcanzarlos»?.

Esta ultima pregunta es la que se dilucida en torno al principio de proporcio-
nalidad y se divide, a su vez, en las cuestiones que he sintetizado lineas atras.

2.3. Lano superacion del juicio de proporcionalidad de la normativa
espaiola

Como acabo de indicar, este juicio de proporcionalidad se refiere a tres cues-
tiones diversas que, a mi modo de ver, se pueden agrupar en dos. Puesto que son
dos los tipos de efectos derivados del incumplimiento o cumplimiento irregular
de la obligacion de declarar que nos ocupa. Por un lado, la presuncion de obten-
cion de rentas calificadas como ganancias patrimoniales no justificadas en IRPF
0 en ISoc. que no es un efecto sancionador en tanto se refiere a la obligacion de
pago de tributos. Y, en el segundo grupo, confluyen dos medidas o efectos de
naturaleza sancionadora. Unos de caracter particular, en tanto se preveian en
relacion directa con el aquel efecto que acabo de sefialar y que contemplaba la
disp. ad. 1* Ley 7/2012, de 29 de octubre. Los otros, los de caracter general de la
disp. ad. 18%.2 LGT.

Es decir, la primera cuestion que aborda la sentencia sobre el régimen de las
ganancias de patrimonio no justificadas no trata del principio de proporciona-
lidad en relacion con sanciones, sino con las previsiones de regularizacion
basadas en presunciones legales tanto en IRPF como en ISoc. Esta es la que
veremos en ultimo lugar, pese a que es la primera que aborda el Tribunal.

4  Paragrafos 20, 22y 24.
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2.3.1. Laproporcionalidad del régimen sancionador en sentido estricto:
disp. ad. 18°.2 LGT y disp. ad. 1* Ley 7/2012, de 29 de octubre

La segunda cuestion se circunscribe, como decia, al mismo ambito, pero lo
hace respecto de la multa proporcional prevista en la disp. adicional 1° de 1a Ley
7/2012, de 29 de octubre. En este punto se pone de manifiesto un problema que
subyace en toda esta polémica y es la confusion entre la obligacion formal de
declarar y la obligacion de pago derivada del incumplimiento de aquélla que
contemplaban los art. 39.2 LIRPF y 13.6 TRLIS y posteriormente el art. 121.6 LIS.
Confusion que tiene que ver, precisamente, con los objetivos de las medidas. A
saber, la medida de «control fiscal» que es la obligacion formal que se cumple a
través del llamado «modelo 720» tiene un objetivo esencial: la tributacion de
rentas derivadas de la tenencia de bienes y derechos situados en el extranjero.
De este modo, el régimen sancionador analizado no incurre estrictamente en
duplicidad ya que la multa proporcional se refiere al incumplimiento de la obli-
gacion de pago del tributo. Incumplimiento que habria aflorado del juego de
presunciones que, a su vez, deriva del incumplimiento de la obligacion, previay
formal, de declarar esos bienes y derechos situados en el extranjero. La aplica-
cion, por otra parte, de las sanciones que preveia la disp. adicional 18%.2 LGT
tenia como presupuesto de hecho, directo, no mediato, como en el caso anterior,
el incumplimiento o cumplimiento irregular de la obligacion formal de declarar
la tenencia de bienes y derechos situados en el extranjero. Como se ve, ademas,
se trata, en todo momento de sanciones y no de recargos por declaracion extem-
poranea a los que alude la Comision [paragrafo 43] esgrimiendo un argumento
que rebate acertadamente la defensa del Reino de Espana [paragrafo 45].

Esta conexion entre obligaciones formales y materiales que evidencia el
Reino de Espafia no es vista por el TIUE del mismo modo que he sefialado antes
como una relacion mediata, sino que, antes al contrario, sostiene que «resulta
incuestionable» que la imposicion de la multa proporcional del 150% que preveia
la disp. adicional 1* Ley 7/2012, de 29 de octubre, «esta directamente relacionada
con el incumplimiento de obligaciones declarativas». Porque, dice el Tribunal:
«solo se aplica a los contribuyentes cuya situacion esté comprendida en el
supuesto de hecho del articulo 39, apartado 2, de la LIRPF o del articulo 121,
apartado 6, de la LIS, es decir, los contribuyentes que no hayan cumplido la
obligacion de informacion sobre sus bienes o derechos en el extranjero o lo
hayan hecho de manera imperfecta o extemporanea, excluyendo a aquellos que,
pese a haber adquirido tales bienes o derechos mediante rentas no declaradas,
hayan cumplido en cambio dicha obligacion». Es decir, si no entiendo mal, creo
que del razonamiento del Tribunal se desprende que la desproporcion en que
incurre la normativa enjuiciada viene de la apreciacion de una duplicidad de
sanciones. Pues quienes han cumplido la obligacion de declarar porque han
presentado en plazo el llamado modelo 720, pero no han ingresado la obligaciéon
de pago relativa a las rentas ocultas, no son sancionadas mas que por esto. Es
decir, por el incumplimiento de una obligacion material de pago de un tributo,
y ello sigue el régimen general de los arts. 191 a 195 de la LGT.
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Sin embargo, quienes no han declarado porque no han presentado el modelo
720 se ven sometidos a una eventual duplicidad de sanciones. Ya que se les
aplicarian las del apartado 2 de la disposicion adicional 18* y, de darse el
supuesto de hecho de los arts. 39.2 y/0 134.6 TRLIS —luego, el art. 121.6 LIS—, se
les sumaria la multa proporcional de la disp. ad. 1° de la Ley 7/2012, de 29 de
octubre, que es incompatible con las generales de los arts. 191 a 195 LGT. Algo
que el TIUE no ha tenido en cuenta y, sin embargo, es esencial ya que dicha
incompatibilidad evidencia que se trata de sanciones por conductas u omisiones
relativas a obligaciones distintas: una, material y otra formal.

Hay, ademas, una hipotesis que el Tribunal no contempla y que abunda en lo
anterior. Pues, jqué le sucederia a un obligado que no hubiera cumplido en plazo
con la obligacion formal de declarar —bien por no haber declarado absoluta-
mente, bien por haberlo hecho extemporaneamente—, pero demostrara que si
tributod por las rentas derivadas de aquellos bienes o que no tuvo que hacerlo
porque no era contribuyente? En estos casos, s6lo procedia la imposiciéon de las
sanciones de la disp. ad. 18%.2 LGT, pero no la multa proporcional de la disp. ad.
1? Ley 7/2012, de 29 de octubre. Porque el objetivo de la norma estaba cumplido,
aunque de manera imperfecta, ya que se logro la tributacion de las capacidades
econodmicas perseguidas por el legislador, o si no se hizo fue por una causa legal.
Nuevamente se observa la trascendencia del verdadero objetivo de las normas
enjuiciadas en relacion con la obligacion tributaria material de pago.

Alavista de estas hipdtesis, cabe preguntarse acerca del porqué el legislador
espanol incurrio en esa aparente duplicidad que, pese a no ser reconocida
expresamente, a juicio del Tribunal, provoca un menoscabo desproporcionado
de la libertad de circulacion de capitales. En mi opinion, el argumento del Tri-
bunal sobre la relacion inmediata o directa y la confusion de obligaciones mate-
riales y formales no puede oscurecer que efectivamente no hay tal duplicidad
que por eso no se menciona, ni es la base del reproche a la norma espafola. Es
decir, creo que el argumento del Reino de Espafa es correcto, pero ello no
impide concluir como lo hace el Tribunal. Pues este decide sobre la base del
efecto desproporcionado que puede llegar a generar la «<acumulacion» de mul-
tas, debidas a presupuestos de hecho diferentes, aunque conexos, sin duda. Y
tal vez cabe aventurar que pese a este riesgo el legislador espafol quiso sancio-
nar una conducta, de incumplimiento absoluto o cumplimiento irregular de una
obligacion formal, atendiendo a un aspecto que no contemplaba la disp. ad. 18°.
2 LGTy es el de la actividad administrativa de regularizacion que comportaban
las presunciones de los arts. 39.2 y 136.4 TRLIS —luego art. 121.6 LIS—. Sea o0 no
éste el proposito del legislador espaniol, es lo cierto que el Tribunal la considera
una medida de «caracter extremadamente represivo» con independencia de que
pudiera atemperarse segun el criterio administrativo —en referencia a la Con-
sulta Vinculante de 6 de junio de 2017 que se cita en la sentencia y cuya aplica-
cién retroactiva rechaza el Tribunal®— precisamente por el resultado de esa
acumulaciéon de sanciones que podria llegar a suponer que el importe de las
«cantidades adeudadas por el contribuyente como consecuencia del incumpli-

5  Paragrafo 52.
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miento de la obligacion de informacion sobre sus bienes y derechos en el extran-
jero» se superara el importe del 100€ del valor de aquéllos®.

El andlisis de las cuestiones anteriores evidencia que el régimen sancionador
que, en todo caso, resultaba de aplicacion en el supuesto de incumplimiento o
cumplimiento irregular de la obligacion de declarar la tenencia de bienes y
derechos situados en el extranjero era el de «multas fijas» previsto por la disp.
ad. 18%.2 de la LGT. Y este es también considerado desde el prisma de la pro-
porcionalidad atendiendo su elevada cuantia. En este sentido, la conclusion del
Tribunal, de alcance general, es que ésta «no guarda proporcion alguna con el
importe de las impuestas a los contribuyentes en virtud de los articulos 198 y
199 de la LGT, que resultan comparables puesto que sancionan el incumpli-
miento de obligaciones analogas a las previstas en la disposicion adicional deci-
moctava de la LGT"». Hay, ademas, otra conclusién de alcance més limitado y
es la que ya conocemos para el caso en que se acumularan estas sanciones y la
multa proporcional de la disp. ad. 1* Ley 7/2012, de 29 de octubre.

En definitiva, la contravencion de los arts. 63 TFUE y 40 del Acuerdo EEE se
debe a la decision, primero, de «sancionar el incumplimiento o el cumplimiento
imperfecto o extemporaneo de la obligaciéon informativa relativa a los bienes 'y
derechos situados en el extranjero con una multa proporcional del 150 % del
impuesto calculado sobre las cantidades correspondientes al valor de dichos
bienes o derechos, que puede acumularse con multas de cuantia fija». Y,
segundo, «al sancionar el incumplimiento o el cumplimiento imperfecto o
extemporaneo de la obligacion informativa relativa a los bienes y derechos
situados en el extranjero con multas de cuantia fija cuyo importe no guarda pro-
porcion alguna con las sanciones previstas para infracciones similares en un
contexto puramente nacional y cuyo importe total no esta limitado».

2.3.2. Laproporcionalidad de la presuncion de obtenciéon de ganancias
patrimoniales no justificadas y su aplicacion temporal

Enrelacion con esta cuestion, los términos iniciales del debate entre las par-
tes se dirimen, en sintesis, sobre la existencia de una auténtica presuncion iuris
et de iure de obtencion de renta no declarada, segun la Comision, algo que niega
el Reino de Espana. A ello se afiade la discusion sobre si podria, o no, operar la
prescripcion.

El Tribunal la aborda con base en las dos premisas fundamentales de su
jurisprudencia: una, que «el mero hecho de que un contribuyente residente
posea bienes o derechos fuera del territorio de un Estado miembro no puede
fundamentar una presuncién general de fraude y evasion fiscales)8». La otra,
que «una normativa que presume la existencia de un comportamiento fraudu-
lento por la sola razon de que concurren los requisitos que establece, sin con-
ceder al contribuyente posibilidad alguna de destruir esa presuncion, va, en

6  Paragrafo 53.

7  Paragrafo 61.

8 Sentencias de 11 de marzo de 2004, de Lasteyrie du Saillant, C-9/02, EU:C:2004:138, apartado 51,
y de 7 de noviembre de 2013, K, C-322/11, EU:C:2013:716, apartado 60.
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principio, mas alla de lo necesario para alcanzar el objetivo de lucha contra el
fraude y la evasién fiscales 9».

Atendido lo anterior, la conclusion del Tribunal se refiere a dos cuestiones
diferentes.

La primera es la mera existencia de una presuncion legal que se analiza
desde la perspectiva de la proporcionalidad. En este sentido, la respuesta del
Tribunal es favorable a la norma espafiola considerando su proporcionalidad
con los objetivos de garantizar la eficacia de los controles fiscales y luchar con-
tra el fraude y la evasion fiscales. Conclusion que se alcanza al considerar dos
circunstancias: «(...) por una parte, que la presuncion de obtencion de ganancias
patrimoniales no justificadas establecida por el legislador espafol no se basa
exclusivamente en la posesion de bienes o derechos en el extranjero por el con-
tribuyente, ya que dicha presuncion entra en juego debido al incumplimiento o
al cumplimiento extempordaneo, por parte de este, de las obligaciones de decla-
racion especificas que le incumben en relaciéon con dichos bienes o derechos.
Por otra parte (...) el contribuyente puede destruir esta presuncion» de dos mane-
ras: (a) «no solo acreditando que los bienes o derechos de que se trata se adqui-
rieron mediante rentas declaradas o mediante rentas obtenidas en ejercicios
impositivos respecto de los que no tenia la condicion de contribuyente del
impuesto»; (b) sino también, cuando no pueda acreditar tal extremo, alegando
que cumplio su obligacion de pago del impuesto por las rentas que sirvieron para
adquirir esos bienes o derechos, 1o que corresponde entonces a la Administra-
cion tributaria comprobar». Posibilidad que no se deriva del tenor literal de las
normas cuestionadas, sino que se desprende «de informacion facilitada al Tri-
bunal de Justicia». Y que, en el fondo, se debe al verdadero objetivo de estas
medidas: el de lograr la efectiva tributaciéon de rentas que provienen de bienes
y derechos situados en el extranjero y sobre los que la Administracion espafiola
dificilmente tiene control.

La segunda tiene que ver con la objecion de la Comision sobre la imposibili-
dad de invocar una norma de prescripcion. En este punto, creo que es funda-
mental tener en cuenta la precision que realiza el Tribunal en el paragrafo 33.
Dice ahi que la conclusion alcanzada sobre la proporcionalidad de la presuncion
establecida legalmente no se enerva por «La imposibilidad de que el contribu-
yente destruya esta presuncion alegando que los bienes o derechos respecto de
los cuales no cumplio6 la obligacion de informacion o lo hizo de manera imper-
fecta o extemporanea se adquirieron durante un periodo prescrito (...». Porque
«la invocacion de una norma de prescripcion no sirve para desvirtuar una pre-
suncion de fraude o de evasion fiscales, sino que unicamente permite evitar las
consecuencias que deberia acarrear la aplicacion de dicha presuncion». Esta es
la precision fundamental a la que me referia.

A continuacion, sin embargo, esta segunda parte del razonamiento, que con-
cluye en la condena al Reino de Espafia, deriva de que el Tribunal considera que
no obstante lo anterior, «procede comprobar si las opciones elegidas por el

9 Sentencias de 3 de octubre de 2013, Itelcar, C-282/12, EU:C:2013:629, apartado 37 y jurispruden-
cia citada, y de 26 de febrero de 2019, X (Sociedades intermedias domiciliadas en terceros paises),
C-135/17, EU:C:2019:136, apartado 88].
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legislador espafiol en materia de prescripcion no resultan, por si mismas, des-
proporcionadas en relacion con los objetivos perseguidos». En este punto la
conclusion del Tribunal se debe a las exigencias del principio de seguridad juri-
dica que resulta vulnerado cuando se establecen mecanismos que, en la prac-
tica, supongan «prolongar indefinidamente el periodo durante el cual puede
efectuarse la imposicion, ya que se podia regularizar sin limite temporal, «o que
permitan dejar sin efecto una prescripcion ya consumada». Lo que sucedia en
los casos de incumplimiento en plazo de la obligacion de declarar —incumpli-
miento absoluto o cumplimiento extemporaneo—, en los que, a juicio del Tribu-
nal, dichas normas conferian a la Administracion espafiola la posibilidad de
actuar de manera ilimitada o indefinida en el tiempo. Situacion bien diferente
de aquéllos obligados que si declararon en plazo que conservarian «el beneficio
de la prescripcion respecto de las eventuales rentas ocultas que hayan servido
para adquirir los bienes o derechos que posee en el extranjero»10,

En conclusion, la contravencion de los arts. 63 TFUE y 40 del Acuerdo EEE,
en este aspecto se debe a que el Reino de Espafia ha dispuesto que «el incum-
plimiento o el cumplimiento imperfecto o extemporaneo de la obligacion infor-
mativa relativa a los bienes y derechos situados en el extranjero tiene como
consecuencia la imposicion de las rentas no declaradas correspondientes al
valor de esos activos como "ganancias patrimoniales no justificadas" sin posi-
bilidad, en la préctica, de ampararse en la prescripcién»!l.

Como es logico, la decision del TIUE se cifie a la eventual vulneracion de los
derechosy libertades del Derecho de la Uniony, en ese sentido, el fallo se limita
condenar al Reino de Espafia por incumplir, en este caso concreto «las obliga-
ciones que le incumben en virtud de los articulos 63 TFUE y 40 del Acuerdo
sobre el Espacio Econdmico Europeo, de 2 de mayo de 1992», relativas a la liber-
tad de circulacion de capitales, en coherencia con la delimitacion del marco
juridico que habia efectuado previamente sobre las libertades en cuestion en el
paragrafo 15 de la Sentencia.

2.4. Laimplicacion de otros principios juridicos junto al de
proporcionalidad

Hemos ido viendo a lo largo de este analisis que el parametro de enjuicia-
miento es, en todo momento, el principio de proporcionalidad. Principio propio
del ambito sancionador pero que también es el criterio de enjuiciamiento de una
norma propiamente tributaria como es la presuncion de obtencion de rentas
calificables como ganancias patrimoniales no justificadas de los art. 39.2 LIRPF
y 134.6 TRLIS —luego, art. 121.6 LIS—. En este sentido, cabe tener en cuenta
diversas circunstancias.

La primera, que de estas normas se ha llegado a predicar su naturaleza san-
cionadoral?. Algo que yo no comparto y creo que tampoco se sustenta en la nor-

10 Paragrafo 36.

11 Paragrafo 63.

12 En este sentido, vid.. SIMON ACOSTA, E.: «<Arbitrariedades y excesos juridicos en la Declaraciéon
Informativa de Bienes en el Extranjero», op. cit., pag. 65.
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mativa analizada que, precisamente, distingue las consecuencias juridicas con
base en esa misma diferenciacion.

La segunda, que deriva de lo anterior, es que, tanto respecto de estas normas
tributarias como de las estrictamente sancionadoras, la disp. ad. 18%.2 LGT y la
disp. Ad. 1° Ley 7/2012, de 29 de octubre, la vulneracion de la proporcionalidad
lo seria, en realidad, de la seguridad juridica, en cuanto se veria gravemente
afectada en dos aspectos: (a) por el gravamen hacia el pasado de capacidades
economicas cuya obligacion de tributacion estaria prescrita, en aplicacion de la
regla de imputacion de la disp. ad. 2° Ley 7/2012, de 29 de octubre, configurando
un supuesto de retroactividad en grado maximo que vulneraria el citado princi-
pio de seguridad juridicay confianza legitima; y (b) en cuanto a la retroactividad,
también prohibida, de sanciones tributarias.

En tercer lugar, y respecto de estas ultimas, conviene recordar que el princi-
pio de proporcionalidad tiene un contenido juridico concreto y definido en nues-
tro, fijado en el art. 29.3 Ley 40/2015, de 2 de octubre, de Régimen Juridico el
Sector Publico (LRISP) y el art. 178 LGT, e interpretado conforme a la doctrina
del TC.

Pues bien, todos los principios enumerados en las lineas anteriores son los
que justifican la admision de los recursos de casacion en ATS de 18 de mayo de
2022 (rec. n.° 6557/2021) y ATS de 6 de julio de 2022 (rec. n.° 6999/2021), rela-
tivos a sendos acuerdos de imposicion de sancion de la disp. ad. 18*.2 LGT en
casos de cumplimiento extemporaneo y espontaneo de la obligacion de declarar
a través del modelo 720.

En el segundo de ellos, dictado tras la STIUE de 27 de enero de 2022 (asunto
788/19), —como reproduce en su «razonamiento juridico» quinto—, el TS admite
el recurso de casacion y sefiala que:

«2° La cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacion
de la jurisprudencia consiste en:

Determinar si un acto sancionador, consistente en una multa pecuniaria fija
por cumplimiento tardio —sin requerimiento previo de la Administracion—, de la
obligacion de suministrar informacion a través del modelo 720 sobre bienes y
derechos situados en el extranjero (Disposicion adicional 18? de la Ley General
Tributaria) puede resultar incompatible con el derecho de la Union Europea,
considerando el principio de proporcionalidad y las libertades fundamentales
del Tratado de Funcionamiento de la UE, en particular y sin perjuicio de otras
que pudieran resultar afectadas, la libre circulacion de capitales, interpretadas
a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea 3.

3°) Identificar como normas juridicas que, en principio, habran de ser objeto
de interpretacion: (i) los articulos 29.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico y 178 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria; (ii) la doctrina constitucional relativa al principio de pro-
porcionalidad, invocando, por todas, la STC 207/96, de 16 de diciembre, y (iii) el
principio de libre circulacion de capitales regulado en los articulos 63.1y 65.3
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.»

13 La cursiva es del original.
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Es importante adelantar ya que ambos pronunciamientos reproducen, a su
vez, lo acordado con anterioridad en varios AATS de 2 de julio de 2020 y que
algunas de estas cuestiones han sido resueltas por STS n.° 781/2022, de 20 de
junio. A ello me referiré en el ultimo epigrafe.

Por otra parte, el ATS de 13 de julio de 2022 (rec. n.° 7182/2022), acuerda la
admision de un recurso de casacion, también derivado de un acto administrativo
de imposicion de sancion por infraccion muy grave de la disp. ad. 18%.2 LGT, en
relacion con la declaracion de bienes y derechos situados en el extranjero rea-
lizada de manera espontanea y extemporanea por el obligado tributario, y en el
que se aborda el problema atendiendo a los principios sefialados arriba.

Dice el TS en el acuerdo de admision:

«2° Las cuestiones que presentan interés casacional objetivo para la forma-
cion de la jurisprudencia consisten en:

1. Determinar sila regla de imputacion de la ganancia patrimonial no justi-
ficada para bienes y derechos en el extranjero prevista en el articulo 39.2
de la Ley del IRPF, tiene un efecto retroactivo en grado maximo que con-
tradiga los principios constitucionales de confianza legitima y seguridad
juridica.

2. Determinar si esa misma regla, al aplicarse sin sometimiento a plazo de
prescripcion alguno, pudiera socavarlas libertades fundamentales del
Tratado de Funcionamiento de la UE y, en particular, la libre circulacion
de capitales, interpretadas a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la UE y a tenor de los principios de seguridad juridica y de
proporcionalidad.

3. Determinar si la norma enjuiciada, al gravar un capital como renta en un
tributo progresivo y, ello, por la mera ubicacion de los bienes y derechos
en un lugar determinado y con independencia del momento de su obten-
cioén, pudiera quebrantar los principios constitucionales de capacidad
econdmica y no confiscatoriedad.

3°) El recurso plantea la necesidad de interpretar el articulo 39 LIRPF, que
tiene por objeto las ganancias patrimoniales no justificadas. También sera pre-
ciso tener en consideracion la Disposicion adicional decimoctava LGT que,
referida a la "obligacion de informacion sobre bienes y derechos situados en el
extranjero", fue introducida porla Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion
de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa
financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencion y lucha
contra el fraude (BOE de 30 de octubre). Asimismo, sera preciso tener en cuenta
el articulo 120 LGT, relativo a las autoliquidaciones. Por su parte, el articulo 24
CE consagra el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva».

La alusion a estos dos ultimos preceptos, —sobre los que ninguno de los razo-
namientos del auto se pronuncia, ya que se limita a reproducir lo alegado por el
recurrente—, tienen una especial trascendencia en cuanto atafien a los efectos
que deben derivarse tanto del fallo del TIUE como de la derogacion de los pre-
ceptos implicados enla cuestion de interés casacional, los art. 39.2 LIRPF y disp.
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ad. 18* 2 LGT, por la Ley 5/2022, de 9 de marzo. Aspecto que, como el anterior,
analizaré en el ultimo epigrafe.

Antes, para cerrar este que nos ocupa, y habida cuenta del protagonismo que
cobra en toda esta cuestion el principio de proporcionalidad, creo conveniente
detenerme, siquiera brevemente, en algunos aspectos de este en relacion con
la potestad sancionadora en materia tributaria. Pues a la vista de que los obje-
tivos perseguidos por la Ley 7/2012, de 29 de octubre, resultan fundamentales
en la decision del TIUE no esta de mas recordar que la finalidad de lucha contra
el fraude fiscal va unida indefectiblemente, por su propia esencia, alas medidas
represivas de las conductas de elusion, de incumplimiento, del deber constitu-
cional de contribuir, tales como las sanciones tributarias y, en principio, esa
lucha parece que deba comportar, l6gicamente, su recrudecimiento. Si bien, con
el limite o contrapunto que representa el principio de proporcionalidad al que
se refiere el art. 178 LGT. Este precepto se disefia conforme a una pauta sobra-
damente empleada por la LGT del afio 2003. Pues combina la remision a las
normas y disposiciones administrativas generales, —hoy en dia, las leyes
39/2015 y 40/2015, ambas de 1 de octubre—, para, a continuacion, salvaguardar
la posible existencia de especialidades de la materia tributaria tan propias y
poco justificadas, en general, y menos aun en un ambito tan sensible como es
el del Derecho sancionador. Pese a esto ultimo, y por 1o que hace al principio de
proporcionalidad, el parrafo segundo del art. 178 LGT se limita a enumerarlo y
la Ley ya no se refiere posteriormente de manera expresa a él como si hace con
otros principios como el de responsabilidad (art. 179 LGT) o el principio de no
concurrencia de sanciones (art. 180 LGT). Omision que induce a pensar en la
inexistencia de especialidad alguna respecto de la regulacion general pero que
cabra confirmar. Esto ultimo se debe a que la especialidad de la materia tribu-
taria no es algo que se limite a consagrar la LGT, sino que, de sobra es sabido,
las propias leyes administrativas corroboran dandole asi plena coherencia a la
diferencia de regimenes juridicos. En este sentido, la estela dejada por la Dis-
posicion adicional 5* de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJAP-PAC) —recrudecida tras lareforma parcial de la Ley 4/1999, de 13 de enero
—, ha dejado paso, una vez derogada aquella Ley, a lo establecido en la Disp. Ad.
1° de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas (LPACAP) que habra que tener en considera-
cion, pese a que los principios de la potestad sancionadora se recogen en otra
Ley, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
(LRJSP) como consecuencia del desdoblamiento habido en esta regulacién admi-
nistrativa general que, supuestamente, contribuye a aportar seguridad juridica
a los administrados.

La cuestion es que la remision del art. 178 parrafo primero de la LGT a los
principios generales de la potestad sancionadora en «materia administrativa»
supone que el principio de proporcionalidad regulado por el art. 29 de la LRISP
tenga plena vigencia y eficacia en relacion con la potestad sancionadora en
materia tributaria. Pues asi se desprende de la conjuncion de los arts. 1°y 2° de
la LRISP que delimitan el objeto de la ley y su ambito de aplicacion subjetivo,
respectivamente. Dicho lo cual, la cuestion estriba en saber si, dado que esta-
mos en el campo de los principios del Derecho sancionador, lo dispuesto en la

Revista Técnica Tributaria / N° 138 / Julio - Septiembre 2022 161



Rosa Litago Lledo

mencionada Disp. Ad. 1* de la LPACAP supone alguna especialidad en relacion
con la potestad sancionadora en materia tributaria.

Por lo que a nosotros nos interesa, la norma citada establece: «(...) 2. Las
siguientes actuaciones y procedimientos se regiran por su normativa especifica
y supletoriamente por lo dispuesto en esta Ley: (...) ¢) Las actuaciones y proce-
dimientos sancionadores en materia tributaria y aduanera (...)».

Atendido ello, y para poder responder a la pregunta planteada, hay que tener
en cuenta cual es el ambito al que se refiere o afecta el principio de proporcio-
nalidad. Cuestion que presenta una doble vertiente. La primera es su ambito
objetivo, que, en materia tributaria, plantea el problema de saber si un principio
de la potestad sancionadora resulta predicable de otras figuras, precisamente
la antitesis de las sanciones, como son los recargos por declaracion extempo-
ranea del art. 27 LGT. Sin perder de vista este aspecto, relevante, sin duda,
puesto que ahora nos enfrentamos a un caso de ampliacion de dicho ambito,
habida cuenta que el principio se ha predicado de normas tributarias que esta-
blecen una presuncion legal, la segunda vertiente a la que me referia es la del
doble plano de actuacion del principio de proporcionalidad, ya que, segun dis-
pone el apartado 3 del art. 29 LRISP, éste se refiere, en primer lugar, a la «deter-
minacion normativa del régimen sancionador». Es, pues, un mandato al autor de
las normas sancionadoras. Y, en segundo lugar, atafie al «xambito de imposiciéon
de sanciones por las Administraciones publicas».

En el citado art. 29 LRSP se contienen las exigencias comunes a los dos
planos descritos donde rige el principio de proporcionalidad que se concre-
tan en4:

— Lade«observarladebidaidoneidad y necesidad de la sancion a imponer».
— Su «adecuacion a la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion».

— La graduacion de la sancién con arreglo a varios criterios «especial-
mente»:

a) El grado de culpabilidad o la inexistencia de intencionalidad.
b) La continuidad o persistencia en la conducta infractora.

c) La reincidencia por comision en el término de un afio de mas de una
infracciéon de la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por
resolucion firme en via administrativa».

Sentado lo anterior, es donde entra en juego lo previsto por la Disp. Ad. 1*
LPACAP que, al prever especialidades en relacion con las «actuaciones y proce-
dimientos» sancionadores en materia tributaria, encajaria en el parrafo segundo
del art. 178 LGT. Y, en mi opinidn, la lectura conjunta de ambas previsiones per-
mite entender que esa supuesta especialidad de la materia tributaria, de
haberla, se referira solo al segundo plano del principio de proporcionalidad, el
de la aplicacion por la Administracion tributaria cuando ejercita su potestad

14 MARTINEZ LAGO, M. A.: «Sobre los principios de la potestad sancionadora», Crénica Tribu-
taria, n. 119, 2006, p. 107.
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sancionadora, habida cuenta de la limitacion de la Disp. Ad. 1* de la LPACAP a
las «actuaciones y procedimientos». Es decir, no cabe apreciar especialidad
alguna respecto de la exigencia de proporcionalidad a la hora de redactar las
normas legales y reglamentarias que regulan las sanciones anudadas a las
infracciones tributarias que previamente habran tipificado con respeto a los
principios de tipicidad y legalidad. Asi como debera tener en cuenta el limite del
art. 29.2 LRISP, idéntico a lo previsto por su antecedente, el art. 131 LRIAP-PAC.

Esta idea es especialmente relevante, entiendo, en casos tan sonados como
el que nos ocupa de la obligacion de informacion de bienes y derechos situados
en el extranjero precisamente por la infraccion del principio de proporcionali-
dad que debio observarse entonces con arreglo a lo dispuesto por el art. 178 LGT
y el art. 131 LRIAP-PAC, a la sazén vigente®. Como también el principio de pro-
porcionalidad estuvo presente en las cuestiones de interés casacional admiti-
das a tramite por el TS el pasado afio 202016 (v. gr. ATS de 2 de julio de 2020;
rec. n.° 6410/2019) ya citadas y relativas al supuesto concreto de las sanciones
previstas legalmente en los casos de cumplimiento espontaneo y extemporaneo
de la citada obligacién formal y donde el TS toma en consideracion el principio
de proporcionalidad en la aplicacion del sistema tributario del art. 3 LGT y el
principio de proporcionalidad de la potestad sancionadora del art. 178 LGT.

3. Valoracion de la situacion actual de la obligacion de
declaracion de bienes y derechos situados en el extranjero

En mi opinidn, son varios los aspectos a tratar en este punto, todos ellos 16gi-
camente derivados de la STIUE de 27 de enero de 2022 (asunto C-788/19) y rela-
tivos a los efectos que ésta provoca o pudiera provocar. Pues, como se sabe, y
enseguida veremos, hay algunos sobre los que, en principio, no cabe duda
alguna, ya que vienen establecidos en el propio ordenamiento juridico de
manera clara. Asi, la vinculaciéon de los 6rganos jurisdiccionales internos, que
ha quedado plasmada en recientes pronunciamientos del TS que veremos segui-
damente, pero que, sin embargo, no deja de plantear problemas. Otros, como la
reaccion del legislador que, en este caso, ha sido inmediata, y radical, diria yo,
han acentuado, en este supuesto concreto, un problema que siempre se plantea
en relacion con las declaraciones de contravencion del Derecho de la Union por
parte del TJUE, me refiero a su eficacia ex tunc. Y todo ello con el agravante
afladido sobre la indiscutible naturaleza juridica sancionadora de alguna de las
normas implicadas, la disp. ad. 18%.2 LGT y la disp. ad. 1° de la Ley 7/2012, de 29
de octubre, y la controversia en torno a la que cabe atribuir a los art. 39.2 LIRP
y el art. 121.6 LIS —antes art. 134.6 TRLIS—.

15 Este principio resultaba esencial en los trabajos publicados en fechas cercanas a la introducciéon
del régimen legal por ANEIROS PEREIRA, J.: «La nueva obligacién de informar sobre bienesy derechos
en el extranjero», QF, num. 3, febrero I, 2013 y FERNANDEZ AMOR, J.A.: «<kExamen de la declaracion
de bienes sitos en el extranjero a través de los principios juridicos de las obligaciones tributarias
formales», Cronica Tributaria. Boletin de Actualidad num. 1/2013.

16 MULEIRO PARADA, L.M.: «Los principios de legalidad y de proporcionalidad en el derecho penal
tributario y el derecho tributario sancionador «en I. MERINO JARA (Dir.) La proteccion de los derechos
fundamentales en el ambito tributario, Madrid, 2021, pag. 450.
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La premisa de partida idonea para considerar todo lo anterior creo que la
aporta el propio TS cuando, en la STS n.° 906/2022, de 4 de julio, se refiere a los
efectos de las decisiones del TIUE. Pronunciamiento que se realiza en un caso
relativo a la disp. ad. 18%.2 LGT pero que cabe hacer extensivo a todo lo decidido
en la STIUE de 27 de enero de 2022 (asunto C-788/19) 7.

«SEXTO.- La obligacion de inaplicar la norma nacional que fundamenta la
resolucion sancionadora, como efecto de la primacia del Derecho de la Union
Europea y la STJU de 27 de enero de 2022.

El caracter vinculante del Derecho de la Unién Europea obliga a los juecesy
tribunales ordinarios de los Estados miembros, al enfrentarse con una norma
nacional incompatible con el Derecho de la Unién, como es el caso de la que
sustenta la resolucion sancionadora recurrida, a inaplicar la disposicion nacio-
nal, ya sea posterior o anterior ala norma de Derecho de la Union (STICE 9-3-78
asunto Simmenthal, 106/77; STIUE 22-6-10, asunto Melki y Abdeli, C-188/10 y C-
189/10; y de 5-10-10 asunto Elchinov, C-173/09). Por su parte, el Tribunal Cons-
titucional ha tenido ocasion de pronunciarse acerca del principio de primacia,
en la sentencia 215/2014 de 18 de diciembre y, en la sentencia 232/2015 de 5 de
noviembre. También en la sentencia 145/2012 de 2 de julio, se referia a la pri-
macia del Derecho de la Unién Europea como técnica o principio normativo
destinado a asegurar su efectividad, reconociendo esa primacia de las normas
del ordenamiento comunitario, originario y derivado, sobre el interno, y su
efecto directo para los ciudadanos, asumiendo la caracterizacion que de tal
primacia y eficacia habia efectuado el Tribunal de Justicia, entre otras, en las
sentencias Vand Gend & Loos, de 5-2-63 y Costa ENEL de 15-7-64.

En este sentido, cabe recordar, con la doctrina del Tribunal Constitucional
(STC 232/2015, de 5 de noviembre y 145/2015, de 2 de julio) sobre el alcance del
principio de primacia del Derecho de la Unidon Europea, que la naturaleza decla-
rativa de las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea que resuel-
ven recursos por incumplimiento no afecta a su fuerza ejecutiva, derivada direc-
tamente del art. 244 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, hoy art.
280 del Tratado de funcionamiento de la Unién Europea, donde se establece
expresamente que «las sentencias del Tribunal de Justicia tendran fuerza eje-
cutivay, ni empece a que tengan efectos ex tunc.

Ademas de la naturaleza ejecutiva de las Sentencias dictadas en un proce-
dimiento por incumplimiento, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea ha confirmado el efecto ex tunc de dichas resoluciones, sin per-
juicio de la facultad del Tribunal de limitar temporalmente los efectos de sus
Sentencias ex art. 231 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (hoy
art. 264 del Tratado de funcionamiento de la Union Europea). Los derechos que
corresponden a los particulares no derivan de la sentencia que declara el
incumplimiento sino de las disposiciones mismas del Derecho comunitario que
tienen efecto directo en el ordenamiento juridico interno (Sentencias de 14 de
diciembre de 1982, asunto Waterkeyn, antes citada, apartado 16, y de 5 de marzo
de 1996, asuntos Brasserie du pécheur y Factortame, C-46/93 y C-48/93, Rec.p.
[-1029, apartado 95).»

17 De esta cuestion se ocupa ALARCON GARCIA, E: «Regreso al pasado 2012, en compaiiia del
modelo 720», EI Notario del Siglo XXI. Revista del Colegio Notarial de Madrid, n.°. 102, 2022, pags.
152-155.
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Sentado lo anterior, para conocer cudl es el estado actual de la problematica,
creo que el criterio idoneo de partida es el puramente temporal.

Asi, la primera cuestion que surge es la mera pervivencia de la obligacion de
declarar bienes y derechos de la disp. ad. 18% LGT. Sobre ello, ya he indicado al
principio del trabajo que resultaba fundamental ver el objeto de la STIUE de 27
de enero de 2022 (asunto 788/19) y en coherencia, el alcance del fallo. Asi, en el
recurso no se cuestiona la mera existencia de la obligacion, aunque el Tribunal
si se pronuncia al respecto y confirma que, desde la perspectiva de la libre cir-
culacion de capitales, no hay obstaculo alguno a que los Estados puedan esta-
blecer una obligacion formal semejante a la espafiola. De este modo, los efectos
vinculantes de la Sentencia para los aplicadores del Derecho espafiol, 6rganos
jurisdiccionales y administrativos, en tanto no fue derogada, l6gicamente pasa-
ban por mantener los actos de aplicaciéon que estuvieran sometidos a su deci-
sion, pero adecuandolos alo decidido por el TTUE. En concreto, de lo que no cabe
duda es que, tras la sentencia analizada y dado que la obligacion se mantenia,
eran sus efectos los que debian ser revisados. Y ello en un doble sentido. Por
una parte, dejando sin efecto los actos administrativos de imposicion de san-
ciones, ya que las normas que los amparaban eran contrarias a la libertad de
circulacion de capitales, en tanto infringian las exigencias de los principios de
proporcionalidad y de seguridad juridica. Pero, por otra, y dado el respaldo del
TIJUE al establecimiento de la presuncion legal de obtenciéon de rentas (para-
grafo 32), 1o unico que quedaba a la decision de los aplicadores del derecho
interno era la adaptacion de sus efectos. En concreto, se trataba de que éstos
se pudieran enervar (paragrafo 33) alegando la prescripcion ganada y limitando
las potestades de comprobacion de la Administracion tributaria, en los términos
indicados por el TIUE y que hemos visto en lineas anteriores.

En conclusion, la decision del TIUE dejaba abierta la puerta a dos posibles
decisiones. Una, la derogacion de la obligacion de informacion y todas sus con-
secuencias, tributarias y sancionadoras. Otra, la pervivencia de la obligacion y
sus consecuencias tributarias moduladas, asi como las sancionadoras también
podrian haberse visto modificadas 8. La diferencia entre uno y otro aspecto es
que, mientras la prueba frente a la presuncion de ganancias patrimoniales no
justificadas es algo de facil articulacion, la desproporcion de las sanciones no
es algo para lo que la decision del TIUE deje margen de apreciacion. En otras
palabras, no parece que haya duda en torno a que el régimen de sanciones, tanto
las de ladisp. ad. 18%.2 LGT como la de la disp. ad. 1* Ley 7/2012, de 29 de octubre,
haya perdido vigencia como consecuencia del pronunciamiento del TIUE.

Este aspecto que acabo de sefialar conforma la segunda cuestion que se
plantea en la actualidad. Y es que se ha producido, atendido el criterio cronolo-
gico indicado al comienzo, una discrepancia entre el TEAC y la decisiéon del

18 Una de las posibilidades que baraja ALARCON GARCIA, E: «Marco normativo...», op. cit., es la de
haberse seguido con un régimen sancionador especifico, mas gravoso que el previsto en la normativa
general, pero que no resultara desproporcionado. Frente a ello, y a la vista de las diversas razones de
relevancia constitucional que ya expuse tiempo atras, creo que la decision del legislador de aplicar
el régimen sancionador general es la mas acertada. Vid.. LITAGO LLEDO, R.: «La necesidad de inter-
pretacion sistematica y acorde al régimen sancionador de la LGT de la obligacién de informacion
sobre bienes y derechos situados en el extranjero», Tribuna Fiscal, n.° 268, septiembre-octubre 2013,
pags. 9 a18.
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legislador plasmada en la Ley 5/2022, de 9 de marzo, que ha derogado los arts.
39.2 LIRPF y art. 121.6 LIS, y que ha eliminado del ordenamiento juridico la pre-
suncion «especial» de ambos preceptos que se anudaba a la obligacion, también
especial, de declarar bienes y derechos situados en el extranjero pese a que ésta
pervive.

El problema deriva de lo siguiente: la citada Ley 5/2022, de 9 de marzo, entré
en vigor el 11 de marzo de 2022 y su disposicion final sexta, al establecerlo, no
prevé excepcion alguna de caracter retroactivo para los citados preceptos. Asi
pues, habida cuenta de su naturaleza no sancionadora no parece que resulte de
aplicacion el art. 10.2, segundo parrafo, de la LGT, aun a pesar de su inexplicable
limitacion a los actos no firmes. De modo que, unicamente si se reconociera
plenamente la eficacia ex tunc de la STIUE de 27 de enero de 2022 (asunto
C-788/19), se podrian declarar nulos los actos de aplicacion, de liquidacion tri-
butaria, dictados al amparo de las susodichas normas.

Lo cierto es, no obstante, que sobre ello tenemos dos datos que no invitan
precisamente al optimismo.

Por una parte, el criterio del TEAC, expresado antes de la aprobacioén de la
Ley 5/2022, de 9 de marzo, en Resoluciones de 4 de marzo de 2022 (RG
5375-2020 y 5904-2020), es el mantenimiento de la presuncion, en el caso
debatido relativo a liquidaciones del IRPF por aplicacion del art. 39.2 LIRPF, si
bien admitiendo la alegacion de prescripcion conforme a los criterios ofrecidos
por el TIUES,

En su FD 5° se sostiene esta postura con arreglo al siguiente razonamiento:

«La conclusion de lo expuesto es clara: la ganancia de patrimonio no justi-
ficada del articulo 39.2 LIRPF es plenamente valida, pero sus consecuencias no
pueden desconocer los plazos de prescripcion del derecho a liquidar las rentas
ocultas descubiertas. Como después se verd, la falta de atencion del articulo
39.2 LIRPF a la prescripcion se debe integrar con la aplicacion de las reglas
generales que la LGT, articulos 66 al 70, dedica a esta materia.

Tanto el articulo 91.1 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Jus-
ticia, como el articulo 121 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal Gene-
ral, disponen que las sentencias del TIUE son obligatorias desde el dia de su
pronunciamiento. Igualmente, el TFUE alude a la obligacién de los Estados de
adoptar medidas para la ejecucion de una sentencia de incumplimiento
(articulo 260.1) y a la obligacion de la institucion, érgano u organismo del que
emano el acto anulado, de adoptar las medidas necesarias para la ejecucion de
la sentencia (articulo 266.1).»

Resulta llamativo que, en ese momento, el TEAC apoye su argumentacion en
que el proyecto de lo que luego seria la Ley 5/2022, de 9 de marzo, se pronun-
ciaba en los mismos términos que lo hace su disp. final sexta. Y una vez apro-
bada la norma el criterio se ha asentado en las Resoluciones de 12 de mayo de

19 Véase sobre ello GARCIA MORENO, V.A.: «La retroaccion de actuaciones para probar la pres-
cripcion de las ganancias patrimoniales no justificadas del art. 39.2 LIRPF», Carta Tributaria. Revista
de Opinion, n.° 86, 2022, 1 de mayo de 2022.
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2022 (RG 3467-2020 y 4244-2021), del modo expresado en los FFDD quinto y
sexto de la segunda de ellas:

«Para dar cumplimiento a la declaracion de esa STIUE, en la Ley 5/2022, de
9 de marzo, sobre asimetrias hibridas (BOE 10/03/2022), se ha incluido una Dis-
posicion Final Quinta por la que se modifica el art. 39 de la Ley 35/2006 del
IRPF, suprimiendo su apartado 2 (introducido por la Ley 7/2012). Ademas, en la
Disposicion Adicional Cuarta se modificala Disposicion Adicional Decimoctava
de la Ley 58/2003 General Tributaria, relativa a la Obligacién de informacion
de los bienes y derechos en el extranjero, suprimiendo los apartados 2 y 3 que
contenian el régimen de infracciones y sanciones. Y también se derogan las
Disposiciones Adicionales Primera y Segunda de la Ley 7/2012 (por la Disposi-
cién Derogatoria Unica), que establecian un régimen sancionador especifico
para las ganancias patrimoniales imputadas segun lo dispuesto en el art. 39.2
LIRPF.

La Disposicion Final Sexta establece que estas modificaciones entraran en
vigor al dia siguiente de su publicacion en el BOE, por lo que no afectan a la
normativa aplicable en el caso que aqui nos ocupa.

SEXTO.- Por nuestra parte, y expuesto lo anterior, este Tribunal debe aplicar
el contenido de la STIUE, lo que supone interpretar lo dispuesto en el citado
articulo 39.2 de la LIRPF (vigente en el momento de los hechos) en los términos
en los que lo hace el TIUE, esto es, y parafraseando el ya reproducido apartado
33 de la sentencia, de modo que «la invocacion de una norma de prescripcion
no sirve(a) para desvirtuar una presuncion de fraude o de evasion fiscales», pero
si permita «evitar las consecuencias que deberia acarrear la aplicacion de dicha
presuncion».

Por tanto, alas circunstancias que desactivan la presuncion de obtencion de
renta oculta que contenia el segundo parrafo del 39.2 (acreditar que esas rentas
ya fueron declaradas o que se ganaron en anos en los que no era sujeto pasivo
del IRPF) se debe unir otra: acreditar que se obtuvieron en ejercicio prescrito,
tal y como se prevé con la ganancia no justificada del patrimonio general, la del
articulo 39.1 LIRPF. La ganancia de patrimonio regulada en el articulo 39.2
LIRPF era, como resulta obvio, una especie dentro del género de las ganancias
de patrimonio no justificadas, cuya diferencia esencial consistia en que la apli-
cacion de la presuncion de existencia de rentas ocultas no se desactivaba con
la acreditacion de que dichas rentas ocultas (las que financiaron los bienes
situados en el extranjero sobre los que pesaba la declaracion informativa no
cumplida en plazo) se hubiesen obtenido en periodos ya prescritos, extension
del efecto de la presuncion que ahora ha sido suprimida por la referida senten-
cia del TJUE.»

La adaptacion concreta de las normas aplicables, conforme a lo decidido por
el TIUE, se plasma en el FD 7 de la misma Resolucidn:

«La aplicacion de la STIUE supone, por tanto, que no es posible aplicar las
consecuencias del articulo 39.2 LIPF (someter a gravamen, en el ejercicio en el
que se incumplio la obligacion de declarar la tenencia de bienes en el extran-
jero, el valor de dichos bienes) si se acredita por el contribuyente que, cuando
se aplican dichas consecuencias, ya han prescrito los ejercicios, anteriores, en
los que se obtuvieron las rentas con las que se financio su adquisicion, de modo
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que se tenga "en cuenta el ejercicio o el afio respecto de los que se adeudaba
normalmente el impuesto correspondiente a esas rentas".

Acreditacion que es carga probatoria del reclamante, como resulta de su
condicion de hecho que desactiva una presuncion, y como resulta de la cons-
tante y unanime interpretacion que de la figura de la ganancia no justificada de
patrimonio viene haciendo la jurisprudencia.

La faltade atencion del articulo 39.2 LIRPF a la prescripcion se debe integrar
con la aplicacion de las reglas generales que la LGT, en sus articulos 66 al 70,
dedica a esta materia, de las que resulta lo siguiente:

— Ninguna regla general retrasa el dies a quo del plazo de prescripcion del
derecho a determinar la deuda tributaria de los ejercicios en los que se
obtuvieron las rentas ocultas que se sometan a gravamen por aplicacion
del articulo 39.2 LIRPF, de modo que este computo habra comenzado,
segun dispone el articulo 67.1de la LGT, al dia siguiente de la finalizacion
del plazo para autoliquidar cada uno de los ejercicios en los que estas
rentas ocultas se hayan obtenido.

Por tanto, para no dejar sin efecto la "prescripcion ya consumada" en el
momento en el que se vaya a aplicar lo dispuesto en el articulo 39.2 LIRPF
(ya sea por la autoliquidacion por el contribuyente o por actuaciones de
la Administracion Tributaria), el contribuyente podra acreditar que los
activos situados en el extranjero que no fueron declarados en plazo en
el Modelo 720 se financiaron con rentas obtenidas en un ejercicio que,
en dicho momento, ya hubiese ganando (sic) la prescripcion.

— Se atendera a las normas generales sobre interrupcion del plazo de pres-
cripcion del articulo 68 de la LGT para determinar el cémputo de la pres-
cripcion de los ejercicios en que se acredite, por el contribuyente, haber
obtenido las rentas ocultas que el articulo 39.2 sometera a gravamen en
el ejercicio en el que se incumplié la obligacion de informacion del
Modelo 720.

— En este punto deba afadirse que, a juicio de ese TEAC, la presentacion
del Modelo 720 no interrumpe la prescripcion del derecho a liquidar ren-
tas ocultas de ningun ejercicio, al tratarse de una declaracién informativa
que no liquida el IRPF, de ningun periodo impositivo, siendo de aplicacion
la doctrina sentada por las Sentencias del Tribunal Supremo sobre la falta
de efectos interruptivos de la prescripcion de los modelos anuales de IVA
y retenciones, 390y 190, que acogieron, respectivamente, las Sentencias
de 28-05-2020 (Rec. Cas. 5962/2017) y de 18-05-2020 (Rec.Cas.
6583/2017).

La aplicacion de dichas reglas debe permitir diferenciar entre los periodos
ya prescritos cuando se liquida, por el contribuyente o por la AEAT, la ganancia
de patrimonio no justificada del articulo 39.2 LIRPF, y los que aun no lo estaban.

Las rentas ocultas generadas en los primeros, por tener consumada la pres-
cripcion, ya son inmunes a su calificacion como ganancia de patrimonio no jus-
tificada que hace dicho precepto cuando se detectan, o afloran, en forma de
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patrimonio situado en el extranjero sobre el que no se ha cumplido el deber de
informar en plazo a través del Modelo 720.

Sin embargo, las rentas ocultas generadas en los segundos, en los no pres-
critos cuando se liquida la renta prevista en el articulo 39.2 LIRPF, si quedaran
afectadas por la citada calificacion, "en todo caso", como ganancia de patrimo-
nio no justificada, "y se integraran en la base liquidable general”, aunque a pos-
teriori se conozca la fuente de renta (oculta) de la que proceden, salvo, claro
estd, que se acredite que ya fueron declaradas o se obtuvieron en el extranjero
en ejercicios sin residencia fiscal en Espafna.»

El otro elemento con el que contamos es la jurisprudencia del TS que ha
fijado ya doctrina al respecto en STS n.° 781/2022, de 20 de junio. En ella,
teniendo en consideracion, ademas de la STIUE de 27 de enero de 2022 (asunto
C-788/19), las modificaciones derivadas de la aprobacion de la Ley 5/2022, de 9
de marzo, se concluye en su FJ 2° que:

«(...) a la cuestion de interés casacional objetivo formulada cabe responder
en el sentido de que una liquidacion por IRPF no puede practicarse sin someti-
miento a plazo de prescripcion alguno, cuando las ganancias patrimoniales no
justificadas que se regularizan, correspondan a rendimientos constituidos en
bienesy activos en el extranjero y hayan sido puestas de manifiesto con ocasion
del cumplimiento extemporaneo de la obligacion de informacion estipulada en
la Disposicion adicional 18* de la Ley 58/2003, General Tributaria».

Es importante tener en cuenta cuales fueron los términos exactos de la cues-
tion de interés casacional que se pueden leer en el antecedente de hecho 3° de
la sentencia:

«2°) Precisar que la cuestion que presenta interés casacional objetivo para la
formacion de jurisprudencia consiste en:

Determinar si, en el marco de las libertades fundamentales del Tratado de
Funcionamiento de la UE, en particular y sin perjuicio de otras que pudieran
resultar afectadas, la libre circulacion de capitales, interpretadas a la luz de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea y, a tenor de los
principios de seguridad juridica y de proporcionalidad, una liquidacion por IRPF
puede practicarse sin sometimiento a plazo de prescripcion alguno, cuando las
ganancias patrimoniales no justificadas que se regularizan, correspondan a
rendimientos constituidos en bienes y activos en el extranjero y hayan sido
puestas de manifiesto con ocasion del cumplimiento extemporaneo de la obli-
gacion de informacion estipulada en la Disposicion adicional 18* dela Ley
58/2003, General Tributaria. (La cursiva es del original).

3°) Identificar como normas juridicas que, en principio, seran objeto de
interpretacion, los articulos 21, 45, 56,63 y 65 del TFUE, a la luz de la jurispru-
dencia del TIUE; el articulo 44 del Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Euro-
peo; el articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola; los articulos 3, apartado 2; 10,
apartado 2, y la disposicion adicional 18 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria; y el articulo 39.2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.»

La relevancia de ello estriba en que la sentencia deja ciertas «cuestiones
pendientes de resolver» en su FJ 4°. Precisamente, las que nos ocupan en este
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momento. Aunque, en realidad, hay que sefialar que, pese al epigrafe del funda-
mento, se trata de dos cuestiones, una de las cuales ya tendria respuesta dada
por el propio TIUE, quedando asi solo otra cuestion pendiente, y esta es la rela-
tiva a los eventuales efectos ex tunc de la STIUE de 27 de enero de 2022 (asunto
c-788/19).

Dice el TS:

«A la vista del contenido y formulacion de la cuestion con interés casacional
objetivo y el planteamiento que se hace por las propias partes, al punto que la
propia parte recurrida admite abiertamente producida la prescripcion, no
resulta procedente y ademads innecesario, entrar sobre otras cuestiones que
desde un plano general el tema suscita, algunas de gran importancia juridica y
practica, entre ellas la cuestion referente a la retroactividad denunciada por la
parte recurrente, que puede entenderse respondida cuando el propio TIUE
afirma que el art. 39.2 afecta o podia afectar a prescripciones ya consumadas,
pero cuya resolucion es innecesaria dado los efectos directos derivados de la
doctrina europea; y otra de gran relevancia, que no cabe abordar por resultar
extrafa al debate suscitado y al caso concreto, sin que quepa hacer por este
Tribunal construcciones juridicas en abstracto a modo de informe, referida a
los efectos de la sentencia del TIUE, en este caso afectante sdlo al art. 39.2,
respecto si cabe entender que lo resuelto por el TJUE determina la nulidad de
todo lo actuado en aquellos procedimientos en los que se aplico el citado art.
39.2 de la LIRPF (0 (sic) 121.6 de la LIS) y si puede abarcar incluso a actos firmes
por no haber sido objeto de impugnacion; o por el contrario ha de entenderse
que lo fallado por el TIUE no afecta a la validez de los procedimiento seguidos
y, en todo caso, procederia retrotraer el procedimiento para que la Administra-
cion Tributaria compruebe, conforme a la doctrina tradicional, si resulta acre-
ditada la prescripcion alegada.

Cuestiones, insistimos, de gran importancia pero que no es posible examinar
en el presente recurso de casacion por venir su objeto circunscrito a la cuestion
despejada, lo que ha determinado la suerte del presente recurso de casacion.»

Como puede observarse, el fallo del TS resulta en la practica plenamente
coincidente con lo decidido por el TEAC. Sin embargo, del planteamiento de la
unica cuestion que realmente queda pendiente de resolucion deriva un efecto
paradojico y cuya unica posible explicacion se deberia a las exigencias del prin-
cipio de congruencia procesal, ya que el TS la elude por «resultar extrafa al
debate y al caso concreto». Reparese que el TS respalda en el fondo una posible
retrotraccion de actuaciones derivada de la premisa previa de admitir la pervi-
vencia de la norma (art. 39.2 LIRPF) para casos anteriores a su derogacion. Y lo
que queda sin respuesta es la posibilidad de atribuir eficacia ex tunc a la sen-
tencia del TIUE porque no se ha planteado en ese recurso de casacion, lo cual
es del todo 16gico, ya que cuando fue admitido aun no se habia pronunciado el
TIJUE. Al margen de que esto supone una clara contradiccion con lo dicho por la
STS n.° 906/2022, de 4 de julio, antes transcrita, cabe, también, preguntarse si
no es este el momento mas oportuno para que el TS se pronuncie al respecto,
precisamente en virtud de la vinculacion con la jurisprudencia del TIUE. Lo con-
trario provoca un efecto perverso en la practica, ya que hasta que no se admita
una cuestion de interés casacional que expresamente requiera el pronuncia-
miento del TS se seguirdn amparando actos de regularizacion y aplicacion de la
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norma. ;Qué eficacia tiene, entonces, para los obligados afectados el aludido
principio de vinculacion del tribunal espafol y la eficacia ex tunc de los pro-
nunciamientos del TIUE que reconoce el propio TS? Y aqui entra, ademas, otro
efecto colateral que excede el proposito de este trabajo por ser merecedor de
un estudio aparte. Me refiero a la responsabilidad patrimonial que podria deri-
var de esta «inactividad» del TS que, a mi modo de ver, no se sostiene a la vista
del principio de tutela judicial efectiva del art. 24 CE.

Por lo que se refiere al régimen sancionador estrictamente, el TS si se ha
pronunciado sobre la disp. ad. 18°.2 LGT, no asi sobre la disp. ad. 1° de la Ley
7/2012, de 29 de octubre, como tampoco respecto de ninguna de las dos lo ha
hecho el TEAC.

La citada STS n.° 906/2022, de 4 de julio, reiterada por la posterior STS n.°
925/2022, de 6 de julio, referidas ambas a expediente sancionadores con origen
en casos de presentacion espontanea y extemporanea de la declaracion infor-
mativa por parte de los obligados tributarios, fija doctrina jurisprudencial sobre
una cuestion de interés casacional que, a su vez, se desdobla en dos.

Pues, conforme al antecedente tercero de la primera de dichas sentencias:
«(...) la cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia consiste en:

Determinar si un acto sancionador, consistente en una multa pecuniaria fija
por cumplimiento tardio —sin requerimiento previo de la Administracion—, de
la obligacion de suministrar informacion a través del modelo 720 sobre bienes
y derechos situados en el extranjero ( Disposicion adicional 187 de la Ley Gene-
ral Tributaria)puede resultar incompatible con el derecho de la Union Europea,
considerando el principio de proporcionalidad y las libertades fundamentales
del Tratado de Funcionamiento de la UE, en particular y sin perjuicio de otras
que pudieran resultar afectadas, la libre circulacion de capitales, interpretadas
a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea.

Determinar, a los efectos del juicio de proporcionalidad sobre la expresada
sancion, el parametro que debe considerarse a efectos comparativos, si el de la
cuantia o relevancia econdmica de los bienes y derechos situados en el extran-
jero —como mantiene la sentencia de instancia— o, en su caso, el de la cuantia
o relevancia econdmica de las sanciones —a tenor del régimen general sancio-
nador de la LGT- para infracciones similares cuando afectan a bienes y dere-
chos localizados en el territorio espafol.»

Para abordarlas, las normas objeto de interpretacion, en principio, eran los
articulos 21, 45, 56 y 63 del TFUE, a la luz de la jurisprudencia del TIUE; los
articulos 28, 31, 36 y 40 del Acuerdo sobre el EEE; los articulos 3, apartado 2;
178 y la disposicion adicional 18* de LGT.

En su decision, expresada en el FJ 7 que es el que fija la doctrina jurispru-
dencial, el TS da respuesta a la primera de las preguntas, y considera vacia de
contenido en el momento actual la segunda. A saber:

«(...) debemos declarar como doctrina de interés casacional, de conformidad
con lo resuelto por la STIU de 27 de enero de 2022 (Asunto C-788/19), que el
régimen sancionador establecido en la DA 18%2, LGT, en su redaccion por Ley
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1.17 de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de una sancion consistente en una multa
pecuniaria fija por cumplimiento tardio —sin requerimiento previo de la Admi-
nistracion— de la obligacion de declarar bienes y derechos en el extranjero,
vulnera las obligaciones que le incumben al Reino de Espana, en virtud de los
articulos 63 TFUE y 40 del Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, sobre
libre circulacion de capitales, dado que tales sanciones resultan desproporcio-
nadas respecto a las sanciones previstas en un contexto puramente nacional

Respecto al segundo apartado que propone el auto de admision, acerca de
los parametros de proporcionalidad del régimen sancionador establecido para
el incumplimiento o cumplimiento imperfecto o tardio de la obligacion de decla-
rar bienes y derechos en el extranjero, no haremos declaracion alguna puesto
que el aplicable en el caso litigioso ha quedado expulsado del ordenamiento
juridico nacional como consecuencia de la STJUE de 22 (sic) de enero de 2022,
ademas de que laredaccion de la DA 18% 2 LGT que se aplic6, ha sido modificada
por la Ley 5/2022, de 9 de marzo, que introduce nueva redaccion a la DA 18°
LGT, por lo que se trata, en la situacion actual, de un cuestion de indole pura-
mente especulativa y tedrica, carente de relevancia a efectos de la fijacion de
doctrina jurisprudencial».

De acuerdo con esto ultimo, cabe entender que ese efecto de «expulsion» del
ordenamiento juridico que el TS le atribuye a la STIUE de 27 de enero de 2022
(asunto C-788/19) también resulta predicable de la infracciony sancion previstas
en la disp. ad. 1° de la Ley 7/2012, de 29 de octubre.

Y, respecto de ambas, a los obligados tributarios que fueron sancionados les
queda abierta la puerta de la limitada prevision del art. 10.2 LGT. Si bien lo ideal
seria que la solucion se articulara de oficio porla propia Administraciéon a través
de las diversas vias que le ofrece el art. 213 LGT. En este sentido, recuérdese
que el ATS de 13 de julio de 2022 (rec. n.° 7182/2021) solo cita en el acuerdo de
admision al que me he referido en lineas anteriores el art. 120 LGT «relativo a
las autoliquidaciones», —no a los acuerdos sancionadores ni a liquidaciones que
provengan de regularizaciones por parte de la Administracion tributaria— y el
art. 24 CE. Argumentos muy parcos, tal y como estan formulados, para dar solu-
cion al problema que queda pendiente. Y en el que confluye la dificultad afiadida
que supone la difusa situacion en que se halla el régimen de responsabilidad
patrimonial del Estado legislador tras la STIUE de 28 de junio de 2022 (asunto
C-278/20).

Mientras tanto, lo que si resulta evidente, tal y como apuntan tanto el TIUE
como el TS, es que, vigente la obligacion formal de declarar los bienes y dere-
chos situados en el extranjero, que, no se olvide, tiene caracter periddico, y
como consecuencia de la derogaciéon del régimen sancionador especial, el
incumplimiento de esta se somete al régimen comun previsto en los art. 198 y
199 LGT. Preceptos que sirven al TIUE de término de comparacién para concluir
en la vulneracion del principio de proporcionalidad.

En este aspecto creo importante resefiar dos circunstancias. La primera, la
evidencia de la desproporcion por la simple comparacion de la literalidad de
normas. La segunda, que en todos los casos resueltos por los pronunciamientos
tanto del TEAC como del TS que hemos ido viendo, lo eran de declaraciones
presentadas extemporanea y espontaneamente. Supuesto que si contemplaba
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expresamente la derogada disp. ad. 18%.2 LGT, no asi la disp. ad. 1* de la Ley
7/2012, de 29 de octubre. Omision que, en mi opinion, suponia un plus al repro-
che que cabia hacerle a la norma. Pues, aparte de su contradiccion con el prin-
cipio de proporcionalidad de la potestad sancionadora del art. 178 LGT, se le
unia el desconocimiento del principio de cumplimiento espontaneo consagrado
implicitamente por el propio ordenamiento juridico en los arts. 27 LGT y 179.3
LGT principalmente, y, para las obligaciones formales, en los referidos art. 198
y 199 LGT, y reconocido como tal por el propio TC. Porque no puede tratarse igual
a quien incumple absolutamente que a quien enmienda posteriormente su inac-
tividad. A no ser que este trato desigual se deba a algo que refleja el caracter
periddico y la finalidad ultima de la declaracion informativa, ya que si no se
hacen puntualmente impiden que cada afio la Administracion tributaria cuente
a tiempo con la informacion suficiente para comprobar la correcta tributacion
en IRPF e ISoc. Esta justificacion, sin embargo, casa mal con los principios pro-
pios de la potestad sancionadora que demandan la atencion personalizada a la
conducta del obligado.

Todas estas circunstancias que acabo de sefialar se podian observar del con-
traste de las dos partes que conformaban la disp. ad. 18 con los arts. 198 y 199
LGT. Su simple comparacion evidenciaba un desequilibrio, una desproporcion,
en suma, dificilmente aceptable y que ahora ha confirmado la STIUE de 27 de
enero de 20022 (asunto C-788/19).

En primer lugar, en la disp. ad. 18% LGT el incumplimiento de la obligacion en
plazo se equiparaba al hecho de que los datos o conjunto de datos se faciliten
de manera incorrecta, incompleta o falsa. En ambos casos, y para las tres obli-
gaciones de informacion, la infraccion era muy grave y conllevaba sanciones de
5.000 € por cada dato o conjunto de datos omitidos o incorrectos, incompletos,
o falsos, con un minimo de 10.000 €.

Frente a ello, el régimen que podemos denominar «comun» de la LGT, vigente
en aquel momento, distinguia el incumplimiento absoluto del cumplimiento
defectuoso estableciendo un régimen diferenciado en los arts. 198 y 199 LGT,
respectivamente 20,

Segun el art. 198 LGT, el incumplimiento en plazo de la obligacion de sumi-
nistro de informacion es calificado como infraccion leve y podia conllevar, de
acuerdo con su apartado 1, tercer parrafo, una sancion consistente en multa
pecuniaria fija de 20 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a una
misma persona o entidad que hubiera debido incluirse en la declaracion con un
minimo de 300 euros y un maximo de 20.000 euros.

Y es este caso el que, l6gicamente, puede matizarse con el cumplimiento
espontaneo y extemporaneo segun los términos del apartado 2 del precepto, de

20 La redaccion actualmente vigente del art. 198 LGT se debe a la Ley 11/2021, de 9 de julio, de
medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, de transposicion de la Directiva (UE) 2016/1164,
del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra las practicas de elusién
fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, de modificacion de diver-
sas normas tributarias y en materia de regulacion del juego.

Por su parte, la del art. 199 LGT, es fruto de la misma Ley 11/2021, habiendo sido objeto, ademas, de
una previa reforma parcial por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificaciéon parcial de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
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manera que la sancion y los limites minimo y maximo serian la mitad de los
previstos en el apartado anterior.

Y, por otra parte, el art. 199 se ocupaba, en sus apartados 4 y 5, de la presen-
tacion incorrecta, «incompleta, inexacta o con datos falsos», y de aquella que se
refiere a la presentacion por medios distintos a los electronicos, informaticos y
telematicos, cuando exista obligacion de hacerlo —conducta introducida preci-
samente por el Art. 1 Once de la Ley 7/2012, de 29 de octubre,— calificandolas
como infracciones graves. Ademas, la separacion en los dos apartados referen-
ciados responde a la naturaleza de los datos a comunicar.

El art. 199.4 LGT disponia:

«Tratandose de requerimientos individualizados o de declaraciones exigidas
con caracter general en cumplimiento de la obligacion de suministro de infor-
macion recogida en los articulos 93 y 94 de esta Ley, que no tengan por objeto
datos expresados en magnitudes monetarias y hayan sido contestados o pre-
sentadas de forma incompleta, inexacta, o con datos falsos, la sancion consis-
tira en multa pecuniaria fija de 200 euros por cada dato o conjunto de datos
referidos a una misma persona o entidad omitido, inexacto o falso.

La sancion sera de 100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a
una misma persona o entidad cuando la declaracion haya sido presentada por
medios distintos a los electronicos, informaticos y telematicos y exista obliga-
cion de hacerlo por dichos medios, con un minimo de 1.500 euros».

Por su parte, el art. 199.5 LGT establecia:

«Tratandose de requerimientos individualizados o de declaraciones exigidas
con caracter general en cumplimiento de la obligacion de suministro de infor-
macion recogida en los articulos 93y 94 de esta Ley, que tengan por objeto datos
expresados en magnitudes monetarias y hayan sido contestados o presentadas
de forma incompleta, inexacta, o con datos falsos, la sancion consistira en
multa pecuniaria proporcional de hasta el 2 por ciento del importe de las ope-
raciones no declaradas o declaradas incorrectamente, con un minimo de 500
euros.

Sielimporte de las operaciones no declaradas o declaradas incorrectamente
representa un porcentaje superior al 10, 25, 50 ¢ 75 por ciento del importe de
las operaciones que debieron declararse, la sancion consistira en multa pecu-
niaria proporcional del 0,5, 1, 1,5 6 2 por ciento del importe de las operaciones
no declaradas o declaradas incorrectamente, respectivamente. En caso de que
el porcentaje sea inferior al 10 por ciento, se impondra multa pecuniaria fija de
500 euros.

La sancion sera del 1 por ciento del importe de las operaciones declaradas
por medios distintos a los electronicos, informaticos y telematicos cuando
exista obligacion de hacerlo por dichos medios, con un minimo de 1.500 euros».

En contraste con lo anterior, por ultimo, en la disp. adic. 18% el cumplimiento
espontaneo y extemporaneo de las tres obligaciones de declarar se equiparaba,
en cuanto al régimen de sanciones, a la presentacion de la declaracion presen-
tada por medios distintos a los electronicos, informaticos y telematicos, siem-
pre que hubiera obligacion de hacerlo —como ha venido sucediendo en la prac-
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tica—. Ambas se calificaban, al igual que el incumplimiento, como infracciones
muy graves y podian comportar una sancion de 100 € por cada dato o conjunto
de datos, con un minimo de 1.500 €

No es de extrafar, a la vista de todo ello, que la decisiéon del TIUE ponga el
acento en que esta evidente diferencia de trato no estaba justificada suficien-
temente, pese alalegitimidad de los objetivos de la norma y concluya que resul-
taba desproporcionada desde la perspectiva de la libre circulacion de capitales
que es, en definitiva, la que fundamenta el recurso.
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TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO
CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
7287/2021, DE 26 DE ABRIL DE 2022

Gabinete de Estudios de AEDAF

IRPF. Ganancias patrimoniales. Determinacion del valor de transmision en la
transmision onerosa de participaciones de entidades no cotizadas. Aplicacion
del art. 37.1.b de la LIRPF.

La cuestion que se plantea ante el TEAC consiste en determinar si resulta de
aplicacion la regla objetiva de calculo del articulo 37.1.b) de la LIRPF para deter-
minar el valor de transmision de participaciones de empresas con menos de tres
afos de antigiiedad. Concretamente, si resulta de aplicacién la regla de valora-
cion consistente en capitalizar al 20% el promedio de resultados de los tres
ultimos ejercicios, cuando se trata de una transmision de participaciones de una
entidad constituida en el primer o segundo ejercicio cerrado con anterioridad
al devengo del impuesto. En este caso, la Administracion interpreté que dicha
regla resultaba de aplicacion en funcion de los datos de los que se disponia —
dos ejercicios—, considerando que los tres afios que la norma establece es un
maximo, pero que nada impide aplicar dicha férmula promediando los resulta-
dos de dos ejercicios.

Sin embargo, esta tesis no es compartida por el TEAC, que considera que
cuando no existen resultados de tres ejercicios cerrados con anterioridad al
devengo, esa forma de capitalizar al 20 por ciento resulta inaplicable. Interpreta
el Tribunal que si el Legislador hubiera querido prever lo que la Inspeccion pre-
tendia lo hubiera previsto en la norma y que lo que no puede aceptarse es una
interpretacion que se aparta de la literalidad del precepto y que perjudica al
contribuyente.

Por tanto, en estos casos, el valor de transmision hay que determinarlo aten-
diendo, exclusivamente, a la otra formula, es decir, al valor del patrimonio neto
que corresponda a los valores transmitidos resultante del balance correspon-
diente al ultimo ejercicio cerrado con anterioridad a la fecha del devengo del
Impuesto. Ello, obviamente, siempre y cuando el contribuyente no pueda acre-
ditar que el importe efectivamente satisfecho es el que acordarian partes inde-
pendientes en condiciones normales de mercado.
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Por ultimo, puntualiza el TEAC que esta doctrina se aplica a supuestos como
el planteado, en los que la sociedad se constituyo en el primer o segundo ejer-
cicios cerrados con anterioridad a la fecha del devengo del impuesto, pero no
se aplica a supuestos en los que la sociedad se constituyo con anterioridad, pero
ha estado inactiva en alguno o algunos de los tres ejercicios cerrados con ante-
rioridad al devengo. En este ultimo caso, la formula resulta de aplicacion y se
toma como resultado nulo el del ejercicio ejercicios de inactividad para prome-
diarlo por tres.

Fundamentos de derecho

()
TERCERO

(-r)

Y con la reflexion que de ello hemos derivado en el Fundamento de Derecho
anterior, de que en las transmisiones a titulo oneroso, la renta que el legislador
ha decidido gravar y la que grava la Ley del I.R.P.F. es la renta que se habria
obtenido si se hubira transmitido a valor de mercado; pone de manifiesto que
también en el especifico caso que ahora nos ocupa, el que manda es el valor de
mercado de los valores no negociados transmitidos, de suerte que si se prueba
que el importe efectivamente satisfecho por los mismos es igual o superior a
aquél que habrian convenido partes independientes en condiciones normales
de mercado, ese serd el valor de transmision que debera tomarse en cuenta, sin
necesidad de ninguna otra consideracion.

Una prevision, ésa de que «salvo prueba de que el importe efectivamente
satisfecho se corresponde con el que habrian convenido partes independientes
en condiciones normales de mercado», cuyo enunciado es muy claro, pero que
se presta a multiples consideraciones y reflexiones. Sin embargo, tales consi-
deraciones y reflexiones exceden al objeto del presente recurso, en el que
hemos de resolver es lo que el Director ha planteado en razéon de lo que el
T.E.A.R. de Catalufia resolvio en su dia

Pero puede ocurrir, y en la practica es de lo mas frecuente, que esa prueba
del valor de mercado de los valores transmitidos no pueda conseguirse; pues
bien, para cuando eso ocurre, la norma establece dos féormulas objetivas con las
que determinar el valor de los valores transmitidos: (I) una que se basa en el valor
patrimonial que puede haber detras de tales valores, y (II) otra en funcioén de la
rentabilidad que tenga la entidad cuyos titulos son objeto de transmision, y una
previsién (III), pues ordena que de los resultados de esas dos férmulas debe
tomarse el mayor de los dos:

«el valor de transmision no podra ser inferior al mayor de los dos siguientes:

El valor del patrimonio neto que corresponda a los valores transmitidos
resultante del balance correspondiente al ultimo ejercicio cerrado con anterio-
ridad a la fecha del devengo del Impuesto.
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El que resulte de capitalizar al tipo del 20 por ciento el promedio de los
resultados de los tres ejercicios sociales cerrados con anterioridad a la fecha
del devengo del Impuesto. A este ultimo efecto, se computaran como beneficios
los dividendos distribuidos y las asignaciones a reservas, excluidas las de regu-
larizacion o de actualizacion de balances.»

Una prevision y dos féormulas de calculo que responden a unos criterios bas-
tante claros.

De entrada, ésa de que de los resultados de esas dos formulas deba tomarse
el mayor de los dos, es una prevision que si se contempla irreflexivamente puede
parecer abusiva, pero que es totalmente logica y acertada, pues hay entidades
que pueden incorporar un valor patrimonial muy cuantioso sin deparar rentas
significativas, mientras que hay otras que pueden ser titulares de negocios de
beneficios espectaculares que consiguen con un patrimonio poco relevante; y
tanto enun caso como en el otro esas entidades pueden tener un relevante valor,
que trasladan a los titulos-valores que integran su capital social.

Por otra parte, parece evidente que esas dos férmulas de calculo responden a
dos de los motivos usuales por los que alguien esta interesado en comprar una par-
ticipacion en una entidad: (I) bien porque esa entidad tenga un buen patrimonio neto
o (IT) bien porque tenga un buen negocio que le depare unos boyantes resultados. Y
aunque parece que hay otro motivo evidente para que ello ocurra, el que de la entidad
tenga unas buenas perspectivas de negocio, el que tal cosa sea un futurible, con una
dificultad y falta de certeza considerables a la hora de poder cuantificarla, debe ser
lo que ha llevado a que no sea tenida en consideracion.

Lo expuesto, mirado desde el lado del trasmisor, equivale a decir que, cuando
enajena determinados titulos de una entidad que habia adquirido afios atras,
parece evidente que un obligado tendra una renta positiva tanto si esa entidad
ha visto aumentar su patrimonio neto y ello a pesar de que no tenga resultados
relevantes, como si esa entidad, a pesar de contar con un patrimonio sensible-
mente igual, ha venido tenido unos importantes resultados positivos que han
sido distribuidos a sus participes.

Lo que resulta diafano es que a un obligado que vende unos titulos-valores de
una determinada entidad, con tal operacion puede conseguir unas importantes
rentas, tanto porque esa entidad haya visto aumentar su patrimonio desde que
€l compro sus titulos, como porque, sin ese aumento, esa entidad haya visto
aumentada su capacidad de generar resultados positivos que haya ido entre-
gando a sus participes.

Y por ello, como tanto en un supuesto como el otro, la venta de tales titulos-
-valores le supondra a ese obligado unas importantes rentas, es por lo que va de
suyo que estén previstas y que deban tomarse en consideracion esas dos for-
mulas de calculo.

Dos formulas de calculo que, aunque deba tomarse el resultado de una o de
la otra, si se repara en ello, tienen un marcado caracter complementario, que
no alternativo, pues cada una de ellas responde a uno de esos motivos dichos,
que independientemente el uno del otro pueden influir en el valor de una entidad
y, con ello, en el valor de los titulos-valores de la misma.
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Y dos formulas de cdalculo que responden a unos criterios razonables y que
también han sido aceptadas pacificamente, pues tampoco son recientes y ahi
siguen, ya que con una redaccion practicamente idéntica estaban ya en el art.
35.1.b) de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, y con un sentido equivalente en el
art. 48.Uno.b de la Ley 18/1991, de 6 de junio.

Esas dos féormulas de cdlculo operan a partir de magnitudes contables de la
entidad cuyos titulos-valores son los que han de valorarse, pues son los trans-
mitidos.

La primera, la que se basa en el valor patrimonial que puede haber detras de
tales valores, se basa en unico valor, «el valor del patrimonio neto que corres-
ponda a los valores transmitidos» segun el balance del ultimo ejercicio cerrado,
que es ademas un valor de caracter estatico, pues la referencia sera el valor de
ese patrimonio neto a la fecha de ese balance. Una prevision totalmente l6gica,
pues el patrimonio neto de periodos precedentes no tendra relevancia, ya que
de cara a considerar por cuanto se vende algo, su valor sera el que tenga en el
momento mds proximo a ser vendido.

La segunda formula de valoracion es la que se basa en la rentabilidad que
tenga la empresa cuyos titulos son objeto de transmision, y en ésta el valor se
determina capitalizando el promedio de los resultados de los tres ultimos ejer-
cicios sociales cerrados; resultados que seran los beneficios o pérdidas que la
entidad haya obtenido en esos ejercicios; y formula de valoracion de un mani-
fiesto caracter dinamico, pues los resultados no dejan de ser los flujos que se
van generando alo largo de un cierto periodo de tiempo. Por otra parte, la de que
haya que promediar los resultados de varios ejercicios, es otra prevision que
tiene una justificacion evidente, pues aunque hay entidades que tienen resulta-
dos recurrentes e idénticos o muy similares afno a afio, en otras sus resultados
fluctuan en poco o en mucho de unos afos a otros, y lo que la norma pretende
es aplanar esa variabilidad, y para ello recurre a capitalizar el resultado prome-
dio de los tres ultimos ejercicios.

El caso es que para aplanar la variabilidad de los resultados, la norma ordena
tomar en consideracion los resultados de los tres ultimos ejercicios: «capitali-
zar... el promedio de los resultados de los tres ejercicios sociales cerrados con
anterioridad».

Hemos llegado al punto a que alcanza el recurso del Director de Inspeccion.

(..)

No obstante, debe asimismo tenerse en cuenta que, como ha considerado la
jurisprudencia y doctrina, «ubi lex non distinguit, nec non distinguere debe-
mus», 10 que supone que si el texto de la norma es claro, preciso e inequivoco,
no existiendo desajuste entre sus términos y su significado final, el intérprete
desde limitarse a su mera constataciony aplicacion. Pues siendo la norma clara
y univoca, no admite mas que una interpretacion, careciendo de sentido que se
intentaran realizar otras interpretaciones distintas, pues las mismas unica-
mente llevarian a oscurecer lo que es claro, a distorsionar su significado y, en
definitiva, a tergiversar la clara voluntad del legislador.
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Para este Tribunal el texto de la ley es claro y es fruto de la decision del
legislador de que el aplanamiento de la posible variabilidad de los resultados
cuya capitalizacion es la que va a determinar el valor de los titulos-valores con-
cernidos, debe realizarse de una determinada forma; y esa es, y asi la recoge
expresamente en la féormula de calculo legal que se establece en el art 37.1b) de
la LIRPF, considerando «los resultados de Ios tres ejercicios sociales cerrados
con anterioridad a la fecha del devengo del Impuesto». De forma que, de no
poder aplicarse con la literalidad que el art. 37.1.b la recoge porque, constituida
la sociedad participada en el primer o segundo ejercicio social cerrado con
anterioridad a la fecha del devengo del Impuesto, a esta ultima fecha no se dis-
ponen de los resultados de los tres ejercicios sociales cerrados con anteriori-
dad, la féormula de calculo que pivota sobre las rentas que la entidad obtiene
resulta inaplicable, y la valoracion hay que fiarla solo y exclusivamente al resul-
tado de la otra férmula, la que atiende al patrimonio neto.

La norma no dice que los dos mecanismos tengan que entrar en juego en
todo caso estableciendo un maximo de ejercicios a considerar. Tampoco el
que en estos supuestos no opere uno de los mecanismos supone, cComo con-
sidera el Director, limitar la funcionalidad de la norma. Simplemente
el legislador estima que el término de tres ejercicios sociales es el adecuado
para considerar, con la adecuada proyeccion temporal, que ese mecanismo
sea eficiente, estableciendo expresamente esa medida de tres ejercicios; de
forma que, si en menos de tres ejercicios ese mecanismo no es significativo,
eficiente, etc, sencillamente el legislador no contempla su aplicacion. De
haber querido lo contrario hubiera resultando sencillo recogerlo expresa-
mente con una féormula, por ejemplo, tal que «los resultados, como maximo
de los tres ejercicios sociales cerrados con anterioridad a la fecha del
devengo del Impuesto».

Siendo asi, ante unas normas que contienen previsiones que se prestan
a multiples consideraciones y reflexiones derivadas de que se exija una
prueba que en muchos casos es dificil o casi imposible de obtener, y cuando
la literalidad de lo que esta en cuestion es didafana, este tribunal entiende
que no debe aceptarse la pretension del Director recurrente que supone
que ese inciso pueda aplicarse con una interpretacion que se aparta de su
literalidad; interpretacion que, por otra parte, y debido al funcionamiento de
lo dispuesto el art. 37.1.b) LIRPF, nunca operaria en favor del contribuyente,
pues le perjudicaria (cuando el valor de capitalizacion por los dos afios supe-
rara al valor del patrimonio neto) o le resultaria indiferente (cuando el valor
de capitalizacion por los dos afios sea inferior al valor del patrimonio neto).

En este sentido se han pronunciado, ademas del TEAR de Catalufia, el TEAR
de Madrid en resolucion de 23 de junio de 2020 (RG 28-900-2018), el TEAR de
Castilla y Leon, en resolucion de 4 de junio de 2020 (RG 37-933-2017), el TEAR
de Canarias en resolucion de 20 de julio de 2021 (RG 35-1820-2019) asi como el
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn en sentencias de 5 de abril de
2019( rec. contencioso-administrativo n.° 256/2018) y 27 de marzo de 2019 (rec.
contencioso-administrativo n.° 254/2018).

Finalmente, debe realizarse una precision.
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Lo concluido anteriormente alcanza a los supuestos en que, como el contem-
plado por la resolucion del TEAR impugnada, al haberse constituido la sociedad
participada en el primer o segundo ejercicio social cerrado con anterioridad a
la fecha del devengo del Impuesto —en el supuesto del TEAR sociedad consti-
tuida en 22/07/2011 y transmision de participaciones en 23/09/2013—, a esta
ultima fecha no se disponen de los resultados de «los tres ejercicios sociales
cerrados con anterioridad» (inicamente existen uno o dos ejercicios sociales
cerrados con anterioridad).

Supuesto distinto es aquel en que la sociedad participada lo que hubiera
estado es inactiva en alguno o algunos de los tres ejercicios sociales cerrados
con anterioridad a la fecha del devengo del Impuesto, no obteniendo pérdida o
beneficio en dicho/s ejercicio/s. En este supuesto si seria de aplicacion la regla
de capitalizacion, tomando como resultado nulo el del ejercicio o ejercicios en
que hubiera estado inactiva y a continuacion promediando por tres. Criterio
éste coincidente con el de la Direccion General de Tributos en Consulta Vincu-
lante V2080-21, de 12 de julio de 2021.

(-r)
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CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
4282/2019, DE18 DE MAYO DE 2022

Gabinete de Estudios de AEDAF

Procedimiento de inspeccion. Notificaciones electronicas. Posibilidad de
realizar notificacion a través de agente tributario en los dias de cortesia
sefalados por el obligado tributario.

Concluye el TEAC, en esta resolucion que, aun tratandose de sujetos obliga-
dos a recibir comunicaciones y notificaciones por medios electrénicos y, aun
habiéndose fijado por el contribuyente dias de cortesia durante los cuales no
podran llevarse a cabo dichas notificaciones, es valida la notificacion realizada
por agente tributario en uno de esos dias. En este sentido, se acude a la expo-
sicién de motivos del RD 1363/2010, que permite notificar por medios no elec-
tronicos por razones de eficacia de la actuacion administrativa.

Fundamentos de derecho

(-r)

CUARTO.- Considera la reclamante que el dies ad quem del procedimiento
no podia ser la fecha del 24 de junio de 2019 —dia en el que se emitio y notifico
el acuerdo impugnado—, como consecuencia de que —segun la reclamante— esa
fecha estaba comprendida en los denominados dias de cortesia del obligado
tributario.

Si bien en el expediente consta documento de «solicitud de dias en los que
no se pondran notificaciones en la Direccion Electronica Habilitada», mediante
el que se comunica al obligado tributario la puesta a disposicion de una herra-
mienta informatica para sefialar hasta un maximo de 30 dias al afio en los que
no se desea recibir electronicamente notificaciones de la AEAT, no consta en el
expediente documento que acredite las fechas seleccionadas por el obligado
tributario a tal efecto.

Sin perjuicio de ello, en el Fundamento de Derecho Segundo del acuerdo de
liquidacion, se indica que «al haber solicitado el obligado tributario la aplicacion
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de dias de cortesia a efectos de recibir notificaciones electronicas en la fecha
en que se dicta el presente acuerdo, la notificacion del mismo se va a intentar
notificar en papel para asegurar la eficacia de la actuacion administrativa, de
acuerdo con el articulo 41 de la Ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas».

De dicha argumentacion se deriva que, en la fecha del acuerdo de liquidacion,
24 de junio de 2019, concurria un dia de «cortesia», esto es, uno de los dias
seleccionados por el obligado tributario para no recibir electronicamente noti-
ficaciones de la AEAT, si bien se desconoce a partir de qué fecha cesarian los
mencionados dias de cortesia.

(-r)

Por otro lado, en el apartado II de la Exposicion de Motivos del Real Decreto
1363/2010 se establece lo siguiente —el subrayado es de este TEAC—:

«lI
El ambito objetivo del Real Decreto esta recogido en su articulo 3.

El articulo establece la obligacion de utilizar medios electronicos en las
comunicaciones y notificaciones que deba efectuar la Agencia Estatal de Admi-
nistracion Tributaria a las personas y entidades comprendidas en el ambito
subjetivo del Real Decreto en sus actuaciones y procedimientos tributarios,
aduaneros y estadisticos de comercio exterior y en la gestion recaudatoria de
los recursos de otros entes y Administraciones Publicas que tiene atribuida o
encomendada.

Tras ello, en su apartado segundo, prevé una serie de supuestos en los que
se permite que dichas notificaciones y comunicaciones se realicen por medios
no electronicos. Tal posibilidad responde fundamentalmente a la opcion elegida
por el interesado que ha comparecido de forma espontanea en las oficinas
administrativas o a razones de eficacia de la actuacion administrativa. Es este
ultimo supuesto el que merece destacarse ya que se encuentra relacionado
con la inevitable demora que conlleva el transcurso de los diez dias que concede
la normativa para acceder a la comunicacion o notificacion electronica desde
Su puesta a disposicion en la direccion electronica habilitada. La concesion de
ese plazo en ocasiones puede impedir realizar en el tiempo debido las actua-
ciones de la Administracion tributaria perjudicando con ello —o incluso elimi-
nando— la eficacia del acto de que se trate. Este resultado se produciria en todos
aquellos casos en los que la Administracion tributaria tuviera que practicar por
via electronica una comunicacion o notificacion para la realizacion de actua-
ciones que, con arreglo a la norma que las regula, tienen un caracter inmediato
o deben realizarse con una celeridad tal que resulta incompatible con una
demora de diez dias para la practica de la notificacion. Esa demora resultaria
todavia mas injustificable cuando la notificacion no electronica puede practi-
carse de forma inmediata y personal al obligado tributario o a su representante
que se encuentran en contacto de forma presencial con la Administracion tri-
butaria como ocurre, por ejemplo, en el curso de las actuaciones de comproba-
cion o inspeccion. Por tanto, para evitar que esa demora asociada a la practica
de la notificacion electronica pudiera perjudicar o eliminar la eficacia de las
actuaciones de la Hacienda Publica, se ha permitido a la Administracion tribu-
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taria optar por la notificacion no electronica en todos aquellos casos en los que
la comunicacion o notificacion electronica resulte incompatible con la inme-

diatez o celeridad que requiera la actuacion administrativa para asegurar su

eficacia.

(-.o)»

Por este Tribunal se considera que el aseguramiento de la eficacia de la
actuacion administrativa, segun se indica en el acuerdo impugnado, justifica la
notificacion del mismo por medios no electronicos.

En este sentido se ha pronunciado previamente este Tribunal en resolucion
de fecha 2 de marzo de 2016 (R.G.: 00/5359/2013), considerandose valida la
notificacion de acuerdo de liquidacion a través de agente tributario, por razones
de eficacia de la actuacion administrativa, en un supuesto en el que por la enti-
dad objeto de notificacion se habian solicitado dias de cortesia, no resultando
posible la notificacion electrénica.
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CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
191/2021, DE 18 DE MAYO DE 2022

Gabinete de Estudios de AEDAF

Procedimiento tributario. Requerimientos de obtencion de informacion.
Incompetencia de la ONIF para realizar requerimientos de informaciéon
individualizados a una entidad no residente.

La ONIF es competente para efectuar requerimientos de informacion indivi-
dualizados a quienes tengan la consideracion de obligados tributarios por con-
currir alguno de los criterios de conexion establecidos en los articulos 17y 35
de la LGT. Los ¢6rganos de aplicacion de los tributos no pueden ejercitar sus
facultade sobre ciudadanos de otros estados en la medida en que no exista un
vinculo de los mismos con el territorio espafol, si no es acudiendo a la coope-
racion administrativa internacional o asistencia mutua en materia tributaria.

Por tanto, concluye el TEAC que la ONIF se ha extralimitado en el ejercicio
de sus facultades al efectuar un requerimiento directo de informacién a una
entidad que esta constituida y opera en otro pais, sin que exista criterio de
conexion con el territorio espanol.

Fundamentos de derecho

(..)
QUINTO.-

(..)

Envirtud de los preceptos mencionados, la Oficina Nacional de Investigacion
del Fraude, es un 6rgano central cuya competencia alcanza a todo el territorio
nacional.

Sobre la competencia de la ONIF para efectuar requerimientos de informa-
cion en todo el ambito territorial nacional se ha pronunciado este Tribunal Eco-
nomico-Administrativo Central en Resolucion de fecha 8 de octubre de 2019
(R.G. 4746/2017).
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En este sentido, debe ponerse de manifiesto que tanto el poder tributario del
Estado espafiol, en general, como las facultades de la ONIF en particular, vienen
delimitadas por el ambito territorial que le es propio, el territorio nacional. No
obstante, si bien el territorio espariol constituye el ambito en el que dicha com-
petencia puede ser ejercida, para que sea conforme a Derecho debe tener por
destinatario un sujeto respecto del que exista un vinculo o criterio de conexion
con dicho territorio determinante de la existencia de una relacion juridica tri-
butaria.

(..)

Por tanto, el principio de residencia o territorialidad hace referencia al
ambito en el que un Estado o Administracion tributaria ejercita su propio poder
sobre el obligado tributario que presenta vinculos o criterios de conexion con
dicho territorio. Con caracter general, son criterios de conexion que atribuyen
la condicién de obligado tributario a los efectos previstos en el precitado
articulo 17y 35 de la LGT, entre otros:

1.° Tener la residencia o domicilio social en Espana.
2.° Operar desde un establecimiento permanente situado en Espaifia.

3.° Haberse constituido una entidad en Espafia o que se rija por la legislacion
espaifiola.

4.° Ser titular de un bien inmueble que radique en Espaiia.

En virtud de todo lo expuesto, dentro del territorio nacional, la ONIF sera
competente para efectuar requerimientos de informacion individualizados a
quienes tengan la consideracion de obligados tributarios por existir un criterio
de conexion con el referido territorio determinante de la sujecion al ordena-
miento juridico tributario espanol.

SEXTO.- En otro orden de cosas, es patente que las facultades que los 6rga-
nos encargados de la aplicacion de los tributos ejercen sobre los obligados tri-
butarios en el territorio espafiol son validas y eficaces en virtud del ordena-
miento juridico interno. No obstante, dicha potestad tributaria no tendra ningun
efecto sobre los ordenamientos internos de otros Estados ni podran ejercitarse
facultades por los 6rganos de aplicacion de los tributos espafioles sobre los ciu-
dadanos de esos otros Estados en la medida en que no exista un vinculo de los
mismos con el territorio espainol.

Por tanto, ante la limitacion de potestades de un Estado sobre el territorio de
otros Estados y sobre sus ciudadanos en el sentido anteriormente apuntado, y
con fundamento en la correcta aplicacion de los tributos y la lucha contra el
fraude fiscal, surge la cooperacion administrativa internacional o asistencia
mutua en materia tributaria.

(-r)

En particular, y por lo que se refiere a Espafia y PAIS_1, ambos Estados han
suscrito el «Convenio entre el Reino de Espafia y PAIS_1 para evitar la doble
imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta
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y su Protocolo, hecho en PAIS_1 el... de... de...« (BOE de... de... de...), en cuyo
articulo 24 se recoge, casi literalmente, lo dispuesto en el articulo 26 del Modelo
de Convenio de la OCDE.

Asimismo, en el plano internacional cabe destacar el «Convenio de Asistencia
Administrativa Mutua en Materia Fiscal, hecho en Paris el 27 de mayo de 2010 y
texto consolidado del Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en Materia
Fiscal», hecho en Estrasburgo el 25 de enero de 1988, enmendado por Protocolo
hecho en Paris el 27 de mayo de 2010, en el que se regulan las tres modalidades
de intercambio de informacion anteriormente aludidas.

En el ambito comunitario debemos hacer mencion a la Directiva 2011/16/UE
del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la cooperacion administrativa
en el ambito de la fiscalidad y por la que se deroga la Directiva 77/799/CEE asi
como al Reglamento 904/2010 del Consejo, de 7 de octubre de 2010, relativo a
la cooperaciéon administrativa y la lucha contra el fraude en el ambito del
Impuesto sobre el valor afiadido

Por ultimo, en el ambito interno, la Asistencia Mutua se encuentra regulada
en el Capitulo VI del Titulo III de la LGT (articulos 177 bis al articulo 177 quater-
decies), introducido por el Real Decreto-Ley 20/2011, de 30 de diciembre, por el
que se transpone la Directiva sobre intercambio de informacidén. El desarrollo
reglamentario se encuentra en el Titulo VI «actuaciones derivadas de la norma-
tiva de asistencia mutua» (articulos 198 a 207) del Reglamento General de las
Actuaciones y los Procedimientos de Gestion e Inspeccion Tributaria y de desa-
rrollo de las Normas Comunes de los Procedimientos de Aplicacion de los Tri-
butos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio.

Dispone el articulo 1.2 de la LGT:

«(...) A los efectos de esta ley, se entendera por asistencia mutua el conjunto
de acciones de asistencia, colaboracion, cooperacion y otras de naturaleza ana-
loga que el Estado espariol preste, reciba o desarrolle con la Union Europea y
otras entidades internacionales o supranacionales, y con otros Estados en vir-
tud de la normativa sobre asistencia mutua entre los Estados miembros de la
Union Europea o en el marco de los convenios para evitar la doble imposicion o
de otros convenios internacionales. La asistencia mutua podra comprender la
realizacion de actuaciones ante obligados tributarios.

La asistencia mutua a la que se refiere este apartado participa de la natura-
leza juridica de las relaciones internacionales a las que se refiere el articulo
149.1.3.7 de la Constitucion.»

SEPTIMO.- En consecuencia con lo dispuesto en los fundamentos de
derecho precedentes, la obtencion de informacion individualizada que el
Estado espanol requiere para la correcta aplicacion de los tributos, al mar-
gen de la recabada en el seno de un procedimiento de comprobacion, podra
efectuarse por dos vias:

— Al amparo del articulo 93 de la LGT respecto de obligados tributarios

conforme al articulo 35 del mismo texto legal, en tanto que quedan some-
tidos a las normas tributarias internas.
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— Al amparo de los mecanismos de asistencia mutua relativos al intercam-
bio de informacion, cuando no exista ningun vinculo con el territorio
espaiiol respecto del sujeto que en ultima instancia debe aportar la infor-
macion, ni tenga este atribuida la condicion de obligado tributario en vir-
tud de una norma interna.

No le es dada a la Administracion tributaria espanola la facultad de requerir
informacion fuera del ambito territorial en el que tiene legitimidad para ejercer
su poder tributario si no se canaliza a través de las actuaciones de intercambio
de informacioén con otras Administraciones que son las competentes para efec-
tuar dichos requerimientos de informacion.

(..)

NOVENO.- La aplicacion practica de todo lo hasta ahora expuesto al presente
caso supone determinar si la ONIF se ha excedido de su ambito territorial de
competencia al efectuar el requerimiento de informacion a la entidad recla-
mante.

De acuerdo con el escrito de alegaciones presentado ante este TEAC, «la
Sociedad es una entidad constituida de acuerdo con el Derecho de PAIS_1, que
tiene su sede y residencia fiscal en ese pais y esta sometida a su legislacion en
el ejercicio de su actividad y en particular en materias como la conservacion de
documentacion, proteccion de datos, etc. En Espafia no realiza a través de la
Plataforma ninguna actividad con trascendencia tributaria por la que pueda
tener la consideracion de sujeto pasivo.»

En este punto debe hacerse mencioén a la existencia del Convenio entre el
Reino de Espafia y PAIS_1 para evitar la doble imposicién y prevenir la evasion
fiscal en materia de impuestos sobre la renta y su Protocolo, hecho
en PAIS_1el... de... de...

El mencionado Convenio incluye, en su articulo 24, una clausula de inter-
cambio de informaciodn, en virtud de la cual «las autoridades competentes de los
Estados contratantes intercambiaran la informacion que previsiblemente pueda
resultar de interés para aplicar lo dispuesto en el presente Convenio o para la
administracion o la aplicacion del Derecho interno relativo a los impuestos de
cualquier naturaleza o denominacion exigibles por los Estados contratantes, sus
subdivisiones politicas o sus entidades locales, en la medida en que la imposi-
cion asi exigida no sea contraria al Convenio.»

El ultimo inciso del citado apartado primero aclara que «el intercambio de
informacion no esta limitado por los articulos 1y 2», es decir, la informacioén a
intercambiar incluye aquellos datos sobre no residentes en el Estado requerido
que se refieran igualmente a impuestos del ordenamiento juridico interno que
no recaigan sobre la renta o patrimonio, como seria el caso del IVA.

A la vista de lo anterior, siendo hechos no controvertidos que la entidad
reclamante estd constituida y opera en PAIS_1, que no tiene en Espafia ningin
establecimiento permanente como Plataforma ni realiza ningun hecho imponi-
ble relacionado en este territorio, este TEAC debe concluir que la ONIF se ha
extralimitado en el ejercicio de sus facultades de obtencion de informacion al
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efectuar un requerimiento directo a una entidad respecto de la que no ha acre-
ditado que tenga algun criterio de conexion con el territorio espafol. En estas
circunstancias, la Administracion tributaria espafola no puede ejercer directa-
mente su soberania fuera del territorio nacional al margen de los cauces de
mecanismos de asistencia mutua internacional.

Como se ha expuesto, la Administracion tributaria no puede desplegar potes-
tades administrativas, en este caso, facultades de obtencion de informacion con
trascendencia tributaria mediante requerimiento individualizado, fuera de sus
fronteras salvo que el requerido tenga una relacion juridico tributaria con dicha
Administracion tributaria. En otro caso, debera servirse de los instrumentos de
asistencia mutua para canalizar ese requerimiento de informacion a traveés de
la Administracion que resulte competente.

Por consiguiente, en la medida en que, excediendo de su ambito territorial,
la ONIF no ha ejercitado sus competencias por el cauce de los mecanismos de
intercambio de informacion, procede estimar las alegaciones de la reclamante
en este punto y declarar no conforme a Derecho el requerimiento de informacion
efectuado, sin necesidad de entrar a valorar las demas alegaciones manifesta-
das en el escrito presentado ante este Tribunal.

()
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TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO
CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
661/2022, DE 21 DE JUNIO DE 2022

Gabinete de Estudios de AEDAF

Procedimiento de recaudacion. Responsables tributarios. Responsabilidad
solidaria del articulo 42.2.a) de la LGT. Elemento intencional.

La cuestion resuelta por el TEAC se centra en determinar la concurrencia del
elemento intencional necesario en toda declaracion de responsabilidad solida-
ria del art. 42.2.a) de la LGT. En el caso planteado, la Administracion entendio
que el declarado responsable habia colaborado en la ocultacion de bienes de la
deuda principal, que ademas era su madre, ya que, durante varios ejercicios,
parte de los servicios que esta prestaba se cobraron a través del TPV que estaba
anombre de su hijo, siendo este empleado suyo y no ejerciendo actividad alguna.
El TEAR concluy6 que no concurria el elemento intencional necesario para la
declaracioén de responsabilidad, toda vez que los 6rganos de gestion eran cono-
cedores desde hacia varios afios de dicha circunstanciay asilo advirtieron, pero
la Administracion no hizo nada al respecto. Por ello, el TEAR considera que las
irregularidades cometidas no tenian como finalidad la ocultacion de los ingre-
sos de la actividad para impedir su traba.

Sin embargo, el TEAC discrepa de esta postura y considera que el elemento
intencional de la ocultacion no puede negarse por el mero hecho de que la Admi-
nistracion tributaria, conociendo desde tiempo atras la practica habitual entre
el responsable y el deudor principal del tipo de operacion en que consiste la
ocultacion, no hubiera procedido, con cardcter previo a la declaracion de res-
ponsabilidad, a regularizar la situacion tributaria derivada de dicha practica,

Fundamentos de derecho

(-r)

TERCERO: La cuestion controvertida se centra en determinar si, a efectos de
lo dispuesto en el articulo 42.2.a) de la LGT, cabe denegar la presencia en el
responsable del elemento intencional en la ocultacion de bienes o derechos del
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deudor principal, por el mero hecho de que los 6rganos de comprobaciéon o
investigacion de la Administracion tributaria conocieran desde tiempo atras la
practica habitual entre el responsabley el deudor principal del tipo de operacion
en que consiste la ocultacion.

(..)

En el caso examinado en el presente recurso el 6rgano de recaudacion con-
siderd que concurrian los tres requisitos sefialados en la resolucion parcial-
mente transcrita. Asi, en efecto (i) la ocultacion de bienes y derechos de la deu-
dora principal se manifestd en que parte de los servicios de hosteleria prestados
por ésta, los cobrados a través del TPV (Terminal Punto de Venta) mediante tar-
jeta de débito-crédito, se desviaron a su hijo, toda vez que el TPV que gestiona
los pagos en lugar de estar a nombre de ella lo esta al de su hijo, que es empleado
suyo y no realiza actividad econdmica alguna; (ii) EI responsable colabora en la
ocultacién como receptor y beneficiario de los ingresos que genera la actividad
de su madre, siendo titular de las cuentas bancarias donde se facturan los
cobros realizados mediante tarjetas de crédito/débito; (iii) E1 elemento inten-
cional en el responsable se revela en un conjunto de indicios: la vinculacion
personal y laboral con la deudora principal, el hecho de que buena parte de las
deudas derivadas al responsable procedan de liquidaciones practicadas a la
deudora principal durante los ejercicios en los que se facturaron los ingresos
via TPV a nombre de aquél y la ausencia de otra explicacion 16gica de que el
responsable figurara como titular de los ingresos generados mediante las tar-
jetas de crédito-débito cuando resulta que no estaba dado de alta en ninguna
actividad econdmica ni declaraba rendimiento alguno de esta naturaleza.

Obra al expediente, tal como indica el TEAR, un informe emitido el 18 de
septiembre de 2014 por la Dependencia Regional de Inspeccion y titulado
«Informe Plan Visitas 2014», que recoge el resultado de un requerimiento diri-
gido a Don X en junio de 2014 para que diese explicaciones sobre las razones
por las que, sin constar el ejercicio de actividad econdémica alguna, percibia en
2012 una facturacion de 79.234,66 euros mediante el sistema de gestion de
cobros a través de tarjetas de crédito o de débito y en el que la Inspeccién con-
cluyo que Don X no ejercia ninguna actividad y que los ingresos imputados por
TPV corresponden a su madre. En dicho informe se sefiala también que «se tras-
pasa esa informacion a los Organos de Gestion Tributaria por si consideran
oportuno imputar los rendimientos tanto del 2012 como del resto de ejercicios
no prescritos a quién corresponda en cada caso. Ya que, los rendimientos de las
mencionadas tarjetas constan en persona distinta a quién los genera, motivo que
puede derivar en una desviacion de ingresos». El TEAR afiade en su resolucion
que, ademas, el 11 de diciembre de 2014 se produjo la carga en plan de ins-
peccion de D.? Z (comprobacion unidades de médulos, IRPF e IVA 04 2014 a 10
2014) que culminé con la firma de actas de inspeccion en conformidad el 13 de
enero de 2015.

A partir de los datos indicados en el parrafo anterior el TEAR concluye
que «Teniendo en cuenta...... que desde el ano 2014 la Agencia Tributaria era
plenamente consciente de que los ingresos que recibia el interesado realmente
correspondian a la actividad ejercida por su madre, no consideramos que tal
modo de proceder (contrato TPV a su nombre), que continud igual en los afos
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posteriores, tuviese como finalidad e intencion la de colaborar en la ocultacion
de los ingresos de la actividad de restauracion, impidiendo la traba que, en su
caso, pudiera ordenar la Administracion tributaria (conociendo esa situacion
nada hizo al respecto), por lo que el acuerdo impugnado ha de ser anulado».

Asi pues, para el TEAR no cabe apreciar en la conducta del declarado res-
ponsable la intencién de colaborar en la ocultaciéon de los ingresos porque la
Agencia Tributaria era plenamente conocedora desde el afio 2014 de que tales
ingresos correspondian a la actividad ejercida por su madre y, ademas, no hizo
nada al respecto.

El Director recurrente considera que el argumento empleado por el TEAR
para anular el acuerdo de declaracion de responsabilidad carece de soporte
juridico alguno y que es preciso tener en cuenta la doctrina de los Tribunales en
esta materia. Se apoya el Director en varias sentencias de la Audiencia Nacional
que abordan supuestos cuyas conclusiones son, en su opinion, extrapolables al
caso aqui examinado.

Este Tribunal Central anticipa que no puede compartir la postura del TEAR
por las razones que seguidamente se indicaran.

En el caso aqui examinado el 6rgano de recaudacion siguioé expediente eje-
cutivo frente a D.? Z por deudas a la Hacienda Publica relativas a los ejercicios
2006, 2014, 2015 y 2016, por importe conjunto de 34.773,82 euros. El 4 de octu-
bre de 2019 se notifica a Don X el inicio de un procedimiento de declaracion de
responsabilidad por las citadas deudas, que culmina en el acuerdo de declara-
cion de responsabilidad notificado el 17 de marzo de 2020.

En la resolucion de 16 de septiembre de 2021 (RG 3229/2021), dictada en uni-
ficacion de criterio, este Tribunal Central se pronuncio sobre una cuestion dis-
tinta a la aqui examinada pero que tiene cierta similitud con ella. En dicha reso-
lucion se analizaba si era posible negar la existencia de ocultacién en un
supuesto de responsabilidad del articulo 42.2.a) de la LGT cuando se constataba
que el acto o negocio juridico en que la ocultaciéon consistia se habia podido
realizar desde tiempo atras. Concluimos en ella que el hecho de que el acto o
negocio juridico en que se concreta la ocultaciéon hubiese podido realizarse con
anterioridad no es motivo para negar la existencia de dicha ocultacion.

En el caso aqui examinado se trata de determinar si a efectos de la respon-
sabilidad del articulo 42.2.a) de la LGT es posible negar la intencionalidad del
responsable en la ocultacion por el mero hecho de que el acto en que la oculta-
cion consiste se venia realizando ya desde tiempo atrds y era conocido por la
Administracion.

La normativa reguladora de la responsabilidad del articulo 42.2.a) de la LGT
no establece limitacion alguna en los términos que sugiere el TEAR a efectos de
declarar la responsabilidad. Tan solo exige el cumplimiento de los tres requisi-
tos arriba sefialados. La ocultacion, como dijimos, comprende cualquier activi-
dad que distraiga bienes o derechos, ya sea por desprendimiento material o
juridico de estos, para evitar responder con ellos. A efectos de la responsabili-
dad del articulo 42.2.a) de la LGT, no cabe descartar la intencionalidad del res-
ponsable en la ocultacion por el mero hecho de que dicha actividad se viniera
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haciendo desde tiempo atrds e incluso hubiera determinado la exigencia de la
citada responsabilidad en el pasado.

De igual modo, el hecho de que los 6rganos de comprobacion o investigacion
de la AEAT, concretamente la Dependencia Regional de Inspeccion, conocieran
en 2014, como consecuencia del requerimiento formulado a Don X, que en el
ejercicio 2012 las imputaciones que se le atribuyen a éste en el modelo 170
«Declaracion informativa anual de las operaciones realizadas por los empresa-
rios o profesionales adheridos al sistema de gestion de cobros a través de tar-
jetas de crédito o de débito» no le corresponden a €l, por no ejercer ninguna
actividad econdmica, sino a su madre, D.? Z, no es motivo por si solo, ni unido a
la inactividad posterior de aquellos 6rganos en orden a la regularizacion de la
situacion constatada, para rechazar, a efectos de la declaracion de responsabi-
lidad del articulo 42.2.a) de la LGT, la intencionalidad en la conducta del decla-
rado responsable (Qque ha continuado en los ejercicios 2015 y 2016) de impedir
la traba de los bienes o derechos del deudor por los 6érganos de recaudacion de
la AEAT. La resolucién del TEAR viene a sugerir que no puede existir intencion
de colaborar en la ocultacion de algo que ya no estaba oculto a los ojos de la
Administracion. Sin embargo, el hecho de que la Administracion hubiera cono-
cido en el pasado la existencia de practicas irregulares determinantes de la
ocultacion no significa que tales practicas, a pesar de ello, no puedan seguir
reproduciéndose por el deudor principal y el responsable con la intencién de
distraer bienes o derechos para evitar responder con ellos de las deudas de
aquél. Es mas, no es descartable, en principio, lo contrario, esto es, apreciar en
esa insistencia que tal intencionalidad se refuerza porque, sabedor el declarado
responsable de que la Administracion tributaria esta al corriente de las practi-
cas irregulares, mantenerse en ellas solo puede obedecer al convencimiento de
que aquélla no espera en lo sucesivo tal conducta y a la certeza de que las con-
secuencias para la deudora principal pueden no ser particularmente relevantes
al tributar por el régimen de estimacion objetiva (modulos), como lo prueban las
actas de conformidad incoadas a D.? Z el 13 de enero de 2015, es decir, con pos-
terioridad al conocimiento por los 6rganos de la AEAT de las irregularidades.

Asi pues, hemos de concluir que a efectos de la declaracion de responsabili-
dad del articulo 42.2.a) de la LGT no cabe descartar la intencionalidad del res-
ponsable en la ocultacion de bienes o derechos del deudor principal por el mero
hecho de que la actividad de distraccion de bienes o derechos en que consiste
la ocultacion se viniera haciendo desde tiempo atras o incluso hubiera determi-
nado la exigencia de la citada responsabilidad en el pasado. De igual modo, el
que los 6rganos de la Administracion tributaria, conociendo desde tiempo atras
la practica habitual entre el responsable y el deudor principal del tipo de ope-
racion en que consiste la ocultacion, no hubieran procedido, con caracter previo
a la declaracion de responsabilidad, a regularizar la situacion tributaria deri-
vada de dicha practica, no permite, sin mas, denegar la presencia en el respon-
sable del elemento intencional en la ocultacion de bienes o derechos del deudor
principal.
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA (SALA
SEXTA) DE 5 DE MAYO DE 2022

Francisco Alfredo Garcia Prats

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Universitat de Valéncia (Espafia)

Asunto: C-218/21

Partes: Autoridade Tributaria e Aduaneira y DSR-Montagem e Manutencao
de Ascensores e Escadas Rolantes SA.

Sintesis: «Procedimiento prejudicial — Fiscalidad — Impuesto sobre el valor
anadido (TVA) — Directiva2006/112/CE — Tipos impositivos — Disposiciones tem-
porales para determinados servicios de gran intensidad de mano de obra —
Anexo IV, punto 2 — Renovacioén y reparacion de viviendas particulares —Apli-
cacionde untipo reducido del IVA alos servicios de reparacion y mantenimiento
de ascensores en inmuebles de uso residencial”

1. Antecedentes y cuestiones planteadas

La sentencia aqui comentada resulta de interés por cuanto concreta el ambito de
aplicacion del tipo reducido del IVA a los servicios de reparacion y mantenimiento
de ascensores en inmuebles de uso residencial prestados por una sociedad.

La sentencia es interesante por aclarar la interpretacion del articulo 96 y 98
de la Directiva IVA en combinacién con el Anexo III y IV que concreta las cate-
gorias a las que los Estados miembros pueden aplicar uno o dos tipos reducidos
segun lo previsto en el articulo 98 y en el articulo 106-107 DIVA. Conforme a
dichos preceptos el Consejo puede autorizar a los Estados miembros a aplicar
el tipo reducido a servicios de tres de las categorias mencionadas si cumplen
las condiciones siguientes:

a) ser de gran intensidad de mano de obra;

b) prestarse en gran medida directamente a los consumidores finales;
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c) tener un caracter fundamentalmente local y sin posibilidades de falsear
la competencia.

Ademas, deberd existir una relacion estrecha entre la disminucion de precios
derivada de la reduccion del tipo y el previsible aumento de la demanda y del
empleo. La aplicacion de un tipo reducido no debera perturbar el buen funcio-
namiento del mercado interior.

El anexo IV de la Directiva IVA en su punto 2 tenia el siguiente tenor en el
momento relevante para los hechos del caso:

"Renovaciony reparacion de viviendas particulares, excluidos los materiales
que forman parte significativa del valor del suministro".

La Directiva 2009/47/CE del Consejo de 5 de mayo de 2009 derog¢ el pre-
cepto pero incorporé un nuevo punto 10bis en el anexo III con un contenido
similar al del punto 2 del antiguo anexo IV de la DIVA.

El Derecho portugués establecia que el tipo reducido del 5% se aplica a:

El arrendamiento de obra para fines de mejora, reconstruccion, renovacion,
restauracion, reparacion y conservacion de inmuebles y partes autonomas de
inmuebles de uso residencial, excepto los servicios de limpieza, mantenimiento
de espacios verdes y arrendamiento de obra relativos a bienes inmuebles que
comprendan en todo o en parte elementos consistentes en piscinas, saunas,
pistas de tenis, terrenos de golf o minigolf e instalaciones similares.

El tipo reducido no se aplicara a los materiales incorporados, salvo que su
valor no supere el 20 % del valor total del servicio prestado.»

En virtud del articulo 1421, apartado 2, letra b), de dicho Cédigo, se presume
que los ascensores son partes comunes de un edificio.

En el litigio que origind la cuestion prejudicial, la empresa se dedicaba a la
fabricacion de ascensores, montacargas y cintas transportadoras, prestando
también servicios de reparacion y mantenimiento de ascensores. En 2007 aplico
el tipo reducido a los servicios de reacondicionamiento y reparacion de ascen-
sores, aunque facturaba los materiales incorporados en dichas prestaciones al
tiponormal del IVA. La Administracion Tributaria concluy6 que DSR, la empresa,
habia aplicado erroneamente el tipo reducido del IVA a dichos servicios. La
Administracion alegaba que el tipo reducido podia aplicarse a determinados
arrendamientos de obra que tengan por objeto bienes inmuebles de uso resi-
dencial, excluidos los materiales que constituyen una parte significativa del
servicio prestado, publicando varias circulares vinculantes para la Administra-
cion, en las que se indicaba que la expresion inmuebles de uso residencial debia
interpretarse de manera restrictiva.

De acuerdo con la Administracion portuguesa, la ratio legis de esta disposi-
cion (inmuebles de uso residencial) no permite considerar que esta resulte apli-
cable a los servicios de reparacion y mantenimiento de equipos que formen
parte integrante de inmuebles. Aduce que, en consecuencia, los servicios de
reparacion y mantenimiento de ascensores deben liquidarse al tipo normal del
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IVA, sin que sea pertinente en este contexto la definicién contenida en el
articulo 1421, apartado 2, letra b), del Codigo Civil, que incluye a los ascensores
en las partes comunes de los bienes inmuebles.

El 6rgano jurisdiccional (Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administra-
tivo, Portugal) alberga dudas acerca de si los servicios de reacondicionamiento
y reparacion de ascensores estan comprendidos en el anexo IV punto 2 y plantea
las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) ¢ Es compatible con el Derecho de la Unidn [...], en particular con el anexo
IV de la Directiva del IVA, una aplicacion del punto [2.24] de la lista | anexa al
Coddigo del IVA entendido en el sentido de que incluye la reparacion y el man-
tenimiento de ascensores efectuados por la empresa a la que se refieren los
hechos resumidos anteriormente y de que supone la aplicacion del tipo de IVA
reducido?

2) ;Es compatible con el Derecho [de la Union], en particular con el anexo IV
de la Directiva del IVA, una aplicacion de dicha disposicion del Codigo del IVA
que tenga ademas en cuenta otras disposiciones de Derecho nacional —articu-
los 1207, 204, apartados 1, letra [e)], y 3, y 1421, apartado 2, letra [b)], del Cddigo
Civil (disposiciones relativas a los conceptos de contrato de obra y de bien
inmueble y a la presuncion de que el ascensor es parte comun de los edificios
en régimen de propiedad horizontal)—7»

2. Comentario

La cuestion planteada delimita el ambito de aplicacion de los tipos reducidos
del IVA previstos para determinados servicios intensivos en mano de obra, y en
concreto en la reparacion, renovacion y mantenimiento de ascensores; en par-
ticular, si estan comprendidos dentro del concepto de ‘renovacion y reparacion
de viviendas particulares’. La Directiva, en su anexo IV, punto 2, autoriza a los
Estados miembros a aplicar un tipo reducido de IVA a los servicios relacionados
con dicha finalidad, ‘excluidos los materiales que forman parte significativa del
valor del suministro’ (p. 28).

Siguiendo la doctrina consolidada, el TJUE considera que los términos del
anexo IV, punto 2 de la DIVA deben interpretarse de manera uniforme y con
independencia de las calificaciones empleadas en los Estados miembros, de
conformidad con su sentido habitual en el lenguaje corriente, teniendo en
cuenta el contexto en el que se utilizan u los objetivos perseguidos por la nor-
mativa de la que forman parte.

Aunque la Directiva plantea una importante duda interpretativa en torno a la
consideracion de la ‘parte significativa’ del valor del suministro, sobre todo
atendiendo a la diferente concrecion por los diferentes Estados miembros,
dicha cuestion no es abordada por el TIUE puesto que el caso de autos no gene-
raba ningun problema al respecto, al facturarse al tipo normal todos los mate-
riales incorporados. En Espana, a diferencia de Portugal, en virtud del articulo
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2.10°.c) LIVA se exige 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. Pero, a diferencia de Portugal, en
dicho caso no queda excluida de la aplicacion del tipo reducido la base corres-
pondiente a los materiales aportados, sino la totalidad del servicio prestado.
Situacion que, a nuestro juicio, puede resultar contraria al ordenamiento de la
UE.

El Tribunal considera que la disposicion se refiere a dos actividades distin-
tas: la renovacion y la reparacion. Dichas actividades han de referirse a vivien-
das particulares, y tienen caracter ocasional. Por ello los meros servicios de
mantenimiento, prestados de manera regular y continuada, no estan compren-
didos en el anexo IV.2 de la DIVA. Y al mismo tiempo, deben tener por objeto
bienes utilizados como vivienda particular, por lo que los bienes utilizados con
fines comerciales no estan comprendidos en el ambito de aplicacion de esta
disposicion. Incluso, en el caso de que se presten servicios de renovacion y
reparacion relativos a instalaciones compartidas de edificios de uso mixto —que
incluyan partes destinadas a uso residencial y partes destinadas a otros fines,
como los fines comerciales—, debera procederse a un reparto proporcional (p.
42).

Ademas, considera que no puede compartirse la posicion de la administra-
cion tributaria portuguesa que consideraba que las instalaciones, como los
ascensores, no formaban parte de la vivienda particular, puesto que incluso en
instalaciones compartidas son ‘por regla general, importantes, e incluso indis-
pensables, para la utilizacion de los apartamentos individuales’.

Por ello, en el caso de tales inmuebles de uso residencial, las instalaciones
compartidas estan cubiertas por la expresion «viviendas particulares», en el
sentido del anexo IV, punto 2, de la Directiva del IVA, de modo que los servicios
de renovacion y reparacion relativos a esas instalaciones estan comprendidos
en el ambito de aplicacion de esta disposicion. Como tales, los ascensores, que
forman parte integrante de los edificios que disponen de ellos, estan compren-
didos en dichas instalaciones. (p. 38). Quedando, no obstante, excluidos los ser-
vicios de mantenimiento de tales ascensores.

Dicha interpretacion del término vivienda habitual, basada en la importancia
de las instalaciones compartidas para la utilizacion de los apartamentos indi-
viduales, es conforme con la exigencia de interpretacion estricta que se aplica
y afecta a las disposiciones que permiten aplicar un tipo reducido del IVA como
excepcion al principio de aplicacion del tipo normal.

El segundo punto de interés de la sentencia consiste en la delimitacion de la
posible aplicacion selectiva del tipo reducido del IVA. Para ello, el TIUE exige
que se aislen unicamente aspectos concretos y especificos de la categoria de
prestaciones de que se trate y, por otro, que se respete el principio de neutrali-
dad fiscal (p. 44). Ademas, considera que un Estado miembro no puede invocar
simples practicas administrativas, por naturaleza modificables a discrecion de
la Administracion y desprovistas de una publicidad adecuada, para demostrar

202 Revista Técnica Tributaria / N° 138 / Julio - Septiembre 2022



Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea (Sala ...

una transposicion selectiva de una disposicion de la Directiva del IVA que auto-
riza la aplicacion de un tipo reducido del IVA para una categoria de servicios
(véase, en este sentido, la sentencia de 4 de junio de 2009, SALIX Grundstiicks-
Vermietungsgesellschaft, C 102/08, EU:C:2009:345, apartados 42 y 43 y juris-
prudencia citada).

3. Fallo

El anexo IV, punto 2, de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de
noviembre de 2006, relativa al sistema comun del Impuesto sobre el Valor Afha-
dido, debe interpretarse en el sentido de que estan comprendidos en el concepto
de «renovacion y reparacion de viviendas particulares», a efectos de esta dis-
posicion, los servicios de reparacion y renovacion de ascensores de inmuebles
de uso residencial, excluidos los servicios de mantenimiento de tales ascenso-
res.
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA (SALA
DECIMA) DE 16 DE JUNIO DE 2022

Francisco Alfredo Garcia Prats

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Universitat de Valéncia (Espafia)

Asunto: C-596/20

Partes: Duo Decad Kft. Y Nemzeti Ado-és Vamhivatal Fellebbviteli Igazgato-
saga.

Sintesis: «Procedimiento prejudicial — Fiscalidad — Sistema comun del
impuesto sobre el valor afiadido (IVA) — Directiva 2006/112/CE — Articulos 2, 24
y 43 — Lugar de la prestacion de los servicios — Servicios de soporte técnico
prestados a una sociedad establecida en otro Estado miembro — Abuso de dere-
cho — Apreciacion de los hechos — Incompetencia»

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

DuoDecad, sociedad registrada en Hungria cuya actividad principal es la pro-
gramacion informatica, presté servicios de soporte técnico a Lalib — Gestao e
Investimentos Lda (en lo sucesivo, «Lalib»), sociedad establecida en Madeira
(Portugal), que presta servicios de entretenimiento por medios electronicos y
que es su principal cliente. Por este concepto, emitié facturas por un importe
total de 8 086 829,40 euros correspondientes al periodo comprendido entre
julio y diciembre de 2009 y para todo el afio 2011.

Tras un control tributario, la autoridad tributaria de primera instancia exigio
a dicha empresa, mediante resolucion de 10 de febrero de 2020, el pago de un
atraso de IVA de un total de 458 438 000 forintos hungaros (HUF) (aproximada-
mente 1 286 835 euros), de una multa fiscal por importe de 343 823 000 HUF
(aproximadamente 964 767 euros) y, en concepto de recargo de demora, de un
importe de 129 263 000 HUF (aproximadamente 362 841 euros), considerando
que el verdadero beneficiario de los servicios prestados por DuoDecad no era
Lalib, sino WebMindLicenses Kft. (en lo sucesivo, «WML»), una sociedad mer-
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cantil registrada en Hungria con un know-how que permite prestar servicios de
entretenimiento por medios electronicos y que ha celebrado con Lalib un con-
trato de licencia con fines de explotar ese know-how.

En apoyo de su recurso, DuoDecad sostiene que debe considerarse que los
servicios de soporte técnico controvertidos en el litigio principal se prestaron a
Lalib, en Portugal, ya que se cumplen todos los requisitos establecidos a este
respecto por el Tribunal de Justicia. Considera que la resolucién de la Direccion
de Recursos es erronea en la medida en que no identifica correctamente el con-
tenido de esos servicios, asimilando erréneamente estos ultimos al hecho de
garantizar directamente el funcionamiento técnico de los sitios de Internet de
que se trata e ignorando asi que Lalib disponia de los medios humanos y mate-
riales necesarios parala prestacion de los servicios que ofrece. Alega que presto
directamente sus servicios de asistencia a Lalib, y no a WML, y que tuvo un papel
activo en funciones no incluidas en el contrato de licencia de know-how de que
se trata. Para ello, Lalib controld y supervisé a DuoDecad y le dio instrucciones,
mientras que WML no aparecio como cliente, por lo que no pudo dirigirle nin-
guna solicitud ni darle instrucciones de ningun tipo. (p. 16).

Ademas, tras la cooperacion internacional llevada a cabo entre las autorida-
des hungaras y portuguesas, éstas indicaron que Lalib estaba establecida en
Portugal, donde ejercia una actividad econdmica efectiva por su cuentay riesgo,
y que disponia de todos los recursos técnicos y humanos necesarios para la
explotacion del know-how que habia adquirido. Ademas, el lugar de la prestacion
de los servicios de entretenimiento de que se trata en el litigio principal no pudo
situarse en Hungria debido a la existencia de un obstaculo objetivo, a saber, la
inexistencia de entidades financieras que permitieran el pago con tarjeta ban-
caria en sitios de contenido para adultos. DuoDecad afnade que Lalib aparecia,
frente al mundo exterior, como el proveedor de estos servicios de entreteni-
miento, celebraba los contratos en su propio nombre, disponia de una base de
datos de los clientes que pagaban la contraprestacion de dichos servicios, dis-
ponia también de los ingresos generados por esos mismos servicios, controlaba
los desarrollos del know-how en cuestion y decidia sobre la introduccion de
estos. Por otra parte, la sede de esta se indicé como el lugar fisico de la asis-
tencia a la clientela.

Por su contra, la administracion hungara sostuvo que tras la investigacion
realizada se puso de manifiesto que los servicios de entretenimiento de que se
trata en el litigio principal no eran prestados por Lalib, sino por WML desde
Hungria, siendo, a su juicio, «ficticio» el contrato de licencia concluido entre
estas dos sociedades (p. 18).

A pesar de que el Tribunal de Luxemburgo ya interpreto las disposiciones
pertinentes en una sentencia anterior (sentencia de 17 de diciembre de 2015,
WebMindLicenses (C 419/14, EU:C:2015:832)), considera necesaria una interpre-
tacion adicional puesto que dicha sentencia no ha evitado que las autoridades
tributarias portuguesay hungara traten la misma operacion de manera diferente
desde el punto de vista tributario.
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Alavista delasindicaciones proporcionadas en la sentencia de 17 de diciem-
bre de 2015, WebMindLicenses (C 419/14, EU:C:2015:832), se plantea la cuestion
de si el lugar de la prestacion de los servicios de entretenimiento de que se trata
en el litigio principal puede estar situado en Hungria, cuando Lalib era el centro
de una red compleja de contratos y de servicios indispensables para dicha pres-
tacion de servicios, garantizaba las condiciones necesarias para la referida
prestacion de servicios con la ayuda de sus propias bases de datos, sus progra-
mas informaticos y a través de terceros o de prestatarios pertenecientes al
grupo Lalib y al grupo de sociedades al que pertenece DuoDecad y, por €so, asu-
mia necesariamente los riesgos juridicos y econdémicos, y ello pese a que los
subcontratistas pertenecientes al grupo de sociedades del «propietario» del
know-how de que se trata contribuian a la realizacion técnica de este y aunque
dicho «propietario» influyera en la explotacion de ese know-how. También se
plantea la cuestion de si Lalib disponia, en Portugal, de los locales, infraestruc-
turas y personal necesarios. (p. 20).

En dichas circunstancias el Tribunal General de la Capital plantea las
siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) ;Deben interpretarse los articulos 2, apartado 1, letra c), 24, apartado 1, y

43 de la Directiva 2006/112 en el sentido de que la adquirente de la licencia del
know-how —una sociedad establecida en un Estado miembro de la Unién [Euro-
pea] (en el caso del litigio principal, en Portugal)— no presta los servicios dispo-
nibles en un sitio web a los usuarios finales, de modo que no puede ser la des-
tinataria del servicio de soporte técnico del know-how del sujeto pasivo esta-
blecido en otro Estado miembro (en el caso del litigio principal, en Hungria)
como subcontratista, sino que este ultimo presta tal servicio a la otorgante de
la licencia del know-how establecida en este ultimo Estado miembro, en cir-

cunstancias en las que la adquirente de la licencia:

a)

disponia de oficinas alquiladas en el primer Estado miembro, infraes-
tructura informatica y de oficina, personal propio y amplia experiencia
en el ambito del comercio electronico, y tenia un propietario con extensas
relaciones internacionales y un administrador cualificado en materia de
comercio electronico;

habia obtenido el know-how que reflejabalos procesos de funcionamiento
de los sitios web y sus actualizaciones, emitia dictamenes al respecto,
sugeria modificaciones a dichos procesos y los aprobaba;

era la destinataria de los servicios que el sujeto pasivo prestaba sobre la
base de ese know-how;

recibia regularmente informes acerca de las prestaciones efectuadas por
los subcontratistas (en particular, acerca del trafico de los sitios web y los
pagos efectuados a partir de la cuenta bancaria);

registro en su propio nombre los dominios de Internet que permitian el
acceso a los sitios web a través de Internet;

figuraba en los sitios web como prestador del servicio;
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g) realizaba ella misma las gestiones encaminadas a preservar la populari-
dad de los sitios web;

h) celebraba ella misma en su propio nombre los contratos con colaborado-
res y subcontratistas necesarios para la prestacion del servicio (en parti-
cular, con los bancos que ofrecian el pago mediante tarjeta bancaria en
los sitios web, con los creadores que proporcionan el contenido accesible
en los sitios web y con los webmasters que promocionan el contenido);

i) disponia de un sistema completo de recepcion de los ingresos proceden-
tes de la prestacion del servicio en cuestion a los usuarios finales, como
cuentas bancarias, una facultad de disposicion exclusiva y completa
sobre dichas cuentas, una base de datos de usuarios finales que permitia
emitir facturas a estos por la prestacion del servicio y un programa infor-
matico de facturacion propio;

j) indicaba en los sitios web su propia sede en el primer Estado miembro
como lugar fisico del servicio de atencion al cliente, y

k) esunasociedad independiente tanto del otorgante de la licencia como de
los subcontratistas hungaros encargados de la realizacion de determina-
dos procesos técnicos descritos en el know- how,

habida cuenta asimismo de que: i) las circunstancias expuestas anterior-
mente fueron confirmadas por la correspondiente autoridad del primer Estado
miembro, en su condicion de 6érgano idéneo para la comprobacion de esas cir-
cunstancias objetivas y verificables por terceros; ii) constituia un obstaculo
objetivo para la prestacion del servicio en el otro Estado miembro a través de
los sitios web el hecho de que la sociedad de ese Estado miembro no podia
acceder a un proveedor de servicios de pago que garantizase la recepcion del
pago mediante tarjeta bancaria en el sitio web, por lo que la sociedad estable-
cida en ese mismo Estado miembro nunca realizé la prestacion del servicio
disponible en los sitios web, ni antes ni después del periodo examinado, y iii) la
sociedad adquirente de la licencia y sus empresas vinculadas obtuvieron un
beneficio derivado del funcionamiento del sitio de Internet globalmente supe-
rior a la diferencia que resulta de aplicar el tipo del IVA en el primer Estado
miembro y en el segundo?

2) ;Deben interpretarse los articulos 2, apartado 1, letra c), 24, apartado 1, y
43 de la Directiva 2006/112 en el sentido de que la otorgante de la licencia del
know-how —sociedad establecida en el otro Estado miembro— presta los servi-
cios disponibles en un sitio de Internet a los usuarios finales, de modo que es
la destinataria del servicio de soporte técnico del know-how del sujeto pasivo,
como subcontratista, y este ultimo no presta tal servicio a la adquirente de la
licencia establecida en el primer Estado miembro, en circunstancias en las que
la sociedad otorgante de la licencia:

a) tenia recursos propios que consistian inicamente en un despacho alqui-
lado y en un ordenador utilizado por su administrador;
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b) tenia como unicos trabajadores propios un administrador y un asesor
juridico que trabajaba a tiempo parcial durante unas horas semanales;

c¢) tenia como unico contrato el contrato de desarrollo del know-how;

d) encargo que los nombres de dominio de los que era propietaria fueran
registrados por el adquirente de la licencia en su propio nombre, segin
el contrato celebrado con este ultimo;

e) no comparecio nunca como proveedor de los servicios en cuestion frente
a terceros, en particular, usuarios finales, bancos que ofrecian el pago
mediante tarjeta bancaria en los sitios web, creadores del contenido
accesible en los sitios web y webmasters que promocionan el contenido;

f) no ha emitido nunca documentos justificativos relativos a los servicios
disponibles en los sitios web, salvo la factura correspondiente a los dere-
chos de licencia, y

g) no disponia de un sistema (como cuentas bancarias y otras infraestruc-
turas) que permitiera la recepcion de los ingresos derivados del servicio
prestado a través de los sitios web, habida cuenta asimismo de que, segun
la sentencia de 17 de diciembre de 2015, WebMindLicenses (C 419/14,
EU:C:2015:832), no se revela decisivo en si mismo el hecho de que el
administrador y accionista unico de la sociedad otorgante de la licencia
sea el creador del know-howy que, ademas, esa misma persona ejerza una
influencia o un control en el desarrollo y la explotacion de dicho know-
-howylaprestacion de servicios basados en este, de modo que la persona
fisica que es el administrador y propietario de la sociedad otorgante de
la licencia es también administrador y/o propietario de aquellas socieda-
des mercantiles subcontratistas —y, por ende, de la demandante— que
colaboran en la prestacion del servicio como subcontratistas por encargo
del adquirente de la licencia, desarrollando las funciones indicadas que
les corresponden?»

En ultima instancia, por tanto, lo que se pregunta es acerca de la identificacion
del prestador de servicios de entretenimiento por via electrénica: la sociedad que
adquiere una licencia de know-how que permite la prestacion de dichos servicios o
la sociedad otorgante de dicha licencia de know-how, lo que repercute en la identi-
ficacion del destinatario de los servicios de soporte técnico. (p. 23).

El Tribunal considera, remitiéndose a la sentencia de 17 de diciembre de
2015, WebMindLicenses (C 419/14, EU:C:2015:832), apartado 34, que correspon-
dia al 6rgano jurisdiccional remitente en dicho asunto apreciar los hechos de
los que conocia y comprobar si concurrian los elementos constitutivos de una
practica abusiva, aunque el Tribunal de Justicia, al pronunciarse en un procedi-
miento prejudicial, puede aportar precisiones destinadas a orientar a dicho
Oorgano jurisdiccional en su interpretacion.

El Tribunal reitera la argumentacion formulada en la sentencia WebMindLi-
censes sobre la identificacion de las practicas abusivas, la competencia para su
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apreciacion, los elementos constitutivos de un montaje puramente artificial, la
posesion de una estructura adecuada para ejercer la actividad economica, tanto
material como de medios humanos.

Es especialmente relevante el recordatorio del parrafo 46 de dicha sentencia
WebMindLicenses, por cuanto considera que el hecho de que el administrador
y accionista unico de WML fuera el creador del know-how de WML, de que esa
misma persona ejerciera una influencia o un control sobre el desarrollo y la
explotacion de dicho know-how y la prestacion de servicios basados en este, y
de que la gestion de las operaciones financieras, el personal y los medios téc-
nicos necesarios para la prestacion de dichos servicios fuera llevada a cabo por
subcontratistas, al igual que las razones que puedan haber llevado a WML a
transferir a Lalib el know-how de que se trata en lugar de explotarlo ella misma,
no se revelaban decisivos en si mismos. (p. 29).

El Reglamento (UE) n.° 904/2010 del Consejo, de 7 de octubre de 2010, relativo
a la cooperacion administrativa y la lucha contra el fraude en el ambito del
impuesto sobre el valor afiadido (DO 2010, L 268, p. 1), debe interpretarse en el
sentido de que la administracion tributaria de un Estado miembro que examina
la exigibilidad del IVA con respecto a prestaciones que ya han sido gravadas con
ese impuesto en otros Estados miembros esta obligada a dirigir una solicitud de
informacion a las administraciones tributarias de esos otros Estados miembros
cuando dicha solicitud sea util o incluso indispensable para determinar que el
IVA es exigible en el primer Estado miembro.

A juicio del TIUE, el 6rgano jurisdiccional remitente no expone las razones
porlas que las precisiones realizadas en la sentencia de 17 de diciembre de 2015,
WebMindLicenses (C 419/14, EU:C:2015:832), son insuficientes para determinar
cual de las empresas, WML o Lalib, debe considerarse el verdadero prestador
de los servicios de entretenimiento de que se trata en el litigio principal. Ade-
mas, la peticion de decision prejudicial no contiene ningun analisis de los
hechos que la autoridad tributaria hungara recabd de la autoridad tributaria
portuguesa, ni de todos los hechos indicados en la resolucién de la Direccion de
Recursos de 6 de abril de 2020, de los que conoce dicho 6rgano jurisdiccional,
u otros elementos de los que este disponga

En definitiva, el planteamiento de la cuestion prejudicial pone de manifiesto
la debilidad del criterio de localizacion y la volatilidad de los criterios sobre los
que descansa la localizacion en un Estado miembro u otro diferente de la pres-
tacion de servicios relevante sometida a IVA, que descansa en una verificacion
distinta de los hechos. Y de como, ante una apreciacion juridica distinta de los
hechos, que comporta una calificacion juridica distinta, no existen mecanismos
juridicos en el derecho de la Union Europea suficientes y adecuados como para
evitar una diferente apreciacion de los hechos y de sus consecuencias tributa-
rias en un tributo altamente armonizado como el IVA europeo.

Y ello a pesar de que el Tribunal de Justicia ya habia declarado que, cuando
comprueben que una misma operacion es objeto de un trato fiscal distinto en
otro Estado miembro, los tribunales de un Estado miembro que conozcan de un
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litigio que plantee cuestiones que versan sobre una interpretacion de las dispo-
siciones del Derecho de la Union que precisan una decision por su parte tienen
la facultad y, en su caso la obligacion, segun sus decisiones puedan o no ser
objeto de un recurso judicial de Derecho interno, de efectuar la remision preju-
dicial al Tribunal de Justicia. El Tribunal de Luxemburgo aclara al respecto que
dicha facultad u obligacion no viene referida a los conflictos derivados de una
diferente apreciacion de los hechos por parte de las Administraciones de ambos
Estados o de aplicacion distinta del Derecho en el litigio principal. El Tribunal
hace suyo el argumentario de la Abogada General para considerar que corres-
ponde al 6rgano jurisdiccional remitente apreciar si el contrato que vincula a
DuoDecad y Lalib tiene su origen en un abuso de derecho en materia de IVA, lo
que podria suceder, en particular, si se comprobara que existe un montaje mera-
mente artificial, carente de realidad econémica, que implique, concretamente,
a WML, Lalib y DuoDecad, elaborado con el unico fin de obtener una ventaja en
materia de IVA. Por otra parte, recuerda la doctrina fijada en el caso WebMin-
dLicenses C-419/14, en relacion con la comprobacion de una practica abusiva
en materia de IVA. A juicio del TIUE, esta comprobacion exige, por una parte,
que, a pesar de la aplicacion formal de los requisitos establecidos en las dispo-
siciones pertinentes de la Directiva 2006/112 y de la legislaciéon nacional por la
que se adapte a ella el Derecho interno, las operaciones de que se trate tengan
como resultado la obtencién de una ventaja fiscal cuya concesion seria contra-
ria al objetivo perseguido por tales disposiciones y, por otra parte, que de un
conjunto de elementos objetivos resulte que la finalidad esencial de las opera-
ciones en cuestion se limita a obtener dicha ventaja fiscal.

3. Fallo

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Décima) declara
que: «el Tribunal de justicia de la union europea carece de competencia para
responder alas cuestiones prejudiciales planteadas por el F6varosi Torvényszék
(Tribunal General de la capital, Hungria) mediante resolucion de 28 de sep-
tiembre de 2020.».
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA (SALA
PRIMERA) DE 5 DE MAYO DE 2022

Francisco Alfredo Garcia Prats

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Universitat de Valéncia (Espafia)

Asunto: C-570/20

Partes: BV, con intervencion de Direction Departementale des finances publi-
ques de la Haute Savolie.

Sintesis: «Procedimiento prejudicial — Impuesto sobre el valor afiadido (IVA)
— Directiva 2006/112/CE — Ocultacion fraudulenta del impuesto devengado —
Sanciones — Legislacion nacional que prevé una sancion administrativa y una
sancion penal por los mismos hechos — Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea — Articulo 49 — Articulo 50 — Principio non bis in idem —
Articulo 52, apartado 1 — Limitaciones del principio non bis in idem — Exigencia
de establecer normas claras y precisas — Posibilidad de tener en cuenta la inter-
pretacion de la legislacion nacional por los 6rganos jurisdiccionales nacionales
— Necesidad de establecer normas que garanticen la proporcionalidad del con-
junto de sanciones impuestas — Sanciones de distinta naturaleza»

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

El presente caso constituye un pronunciamiento adicional que intenta acla-
rar las exigencias y limitaciones derivadas del principio non bis in idem cuando
concurren sanciones administrativas y sanciones penales por los mismos
hechos, a partir de su reconocimiento en el articulo 50 de la Carta de los Dere-
chos fundamentales de la Union Europea.

La sentencia responde a una decision prejudicial planteada por el Tribunal
de Casacion francés, tras las conclusiones presentadas por el abogado general
M. Campos Sanchez-Bordona el 9 de diciembre de 2021.
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Conforme al derecho tributario francés aplicable a los hechos que generaron
el planteamiento de la cuestion prejudicial, las inexactitudes u u omisiones
constatadas enunadeclaracion o un acto que se refieran a elementos relevantes
para la base imponible o la liquidacion del impuesto, asi como la devolucion de
un crédito de caracter fiscal cuyo pago se haya obtenido indebidamente del
Estado, dardn lugar a la aplicacion de un incremento del 40% en caso de infrac-
cion intencionada. Ademas, la sustraccion o elusion fraudulenta, sera objeto,
con independencia de las sanciones fiscales aplicables, de una multa de 37 500
euros y de una pena de prision de cinco afios. Cuando los hechos se hayan rea-
lizado o facilitado mediante compras o ventas sin factura o con facturas que no
se refieran a operaciones reales, o hayan tenido por objeto obtener del Estado
reembolsos injustificados, su autor sera sancionado con una multa de 75 000
euros y con una pena de prision de cinco afios.

Mediante decisiones n.° 2016 545 QPC, de 24 de junio de 2016, n.° 2016 546
QPC, de 24 de junio de 2016, n.° 2016 556 QPC, de 22 de julio de 2016, y n.° 2018
745 QPC, de 23 de noviembre de 2018, el Conseil constitutionnel (Consejo Cons-
titucional, Francia) declard que la acumulacion de procedimientos y de sancio-
nes penalesy fiscales en caso de ocultacion de cantidades sujetas al impuesto
y en caso de omision de declaracion, tal como resulta de lo dispuesto en los
articulos 1729 y 1741 del CGI, es conforme con los principios de necesidad y de
proporcionalidad de los delitos y las penas. El Conseil constitutionnel (Consejo
Constitucional) indic6, en efecto, que tales disposiciones «permiten garantizar
conjuntamente la proteccion de los intereses financieros del Estado, asi como
la igualdad ante el impuesto, persiguiendo objetivos comunes, tanto en el plano
disuasorio como punitivo», que «la recaudacion de la necesaria contribucion
publica y el objetivo de lucha contra el fraude fiscal justifican la incoacion de
procedimientos complementarios en los casos de fraudes mas graves» y que,
«de este modo, a las inspecciones a raiz de las cuales la Administracion tribu-
taria impone sanciones pecuniarias pueden anadirse diligencias penales en las
condiciones y segun los procedimientos regulados por la ley.»

No obstante, el Conseil constitutionnel (Consejo Constitucional), a la luz del
principio de proporcionalidad, formuld tres reservas de interpretaciéon que limi-
taban la posibilidad de proceder a tal acumulacion, a saber:

— en primer término, el contribuyente que haya sido eximido del pago del
impuesto mediante resolucion judicial que haya adquirido firmeza por
razones de fondo no podra ser condenado penalmente por fraude fiscal;

— en segundo término, el articulo 1741 del CGI solo se aplicara a los casos
mas graves de ocultacion fraudulenta de cantidades sujetas al impuesto
o de omisiones declarativas. La gravedad puede derivar del importe de los
derechos defraudados, de la naturaleza de las actuaciones del acusado o
de las circunstancias de su intervencion, y

— en tercer término, aunque la posibilidad de que se inicien dos procedi-
mientos pueda dar lugar a una acumulacion de sanciones, el principio de
proporcionalidad implica que, en cualquier caso, el importe global de las
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sanciones eventualmente impuestas no supere el importe mas elevado de
una de las sanciones aplicadas.

El supuesto de hecho que genera la cuestion prejudicial se refiere a un audi-
tor, empresario individual, sujeto al régimen ordinario de IVA. Tras una ins-
peccion, la Administracion tributaria presentdé una denuncia por contabilidad
irregular, declaraciones minoradas de IVAy de renta, que implicaban un importe
eludido de IVA de 82.507 y de IRPF de 108.883. Tras ser juzgado por los delitos
de fraude fiscal por ocultacion de cantidades sujetas al impuesto y de omision
de anotaciones en documento contable, el tribunal de lo penal de Annecy lo
declaro culpable, condenandolo a 12 meses de prision y ordenando la publica-
cion de la resolucion a su costa. El auditor apel6 la sentencia alegando el prin-
cipio non bis in idem, puesto que ya habia soportado una sancion del 40% por
dichas cantidades defraudadas. El Tribunal de Apelacion de Chambéry deses-
tim6 el recurso de apelacion al considerar que se respetaban las exigencias for-
muladas por la jurisprudencia constitucional.

Sin embargo, el auditor interpuso recurso de casacion ante el Tribunal de
Casacion por considerar que la normativa nacional no cumplia la exigencia de
claridad y previsibilidad que debe respetar la acumulacion de procedimientosy
sanciones, ni garantiza que la gravedad del conjunto de las sanciones impuestas
no exceda de la gravedad de la infraccion constatada. Y por afectar a las infrac-
ciones en materia de IVA, las mismas constituyen una aplicacién del Derecho
de la Union. En dichas circunstancias, el Tribunal de Casacion, planteo al TITUE
las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) ;jUnas normas nacionales como las anteriormente descritas cumplen el
requisito de claridad y previsibilidad de las circunstancias con arreglo a las
cuales las ocultaciones en la obligacion de presentar declaracion en materia de
IVA devengado pueden ser objeto de una acumulacion de procedimientos y de
sanciones de caracter penal?

2) ¢;Unas normas nacionales como las anteriormente descritas cumplen el
requisito de necesidad y de proporcionalidad para la acumulacion de tales san-
ciones?»

2. Comentario

La sentencia analiza el alcance del principio non bis in idem del articulo 50
de la Carta, segun el cual nadie podra ser juzgado o condenado penalmente por
una infraccion respecto de la cual ya haya sido absuelto o condenado enla Unién
mediante sentencia penal firme conforme a la ley. La sentencia recopila la doc-
trina existente sobre la materia y resulta interesante por dicha recopilacion.

El Tribunal reconoce por jurisprudencia consolidada que las sanciones admi-
nistrativas impuestas por las autoridades tributarias nacionales y los procesos
penales incoados por infracciones en materia de IVA constituyen una aplicacion
de los articulos 2 y 273 de la Directiva 2006/112 y del articulo 325 TFUE y, por
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tanto, del Derecho de la Unidén en el sentido del articulo 51, apartado 1, de la
Carta, y, por consiguiente, deben respetar el derecho fundamental garantizado
en el articulo 50 de esta ultima (sentencia de 20 de marzo de 2018, Menci, C
524/15, EU:C:2018:197, apartado 21y jurisprudencia citada).

De acuerdo con el TIUE, una acumulacion de procedimientos (penal y admi-
nistrativo sancionador) constituye una limitacion del derecho fundamental con-
sagrado por la mencionada disposicion de la Carta, ya que esta prohibe imponer,
por hechos idénticos, varias sanciones de caracter penal al término de distintos
procedimientos tramitados a estos efectos (véase, por analogia, la sentencia de
20 de marzo de 2018, Menci, C 524/15, EU:C:2018:197, apartado 35). (p. 28).

Sin embargo, una limitacion del derecho fundamental garantizado en el
articulo 50 de la Carta puede justificarse sobre la base del articulo 52, apartado
1, de esta (sentencias de 20 de marzo de 2018, Menci, C 524/15, EU:C:2018:197,
apartado 40 y jurisprudencia citada, y de 22 de marzo de 2022, Nordzucker y
otros, C 151/20, EU:C:2022:203, apartado 49). (p 29)

De acuerdo con la Carta dichas limitaciones del ejercicio de los derechos y
llibertades reconocidos:

— Deben ser establecidas por ley. La Ley que prevea la limitacion del ejer-
cicio de los derechos fundamentales debe definir ella misma el alcance
de la limitacion del ejercicio del derecho de que se trate. Esta exigencia
se confunde con las exigencias de claridad y precision que derivan del
principio de proporcionalidad, y deben analizarse por separado. El hecho
de que los requisitos exigidos para la acumulaciéon de procedimientos y
de sanciones de caracter penal no deriven exclusivamente de disposicio-
nes legislativas, sino también de su interpretacion por los 6rganos juris-
diccionales nacionales no puede, por si solo, poner en entredicho el
caracter claro y preciso de la normativa nacional, siempre que el justi-
ciable pueda saber, a partir del texto de las disposiciones pertinentes vy,
si fuera necesario, con ayuda de la interpretacion que de ellas hagan
dichos 6rganos jurisdiccionales, qué actos y omisiones pueden dar lugar
a tal acumulacion de procedimientos y de sanciones. El principio de lega-
lidad no puede interpretarse en el sentido de que prohiba la aclaracién
progresiva de las reglas de la responsabilidad penal de un asunto a otro,
siempre que el resultado fuera razonablemente previsible en el momento
en que se cometio la infraccion, en particular habida cuenta de la inter-
pretacion que la jurisprudencia daba en aquel momento a la disposiciéon
legal examinada. Por ello, el hecho de que sea la jurisprudencia nacional
—constitucional— la que se refiere a disposiciones legales pertinentes
aclarandolas de forma gradual no impide considerar que la normativa
nacional establezca normas claras y precisas que permitan al justiciable
prever qué actos y omisiones pueden ser objeto de una acumulacion de
procedimientos y de sanciones de caracter penal. De ahi que el TIUE con-
sidera que la previsibilidad de la ley no es incompatible con el hecho de
que la persona afectada se vea obligada a recurrir a un asesoramiento
juridico apropiado para valorar las eventuales consecuencias de un deter-
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minado acto en una medida razonable, dadas las circunstancias del
caso. Ello resulta especialmente cierto en el caso de los profesionales,
habituados a la necesidad de mostrar una gran prudencia en el ejercicio
de sus actividades. Cabe por tanto esperar de estos que presten especial
atencion a la valoracion de los riesgos que entrafia dicho ejercicio.

Al respecto, el Tribunal Constitucional francés (Conseil Constitutionnel)
habia aclarado que la acumulacidon de procedimientos y de sanciones que
prevén estos articulos solo puede aplicarse en los casos mas graves de
ocultacion fraudulenta de cantidades sujetas al impuesto o de omisiones
declarativas, precisando al mismo tiempo que esta gravedad puede resul-
tar del importe de los derechos defraudados, de la naturaleza de las
actuaciones del acusado o de las circunstancias de su intervencion. El
TIUE considera que dicha interpretacion no resulta imprevisible en si
misma (p. 47). No obstante, corresponde al 6rgano jurisdiccional remi-
tente comprobar si, habida cuenta de estos precedentes jurisprudencia-
les, era razonablemente previsible para el empresario individual, en el
momento en que se cometieron los hechos controvertidos en el litigio
principal, que estos pudieran dar lugar a una acumulacion de procedi-
mientos y de sanciones de caracter penal con arreglo a los articulos 1729
y 1741 del CGI.

— Deben respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades. El
TIUE considera que se respeta porque la norma francesa unicamente
permite tal acumulacion de procedimientos y de sanciones en condicio-
nes definidas taxativamente, garantizando asi que el derecho reconocido
en ese articulo 50 no se ponga en cuestion como tal.

— Deben respetar el principio de proporcionalidad, ser necesarias y res-
ponder efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la
Unioén o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los
demas. La normativa francesa responde a un objetivo de interés general,
cual es la de garantizar la percepcion integra del IVA devengado.

Por lo que respecta al principio de proporcionalidad, el Tribunal reitera la
precision efectuada en la sentencia de 20 de marzo de 2018, Menci (C 524/15,
EU:C:2018:197). El caracter necesario de la normativa estatal exige normas cla-
ras y precisas que, antes de nada, permitan al justiciable determinar qué actos
y omisiones pueden ser objeto de tal acumulacion de procedimientos y de san-
ciones, que garanticen ademas una coordinacién de los procedimientos con el
fin de reducir a lo estrictamente necesario la carga adicional que supone la acu-
mulacion de procedimientos de caracter penal que se desarrollan de manera
independiente y que, por ultimo, permitan garantizar que la gravedad del con-
junto de las sanciones impuestas corresponde a la gravedad de la infraccion en
cuestion.

En relacion con la exigencia derivada del articulo 52.1 de la Carta y del prin-
cipio de proporcionalidad de las penas del articulo 49.3 de la Carta, que exige
que, si se impone una segunda sancion, deba velarse por que la gravedad del
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conjunto de las sanciones impuestas no exceda de la gravedad de la infraccion
constatada, el Tribunal considera lo siguiente.

— Dicha exigencia se aplica a todas las sanciones acumuladas con inde-
pendencia de su naturaleza, no unicamente sobre las sanciones pecunia-
rias.

— En consecuencia, no se respeta la proporcionalidad si la normativa esta-
blece, al acumular la multa penal y la administrativa pecuniaria, que el
cobro de la primera se limitara a la parte que sobrepase el importe de la
segunda, sin establecer tal norma también para la acumulacion de una
sancion administrativa pecuniaria de caracter penal y de una pena priva-
tiva de libertad.

— Como en la normativa francesa enjuiciada la limitacion del importe total
de la sancidon sdlo se aplica a sanciones pecuniarias, y por tanto, de la
misma naturaleza, tal limitacion no garantiza la correspondencia entre la
gravedad de la infraccion y la gravedad del conjunto de las sanciones
impuestas cuando se acumula una sancién pecuniaria con una pena pri-
vativa de libertad.

— Lamodulacion de la sancion penal en funcion de las circunstancias exige
que, por un lado, la gravedad del conjunto de las sanciones impuestas no
exceda de la gravedad de la infraccion constatada, y por otro, dicha obli-
gacion debe resultar, de manera clara y precisa, de la normativa nacional
en cuestion.

— Como el juez penal esta obligado a respetar el principio de proporciona-
lidad de las penas, modulando la sancién penal en funcién de las circuns-
tancias del caso, debe verificarse si en el caso de autos la limitacion soélo
resulta aplicable a la acumulacion de sanciones de la misma naturaleza.

3. Fallo

Debido a todo eso, el Tribunal de Justicia responde a la cuestion prejudicial
diciendo que :

El derecho fundamental garantizado en el articulo 50 de la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Union Europea, en relacion con el articulo 52, apar-
tado 1, de esta, debe interpretarse en el sentido de que

— no seopone a que lalimitacion de la acumulacion de procedimientosy de
sanciones de caracter penal en caso de ocultaciones fraudulentas o de
omisiones declarativas en materia de impuesto sobre el valor afiadido
(IVA) que prevé una normativa nacional en los casos mas graves resulte
unicamente de una jurisprudencia consolidada que interprete, de manera
restrictiva, las disposiciones legales que definen los requisitos para la
aplicacion de dicha acumulacion, siempre que sea razonablemente pre-
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visible, en el momento en que se comete la infraccion, que esta puede ser
objeto de una acumulacion de procedimientos y de sanciones de caracter
penal, pero

se opone a una normativa nacional que no garantiza, en los casos de acu-
mulacion de una sancion pecuniaria y de una pena privativa de libertad,
mediante normas claras y precisas, en su caso tal y como han sido inter-
pretadas por los 6rganos jurisdiccionales nacionales, que el conjunto de
las sanciones impuestas no exceda de la gravedad de la infraccion cons-
tatada.
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
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Asunto: C 572/20
Partes: ACC Silicones Ltd y Bundeszentralamt fiir Steuern

Sintesis: Procedimiento prejudicial — Libre circulacion de capitales — Divi-
dendos procedentes de participaciones sociales poseidas por un accionariado
disperso — Devolucion del impuesto sobre los rendimientos del capital abonado
por una sociedad no residente — Requisitos — Libre circulacion de capitales —
Principio de proporcionalidad

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

La presente sentencia constituye un nuevo pronunciamiento del TIUE en
contra del régimen tributario aplicado por los Estados miembros al pago de
dividendos realizado a socios no residentes, en este caso socios no mayorita-
rios, por comparacion con el régimen aplicado al pago de dividendos realizado
a socios residentes.

Los socios residentes en Alemania de sociedades cuya sede se encuentre en
territorio aleman, soportan inicialmente una retencion en concepto de impuesto
sobre los rendimientos de capital. Dicha retencion se imputa integramente al
impuesto sobre sociedades adeudado por la sociedad y, tras acreditar el ingreso
de la retencion, la devolucion de la cantidad excesiva.

Por el contrario, los dividendos pagados a una sociedad no residente en Ale-
mania se encuentran sometidos aun régimen tributario mas gravoso, puesto que
debe probar la residencia en su Estado de residencia, su sujecion al impuesto
sobre sociedades por obligacion personal y su no exencion en dicho Estado, y
la prueba de ser el beneficiario efectivo de los rendimientos. Ademas el certifi-
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cado expedido por la Administracion tributaria extranjera debe permitir inferir
que el impuesto aleman sobre los rendimientos del capital no puede ser impu-
tado, deducido ni trasladado a ejercicios posteriores y que efectivamente tales
situaciones no se han producido. La devolucion del impuesto sobre los rendi-
mientos del capital se efectuara para todos los rendimientos del capital, en el
sentido del apartado 1, percibidos durante el afio natural, en virtud de una reso-
lucion de exencion adoptada con arreglo al articulo 155, apartado 1, tercera
frase, de la Abgabenordnung (Ley General Tributaria).

El supuesto de hecho se refiere a una sociedad britanica que poseia el 5,26%
del capital de una sociedad alemana. La sociedad britanica estaba controlada
al 100% por otra sociedad britanica cotizada. Entre 2006 y 2008 la sociedad
britanica recibio dividendos de la sociedad alemana que soportaron una reten-
cion al 20% mas la exaccion de solidaridad al 5,5%. Con posterioridad, solicitd
la devolucion del impuesto alegando el derecho de la UE, y la limitacion de la
retencion al 15% en virtud del convenio de doble imposicion germano britanico.
La administracion estimo la limitacion de la retencion pero denegé la devolu-
cion de la retencion practicada. Tras el recurso interpuesto, el 6rgano jurisdic-
cional consider6 que no cumplia el requisito de que el impuesto retenido en
Alemania pudiera ser imputado por el acreedor o el socio directo o indirecto del
acreedor, o que pudiera deducirse como gastos de explotaciéon o gastos profe-
sionales. De acuerdo con el 6rgano jurisdiccional remitente, la devolucion solo
puede concederse cuando la desventaja sufrida, con respecto a los residentes,
por los no residentes que perciben dividendos no se vea compensada mediante
una imputacion, una deduccién de la base imponible o un traslado de imputacion
a ejercicios posteriores en el extranjero.

El 6rgano jurisdiccional remitente alberga dudas de que dichos requisitos
mas estrictos, que dificilmente pueden verificarse materialmente, resulten con-
formes con la libre circulacion de capitales, tanto por requisitos materiales —no
imputacion o no beneficio de un traslado de imputacion a ejercicios posteriores
en la tributacion personal de la sociedad o de sus socios directos o indirectos,
o no deducibilidad como gasto de explotacion o gasto profesional—, como por la
restriccion de los requisitos formales —prueba mediante un certificado de la
Administracion tributaria extranjera—. Alberga dudas ademas en torno a la pro-
porcionalidad del requisito formal y de su conformidad con el principio de
efecto util.

Por ello, el 6rgano jurisdiccional nacional plantea las siguientes cuestiones
prejudiciales:

«1. 4 Se opone el articulo 63 TFUE (anteriormente articulo 56 CE) a una nor-
mativa fiscal nacional, como la controvertida en el litigio principal, que para la
devolucion del impuesto sobre los rendimientos del capital exige a una socie-
dad establecida en el extranjero, que percibe dividendos procedentes de par-
ticipaciones que no alcanzan la participaciéon minima prevista en el articulo 3,
apartado 1, letra a), de la Directiva [90/435], que pruebe mediante un certificado
de la Administracion tributaria extranjera que ni ella ni sus socios, directos o
indirectos, pueden imputar o deducir como gasto necesario el impuesto sobre
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los rendimientos del capital y del que se desprenda que efectivamente no se ha
realizado una imputacion, una deduccioén o un traslado a ejercicios posteriores,
cuando a una sociedad establecida en territorio nacional, con una participacion
de igual cuantia, no se le exige dicha prueba para la devoluciéon del impuesto
sobre los rendimientos del capital?

2. En caso de respuesta negativa a la primera cuestion: jse oponen el prin-
cipio de proporcionalidad y el principio de efecto util a la exigencia del
certificado mencionado en la primera cuestion, si al beneficiario establecido
en el extranjero que percibe dividendos por participaciones en el capital dis-
perso le es, de hecho, imposible aportar dicho certificado?»

2. Comentario

A pesar de que en el momento de la resolucion del litigio el Reino Unido ya
no forma parte de la Union Europea, el tribunal no resuelve el caso atendiendo
a las consideraciones referidas a la libre circulacion de capitales con terceros
paises, puesto que el objeto del litigio principal se referia a abono de dividendos
satisfechos a una sociedad de otro Estado miembro.

El Tribunal analiza las exigencias del articulo 63 TFUE relativas a la libre
circulacion de capitales por el diferente trato comentado anteriormente. Esto
es, verifica si se opone a una disposicion de la normativa tributaria de un Estado
miembro que supedita la devolucion del impuesto sobre los rendimientos del
capital pagado sobre dividendos procedentes de participaciones sociales posei-
das por un accionariado disperso y percibidos por una sociedad establecida en
otro Estado miembro a la prueba de que dicho impuesto no puede ser imputado,
ni ser objeto de un traslado de imputacién a ejercicios posteriores en la tribu-
tacion personal de dicha sociedad o de sus socios directos o indirectos ni dedu-
cido por esa sociedad como gastos profesionales o de explotacion, mientras que
no se preve dicho requisito cuando se trata de la devolucion del impuesto sobre
los rendimientos del capital pagado por una sociedad residente que percibe el
mismo tipo de rendimientos.

El TIUE reconoce que la eliminacion de la doble imposicion econdmica interna-
cional puede llevarse a cabo mediante la accion de Directivas de la UE (como la
Directiva 90/435/CE), o a través de clausulas en los convenios tributarios, o
mediante normas unilaterales. En el ultimo caso, el TJUE reconoce que en virtud de
la normativa nacional controvertida, los requisitos conforme a los cuales el impuesto
sobre los rendimientos del capital retenido en la fuente sobre los dividendos pro-
cedentes de participaciones sociales poseidas por un accionariado disperso puede
ser objeto de devolucion varian en funcion de que el beneficiario de dichos dividen-
dos sea una sociedad residente o una sociedad no residente. Dicha diferencia de
trato solo es admisible siafecta a situaciones que no son objetivamente comparables
o resulta justificada por razones imperiosas de interés general.

El Tribunal asume en este caso una vision restringida de la comparabilidad
de las situaciones puramente internas y las situaciones transfronterizas para
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verificar la existencia de una discriminacion. A la hora de determinar si existe
una discriminacion, para apreciar si una situacion transfronteriza y una situa-
cion interna son comparables, debe tenerse en cuenta el objetivo perseguido
por la normativa nacional controvertida (sentencia de 30 de abril de 2020,
Société Générale, C 565/18, EU:C:2020:318, apartado 26 y jurisprudencia
citada), que, en el caso de autos, tal como indica el érgano jurisdiccional remi-
tente, consiste en evitar la doble imposicion o la imposicion en cadena de los
beneficios. (p. 38)

El Tribunal considera que atendiendo al objetivo perseguido por la norma las
situaciones son comparables porque el mero ejercicio por ese Estado miembro
de su potestad tributaria, con independencia de cualquier tributacién en otro
Estado miembro, da lugar a un riesgo de tributacion en cadena o de doble impo-
sicién econdmica. En tal caso, es el Estado de residencia de la sociedad que
distribuye beneficios el que debe velar para procurar un trato equivalente a las
sociedades no residentes frente a las sociedades residentes, segun la doctrina
consolidada del Tribunal, entre otras la sentencia de 20 de octubre de 2011,
Comision/Alemania, C 284/09, EU:C:2011:670, apartado 58 y jurisprudencia
citada.

La restitucion del trato equivalente podria conseguirse mediante una norma
convencional, pero siempre que su aplicacion permita compensar integramente
los efectos de la diferencia de trato resultante de la normativa nacional. Al
efecto el TIUE considera que el mecanismo de imputacion previsto en el Con-
venio de doble imposicion germano-britanico no parece garantizar en todos los
casos la compensacion de la diferencia de trato que resulta de la normativa
nacional, ya que tal compensacion solo es posible en el supuesto de que el
importe del impuesto britanico calculado sobre los dividendos percibidos sea al
menos igual al de la retencién en la fuente practicada por la Republica Federal
de Alemania. (véanse, en este sentido, las sentencias de 20 de octubre de 2011,
Comision/Alemania, C 284/09, EU:C:2011:670, apartados 67y 68, y de 17 de sep-
tiembre de 2015, Miljoen y otros, C 10/14, C 14/14 y C 17/14, EU:C:2015:608, apar-
tado 86).

Considera, por tanto, el TIUE, que unicamente la imputacion integra de la
retencion del impuesto adeudado en el Estado miembro de residencia permitiria
eliminar la diferencia de trato resultante de la normativa nacional, sin que pro-
cedatomar en consideracion las eventuales posibilidades de imputacién al nivel
de los socios directos o indirectos de dicha sociedad, extremo que, por otra
parte, la legislacion alemana no tiene en cuenta en lo que respecta a las socie-
dades residentes.

Es por ello que el TIUE afirma que la normativa alemana constituye una res-
triccion a la libre circulacion de capitales, prohibida en principio por el articulo
63 TFUE, apartado 1, porque supedita la devolucion del impuesto retenido en la
fuente sobre los rendimientos del capital a requisitos mas estrictos cuando el
beneficiario de los dividendos es una sociedad no residente que cuando se trata
de una sociedad residente, sin que esta diferencia de trato se neutralice
mediante convenios.
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En cuanto a los objetivos de interés general que pudieran justificar tal res-
triccion a la libre circulacion, el TJUE no acepta la alegacion de la necesidad de
preservar el reparto equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados
miembros, sefialando la jurisprudencia consolidada, puesto que preservar el
reparto equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados miembros no
puede justificar que se someta a imposicion a las sociedades establecidas en
otros Estados miembros con respecto a este tipo de rendimientos cuando se
decidié neutralizar internamente el exceso de cargas que recaen sobre los
socios sociedades residentes.

Tampoco se analiza la necesidad de evitar una doble deduccion o computo
de la retencion, afirmando que no puede excluirse la posibilidad de que se com-
pute dos veces el impuesto retenido en la fuente por lo que respecta a las socie-
dades residentes, ya que la circunstancia de que la normativa alemana solo
autorice que se compute la retencion en la fuente en la tributacion personal de
la sociedad beneficiaria de los dividendos carece de relevancia a este respecto.
Sin embargo, no acepta como valida esta justificacion, puesto que nada permite
excluir que el impuesto retenido en la fuente se compute dos veces cuando se
trata de sociedades residentes (sic), mientras que existen circunstancias en las
que dicha deduccion no va a computarse dos veces en situaciones transfronte-
rizas.

3. Fallo

El articulo 63 TFUE debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
disposicion de la normativa tributaria de un estado miembro que supedita la
devolucion del impuesto sobre los rendimientos del capital pagado sobre divi-
dendos procedentes de participaciones inferiores a los umbrales previstos por
la directiva 90/435/CEE del consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen
fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de estados miembros
diferentes, en su version Modificada por la directiva 2003/123/CE del Consejo,
de 22 de diciembre de 2003, percibidos por una sociedad establecida en otro
estado miembro, a la prueba de que dicho impuesto no puede ser imputado, ni
ser objeto de un traslado de imputacion a ejercicios posteriores enla tributacion
personal de dicha sociedad o de sus socios directos o indirectos, ni deducido
por esa sociedad como gastos profesionales o de explotacién, mientras que no
se prevé dicho requisito cuando se trata de la devolucién del impuesto sobre los
rendimientos del capital pagado por una sociedad residente que percibe el
mismo tipo de rendimientos.
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Seguridad juridica: la perspectiva de los gastos fiscales

1. El concepto de gastos fiscales

1.1. Gastos fiscales y contenido del poder financiero

Como es sabido, el articulo 134.2 de la Constitucion espafiola establece que los
Presupuestos Generales del Estado «incluiran la totalidad de los gastos e ingresos
del sector publico estatal y en ellos se consignara el importe de los beneficios fis-
cales que afecten a los tributos del Estado». (Es decir: 1o que se gasta, lo que se
ingresa y lo que se deja de ingresar por la exencion o rebaja de impuestos)

Los beneficios a los que se refiere esta norma son los denominados gastos
fiscales, término acufiado por la doctrina hacendistica con un efecto economico
equivalente al del gasto publico (entendido como salida de fondos), porque supo-
nen, en definitiva, una asignacion de recursos por la via de una menor recauda-
cion. Esta equivalencia es patente en relacion con la teoria del incentivo, tradi-
cionalmente unida a la actividad de fomento o ayuda, terreno en el que siempre
se ha planteado el dilema entre la transferencia directa (subvencion) o indirecta
(incentivo fiscal). En ambos casos, una ayuda mediante fondos publicos, tal
como se ha venido interpretando en la jurisprudencia europea sobre ayudas de
Estado, tema al que me referiré mas adelante.

En definitiva, voy a referirme a la seguridad juridica en un ambito si se quiere
peculiar del concepto de gasto, el de los gastos fiscales. Lo cual supone que se
trata de un tema alojado, por asi decirlo, en el ambito de la fiscalidad.

Es obligada, precisamente en este foro, la cita de Matias Cortés: «una reflexion
sobre el tributo es una reflexion sobre el poder», ya que los gastos fiscales son con-
secuencia de decisiones de politica fiscal y éstas, una manifestacion del ejercicio
del poder que se ve afectada por el modo en el que el ordenamiento juridico confi-
gure, al menos, dos elementos: el primero, la titularidad del poder tributario, y el
segundo, los mecanismos que articulan el contenido del sistema tributario.

Precisamente uno de esos mecanismos son los gastos fiscales. Y lo son, por-
que el poder tributario tiene un perfil ambivalente. Su concepcioén clasica como
el poder del Estado de establecer tributos sigue siendo valida, pero insuficiente,
porque ni dicho poder es solo del Estado, ni su contenido se agota en el esta-
blecimiento del tributo. En definitiva, es importante decidir sobre qué hechos
imponibles y contribuyentes va a recaer el pago de los impuestos, pero también
en funcion de qué circunstancias no se van a exigir o se van a exigir en menor
cuantia. Al mismo tiempo, la politica fiscal es un haz complejo de decisiones
que utiliza el sistema tributario con un objetivo de financiacién, pero también
con fines extrafiscales, y en este terreno los gastos fiscales juegan un impor-
tante papel.

1.2. La exigencia de seguridad juridica

Las decisiones econdmicas de los ciudadanos (en este caso, los beneficiarios
de gastos fiscales), se adoptan teniendo en cuenta un determinado marco juri-
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dico que, si bien no puede ni debe considerarse inmutable, requiere al mismo
tiempo su compatibilidad con el principio de seguridad juridica, entendido éste
con criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

El alcance del principio de seguridad juridica en el enjuiciamiento de los
efectos que pueden tener los cambios normativos en relacion con las conse-
cuencias econdmicas derivadas de posiciones juridicas anteriores a dichos
cambios, parece indudable, teniendo en cuenta que tanto el criterio de riesgo
previsible, como la confianza legitima, han sido utilizados por la jurisprudencia
(espanola, comparada y europea), con invocacion expresa de aquel principio
general.

Es conocida a este respecto, la doctrina del Tribunal Constitucional espariol
en el sentido de no considerar las normas tributarias como normas restrictivas
de derechos individuales, si bien ello no impide enjuiciar la retroactividad de
dichas normas alaluz del principio de seguridad juridica, ya que dicho principio
«protege la confianza de los ciudadanos que ajustan su conducta econdmica a
la legislacion vigente frente a cambios normativos que no sean razonablemente
previsibles» (sentencias 173/1996, 31 octubre y 234/2001, 13 diciembre). También
debe tenerse en cuenta que el TC mantuvo en su dia que los beneficios fiscales
no pueden considerarse derechos adquiridos de los contribuyentes, asi como la
necesidad de evitar un efecto de «congelacién normativa» que haria dificil o
imposible la evolucion de la politica fiscal.

En relacion con el principio de seguridad juridica, la jurisprudencia consti-
tucional espafiola ha utilizado los criterios de previsibilidad razonable y con-
fianza legitima en el enjuiciamiento de las normas tributarias (v lo son las rela-
tivas a los gastos fiscales). Pero es importante tener en cuenta que ha decantado
una doctrina consistente en ponderar el equilibrio entre la seguridad juridica
y el interés general representado por la justificaciéon de la ley (principio demo-
cratico), de modo que no se vulneren las expectativas legitimas de los contri-
buyentes con una justificacion insuficiente o arbitraria, pero tampoco que
dichas expectativas impliquen, por encima de cualquier otra consideracion, la
inmutabilidad de la legislacion tributaria (entre otras, puede citarse a este res-
pecto, la sentencia 89/2009, 20 abril). Obviamente, como en todo juicio de pon-
deracion del justo equilibrio entre dos principios, el criterio de proporcionali-
dad, valorado en relacion con las circunstancias del caso concreto, esta llamado
a jugar un papel relevante.

El1 TJUE reconocio que «los principios de proteccion de la confianza legi-
tima y seguridad juridica son parte del ordenamiento juridico comunitario
que deben ser respetados por los Estados miembros en el ejercicio de los
poderes que les confieren las Directivas comunitarias» (sentencia 3 diciem-
bre 1998). Y en relacion con el Convenio Europeo de Derechos Humanos, los
organos de proteccion (Comision y Tribunal), respecto del derecho de pro-
piedad (Protocolo 1, articulo 1), han matizado el alcance de la «excepcion tri-
butaria», entrando en el enjuiciamiento de las normas tributarias y en con-
creto, de normas retroactivas, utilizando asimismo el criterio de previsibi-
lidad razonable y proporcionalidad de la medida (sentencia 16 julio 2002,
asunto Dagenville contra Francia).
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Me referiré a continuacion a dos cuestiones que afectan a la seguridad juri-
dica en relacion con los gastos fiscales. Dos «zonas de riesgo», por asi decirlo,
en las que la posicion de los contribuyentes beneficiarios de incentivos fiscales
puede resultar amenazada. La primera, las medidas relacionadas con una cre-
ciente ofensiva contra la competencia fiscal y en concreto, la exigencia de una
tributacion minima en la imposicion sobre sociedades. La segunda, las conse-
cuencias de la normativa y jurisprudencia europea sobre ayudas de Estado. (En
cierto modo, hay una conexion entre ambas cuestiones, ya que la segunda esta
utilizandose como instrumento de la primera).

2. La ofensiva contra la competencia fiscal

2.1. Tributacion minima: impacto sobre los gastos fiscales

El contenido ambivalente del poder tributario y en concreto, su ejercicio en
relacion con los gastos fiscales, ha generado un escenario de competencia fiscal
cuyos efectos afectan al propio concepto del poder tributario que se convierte,
por asi decirlo, en un mero instrumento para competir en un mercado globali-
zado, como ya observara Cortés y han subrayado otros autores, relegando los
objetivos de justicia y el principio de legalidad a un contenido meramente for-
mal, ya que las decisiones de politica fiscal son formalmente aprobadas por el
Parlamento, pero en realidad adoptadas por el Gobierno en funcidon de distintos
criterios, entre los cuales, el factor de la competencia fiscal es importante,
sobre todo en relaciéon con la atraccion de inversiones; un escenario en el que
los gastos fiscales son un instrumento decisivo.2

Ante este panorama, y siguiendo un cierto movimiento pendular, frecuente
en la evolucion del Derecho Tributario, se viene manifestando desde hace unos
anos en instancias internacionales (OCDE, BEPS Action Plan, Work Plan Pilar 2)
y europeas (Informe EU Tax Observatory 2021, Directiva Pilar 2) una creciente
preocupacion por la competencia fiscal, que ha abocado finalmente, a iniciati-
vas concretas destinadas a neutralizar los efectos de dicha competencia, si bien
limitadas al objetivo de garantizar un nivel de tributacion efectiva de grandes
grupos multinacionales.

El ejemplo paradigmatico de esta ofensiva es el establecimiento de una tri-
butacion minima en la imposicion sobre sociedades, que sin duda tendra un
impacto sobre los gastos fiscales y en concreto, sobre los incentivos regulados
en este ambito. En principio y por pura logica, es facil advertir que una normativa
destinada a limitar la competencia fiscal, frenando la «carrera a la baja» en la
imposicion sobre sociedades a fin de asegurar una tributacion efectiva minima,
tendra un impacto sobre todos aquellos elementos que contribuyen a reducir el
gravamen, entre los cuales, los beneficios fiscales tienen un papel relevante.

Es éste un tema que se situa en el ambito de la Fiscalidad internacional y por
lo que respecta a Espafa, también en el marco juridico de la UE (cuya Directiva

2 Ver, sobre el tema: Dagan, T. «International Tax and Global Justice» en «Theoretical Inquiries in
Law», 2017.
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sobre este tema afectara directamente al poder tributario de los Estados miem-
bros); pero también en el ambito del Derecho interno, ya que la propuesta tanto
de la OCDE (Plan de Trabajo Pilar 2 y reglas GLOBE) como de la Directiva para la
aplicacion de estas reglas GLOBE en la UE, reconocen la posibilidad de que los
Estados establezcan sus propias normas sobre tributacion minima y que dichas
normas (el «<impuesto complementario doméstico») puedan eventualmente ser
tenidas en cuenta a efectos de la aplicacion de dichas propuestas.

A dia de hoy, la OCDE prosigue el desarrollo del Pilar 2 (los Comentarios para
la interpretacion de las reglas GLOBE se han publicado en marzo 2022). La pro-
puesta de Directiva esta teniendo un camino mas accidentado ya que debido a
la vigente regla de unanimidad, ha sido bloqueada en las reuniones del ECOFIN
que han tenido lugar este afio. En abril, fue el rechazo de Polonia y en la mas
reciente (17 de junio), ha sido Hungria la que ha impedido la aprobacion, argu-
mentando que no es el momento de que la UE sea la primera en «mover ficha»
en el tablero de la tributacion minima; esta situacion ha reavivado la idea de
proceder a una aprobacion por el procedimiento de cooperacion reforzaday, en
su caso, acelerar el paso a un sistema de mayoria cualificada para la aprobacion
de Directivas en materia de fiscalidad. Claro que también puede pensarse que
si los Estados miembros (0 una mayoria de ellos) adoptan las reglas de la OCDE
y establecen sus propios impuestos complementarios, la Directiva no seria
necesaria.

En cualquier caso, no estamos ante un escenario de abandono de esta ini-
ciativa (aprobada por 139 de Estados del Marco Inclusivo), por 1o que el riesgo
para los beneficiarios de incentivos fiscales al que me vengo refiriendo, sigue
siendo un aspecto a tener en cuenta. Por otra parte, se da la circunstancia de
que, en el Derecho espariol, ya esta vigente una norma sobre tributacion
minima: el articulo 30 bis de la LIS (introducido por Ley PGE 2022); si bien no
serviria como impuesto complementario a efectos de la normativa resultante
del Pilar 2, ya que ni su umbral de aplicacion, ni la base sobre la que se calcula
la tributacion minima, estan adaptados a las reglas GLOBE.

Como ya he advertido, parece indudable el impacto de estas propuestas
sobre los gastos fiscales. Tomemos, como ejemplo significativo, los incentivos
I+D en sus dos vertientes: input (deducciones de la cuota) y output (Patent Box).
Ya tras la publicacion de los primeros contenidos del Pilar 2 (Blueprint octubre
2021), hubo reacciones comentando su potencial impacto negativo sobre estos
incentivos y sefnalando como dichas propuestas —y aqui hay un primer aviso
conectado con la seguridad juridica— cuestionan la continuidad de los regime-
nes de Patent Box.3

No obstante, en el caso de entidades que realicen actividades I+D y se bene-
ficien de las deducciones, asi como de las reducciones del régimen de PB, el
impacto negativo podria eventualmente verse contrarrestado por la aplicacion
de los ajustes (carve-outs), aplicables en funcion de los costes por inversion en
activos intangibles y plantilla. Pero eso es algo que habra que analizar en cada
caso concreto. Lo que parece claro, en relacion con el tema que nos ocupay en

3 Ver, sobre el tema: Gil Garcia, E. «The IP Box Regime. A Study from an International and European
Perspective» Thomson Reuters Aranzadi, 2021.
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el momento actual en el que todavia no ha culminado el proceso de puesta en
marcha de las reglas GLOBE, es que se acentua la incertidumbre sobre las enti-
dades beneficiarias de incentivos fiscales.

En relacion con la norma espaiiola (articulo 30 bis LIS), ya puede hablarse de
una certeza: la de su impacto negativo sobre el incentivo consistente en las
deducciones I+D+i. Como ya he advertido, el umbral de aplicacion de la norma
(sociedades con mas 20 millones de euros de cifra neta de negocios, o que tri-
buten en régimen de grupo consolidado) es inferior y distinto al de las reglas
GLOBE (grupos multinacionales con mas 750 millones de ingresos consolida-
dos), y también lo es el calculo de la tributacion minima. La cuota liquida no
puede ser inferior al resultado de aplicar el 15% a la base imponible (minorada
o incrementada por la reserva de nivelacion, minorada por la reserva por inver-
siones del REC) y con porcentajes especiales para entidades de nueva creacion
y cooperativas.

Sobre este tema en concreto, el Libro Blanco para la Reforma Tributaria
(marzo 2022) en cuanto a las deducciones I+D+i, ademads del sometimiento a
evaluacion (al que luego me referiré), propone su mantenimiento, eliminando el
impacto negativo del articulo 30 bis de la LISy reforzando y mejorando su actual
regulacion. En cuanto al régimen de Patent Box —al margen de que pueda con-
siderarse un beneficio mas polémico, como por ejemplo critica el Informe del
Observatorio Fiscal de la UE, que no lo considera incentivo sin o «recompensa» —,
el Libro Blanco recomienda mantener su actual regulacion (ya adaptada al
«enfoque del nexo»), a la espera del resultado final de las reglas GLOBE (OCDE
y Directiva) y teniendo en cuenta la evolucion de este régimen en las jurisdic-
ciones fiscales de nuestro entorno.

2.2. Laproyeccion de la seguridad juridica: distintos aspectos

En relacién con el tema que aqui nos ocupa, la cuestion reside en valorar el
impacto de la tributacion minima en relacion con la seguridad juridica de los
beneficiarios de gastos fiscales en la imposicion sobre sociedades.

Por una parte, parece evidente que un impacto negativo sobre los beneficios
fiscales con efecto retroactivo (aplicando la normativa sobre tributacion minima
en ejercicios anteriores a su entrada en vigor), podria considerarse contrario a
Derecho invocando el principio de seguridad juridica. Pero, no siendo éste el
caso, interesa ahora destacar el efecto retrospectivo de dicho impacto.

En la doctrina cientifica, se ha utilizado una idea basada en la distinciéon
entre retroactividad y retrospectividad.4 Estos dos conceptos se proyectan
sobre dos tipos de situaciones distintas, referidas a los efectos de los cambios
normativos sobre la posicion de los ciudadanos afectados (en este caso, los
beneficiarios de incentivos fiscales), en relacion con las consecuencias origi-
nadas en un momento anterior a dichos cambios. Asi, se emplea el término
«retroactivo» cuando la nueva norma se aplica a hechos ocurridos con anterio-

4  Ver, sobre el tema: Gribnau, H.&Pawels, M. «Retroactivity in Tax Legislation (General Report)»
EATLP International Tax Series vol. 9, 2013.
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ridad a su publicacion, y el término retrospectivo en las situaciones en las que
la nueva norma tiene efecto inmediato sin prevision de régimen transitorio,
pudiendo por ello afectar a las consecuencias futuras de transacciones o hechos
que ya se habian producido con anterioridad.

El legislador suele ser consciente de que este tipo de efectos no es deseable
y ésta es la razon del establecimiento de regimenes transitorios. (Ejemplo: la
supresion de la deduccion en vivienda en el IRPF se mantuvo para los contribu-
yentes que venian aplicandola en virtud de adquisiciones anteriores). Sin
embargo, no puede decirse que ésta sea una prevision garantizada con caracter
general por lo que, de no establecerse, creo que el efecto retrospectivo deberia
valorarse de acuerdo con el criterio de previsibilidad razonable.

En mi opinion, lo relevante es que, siempre teniendo en cuenta las circuns-
tancias del caso y el tipo de norma de que se trate, tanto el efecto retroactivo
como el retrospectivo pueden, en principio, vulnerar las exigencias de seguridad
juridica, especialmente si el cambio normativo no reune el requisito de previsi-
bilidad razonable (el efecto «cambiar las reglas a mitad del partido») y se lesiona
la confianza legitima de los contribuyentes (los beneficiarios de los gastos fis-
cales en este caso), sin una justificacion razonable y acorde con el principio de
proporcionalidad. Si éste es el caso, sdlo el establecimiento de un régimen tran-
sitorio (eventualmente sometido a un limite temporal) puede garantizar la com-
patibilidad del cambio normativo con las exigencias del principio de seguridad
juridica.

En otro orden de cosas, quiero referirme a un aspecto relacionado con los
gastos fiscales que debe tenerse en cuenta. En la medida en que dichos gas-
tos implican (de modo indirecto) asignacion de recursos publicos, deben
considerarse sometidos a los principios establecidos en el articulo 31.2 CE:
asignacion equitativa, eficiencia y economia. En el caso concreto de los
incentivos, ello supone que su concesion y mantenimiento se legitiman por
sus resultados en relacion con el objetivo para el que fueron concedidos. De
ahi que sea conveniente y necesario establecer un sistema de evaluacién de
las politicas de gasto que, en el tema que nos ocupa, incluye la evaluacién
de los gastos fiscales.

Esta cultura de la evaluacion, conecta los principios citados con el de
seguridad juridica, en la medida en que los beneficiarios del gasto (en este
caso, los contribuyentes que disfrutan de beneficios fiscales) «saben a qué
atenerse» cuando estan aplicando un beneficio en aras a la consecucion de
un objetivo. Dicho de otro modo: estan cursando una asignatura «pendiente
de examen». Como es sabido, esta «cultura de la evaluacion» del gasto
publico (incluida la evaluacién de los beneficios fiscales) se ha instalado en
nuestro sistema mediante la publicacion de los Spending Reviews de la
AIREF.

A titulo de ejemplo: el Informe (octubre 2020) presentado sobre la evaluacion
de los incentivos I+D+i en el IS concluyo que «este beneficio presenta una efi-
cacia potencial destacada, si bien su eficacia real se ve mermada por los limites
y los requisitos normativos para su aplicacion plena». De modo mas grafico, el
Informe de la AIREF afirma: «La evaluacion concluye que el beneficio fiscal SI
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alcanza el objetivo de fomentar la inversion en [+D+i, que se incrementa en 1'5
euros por cada euro que la Administracion destina al incentivo fiscal».

El Libro Blanco para la Reforma Tributaria (marzo 2022), en relaciéon con los
beneficios fiscales del IS recomienda, con caracter general «evaluar de manera
individualizada y periddica, en relacion con los objetivos establecidos por el
legislador, todos los beneficios fiscales. En el caso de que dicha evaluacion no
fuera positiva, se recomienda su eliminacion». La propuesta se refiere a una
evaluacion independiente, basada en criterios cientificos y tanto la metodolo-
gia, como los datos y resultados, accesibles y sujetos a discusion por la comu-
nidad investigadora.

En el Libro Blanco también se recomienda, en el caso de introducir nuevos
beneficios, «condicionarlos a establecer un periodo transitorio de vigencia de
la norma, por ejemplo, un maximo de 5 afios, al final del cual se deba evaluar su
eficacia. Sélo una valoracion positiva conllevaria el mantenimiento del benefi-
cio fiscal en el impuesto». La propuesta sobre sometimiento a evaluacion se
formula también respecto de beneficios aplicables en otros impuestos (los que
afectan a la empresa familiar en el Impuesto sobre el Patrimonio y en el
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones).

3. Lanormativa sobre ayudas de estado

3.1. Ayudas de Estado y gastos fiscales

Como es sabido, el articulo 107 del TFUE establece una prohibicion de ayudas
de Estado, basicamente con la finalidad de distorsionar la libre competencia
mediante el empleo de fondos publicos asignados a determinadas empresas o
sectores econdmicos.

También es sabido que la evolucion en la aplicacion e interpretacion de esta
norma, tanto mediante las decisiones de la Comisién como por la jurisprudencia
que ha ido decantando el TIUE sobre este tema, han tenido dos importantes
consecuencias: la inclusion de los gastos fiscales en el concepto de «ayudas» y
un progresivo ensanchamiento del ambito de aplicacion del régimen de ayudas
de Estado. En relacion con lo segundo, no son pocos los autores que consideran
que en la interpretacion del 107 TFUE, la jurisprudencia europea ha ido mas alla
de lo razonable, desvirtuando el objetivo inicial para el que se establecio el régi-
men de ayudas de Estado.

En sintesis, puede decirse que mediante un empleo no siempre adecuado del
principio de no discriminacion y la progresiva ampliacion del criterio de selec-
tividad, asi como el respaldo a una mayoria de decisiones adoptadas por la
Comision, la declaracion de ayuda ilegal ha venido perfilandose estos ultimos
anos, en funcion de fines que trascienden la defensa de la libre competenciay
que en el terreno de la fiscalidad responden a tres objetivos interrelacionados:
una finalidad implicita de «<armonizacion por la puerta de atras» respecto de la
imposicion societaria y un cierto «populismo fiscal» utilizando la normativa de
ayudas de Estado como ariete en aras al «fair share» de los grupos multinacio-
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nales, asi como la utilizacion de la normativa sobre ayudas de Estado como ins-
trumento contra la competencia fiscal.®

El principal efecto de esta situacion en relacion con la seguridad juridica es
haber convertido la normativa sobre ayudas de Estado en una «espada de
Damocles», por el riesgo de que el beneficio fiscal sea considerado ayuda de
Estado ilegal (en un primer paso, en base al expediente y decision de la Comi-
sion, y si ésta es recurrida, en el caso de que sea confirmada por una sentencia
del TIUE). Aunque habria que confrontar el grado de riesgo en cada caso con-
creto, no parece que pueda ni deba considerarse, con caracter general, que
exista un riesgo razonablemente previsible en el establecimiento de beneficios
fiscales. Ademas, estos beneficios (ya sean exenciones, reducciones, tipos redu-
cidos o bonificaciones) al afectar a elementos esenciales del tributo, deben
regularse en una ley, por lo que, en estos casos, el aspecto relevante de la segu-
ridad juridica es la confianza legitima en las decisiones del Estado legislador.

En este sentido, no se puede pretender que los contribuyentes potencial-
mente beneficiarios de un incentivo fiscal se pongan, por asi decirlo «la venda
antes de la herida», renunciando a la aplicacion de un beneficio «por si acaso»
pudiera ser en el futuro, declarado ayuda ilegal y la recuperacion les obligara al
pago. Pero no es menos cierto, que si se produce la declaracion de ayuda ilegal,
inevitablemente se desencadena su principal efecto, consistente en la recupe-
racion de la ayuda, lo cual supone, pagar la deuda tributaria que hubiera corres-
pondido sin la aplicacion del beneficio fiscal anulado por efecto de dicha decla-
racion. Desde la situacion del contribuyente afectado en relacion con el princi-
pio de seguridad juridica, ello conduce a la cuestion que abordamos a
continuacion.

3.2. Confianza legitima, recuperacion y responsabilidad estatal

Algunos autores se muestran partidarios del derecho a ejercer la accién de
responsabilidad patrimonial del Estado legislador por parte del contribuyente
obligado a la recuperacion de una ayuda declarada ilegal, aunque de forma con-
dicionada y analizando cada caso concreto, pero la exigencia de responsabili-
dad patrimonial en estos supuestos, se presenta como una cuestion problema-
tica.®

Un primer inconveniente, reside en el régimen de responsabilidad patrimo-
nial del Estado legislador. Como es sabido, la reciente sentencia del TIUE de 28
de junio de 2022 (C-278/20, Comision c. Espafia), ha declarado que el Reino de
Espafia ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del principio

5 Ver, sobre el tema: Martin Jiménez, A. «Level playing field v. Member States’ direct tax policies:
the State Aid ( r) evolution». Soler Roch, M.* T. «State Aid ( r) evolution. Harmonization through the
back door?» en «European Tax Integration: Law, Policy and Politics» IBFD 2018. Mason, R. «Does the
Prohibition of State Aid Limit Tax Competition?» University of Virginia Law School, Public Law and
Legal Research Paper series, 2022-38.

6 Ver, sobre el tema: Pérez Bernabeu, B. «Situacion del contribuyente en el marco de los procedi-
mientos de recuperacion de ayudas de Estado», Revista Espafiola de Derecho Financiero n.° 186,
2020.
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de efectividad, al adoptar y mantener en vigor los articulos 32 (3 a 6) y 34.1 de
la LRISPy el articulo 67.1 de la LPAC, en la medida en que someten la indemni-
zacion de los dafios ocasionados por el legislador espafiol como consecuencia
delainfraccion del Derecho de la Union a varios requisitos: sentencia del TTUE
declarando la norma legal contraria al Derecho de la Unidn, plazo de prescrip-
cion de 1ano desde la publicacion de la sentencia, que el perjudicado haya obte-
nido una sentencia firme desestimatoria del recurso contra la actuacion admi-
nistrativa que causo el dafio (sin excepciones cuando éste haya sido por omi-
sion), y que sdlo sean indemnizables los dafos producidos en los 5 afos
anteriores a la publicacion de la sentencia (salvo que ésta diga otra cosa).

El caso que aqui nos ocupa, es el descrito en la sentencia en los siguientes
términos: «Cuando el dafio deriva de un acto u omision del legislador contrarios
al Derecho de la Union, sin que exista una actuacion administrativa que el par-
ticular pueda impugnar, la citada disposicion —el articulo 32.5 LRISP— hace
imposible obtener una indemnizacion» declarando en consecuencia que este
precepto «es contrario al principio de efectividad» (paragrafo 127). Los gastos
fiscales responden, sin duda, a un acto del legislador, pero precisamente por su
contenido, sus efectos no perjudican, sino que benefician a los particulares (en
este caso, los contribuyentes que aplican beneficios fiscales). En este sentido,
una primera cuestion es dirimir si las normas que regulan dichos beneficios
«tienen por objeto conferir derechos», ya que éste es uno de los requisitos «para
que el Estado incurra en responsabilidad como consecuencia de las infracciones
del Derecho de la Unién que le sean imputables» (paragrafo 31).

Por otra parte, se da la paradoja de que lo que «perjudicaria» a los bene-
ficiarios, seria la recuperacion de la ayuda declarada ilegal; en definitiva,
pagar el impuesto que hubiera correspondido sin el disfrute de dicha ayuda.
En esta idea reside, precisamente, el segundo obstaculo para la exigencia
de responsabilidad del Estado, pues la eventual indemnizacion no podria,
en estos casos, basarse en la obligacion de recuperacion, ya que ésta supone
el restablecimiento de la legalidad y como tal, no puede considerarse como
un dafio o perjuicio; ello, sin contar que indemnizar en base al importe del
impuesto que deba pagarse equivale a contrarrestar la obligacion de recu-
peracion.

Esta es, precisamente, la posicion mantenida por la Comisién europea. Sobre
este tema, es obligada la referencia a las indemnizaciones aprobadas por los
Tribunales de Arbitraje en aplicacion de los Acuerdos bilaterales de inversion,
en compensacion por la supresion de beneficios fiscales. La posiciéon de la
Comision es considerar también dicha indemnizacion ayuda de Estado ilegal,
en la medida en que viene a neutralizar la obligacion de recuperacion. El «bucle»
en que se convirtio esta cuestion a raiz del caso Micula, es un ejemplo paradig-
matico de este problema, con «danos colaterales» como la sentencia del TIUE
en el caso Achmea (que considerod estos arbitrajes contrarios al sistema judicial
de la Union) y el posterior desmantelamiento de los Acuerdos de este tipo fir-
mados entre Estados miembros de la UE. La sentencia sobre el caso Micula
recaida en primera instancia (18 junio 2019), fall6 en contra de la Comision, pero
sOlo porque los beneficios fiscales eran anteriores a la entrada del Estado
(Rumania) en la UE. Ademas, la sentencia ha sido anulada en segunda instancia
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por razones de forma, por lo que a dia de hoy, seguimos sin saber la opinién del
TIUE sobre la cuestion de fondo.

Volviendo al tema de la posible exigencia de responsabilidad patrimonial del
Estado, y dado que el restablecimiento de la legalidad impide considerar la
recuperacion como un dafio, podria en todo caso, plantearse una indemnizacion
respecto de posibles perjuicios econdémicos (distintos del pago del impuesto),
ocasionados al beneficiario de la ayuda (tales como determinados costes o
inversiones realizados respecto de una actividad fiscalmente incentivada).

En definitiva, un tema clasico y de calado. Una vez mas, el conflicto entre
legalidad y seguridad juridica esta servido. Disfruten del debate.
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Gabinete de Estudios de AEDAF

Nuevas propuestas de reforma fiscal en EE.UU: el «Greenbook 2023» y
sus potenciales implicaciones para la UE

RIA 13, DE 4 DE ABRIL

En esta nota, Jose Manuel Calderén, miembro del Grupo de Expertos en Fis-
calidad Internacional y Precios de Transferencia, sintetiza las principales pro-
puestas de reforma fiscal que el Departamento del Tesoro de EE.UU. y la Casa
Blanca han hecho publicas, el 28 de marzo 2022, con motivo de la presentacion
del plan presupuestario federal para el afio 2023. Algunas de las medidas pro-
puestas poseen implicaciones fiscales para las grandes empresas europeas.
Estas nuevas propuestas se recogen en Greenbook (US Department of the Trea-
sury’s General Explanation of the Administration Fiscal Year), como parte del
referido plan presupuestario para el afio 2023.

Exencioén de las indemnizaciones por despido de altos directivos en el
IRPF

RIA 13, DE 4 DE ABRIL

Gonzalo Apoita, Delegado Territorial del Pais Vasco, analiza en esta nota la
evolucion de la tributacion de las indemnizaciones por despido de altos direc-
tivos a raiz de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco dic-
tada el pasado 18 de febrero de 2022 que reconoce la exencion de las indemni-
zaciones por despido de los contratos de alta direccion regulados por el Real
Decreto 1382/1985. Esta sentencia, aunque se trata de un muy buen precedente,
no sienta jurisprudencia por si misma, si bien muchos otros Tribunales Supe-
riores de Justicia ratificaran el criterio.

Revista Técnica Tributaria / N° 138 / Julio - Septiembre 2022 239



Transferencia

Impuesto sobre Sociedades. Existencia o no de un orden de prelacion
parala aplicacion de las deducciones por doble imposicion conforme a la
Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades (LIS)

RIA 14, DE 11 DE ABRIL

Miguel Angel Araque Salmerén, miembro del Grupo de Expertos en Impuesto
sobre Sociedades y Contabilidad, comenta en esta nota las resoluciones del
TEAC de 25 de octubre y de 25 de febrero de 2022, asi como la resolucion del
TEAR de Madrid de 21 de diciembre de 2021, en las que se aborda el orden de
prelacion en la aplicacion de las deducciones por doble imposicion (DDIs) en el
Impuesto sobre Sociedades. El autor de la nota no comparte la conclusién alcan-
zada por los citados TEAs que sefialan que de coexistir DDIs generadas en el
propio ejercicio con otras DDIs de ejercicios anteriores, siempre que exista
cuota integra suficiente debe aplicarse necesariamente en primer lugar la DDI
del propio ejercicio.

Plan de accion de la Comision Europea para adaptar el sistema comun del
IVA a la economia digital

RIA 14, DE 11 DE ABRIL

Fernando Matesanz Cuevas, miembro del Grupo de Expertos en Impuestos
Indirectos, comenta en esta nota, las medidas contenidas en el Plan de Accién
para el afio 2022 de la Comision Europea en relacion con la modernizacion de
las normas actuales del IVA teniendo en cuenta las oportunidades que ofrecen
las nuevas tecnologias. La Comision anuncio su intencion de hacer una pro-
puesta legislativa que podria ver la luz en el tercer trimestre del presente afio
2022 bajo el titulo «El IVA en la era digital», en la que se pretende abordar las
obligaciones de declaracion del IVA y facturacion electrénica con la ayuda de
las nuevas tecnologias; la reduccion de las multiples identificaciones a los efec-
tos del IVA que requieren los sujetos pasivos del impuesto cuando hacen ope-
raciones de caracter internacional; y la tributacion en el IVA de las actividades
realizadas a través de plataformas digitales.

El recurso contra la inactividad de la administracion como alternativa
para obtener la devolucion transcurrido el plazo de 6 meses

RIA 16, DE 25 DE ABRIL

Nota elaborada por el Grupo de expertos en Derechos y garantias de los con-
tribuyentesy de practica tributaria en colaboracion con el Gabinete de Estudios,
en la que se analiza la STS de 4 de marzo de 2022, rec. 2946/2020, en la que se
establece la posibilidad de acudir al recurso contra la inactividad de la Admi-
nistracion del articulo 29.1 de la LICA en los supuestos de devoluciones deriva-
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das de la normativa de cada tributo, si transcurrido el plazo establecido legal-
mente para que la Administracion lleve a cabo la devolucion, ésta no se hubiese
producido.

Implicaciones contables del RDL 6/2022: contabilizacion de la
bonificacion extraordinaria y temporal en el PVP de determinados
productos energéticos

RIA 19, DE 17 DE MAYO

Documento elaborado por el Gabinete de Estudios en €él se comenta de
manera practica la consulta n.° 4 del BOICAC N.°129/2022, donde se analiza el
tratamiento contable de la bonificacion establecida por el RDL 6/2022 de 29 de
marzo sobre el precio de venta al publico de determinados productos energéti-
Cos.

Los gastos de manutencion de los empresarios o profesionales, una dura
batalla

RIA 22, DE 6 DE JUNIO

La Ley 6/2017, 24 de octubre, de Reformas Urgentes del Trabajo Auténomo
introdujo varias modificaciones en el IRPF con la finalidad de clarificar la dedu-
cibilidad de los gastos en los que incurren los auténomos en el ejercicio de su
actividad, con la finalidad de elevar el grado de seguridad juridica. Ademas, se
abordo la problematica vinculada a los gastos de manutencion en los que incurre
el propio contribuyente en el desarrollo de la actividad econémica, aclarando la
deducibilidad de los mismos siempre que se cumplan determinadas condicio-
nesy en particular que se produzcan en establecimientos de restauracion y hos-
teleriay se abonen utilizando cualquier medio electréonico de pago. En esta nota,
José Blasi Navés, miembro de la AEDAF, analiza concretamente dos de los once
requisitos exigidos para la deducibilidad del gasto de manutencion: el que esté
«justificado documentalmente» y que el gasto «se incurra en el desarrollo de la
actividad econdmica».

El procedimiento tributario de revocacion

RIA 22, DE 6 DE JUNIO

Las sentencias del Tribunal Supremo de 9 de febrero, 14 de febrero y 4 de
marzo de 2022 han introducido importantes cambios en la interpretacion del
procedimiento de revocacion en materia tributaria regulado en el articulo 219
LGT, en tanto que han reconocido expresamente la posibilidad de iniciar el pro-
cedimiento de revocacion a instancia de parte, al menos en los supuestos en que
el recurrente pretende una devolucion de ingresos indebidos. En esta nota,
Diego Marin-Barnuevo Fabo, miembro del Grupo de Expertos en HH.LL. analiza
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estas sentencias, al mismo tiempo que plantea si esta esta nueva doctrina seria

apta para lograr la anulacion de liquidaciones de la plusvalia municipal que
hubieran devenido firmes.
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Malherbe, Philippe. Introduccion a la tributacion de las
rentas internacionales. ICDT Instituto Colombiano de
Derecho Tributario. Serie Monografias Tributarias.
Segunda edicion, 2021.

La obra titulada Introducciéon a la tributaciéon de las rentas
internacionales de Philippe Malherbe ha sido actualizada en
agosto del 2021 mediante la publicaciéon de su segunda edicién por
la editorial ICDT, Instituto Colombiano de Derecho Tributario.
Esta obra pone de relieve la importancia que el Impuesto sobre la
Renta tiene en el Derecho Tributario y en la politica econdmica a
nivel internacional y comunitario. El autor, excelente profesional
y docente, trata de aportar claridad y precision en lo referente a
la tributacion de las rentas transnacionales en un mundo de Esta-
dos soberanos. Ademas, esta obra de obligada lectura también se
encuentra publicada en inglés y francés por la editorial Bruylant,
lo que realza su valor en cuanto a su contenido, ya que su redaccion
ha requerido un alto grado de preparacion y estudio.

El profesor Malherbe estructura su obra en nueve capitulos, los
cuales a suvez se dividen en diferentes secciones que permiten al
lector ampliar y profundizar en el objeto de analisis. Los cuatro
primeros capitulos, posibilitan a cualquier receptor contextuali-
zar la materia y comprender las bases de la tributacion de las ren-
tas internacionales. En esta primera parte se nos acerca al método
y al mundo de la tributacion internacional, permitiéndonos revisar
la jurisdiccion competente para gravar, el acceso a los tratados y
la distribucion de la potestad tributaria.

Los cuatro siguientes capitulos, que constituyen el grueso de la
obra, tratan temas elementales como la eliminacion de la doble
tributacion, la prevencion de la elusion tributaria y del abuso vy,
finalmente, el procedimiento tributario internacional. En el capi-
tulo séptimo, se ve reflejada de forma clara como el autor pretende
aportar valiosas pinceladas dirigidas a los responsables politicos.
En palabras de Philippe Malherbe: "...el poder absoluto corrompe
absolutamente. Los Estados pueden abusar de su derecho sobe-
rano a los impuestos. Pueden violar tratados, discriminar, compe-
tir perjudicialmente, ajustarse excesivamente, etcétera".

Por ultimo, el capitulo noveno recoge las conclusiones. En
pocas lineas el autor subraya la necesidad de buscar respuestas
novedosas que sean justas y percibidas como justas. Esta obra
pretende que el lector se forme un acertado criterio juridico y
pueda reflexionar de manera critica sobre situaciones de actuali-
dad que estan en continua evolucion. Asi mismo, se percibe con
facilidad la implicacion personal a la que el autor somete cada
linea. Esta publicacion, lejos de ser un simple manual, consigue
aunar conocimientos basados en un profundo estudio de las nor-
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mas fiscales internacionales, con un fuerte espiritu critico e inves-
tigador que actua de guia moral y ética en la busqueda de concep-
tos claves como la justicia, la rectitud y la imparcialidad, que-
dando patentes a lo largo de todo el texto los valores de Philippe
Malherbe.
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La Asociacion Espafola de Asesores Fiscales, AEDAF, fue creada en 1967 por un grupo de asesores
fiscales con laidea de compartir experiencias y aunar esfuerzos en los inicios de una profesion que jugaba
y juega un papel tan importante en el desarrollo de un Estado moderno.

Actualmente, AEDAF reune a mas de 3.200 profesionales, titulados universitarios especializados en
materia fiscal, que se dedican de forma principal y preferente al asesoramiento tributario, bien sea por
cuenta propia o ajena, e invita a incorporarse a todo profesional de la asesoria fiscal que desee tener un
punto de encuentro con otros profesionales y compartir conocimiento para su mejor ejercicio profesional.
Nuestra mision como Asociacion es acompanar al asociado, ofreciéndole las mejores herramientas y
garantizando una informacion y una formacion permanente de alta calidad y rapida aplicacion en su dia
a dia a través de publicaciones de interés, actividades formativas y encuentros profesionales, asi como
del continuo intercambio de experiencias e informacion entre sus integrantes.

Somos conscientes de lanecesidad de un sistematributario justoy el asesor fiscal es la pieza fundamental
entre la Administracion Tributaria y los ciudadanos, contribuyendo, de hecho, a fomentar la conciencia 'y
responsabilidad fiscal ciudadanay a colaborar en el cumplimiento de las obligaciones tributarias de los
contribuyentes. AEDAF participa, de forma activa, en la mejora de nuestro sistema tributario, colaborando
en la preparacion y modificacion de los textos legales en materia tributaria, siendo sus observaciones e
informes un referente para la Administracion.

AEDAF tiene también como finalidad fortalecer y defender la imagen del asesor fiscal y la difusion de su
importancia en la economia y la sociedad espanolas, y participa en la mayoria de los organismos y
entidades nacionales e internacionales que representan y defienden los intereses de la profesion.
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Normas de autor/a

Revista Técnica Tributaria es una publicacion editada por la Asociacion Espafola de Asesores
Fiscales (AEDAF), dirigida a todos los profesionales del Derecho tributario. Desde 1988 se ha
configurado como una publicacion cientifica que, desde una o6ptica critica, intenta analizar
todos y cada uno de los aspectos que pudieran incidir en los tributos y su aplicacion. La
periodicidad de Revista Técnica Tributaria es trimestral. Revista Técnica Tributaria se publica
en version impresa y en version electréonica (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 electrénico a rtt@aedaf.es en formato word, letra Times New
Roman tamafio 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 TJUE, Transferencia).

e Criterios de publicacion.
Los originales enviados para ser publicados deberan adecuarse a los siguientes criterios:

Extension: Los trabajos de investigacion destinados a ser publicados en la seccién Estudios
tendran una extension minima de 6.000 palabras y maxima de 25.000. S6lo en casos
excepcionales, y tras la oportuna revision de los originales, se admitiran trabajos cuya
extension esté fuera de los limites indicados.



e Coneloriginal remitido debera enviarse un resumen del trabajo, en espafol y en inglés.
La extension del resumen estara entre 50 y 100 palabras, pudiendo la entidad editora
adaptar el mismo al contenido real del articulo y a su interés. Asimismo, debera
remitirse una relacion de palabras clave para su indizacién en las correspondientes
bases de datos; esta relacion también figurara en version inglesa (Keywords). Sera
ademads necesario la traduccion del titulo al inglés. Si el idioma original del trabajo
fuera el inglés, el resumen, palabras clave y, en su caso, el titulo, deberan facilitarse
también en espafiol.

e Los documentos enviados para ser publicados en la seccion "Estudios" deben
presentarse anonimizados y omitiendo cualquier referencia (incluidas Ilas
bibliograficas) que puedan identificar a el/la autor/a.

Los datos de autoria deberan constar en documento independiente con indicacion de la
filiacion profesional, la direccién de contacto y, en su caso, el identificador ORCID, la agencia
de financiacion y el (los) codigo(s) del (los) proyecto(s) en el marco del (los) cuales se ha
desarrollado la investigacion. En los supuestos de autoria multiple, se deberan indicar los
criterios seguidos para decidir el orden de firma, asi como la contribucion especifica realizada
por cada autor/a al trabajo. Esta revista tiene en cuenta el sexo de los autores en los datos de
origen de la investigacion para la identificacion de diferencias en la practica editorial.

También deberan incluir un sumario especificando los epigrafes y subepigrafes en los que se
estructura el texto con numeracion arabiga y las correspondientes referencias bibliograficas
al final del documento.

La extension de las secciones Analisis critico de cuestiones problematicas en la
jurisprudencia, Comentario de Jurisprudencia del TJUE y Transferencia es flexible. A modo de
orientacion, respectivamente, no deberan superar las 8.000 palabras en las dos primeras y
15.000 palabras en la seccién 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 Anadlisis critico de cuestiones problematicas en la
jurisprudencia, y Transferencia se adaptara a las necesidades del autor/a segun la complejidad
del tema abordado. Los estudios sobre jurisprudencia no comunitaria deberan incluir
igualmente titulo, resumen y palabras clave, en 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 situaran 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 citara afadiendo el nombre completo de los/las,
autores/as, adhiriéndose asi al uso de las buenas practicas editoriales en igualdad de género.

Ejemplos de referencias bibliograficas (basados en el manual APA 7° edicidon):

Libro: Autor (Apellidos, inicial del nombre). (Afio de publicacidn). Titulo del libro (en cursiva).
Edicion. Editorial.

Ej: Alarcon Garcia, E. (2016). La obligacion tributaria de informacion sobre activos en el
extranjero. (1° ed.) Francis Lefebvre.

Capitulo de libro: Autor (Apellidos, inicial del nombre). (Afio de publicacion). Titulo del capitulo.
En inicial del nombre y apellidos del coordinador (coord.), Titulo del libro en cursiva (numero
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 publicacion). 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 pdaginas webs y blogs: Autor (Apellidos, inicial del nombre). (Fecha de
publicacion). Titulo. Nombre del blog o sitio web (en cursiva). Direccion electrénica (URL).

Ej: Pérez Pombo, E. (19 enero 2017) Los aplazamientos y/o fraccionamientos del IVA y otros
tributos por la gracia de la AEAT. Fiscalblog. http://fiscalblog.es/?p=3565

Pueden consultarse méas en ejemplos en: https://normas-apa.org/referencias/ejemplos/ y en
el Manual of the American Psychological Association, 7th edition disponible en www.apa.org.

Las citas de sentencias, consultas y legislativas deberan estar preferentemente relacionadas
con las bases de datos utilizadas por la AEDAF. De no ser asi, AEDAF se reserva el derecho a
su modificaciéon referencial. Las citas de jurisprudencia deberan ser lo mas completas posible,
sefialando el correspondiente identificador ECLI.

Idioma

Los trabajos deberan ser redactados en espafiol, excepto los enviados para ser publicados
como "Estudios en la seccion en inglés", cuando tengan vocacion internacional. Tratandose de
un original presentado en inglés, la editorial, en su caso, se reserva el derecho de publicar
adicionalmente una version en castellano en la edicion electrénica de la revista.

Cesion de derechos

La aceptacion del trabajo para su 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 (impresion en papel, CD, DVD,
video, soporte electronico, libro electronico, Internet, etc.). Los asociados y los suscriptores
podran acceder directamente a laversion electronica de los contenidos publicados con su clave
de usuario y contraseifia, disfrutando de materiales complementarios. Asi mismo, con fines
educativos, la Revista esta disponible para fomentar la investigacion en las instituciones de
educacion superior de nuestro pais a través de las Bibliotecas universitarias y en centros
internacionales de investigacion especializada (como el International Bureau of Fiscal
Documentation).



Los titulos, resumenes y palabras clave (en espafol e inglés) son accesibles mundialmente a
través de EBSCO.

Previa peticion del/la autor/a, Revista Técnica Tributaria valorara el posible autoarchivo del
trabajo publicado en el repositorio de la institucion a la que pertenece el/la autor/a,
especialmente cuando su investigacion se haya financiado con fondos publicos. Se respetara
la legislacion vigente aplicable a las politicas relativas a favorecer que los autores puedan
publicar sus investigaciones en acceso abierto, sin que ello interfiera en los procesos
editoriales ni en las politicas de suscripcion.

Normas éticas

La Revista Técnica Tributaria conoce y acepta las normas éticas establecidas por el Committee
on Publication Ethics (Code of Conduct and Best Practices Guidelines for Journals
Editors, COPE), y velara por que todas las partes intervinientes en el proceso editorial las
conozcan.

Pueden consultarse las mismas en los siguientes enlaces:

Committee on Publication Ethics (COPE)

Code of conduct and best practice guidelines for journal editors

Asimismo, la entidad editora, AEDAF, cuenta con su propio Codigo ético desde el afio 2006.
Deteccion de plagio

Una vez recibidos los trabajos y antes de ser aceptados para su publicacion, la Revista Técnica
Tributaria comprobara los distintos niveles de posibles concurrencias y similitudes que
pudieran derivar en un potencial plagio. En caso de detectarse plagio o fraude cientifico,
Revista Técnica Tributaria no sera responsable de dichas infracciones, debiendo asumir el/la
autor/a las responsabilidades derivadas de las mismas.

Proceso de publicacion

Revista Técnica Tributaria tiene implantado el sistema de evaluacion por expertos externos,
empleandose el método de revision por pares "doble ciego" para aquellos trabajos destinados
a ser publicados como "Estudios".

Recibidos los textos originales, se acusara recibo a los/las autores/as, sin que ello suponga la
aceptacion de los manuscritos. El equipo editorial apreciara la idoneidad de su publicaciony,
en tal caso, lo enviara de forma anénima a dos revisores, también andnimos. Los revisores
externos calificardan el articulo, valorando, para ello, criterios como la originalidad, la
aportacion cientifica y su impacto potencial, la estructura del documento, su enfoque y la
bibliografia empleada.

Como resultado de dicha evaluacion, el articulo sera aceptado (en su caso, con propuesta de
modificaciones) o rechazado. La decision final de la Direccion, asi como las posibles
sugerencias de mejora. cambios o comentarios, se motivaran y comunicaran al/la autor/a.
El/la autor/a recibira las pruebas del articulo en PDF para su correccion final, debiendo
devolverlas en el plazo maximo de 3 dias.

La Revista procedera a la asignacion del correspondiente DOI y la inmediata publicacién de la
version electrénica, siendo posteriormente incluida la contribucion en el siguiente numero la
version impresa. También podran difundirse parte de los contenidos en la Revista Interactiva
de Actualidad y en los canales de las redes sociales de AEDAF.
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