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FINCAS RUSTICAS: PROPUESTA PARA LA
ADMISIBILIDAD DE SU DACION EN PAGO Y
REVISION DE MEDIDAS TRIBUTARIAS
AUTONOMICAS PARA EL MEJOR
APROVECHAMIENTO DE LOS BIENES
INMUEBLES EN EL SECTOR AGROFORESTAL

Maria Amparo Grau Ruiz

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

Si prestamos atencion a las serias
dificultades que esta atravesando el
sector primario de nuestra economia
en la actual coyuntura, es facil perca-
tarse del frecuente abandono de tie-
rras, en gran medida fruto del mini-
fundismo que impide la rentabilidad
economica de muchas explotaciones
agrarias y forestales en nuestro pais,
con el consiguiente dafo social y
medioambiental. Al respecto, cabe
transcribir el tenor literal del articulo
40 de la Constitucion Espafiola de
1978, apartado 1: «Los poderes publi-
cos promoveran las condiciones favo-
rables para el progreso social y eco-
némico y para una distribucion de la
renta regional y personal mas equita-
tiva, en el marco de una politica de
estabilidad econdmica. De manera
especial realizaran una politica orien-
tada al pleno empleo»; y también del
articulo 45, apartado 2: «Los poderes
publicos velaran por la utilizacion

racional de todos los recursos natura-
les, con el fin de proteger y mejorar la
calidad de la vida y defender y restau-
rar el medio ambiente, apoyandose en
la indispensable solidaridad colec-
tivar.

Situando estos mandatos constitu-
cionales en el contexto internacional,
pronto se descubre que todas las eco-
nomias de la OCDE y la Unién Euro-
pea, mas once economias emergentes
clave, durante el periodo 2019-2021,
emprendieron esfuerzos para apoyar
la agricultura. Un reciente informe de
la OCDE destaca su vulnerabilidad a
los efectos del cambio climatico,
como es una fuente principal de emi-
siones de gases de efecto invernadero
y, como simultaneamente, tiene el
potencial para eliminar el carbono de
la atmésfera. También considera, en
el marco global, la invasion de Ucrania
por parte de Rusia y su impacto en los
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mercados de alimentos, forraje, ferti-
lizantes y energia, el riesgo de ham-
brunas vy, en algunos casos, la falta de
seguridad alimentaria para la pobla-
cion. Sefiala que en dicho periodo
muchos gobiernos adoptaron disposi-
ciones para proteger a la vez a consu-
midores y productores agricolas de la
pandemia de COVID-19 y otras crisis.
No obstante, afiade que su vision a
corto plazo debe completarse con
mayor prevision a largo plazo. Por ello,
la OCDE sugiere adoptar iniciativas
con un horizonte temporal mas
amplio, orientadas a combatir el cam-
bio climatico y otros retos afrontados
por los sistemas alimentarios!. Con-
secuentemente, es razonable llamar
aqui la atencion sobre el actual trata-
miento fiscal de las fincas rusticas y
descubrir algin margen de mejora
todavia existente en nuestro ordena-
miento juridico.

A la hora de que la Administracion
tributaria verdaderamente facilite al
contribuyente al maximo el cumpli-

miento de las obligaciones tributa-
rias, bien podria resultar util la reac-
tivacion del denominado pago en
especie, entendido como dacion en
pago del articulo 1175 del Codigo
Civil2. Esta figura fue reconocida en
el articulo 73 de la Ley 16/1985, de 25
de junio, del Patrimonio Historico
Espanfol, posteriormente se recogio
en el articulo 60 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria,
siendo desarrollada en el articulo 40
del Real Decreto 939/2005, de 29 de
julio, Reglamento General de Recau-
dacion. Quizds ha llegado el momento
de hacer un alegato en pro de la nor-
malizacion de esta forma de extincion
de deudas en el conjunto del sistema
tributario3, ampliando, mediante pre-
vision expresa, los tributos en los que
esta admitida y el tipo de bienes acep-
tados en lugar de una cantidad de
dinero4. Hasta podria partirse, si se
quiere, del uso de valores de referen-
cia o realizar la oportuna valoracion
equivalente.

1 En el informe Agricultural Policy Monitoring and Evaluation 2022 (Monitoreo y evaluacion de las

politicas agricolas 2022) se muestra que, durante el periodo 2019-2021, cada afio los 54 paises moni-
toreados —incluidas todas las economias de la OCDE y la Unién Europea, mas 11 economias emer-
gentes clave— brindaron en promedio 817 mil millones de ddlares de apoyo a la agricultura, es decir
13% mas que los 720 mil millones de ddélares registrados de 2018 a 2020. OCDE, El apoyo a la agri-
cultura aumenté en respuesta a las crisis mundiales, y es ain esencial emprender reformas para
combatir el cambio climatico y las distorsiones de los mercados, Paris, 23 de junio de 2022. https://
www.oecd.org/newsroom/el-apoyo-a-la-agricultura-aumento-en-respuesta-a-las-crisis-mundiales-y-
es-aun-esencial-emprender-reformas-para-combatir-el-cambio-climatico-y-las-distorsiones-de-los-
mercados.htm [ultima visita: 13 de marzo de 2023].

2 MATA SIERRA, M.T. (2019) «La dacion en pago de la deuda tributaria: una necesaria revision»,
Revista Espaniola de Derecho Financiero, No. 182. BIB 2019\5976.

3 «La"datio pro soluto" es un medio de extincion tan especial "o tan ordinario, segin como quiera
mirarse" como los demas sistemas de extincion de la obligacion previstos por la LGT (prescripcion,
compensacion, condonacion). El hecho de que no se prevea enla LGT, s6lo lo convierte en excepcional
si el ambito de lo genérico lo situamos en la totalidad del sistema tributario. En el marco del IRPF o
en el de los otros tributos en los que esta admitida la dacién en pago de bienes culturales (Impuesto
sobre el Patrimonio, Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones e Impuesto sobre Sociedades), esta
forma de extincion es tan normal y ordinaria como puede serlo la prescripcion, la compensacion o la
condonacion». Cfr. Resolucion del TEAC de 28 de mayo de 1999, reclamacion econémico-adminis-
trativa No. 6217/1997 (JT 1999, 1383), Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, vol. III, 1999, Parte presen-
tacion, p. 1296. GALAPERO FLORES, R. (2005) «Formas de extincion de la Deuda Tributaria (Estudio
de la Ley General Tributaria y del Reglamento General de Recaudacion)», Jurisprudencia tributaria,
No. 21, 2005, parte estudio, BIB 2005/2722.

4 A menudo discutida por la naturaleza pecuniaria de la prestacion tributaria. FALCON Y TELLA,
R. (1987) «Problematica del pago en especie: una nota sobre la facultad solutoria en las obligaciones
tributarias», Civitas Revista Esparfola de Derecho Financiero, No. 54, p. 217.
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Fincas rusticas: propuesta para la admisibilidad de su daciéon en pagoyy ...

Desde la época de Justiniano, en
situaciones de crisis, fundamental-
mente por razones de politica social y
economica, se ha permitido la dacion
en pago en el ambito privado. Espe-
cialmente cuando las circunstancias
impedian que los deudores pudieran
encontrar compradores para sus bie-
nes inmuebles a un justo precio. De
hecho, forzar ventas precipitadas
puede, ademas, desencadenar altera-
ciones en el valor real de ciertos bie-
nes en el mercado, causando injustifi-
cadamente perjuicios también a ter-
ceros®. En el campo de la Hacienda
publica histéricamente se aprecian
avances y retrocesos en la evolucion
normativa del pago en especie (el
ultimo, sin ir mas lejos, al introducirse
limitaciones en su regulacion para la
reduccion del déficit publico®). Por un
lado, cuando se observa que, en el
pasado, la Administracion tributaria
no ha sido proclive a aceptar esta
forma de pago en la practica, cabe
apelar a un principio tan elemental
como el de eficacia (para no que no
siga ignorandose la consecuencia de
incurrir ulteriormente en procedi-

5 Ibidem, p. 224.

mientos administrativos costosos
—desde la doble perspectiva temporal y
econémica—)’. Por otro lado, a los
conocidos argumentos sobre las difi-
cultades en la realizacién de bienes
inmuebles que puedan afrontar algu-
nos deudores, se suma hoy en dia una
evidente demanda social a la hora de
apoyar determinados objetivos extra-
fiscales. Por ello, seria sensato sope-
sar cuidadosamente la oportunidad
de que puedan monetizarse las apor-
taciones a los mismos y dinamizarlos
convenientemente. Sobre todo, en
una etapa en la que se pregona que las
finanzas privadasy publicas quieren o
deben ser especialmente sensibles a
los temas de sostenibilidad, exigién-
dose a sus responsables que informen
claramente sobre sus respectivas
actuaciones en esa linea.

Por tanto, en principio, la admisibi-
lidad de cualquier bien o derecho
deberia poder ser considerada siem-
pre que con ello se garantizase debi-
damente la satisfaccion de los bene-
ficios que al interés general debe

6 El Real Decreto-Ley 3/2016, de 2 de diciembre, por el que se adoptan medidas en el ambito tri-

butario dirigidas a la consolidacion de las finanzas publicas y otras medidas urgentes en materia
social, afiadié un apartado 2 al articulo 60 indicando que seran objeto de inadmision —desde 2017—
las solicitudes de pago en especie de las deudas tributarias que tengan la condiciéon de inaplazables.
7  Brillantemente hizo este planteamiento la profesora Mata Sierra. «En todo caso, abrir la posibi-
lidad a que se puedan ofertar otro tipo de bienes o derechos por los contribuyentes de los tributos
locales no solo amplia las posibilidades de actuacion de estos Entes publicos, afladiendo una via mas
de adquisicion de bienes en los que, por distintos motivos pudieran estar interesados, sino que a
nuestro juicio palia la mas que notoria injusticia que puede producirse paralos administrados cuando
no se les permite pagar las deudas tributarias con determinados bienes que al final, en muchos casos
la Administracion local acaba embargando, ejecutando y, si no se enajenan en primera o segunda
licitacion, adjudicandose en via de apremio eso si, tras la pérdida de un tiempo considerable— que
puede perjudicar a ambas partes— y con los costes y la rebaja exagerada del valor que dichos bienes
pudieran tener. En una época donde la crisis afecta a los contribuyentes dificultandoles la venta de
los bienes, no estaria de mas una actitud mas abierta por parte de la Administracion tributaria en
aras al cumplimiento ultimo de la justicia tributaria». MATA SIERRA, M.T., op.cit., BIB 2019\5976.
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reportar8. Asi pues, no sélo bastaria
fijarlavista exclusivamente en el inte-
rés cultural de ciertos bienes, sino
también, por ejemplo, cabria contem-
plar diferentes razones que pudieran
justificadamente interesar al ente
publico correspondiente (circunstan-
cias economicas o de otra indole,
como cubrir determinadas necesida-
des en la ejecucion de la legislacion
urbanistica). En este sentido, en el
futuro, atinadamente, podria llegar a
valorarse por la Administracion tam-
bién el interés medioambiental en
juego. jPor qué habria seguir impi-
diendo el legislador que puedan ofer-
tarse bienes de naturaleza tal que lo
garantizasen? Desde luego, el com-
portamiento del legislador habria de
estar guiado por las prioridades socia-
les amparadas en la Constitucion?, e
igualmente el 6rgano administrativo
competente deberia resolver de

manera motivada en cada caso con-
cretol0. Eso si, asegurandose de no
dar cobertura a intereses espurios!l.
En todo caso, convendria agilizar los
plazos de resoluciony haceruso de las
tecnologias disponibles para llevar a
cabo las pertinentes comprobaciones
sobre la inclusion en los Registros
especificos, Inventarios de aplica-
cion, etcétera.

Son las normas sustantivas (de
patrimonio, agrarias...) y/o las tributa-
rias (preferiblemente éstas) las que
deben contemplar en particular y de
forma expresa el interés del bien en
cuestion y el que sea susceptible de
utilizacion este medio de pago. Asi,
diferentes Comunidades Autdonomas
han regulado el ambito de aplicacion
de esta figura en su territorio de
manera distinta y abierto nuevos

8 En el Derecho comparado, no es extrafio encontrar ejemplos en distintos paises relativos a la

admisibilidad del pago del Impuesto sobre sucesiones con bienes inmuebles heredados. En Corea del
Sur se permite en el Portfolio 7210-1st: Business Operations in the Republic of Korea, XII. Inheritance
and Gift Tax, F. General Principles of Inheritance and Gift Tax, 7a(l) Gross Inherited Property. Tax
Management Portfolio, Business Operations in the Republic of Korea, Bloomberg Tax, No. 7210. E
incluso en el Reino Unido se preveia desde 1910 en (1909-10)Act,1910. [IOEDw.7. CH.8.]
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1910/8/pdfs/ukpga_19100008_en.pdf

9 «La aceptacion por parte del legislador tributario de la dacion de bienes pertenecientes al patri-
monio histérico engarza perfectamente con la finalidad fiscal y extrafiscal del sistema tributario. Asi,
porunlado, con esta figura se pretende recaudar una deuda tributaria (fin fiscal) y por otro, se propicia
la contribucion de las Administraciones a la proteccion y conservacion del patrimonio histérico y
cultural recogido en el articulo 46 de la CE». [...] «cabria también ampliar el tipo de bienes susceptibles
de ser ofertados a bienes o derechos de otro tipo, sin que hubiera de faltar esa justificacion extra-
fiscal, tampoco en ese caso. Asi, puede resultar acorde al articulo 47 de la CE que Ayuntamientos o
CC.AA. reciban en dacién en pago parcelas o inmuebles que pudieran destinarse al fin social de pro-
piciar el derecho aunavivienda dignay adecuada, o conforme al articulo 46, en el caso de las parcelas,
a promover, defender y conservar un medioambiente adecuado para el desarrollo de las personas».
Ibidem.

10 A la solicitud presentada al 6rgano de recaudacion que tenga atribuida la competencia en la
norma de organizacion especifica, se acompafa valoracion de los bienes y un informe sobre el interés
de aceptar esta forma de pago, emitidos ambos por el 6rgano competente que corresponda o, en su
defecto, justificante de haberlos solicitado. De ampliarse el objeto de la daciéon, entendemos que el
Informe base de la resolucion de la resolucion de admision o inadmision deberia justificar en qué
grado la adquisicion de los bienes ofrecidos contribuira a la consecucion del objetivo previsto en la
Constitucion.

11 Al admitirse el uso de esta figura a las personas juridicas, se criticaron los motivos de la dacion
por propiciar, en algtn caso, situaciones de ingenieria fiscal. LOPEZ GETA, J.M. (1995) «La entrega de
bienes en pago de deudas tributarias», Impuestos, No. 12, p. 57.
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cauces para su desarrollo!2. En parti-
cular, las forales prevén: «el pago de la
deuda tributaria podra realizarse asi-
mismo mediante la entrega de otros
bienes que, a estos solos efectos, sean
declarados de interés cultural por el
Gobierno de Navarra o se consideren
de excepcional interés para la Comu-
nidad Foral»!3; «<en casos excepciona-
les la Administracion tributaria podra
admitir el pago en especie de la deuda
tributaria en periodo voluntario o eje-
cutivo, mediante la entrega de cual-
quier bien o derecho»14; «en casos de
excepcional interés para el Territorio
Historico, la Diputacion Foral, previo
informe pericial o de aquellos otros
que estime oportunos, podra admitir
el pago de la deuda tributaria
mediante la entrega de obras u obje-
tos de interés historico o artistico o la
cesion de otros bienes o derechos. Del
mismo modo, podra admitirse el pago
en especie de la deuda tributaria
cuando una Norma Foral lo disponga
expresamente»!; y «en casos excep-
cionales, la Administracion tributaria,
previos los informes que estime opor-
tunos, podra admitir el pago de la
deuda tributaria, en periodo volunta-
rio o ejecutivo, mediante la entrega de

cualquier bien o derecho»16. Esta via
encierra un gran potencial. Si bien
ocasionalmente se ha regulado en el
plano autonémico —de manera con-
fusa— esta figura en un articulo dedi-
cado a los beneficios fiscales, cuando
su naturaleza no es tall”’.

Ahora bien, no sorprende, en abso-
luto, que hayan sido muchas Comuni-
dades Autonomas, en el marco de las
competencias de que gozan en los tri-
butos cedidos, las que hayan prestado
atencion a las graves circunstancias
por las que atraviesan sus territorios
(abandono de actividad econodmica,
devastadores incendios, avance de la
desertificacion, etcétera) y hayan tra-
tado clarisimamente de incentivar
comportamientos que mantengan la
productividad de las tierras. Asi se
pone de manifiesto en un rapido
repaso al panorama general de las
medidas autonémicas vigentes en el
ano 2022. Secretaria General de
Financiacion Autondomica y Local,
Subdireccion General de Relaciones
Tributarias con las Comunidades
Autonomas, LIBRO ELECTRONICO
TRIBUTACION AUTONOMICA 2022,
Ministerio de Hacienda y Funcién

12 «Eltratamiento de la dacion en pago para deudas tributarias que han realizado estos Entes terri-

toriales ha sido mucho mads expansivo que en el caso del Estado, tanto en el tipo de tributos a los que
afecta, que pueden ser todos los autonémicos e, incluso, los locales radicados en su territorio, como
en la regulacion del tipo de deudas que pueden saldarse por esta via que pueden ser incluso de natu-
raleza no tributaria, o sanciones. También se amplia en muchos casos la tipologia de bienes que
pueden utilizarse en la misma que no se cifien a los pertenecientes al Patrimonio Historico...». «La
redaccion dada por las Normas Forales Generales Tributarias se separa claramente de la tonica
habitual en la medida en que las dos primeras admiten con absoluta amplitud que la dacién en pago
se realice con cualesquiera bienes o derechos (si bien, califican esta forma de pago de excepcional);
en el caso de Guipuzcoa, parece respetarse la preferencia por bienes de interés histérico o artistico
si bien acaba decantandose también por la posibilidad mdas amplia de "cesion de otro tipo de bienes
o derechos" (y ello con la imprecision que supone el uso del término cesién como sinénimo de dacion
que es lo que realmente se esta contemplando). También destaca que debe ser en supuestos de
excepcional interés para el territorio histérico y no en todos los casos y que las Normas forales pueden
disponer expresamente esta posibilidad». MATA SIERRA, M.T., op.cit., BIB 2019\5976.

13 Articulo 51.4 in fine de la Ley Foral General Tributaria de Navarra, No. 13/2000, de 14 de diciem-
bre.

14 Articulo 58.2 de la Norma Foral General Tributaria de Vizcaya, No. 2/2005, de 10 de marzo.

15 Art. 59.3 de la Norma Foral General Tributaria de Guipuzcoa, No. 2/2005, de 8 de marzo.

16 Art. 59.2 de la Norma Foral General Tributaria de Alava, No. 6/2005, de 28 de febrero.

17 Por ejemplo, el articulo 75 de la Ley 12/2002, de 11 de julio, del Patrimonio Cultural de Castilla y
Ledn.
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Publica, Madrid, actualizado a 13 de
febrero de 2023. Capitulo II: "Medidas
sobre tributos cedidos aprobadas
para 2022" https://
www.hacienda.gob.es/Documenta-
cion/Publico/PortalVarios/Financia-
cionTerritorial/Autonomica/Capitulo-
II-Tributacion-Autonomica-2022.pdf
[ultima visita: 13 de marzo de 2023].

En el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas puede introdu-
cirse una deduccion por donacion de
fincas rusticas a favor de la Comuni-
dad Autonoma. El Principado de Astu-
rias la ha fijado, siendo del 20 % del
valor de la donacion, con el limite del
10 % de la base liquidable del contri-
buyente!8. En el Impuesto sobre el
Patrimonio pueden tomarse en cuenta
los terrenos rusticos afectos o los que
se arrienden mediante una deduccion
proporcional en la cuota. Asi, en Gali-
cia se prevé que, si entre los bienes o
derechos de contenido econdmico
computados para la determinacion de
la base imponible se incluyesen terre-

nos rusticos afectos auna explotacion
agraria inscrita en el Registro de
Explotaciones Agrarias de Galicia, se
aplicara una deduccion del 100 % en
la parte de la cuota que proporcional-
mente corresponda a dichos bienes
—siempre que estén afectos por lo
menos durante la mitad del afio natu-
ral correspondiente al devengo-—.
También tendran derecho a aplicar la
deduccion los contribuyentes que
cedan en arrendamiento los terrenos
risticos por idéntico periodo!°.

Sin embargo, donde se aprecia con
mas intensidad la diligencia de los
Parlamentos autonomicos es en el
ambito del Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones, ya sea incorpo-
rando reducciones propias o mejora-
das cuando se adquieren fincas rusti-
cas. Por ejemplo, Catalufia incluye,
para las adquisiciones mortis causa,
una mejora de la reduccion de la base
imponible del 95 % por adquisicion de
fincas rusticas de dedicacion forestal

18 Art. 8 TR aprobado por D. Leg. 2/2014, regulada por primera vez en el art. 11 Ley 15/2002, vigor
2003.

19 Se aclara que esta deduccién es incompatible con la aplicacion para los mismos bienes o dere-
chos de las exenciones reguladas en el articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre
el Patrimonio, aunque dicha exencién sea parcial. Art. 13 ter. Tres TR aprobado por D.Leg. 1/2011,
apartado introducido por art. 2 Ley 9/2017, vigor 2018, nueva numeracion dada por DF primera. Trece
Ley 11/2021. Ademas, si entre los bienes o derechos se incluyesen participaciones en las Sociedades
de Fomento Forestal reguladas en la Ley 7/2012, de 28 de junio, de Montes de Galicia, en entidades
agrarias, cooperativas agrarias o de explotacion comunitaria de la tierra que tengan por objeto exclu-
sivo actividades agrarias o en entidades que tengan por objeto la movilizacion, recuperacion de las
tierras agrarias de Galicia al amparo de los instrumentos previstos en la Ley 11/2021, de 14 de mayo,
de recuperacion de la tierra agraria de Galicia, préstamos realizados a favor de las entidades ante-
riores, asi como garantias constituidas personalmente a favor de estas y participaciones de los socios
capitalistas en cuentas en participacion constituidas para el desarrollo de actividades agrarias y en
la que el participe gestor sea alguna de las entidades mencionadas, se aplicarda una deduccion del
100 % en la parte de la cuota que proporcionalmente corresponda a dichas participaciones. Art. 13
ter.Dos TR aprobado por D.Leg. 1/2011, apartado introducido por art. 2 Ley 9/2017, vigor 2018, redac-
cion actual dada por DF primera. Once Ley 11/2021. Si se hubiesen incluido bienes incorporados a
poligonos agroforestales, proyectos de aldeas modelo o agrupaciones de gestion conjunta previstos
en la Ley 11/2021, de 14 de mayo, de recuperacion de la tierra agraria de Galicia, se aplicara una
deduccion del 100 % en la parte de la cuota que proporcionalmente corresponda a dichos bienes o
derechos, siempre que dicha adscripciéon se mantenga durante un plazo de, al menos, 5 afios. Los
citados bienes y derechos deberan estar inscritos en los registros que resulten de aplicaciéon y la
deduccion sera incompatible con la aplicacién de las exenciones del articulo 4 de la Ley 19/1991, de
6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio. Art. 13.ter. Seis TR aprobado por D.Leg. 1/2011, apartado
introducido por DF primera. Catorce Ley 11/2021, vigor 22-5- 2021.
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en terrenos que hayan sufrido incen-
dios forestales en los 25 afnos anterio-
res o que hayan sido declarados zona
de actuacién urgente20. También con-
templa una reduccion propia del 95 %
del valor de las fincas rusticas de
dedicacion forestal situadas en terre-
nos incluidos en un espacio de interés
natural —del Plan de espacios de inte-
rés natural, aprobado por el Decreto
328/1992, de 14 de diciembre, 0 en un
espacio de la Red Natura 2000—21,

En una linea de actuacion pare-
cida, Galicia tiene establecida una
reduccion de la base imponible del 99
% por adquisicion mortis causa de
parcelas forestales que formen parte
de la superficie de gestion y comer-
cializacién conjunta de producciones
que realicen agrupaciones de propie-
tarios forestales dotadas de persona-
lidad juridica??, y otra del 95 % por

adquisicion de fincas rusticas de dedi-
cacion forestal incluidas en la Red
Gallega de espacios protegidos?3.
Incluso pueden incrementarse los
correspondientes porcentajes para
estimular que las fincas sean utiliza-
das —contribuyendo de esta forma a
mantener la funcion social de la pro-
piedad cuando por las dificiles cir-
cunstancias economicas no parece
deseable gravar su infrautilizacion—.
En el caso gallego, el ultimo porcen-
taje referido de reduccion sera del 99
% cuando ademas las fincas rusticas
no se encuentren en una situaciéon de
abandono, o si lo estuvieran, se cam-
bie esta situacion en el plazo de un
ano desde la adquisicion, y se man-
tenga esta situacion por lo menos
durante un plazo de 5 afios?4. En lo
tocante a las adquisiciones inter
vivos, Galicia regula una reduccion del
99 % por adquisicion de parcelas

20 Por el conyuge, los descendientes o adoptados, los ascendientes o adoptantes o los colaterales
hasta el tercer grado del causante. Se aplican los siguientes requisitos: «que dispongan de un instru-
mento de ordenacion forestal aprobado por el departamento competente, que sean gestionadas en
el marco de un convenio formalizado con la Administracién forestal y que se encuentren ubicadas en
terrenos que hayan sufrido incendios forestales en los 25 afios anteriores o que hayan sido declarados
zona de actuacion urgente, requiriendo que se mantenga durante 10 afios». Art. 20 y 21 Ley 19/2010,
regulada por primera vez en el art. 30.e).Cuatro Ley 25/1998, vigor 1999, pero solo para adquisiciones
por conyuge y descendientes; periodo de mantenimiento incrementado de 5 a 10 afios por Ley 19/2010.
21 «En las adquisiciones por causa de muerte que correspondan al cényuge, a los descendientes o
adoptados, a los ascendientes o adoptantes o a los colaterales hasta el tercer grado del causante.
Periodo de mantenimiento de 10 afios, salvo que muera el adquirente o la adquirente dentro de este
plazo». Art. 27 y 28 Ley 19/2010, regulado por primera vez en art. 10 y 11 Ley 17/2007, vigor 2008.

22 Siempre que se mantenga la propiedad por el plazo, contenido en estatutos sociales, que reste
de permanencia obligatoria en la gestion conjunta. Art. 7.Siete TR aprobado por D.Leg. 1/2011, regu-
lado por primera vez en art. 2 Ley 15/2010, vigor 2011.

23 Siempre que se adquieran por conyuge, descendientes o adoptados, ascendientes o adoptantes
o colaterales, por consanguinidad o afinidad, hasta cuarto grado y se mantengan durante 5 afios. Art.
7.Seis TR aprobado por D.Leg. 1/2011, regulado por primera vez en art. 8 Ley 9/2008, vigor 1-9-2008,
redaccion actual dada por DF primera. Siete Ley 11/2021.

24 Para calificar la situaciéon de abandono de una finca rustica se atendera a la definicion de tierra
agroforestal en situacion de abandono incluida en la Ley 11/2021, de 14 de mayo, de recuperacion de
la tierra agraria de Galicia. En relacion las construcciones que puedan existir sobre el suelo rustico,
en caso de no estar afectas auna explotacion agraria en funcionamiento, la reduccién no se extendera
a la parte de la base liquidable que se corresponda con el valor de dicha construccién y del suelo
sobre el que se asienta, excepto que en el plazo maximo de 1 afio desde la adquisicion de las fincas
rusticas se incorporen a poligonos agroforestales, proyectos de aldeas modelo o agrupaciones de
gestion conjunta previstos en la Ley 11/2021, de 14 de mayo, de recuperacion de la tierra agraria de
Galicia, o bien cuando dichas fincas ya se encontraran adheridos a alguno de estos instrumentos en
el momento en que tuvo lugar la adquisicion mortis causa.
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forestales que formen parte de la
superficie de gestion y comercializa-
ciéon conjunta de producciones que
realicen agrupaciones de propietarios
forestales dotadas de personalidad
juridica25; y otra reduccion del 99 %
por adquisicion inter vivos de fincas
rusticas por parte del conyuge, des-
cendentes o adoptados, ascendentes
o0 adoptantes y colaterales, por con-
sanguinidad o afinidad, hasta el
cuarto grado inclusive, del donante,
siempre que se den ciertas circuns-
tancias a las que ya hemos aludido26.

En Murcia, se establece una reduc-
cion propia aplicable en las adquisi-
ciones mortis causa de fincas rusticas

personas agricultoras profesionales
en los mismos términos28.

Enla Comunidad Valenciana, entre
las reducciones de la base imponible
en adquisiciones mortis causa, figura
una reduccion propia por adquisicion
de fincas rusticas del 99 %29. Tam-
bién existe una bonificacion del 99 %
en las adquisiciones mortis causa de
fincas rusticas autorizadas en los pro-
cesos de restructuracién parcelaria
publicay privada3°. Hay, adem4s, una
reduccion propia de la base imponible
propia del 99 % por donacidén u otro
negocio juridico a titulo gratuito inter
vivos de explotaciones agrarias o par-
celas con vocacion agraria3!.

del 99 %, siempre que dicha parcela
sea transmitida en el plazo de 1 afio a
una persona agricultora profesional
dada de alta en el régimen de Seguri-
dad Social que le corresponda, titular
de una explotacion agraria, a la que
quedara afecta durante los 5 afios
siguientes al fallecimiento del cau-
sante?’. También existe una reduc-
cion propia del 99 % aplicable en las
adquisiciones inter vivos de fincas
rusticas, siempre que en la fecha de
devengo las personas adquirentes o
sus conyuges tengan la condicion de

En Canarias se contempla una
reduccion propia del 97% del valor de
los bienes en caso de adquisicion por
parte del cényuge, descendientes o
adoptados de la persona fallecida de
fincas rusticas ubicadas en determi-
nados espacios, siempre y cuando se
mantengan en el patrimonio del
adquirente durante los 5 afios siguien-
tes al fallecimiento del causante 32,
Asi mismo, existe una bonificacion
del 100 % de la cuota correspondiente
a la donacion de un terreno rustico

25 Siempre que se mantenga la propiedad por el plazo, contenido en estatutos sociales, que reste
de permanencia obligatoria en la gestién conjunta. Art. 8.Siete TR aprobado por D.Leg. 1/2011, regu-
lado por primera vez en art. 2 Ley 15/2010, vigor 2011.

26 Art. 8. Nueve TR aprobado por D.Leg. 1/2011, medida introducida por DF primera. Diez Ley 11/2021,
vigor 22-5-2021.

27 Se aplica alos adquirentes de los Grupos I, II, Il y IV hasta colaterales del cuarto grado de paren-
tesco. Art. 3.Tres TR aprobado por D.Leg. 1/2010, medida introducida por art. 3.Uno Decreto-ley
1/2022, vigor 13-4- 2022.

28 Se aplica a los adquirentes encuadrados en cualquiera de los grupos de parentesco del art. 20.2
LISD. Art. 4.Cinco TR aprobado por D.Leg. 1/2010, medida introducida por art. 3.Dos Decreto-ley
1/2022, vigor 13-4-2022.

29 Art. 80 Ley 5/2019, vigor 7- 3-2019, redaccién dada por art. 55 Ley 3/2020.

30 PrevistosenlaLey5/2019, de 28 de febrero, de estructuras agrarias de la Comunitat Valenciana,
siempre que como consecuencia de la aplicacion de la legislacion sectorial no se obtenga una boni-
ficacion o exenciéon mas favorable. Art. 75 Ley 5/2019, vigor 7-3-2019.

31 Art. 81 Ley 5/2019, vigor 7-3-2019, redaccion dada por art. 55 Ley 3/2020.

32 Espacios a los que se refiere el art. 48 del Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo, por el que
se aprueba el TR de las Leyes de Ordenacion del Territorio de Canarias y de Espacios Naturales de
Canarias. Art. 23-bis TR aprobado por D. Leg. 172009, introducido por art. 46 Ley 4/2012, vigor 1-7-2012.

14 Revista Técnica Tributaria / N° 140 / Enero - Marzo 2023



Fincas rusticas: propuesta para la admisibilidad de su daciéon en pagoy ...

situado en la Palma, con o sin cons-
trucciones o edificaciones, cuyo
devengo se produzca antes del 31 de
diciembre de 202633,

En las Islas Baleares se prevé una
reduccion propia del 95 % del valor de
los terrenos en los supuestos de
adquisicion mortis causa por el con-
yuge, descendientes o ascendientes
del causante de terrenos situados en
areas de suelo ristico protegido,
areas de interés agrario o espacios de
relevancia ambiental34. Esta reduc-
cion se aplicara solo alas fincas en las
que, como minimo, un 33 % de la
extension quede incluida dentro de
las areas o los espacios antes mencio-
nados, y en proporcion a este porcen-
taje, y sera incompatible con cual-
quier otra reduccion estatal o autono-
mica que recaiga sobre estos
bienes35.

En el Impuesto sobre Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juridicos

das medidas en sus diferentes moda-
lidades en los supuestos de transmi-
siones, arrendamiento o cesion tem-
poral de terrenos.

En Galicia, la regulacion es muy
detallada. Entre otros preceptos, hay
una deduccion del 100 % de la cuota
en la modalidad de Transmisiones
Patrimoniales Onerosas aplicable a
los arrendamientos de fincas rusti-
cas, siempre que el arrendatario tenga
la condicion de agricultor profesional
o silvicultor activo y sea titular de una
explotacién agraria a la cual queden
afectos los elementos objeto de alqui-
ler, o bien socio de una sociedad agra-
ria de transformacion, cooperativa de
explotacion comunitaria de la tierra o
sociedad civil que sea titular de una
explotacion agraria a la que queden
afectos los elementos arrendados 3.
Igualmente se incluye una deduccion
del 100 % de la cuota en las transmi-
siones onerosas de parcelas foresta-

Documentados se han adoptado varia- les incluidas en la SuDerfiCie de ges-

33 Art. 7.4 Decreto Ley 12/2021, apartado introducido por DF octava. Cinco Ley 6/2021, vigor 2022.
Requisitos: Que el donatario sea propietario, usufructuario o nudo propietario de un inmueble que
haya sido destruido por la accién de la lava. El terreno rustico donado debe permanecer en el patri-
monio del donatario con la misma finalidad que el inmueble destruido por un plazo de al menos cinco
afos, a contar desde su adquisicion. La donacion debe formalizarse en escritura publica, debiendo
constar de forma expresa que el terreno rustico donado ha de destinarse a la misma finalidad que el
inmueble destruido.

34 Espacios alos que se refieren los apartados a), b) y c) del art. 19.1y la DT octava de la Ley 6/1999,
de 3 de abril, de las Directrices de Ordenacion Territorial de las Illes Balears. Art. 32 TR aprobado
por Dec. Leg. 1/2014, regulado por primera vez en la DA 13% Ley 6/1999, vigor 18-4-1999, ampliada a
espacios de relevancia ambiental desde el 2007.

35 Del mismo porcentaje de reduccion disfrutara la transmisiéon de participaciones en entidades o
sociedades mercantiles que tengan en su activo terrenos situados en suelo rustico, area de interés
agrario o espacio de relevancia ambiental en un porcentaje igual o superior al 33 %, en proporcion a
dicho porcentaje

36 También se establece la deduccion con igual porcentaje para arrendamientos o cesiones tem-
porales de fincas rusticas que se lleven a cabo para su incorporacion a poligonos agroforestales,
proyectos de aldeas modelo o agrupaciones de gestion conjunta previstos en la Ley 11/2021, de 14 de
mayo, de recuperacion de la tierra agraria de Galicia. Art. 16.Dos TR aprobado por D.Leg. 1/2011, regu-
lado por primera vez en art. 3.Uno Ley 15/2010, vigor 2011, redaccion actual dada por DF primera.
Quince Ley 11/2021.
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tién v comercializacion conjunta de
producciones que realicen agrupacio-
nes de propietarios forestales dota-
das de personalidad juridica, siempre
que se realicen entre miembros de las
mismas o con terceros que se integren
en la agrupacion, y se mantenga la
propiedad por el plazo que reste de
permanencia obligatoria en la gestion
conjuntad’. Ademds, existe una
deduccion del 100 % de la cuota apli-
cable alastransmisiones de suelo rus-
tico. En el supuesto de que sobre el
suelo rustico exista una construccién
que no esté afecta a una explotacion
agraria en funcionamiento, la deduc-
cion no se extiende a la parte de la
cuota que se corresponde con el valor
en la base liquidable de dicha cons-
truccioén y del suelo sobre el que se
asienta, con limitadas excepcio-
nes38. Ambas deducciones son
incompatibles con la relativa a las

explotacién agraria39. Resulta espe-
cialmente llamativa la deduccion del
100 % de la cuota en la modalidad de
Transmisiones Patrimoniales Onero-
sas para las transmisiones en propie-
dad, arrendamiento o la cesién tem-
poral de terrenos del en que inter-
venga el Banco de Tierras de Galicia,
conforme a lo previsto en la Ley
11/2021, de 14 de mayo, de recupera-
cion de la tierra agraria de Galicia
—puesto que este tipo de bancos esta
llamado a proliferar en los proximos
anos—. Este beneficio es incompatible
con cualquier otro que pudiera ser de
aplicacion a esas adjudicaciones o al
encargo de mediacion y debera man-
tenerse durante, al menos, 5 afos el
destino agrario de la finca49. Adicio-
nalmente, en la modalidad de actos
juridicos documentados, se adopta
una deduccion del 100 % de la cuota
correspondiente al gravamen gradual

transmisiones del pleno dominio o del
usufructo de elementos afectos a una

de documentos notariales que recae
sobre agregaciones, agrupaciones y

37 Art. 16.Cuatro TR aprobado por D.Leg. 1/2011, regulado por primera vez en art. 3.Dos Ley 15/2010,
vigor 2011.

38 Excepto que se trate de transmisiones de fincas rusticas que en el plazo maximo de 1 afio desde
la adquisicion se incorporen a poligonos agroforestales, proyectos de aldeas modelo o agrupaciones
de gestion conjunta previstos en la Ley 11/2021, de 14 de mayo, de recuperacion de la tierra agraria
de Galicia o que ya se encuentren adheridas a alguno de estos instrumentos, en cuyo caso la deduc-
cion si comprendera el valor de las construcciones que existan sobre las fincas rusticas y del suelo
sobre el que se asienten. Art. 16.Cinco TR aprobado por D.Leg. 1/2011, medida introducida por art.
3.Tres Ley 13/2015, vigor 2016, redaccion actual dada por DF primera. Diecisiete Ley 11/2021.

39 Deduccion del 100 % de la cuota aplicable a las transmisiones del pleno dominio o del usufructo
de elementos afectos a una explotacion agraria, ya sea como consecuencia de su transmision indi-
vidualizada o de una explotacién agraria en su integridad. Art. 16. Diez TR aprobado por D. Leg. 1/2011,
apartado introducido por DF primera. Dieciocho Ley 11/2021, vigor 22-05-2021. Requisitos: Que la
adquisicion se formalice en escritura publica. Que los elementos adquiridos se mantengan afectos a
la explotacion agraria durante un plazo de 5 afios desde su adquisicion, bien directamente por parte
del adquirente, excepto que este falleciera dentro de este plazo, o bien por parte de aquellas personas
a quien el adquirente haya transmitido los elementos en virtud de un pacto sucesorio, ante de la
finalizacion de dicho plazo. El titular de la explotacion debe mantener durante este plazo la condicion
de agricultor profesional o silvicultor activo. Que en la explotacion agraria de la que proceden los
elementos adquiridos se vinieran realizando, efectivamente, actividades agrarias durante un periodo
superior a los dos afios anteriores al devengo. Esta deduccién resulta incompatible, para un mismo
negocio juridico, con la deduccion por la adquisicion de fincas forestales que formen parte de la
superficie de gestion y comercializacion conjunta de producciones que realicen agrupaciones de
propietarios forestales dotadas de personalidad juridica y con la deduccién aplicable a las transmi-
siones de suelo rustico.

40 Art. 16.Tres TR aprobado por D.Leg. 1/2011, redaccion actual dada por DF primera. Dieciséis Ley
11/2021, y art. 3.Dos Ley 13/2015, regulado por primera vez en art. 25 Ley 7/2007, vigor 1-6-2007.

16 Revista Técnica Tributaria / N° 140 / Enero - Marzo 2023



Fincas rusticas: propuesta para la admisibilidad de su daciéon en pagoyy ...

segregaciones para posterior agrega-
cion o agrupacion de fincas rusti-
cas?l. La deduccion se aplica, con las
mismas condiciones, a las segregacio-
nes de fincas que contengan suelo
rustico cuando dicha segregacion
tenga por finalidad una agregacion o
agrupacion de fincas de suelo rustico
posterior, que se vaya a realizar en los
mismos términos establecidos para el
supuesto de agregacion. Esta condi-
cion se entendera cumplida sola-
mente cuando en la misma escritura
publica de segregacion, o en una de la
misma fecha, se otorgue la agregacion
o0 agrupacion de fincas que incluya
alguna de las fincas segregadas.

En Murcia se fomenta el recurso a
otras formulas contractuales alterna-
tivas, como las permutas y la aparce-
ria, amén de la transmision o cesion
temporal y la agrupacion de fincas
rusticas. En la modalidad de Transmi-
siones Patrimoniales Onerosas esta
prevista una bonificacion 99 % de la
cuota por permutas voluntarias de fin-
cas rusticas, autorizadas por la Con-

sejeria competente en materia de
agricultura, siempre que se realicen
en escritura publica y tengan alguna
finalidad de las expresamente senala-
das42. También se recoge una bonifi-
cacion del 99 % de la cuota aplicable
en las transmisiones de fincas rusti-
cas y en los contratos por los que se
ceda temporalmente la explotacion o
uso de una o varias fincas rusticas, o
parte de ellas, para su aprovecha-
miento agricola, ganadero o forestal a
cambio de un precio, renta o porcen-
taje de los resultados#3. En la modali-
dad de Actos Juridicos Documentados
también existen una bonificacién por
transmision o cesion temporal de fin-
cas rusticas, asi como otra por agru-
pacién de fincas rusticas, ambas del
99 % de la cuota si se reunen las con-
diciones descritas en términos simi-
lares a la anterior#4.

En Aragén, en la modalidad de
Transmisiones Patrimoniales Onero-
sas se contempla una bonificacion del
100 % de la cuota aplicable alos arren-

41 Art.17.Siete TR aprobado por D.Leg. 172011, medida introducida por art. 3.Cinco Ley 13/2015, vigor
2016, redaccion actual dada por DF primera. Diecinueve Ley 11/2021.

42 Art. 8. Tres TR aprobado por D.Leg. 1/2010, introducida por art. 3.Tres Decreto-ley 1/2022, vigor
13-4-2022): Eliminar parcelas enclavadas, entendiéndose por tales las asi consideradas en la legisla-
cion general de reformay desarrollo agrario. Suprimir servidumbres de paso. Reestructurar las explo-
taciones agrarias, incluyendo en este supuesto las permutas multiples que se produzcan para realizar
una concentracion parcelaria de caracter privado.

43 Art. 8.Dos TR aprobado por D.Leg. 1/2010, introducido por art. 3.Tres Decreto- ley 1/2022, vigor
13-4-2022. Requisitos: Que los adquirientes o cesionarios sean personas agricultoras profesionales
titulares de una explotacion agraria, a la cual queden afectos los elementos que se adquieren o cedan,
y que estén dados de alta en el régimen de Seguridad Social que les corresponda en funcion de su
actividad agraria. En caso de transmision, la base imponible sera el valor total, ya sea la parcela
adquirida de titularidad exclusiva de uno de los conyuges o comtn a ambos en caso de régimen legal
de gananciales. Que se mantenga la actividad agraria o actividad complementaria durante los 5 afios
siguientes, salvo fallecimiento del adquirente o cesionario dentro del citado plazo, o salvo supuestos
de expropiacion forzosa o concurran otras causas de fuerza mayor debidamente acreditadas que
imposibiliten el ejercicio de una actividad agraria o complementaria. Que la transmision o cesiéon se
documente en escritura publica, donde se hard mencion al incentivo aplicado. Que si las fincas trans-
mitidas estuviesen inscritas en el Registro de la Propiedad se haga constar en el mismo la nota mar-
ginal de afeccion.

44 Art. 8.Dos TR aprobado por D.Leg. 1/2010, introducido por art. 3.Tres Decreto- ley 1/2022, vigor
13-4-2022 y art. 8.Cuatro TR aprobado por D.Leg. 1/2010, introducido por art.3.Tres Decreto-ley
1/2022, vigor 13-4-2022, respectivamente.
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damientos destinados exclusiva-
mente a viviendas y fincas rusticas
—siempre que la renta anual satisfecha
no sea superior a 9.000 €—45, En Cas-
tilla y Ledn, también en la modalidad
de Transmisiones Patrimoniales One-
rosas, se aplica una bonificacion del
100 % en la cuota del impuesto a los
arrendamientos de fincas rusticas,
siempre que el arrendatario tenga la
condicion de agricultor profesional y
sea titular de una explotacion agraria
prioritaria a la que queden afectos los
elementos arrendados 4.

En definitiva, a modo de recapitu-
lacion, es claro que las medidas auto-
némicas adoptadas hasta la fecha son
variadas, aunque fundamentalmente
se centran en el trafico patrimonial
mortis causa e inter vivos —a titulo
lucrativo o no—.

En la actualidad el disefio de las
reducciones en la base imponible del
Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones, propias —con porcentajes
incrementados en su caso— 0 mejora-
das, cuando se adquieren determina-
das fincas rusticas, atiende a criterios
fundados: incendios forestales, zonas
de actuacion urgente, espacios prote-
gidos de interés natural o relevancia
ambiental, areas de interés agrario,
parcelas con vocacién agraria, cam-
bios en la situacion de abandono, par-
celas forestales que formen parte de
la superficie de gestion y comerciali-
zacion conjunta de producciones, pro-
cesos de restructuracion parcelaria
publica y privada, situaciones excep-
cionales como las acontecidas en la
Palma... Ademas, con el afan de evitar
abusos, se establecen algunos requi-
sitos temporales (como plazos para la

transmision del bien y el manteni-
miento de su afectacion), subjetivos
(de parentesco o de cualificacion
como agricultor/a profesional) y regi-
menes estrictos de incompatibilidad
para el disfrute combinado de ciertos
beneficios, que, tal vez, deberian
repensarse.

En el Impuesto sobre Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados se han adoptado varia-
das deducciones de la cuota y bonifi-
caciones en sus modalidades de TPO
y AID, en los supuestos de transmisio-
nes, arrendamiento o cesion temporal
de terrenos, agregaciones, agrupacio-
nes (y segregaciones que conduzcan a
las anteriores), allanando el camino
para la accion de los Bancos de Tie-
rras. También se han intentado facili-
tar las permutas y la aparceria.

Pero... ;es esta bateria de medidas
suficiente para atajar los problemas
de los propietarios, arrendatarios,
cesionarios o aparceros en el caso de
las fincas rusticas? Desde luego, hay
un claro margen para una reordena-
cion estratégica coherente del sis-
tema financiero y tributario en su con-
junto que permita abordar, de forma
justa, tanto los retos urgentes como
los sostenidos en el tiempo. Estos no
soOlo afectan a quienes tratan de sub-
sistir en este sector —a menudo con
subvenciones ineficientes— o de man-
tener los terrenos generando benefi-
cios sociales, ambientales y econdmi-
cos —al menos para sufragar los gas-
tos que generan—, sino también a la
sociedad en general, dadas las carac-
teristicas propias de estos bienesy las
repercusiones del tipo de actividades

45 Art.121-7 TR aprobado por D.Leg. 1/2005, introducido por art. 1 Ley 11/2008, vigor 2009, redaccion

actual dada por art. 2 Ley 12/2010.

46 Art. 27.bis TR aprobado por D.Leg. 1/2013, medida introducida por art. 1.6 Ley 2/2022, vigor

13/12/2022.
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que en ellos se desarrollan, cruciales
para el desarrollo sostenible.

Como este editorial es el ultimo
que publico, una vez transcurrido el
lustro en el que he tenido el honor de
dirigir la Revista Técnica Tributaria,
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no quiero decir adios, sin antes agra-
decer a todos los colaboradores, auto-
res y lectores, tanto el apoyo como el
interés mostrado durante todos estos
afnos de cambios cruciales, deseando-
les todo 1o mejor para el futuro.
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En el presente trabajo, tras aproximarnos al origen, causas y principales
consecuencias del problema de la despoblacion de las zonas rurales en
nuestro pais, analizamos, en un primer momento, las principales
politicas adoptadas (tanto a nivel nacional como europeo) frente al reto
demografico—prestando especial atencion a las arbitradas en materia
de gasto publico— para, a continuacion, estudiar las actuales tendencias
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ayudas de Estado.

1 El presente trabajo se enmarca en el Proyecto de I+D de Generacion de Conocimiento del
Ministerio de Ciencia e Innovaciéon —convocatoria de 2021—- «La reforma de la financiacion local
(especial referencia al IIVTNU y a los desafios post-Covid)» (PID2021-128066NB-100), del que es
Investigadora Principal la Prof. Dra. D.* Maria Teresa Mata Sierra.
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The present project starts with an approach to the origin, causes and main
consequences of population decline in Spanish rural areas, goes on to
analyse the main policies adopted (in both Spain and the EU) for
demographic challenge —paying special attention to public expenditure—
and later studies the current trends of positive discrimination in taxation at
the different levels of the Spanish territorial management and their
suitability, as well as the problems involved in incorporating such tax
measures into the European Union Law, especially in light of the legal
framework of the State aids.
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1. Introduccion. Aproximacion al fenomeno global de la
despoblacion. origenes, causas y consecuencias en el caso de
Espaia

El fendmeno de la despoblaciéon de las zonas rurales no constituye un pro-
blema nuevo en Espafia. Durante el siglo XX nuestro pais vivio determinados
acontecimientos historicos, como la gripe de 1918 o la Guerra Civil, que provo-
caron un desplazamiento masivo de personas, aunque sin duda fue durante la
década de los afios 60 cuando se produjo el mayor trasvase de ciudadanos desde
entornos rurales hacia los nicleos urbanos?. En efecto, el punto de inflexién en
el denominado «éxodo rural» debe ubicarse en nuestro pais en las primeras
décadas de la segunda mitad del siglo XX, marcadas por la ola migratoria de las
zonas rurales del interior peninsular a los nucleos urbanos en expansion eco-
némica, con mayores oportunidades laborales y dotados de servicios publicos
esenciales de los que carecen —aun a fecha de hoy— en la mayoria de los peque-
flos municipios de nuestro pais3.

En todo caso, hemos de remontarnos a la década de los 90 para constatar
que, ya entonces, la despoblacion constituia un problema real en nuestro pais.
Desde 1975 hasta ahora, la poblacion espafiola ha aumentado un 36% (de 34.2 a
46.9 millones de personas?)y, sin embargo, la poblacion en las zonas rurales ha
descendido (si bien no en todos los lugares de Espafia con el mismo ritmo o
intensidad)®.

A pesar de encontrarnos ante un verdadero problema de Estado que, como
acabamos de ver, no es de reciente génesis, la despoblacion de los nucleos rura-
les del interior peninsular no ha constituido un problema que hasta fechas
recientes haya recibido una gran atencion ni desde el punto de vista académico
ni desde el politico o social®. Desde el prisma concretamente politico, el tema
ha estado ausente de los grandes debates en Espafia, en gran medida eclipsado
por la discusion sobre la financiacion de las Comunidades Autéonomas (en ade-
lante CCAA)y, por tanto, hasta hace poco no ha existido una politica regional a

2 SEDENO LOPEZ, 1. F.: Instrumentos financieros y tributarios frente a la despoblacion: retos y
oportunidades en el contexto del teletrabajo, Ed. Atelier, 2022, pag. 31.

3 RODRIGUEZ PENA, N. L.: «;Es posible el establecimiento de un régimen tributario favorable para
el medio rural en Espafia?», en A.A.V.V.: Rural Renaissance: Derecho y medio rural, FERNANDO
PABLO, M. M.y DOMINGUEZ ALVAREZ, 1. L. (Dirs.) y TOME DOMINGUEZ, P. M.%. (Coord.), Ed. Thomson
Reuters Aranzadi, 2020, pags. 300 y 301.

4  Entre el ano 2001y el afio 2019, la poblacion residente ha pasado de 41.1 a 47.1 millones, 1o que
supone un incremento del 15%.

5 IGLESIAS CARIDAD, M.: «El reto demografico desde el municipalismo. Medidas tributarias loca-
les favorecedoras del emprendimiento y del empleo», en A.A.V.V.: Rural Renaissance: Derecho y
medio rural, FERNANDO PABLO, M. M. y DOMINGUEZ ALVAREZ, . L. (Dirs.) y TOME DOMINGUEZ,
P. M.%. (Coord.), op. cit., pags. 113 y 114.

6 PINILLA, V.y SAEZ, L. A.: «La despoblacion rural en Espafa: caracteristicas, causas e implica-
ciones para las politicas publicas», Presupuesto y Gasto Publico, nim. 102/2021, pag. 76. De acuerdo
con el barémetro de opinién de 2019 realizado por el Centro de Investigaciones Sociolégicas (CIS), el
82.4% de los espafioles ha oido hablar de la despoblacién en Espafia y a un 88.8% le parece un pro-
blema bastante (47.1%) o muy grave (41.4%). Barometro de febrero de 2019, Estudio num. 3240.
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escala nacional para el conjunto del pais destinada a la cohesion y a la sosteni-
bilidad de los territorios rurales.

Sin embargo, en los ultimos afios el panorama ha cambiado en gran medida:
algunos trabajos periodisticos o programas de television tuvieron la virtud de
poner el drama de la llamada «Espafia vaciada»’ en la palestra. Por su parte,
plataformas ciudadanas en diversas provincias afectadas por la despoblacion
se movilizaron de igual modo para reivindicar politicas frente a ella8. De este
modo, el tema pasd a ocupar una posicion relevante en el debate politico y tam-
bién algunos gobiernos autondmicos han optado por aliarse para buscar solu-
ciones a este auténtico problema de Estado®.

Aunque en algunos casos se haya presentado como una peculiaridad espa-
fola, lo cierto es que la despoblacion rural supone un rasgo comun en la trayec-
toria historica de los principales paises europeos, si bien los episodios de este
fendmeno han tenido horizontes temporales e intensidades muy variadas
dependiendo del pais!0. Existe, en efecto, una clara preocupacién a nivel inter-
nacional en todos los paises en los que se ha planteado este problema por evitar
la despoblacion de sus territorios, ya que mientras que una parte del mismo se
vacia, otra tiende a la saturacion, algo que, a su vez, implica un elevado numero
de problemas (como veremos de inmediato).

7  Son muchas las voces —entre las que destacan las de determinados presidentes autonémicos—
que cuestionan la utilizacién del término «Espafia vaciada», animando a la poblacion a referirse al
medio rural como «la Espafa de las oportunidades». En contraposiciéon, reputados académicos e
investigadores sostienen que el término Esparfia vaciada es un eufemismo de abandonada, expoliada
y saqueada, en alusion directa al persistente abandono al que los poderes publicos han sometido al
medio rural en nuestro pais en las ultimas décadas. DOMINGUEZ ALVAREZ, I. L.: «La importancia del
municipalismo para la consecucion del nuevo resurgir de la ruralidad: la disyuntiva entre devolver el
alma a los pueblos o abandonar el territorio», Revista Juridica de Castilla y Leon, num. 53, enero de
2021, pag. 80.

8 PINILLA, V. y SAEZ, L. A.: «La despoblacion rural en Espafia: caracteristicas, causas e implica-
ciones para las politicas publicas», op. cit., pag. 76.

9 En Espaiia, todos los partidos politicos incluyen en sus programas de una forma u otras medidas
para acabar con la despoblacion en el medio rural: vid.. el Pacto de Estado contra la despoblacion,
que es la medida de Ciudadanos; el Plan Nacional de Desarrollo Rural, que aparece en el epigrafe 274
del programa politico de Unidas Podemos; el Programa Nacional del Desarrollo del Medio Rural, que
forma parte del programa de Vox; medidas especificas referentes al medio rural, como el Programa
de Extension de Banda Ancha, o el Plan por la Sanidad y la Escuela Rural son algunas de las propuestas
del Partido Popular para recuperar la Espafia rural y volver a llenarla y, por ultimo, revertir la despo-
blacion, el envejecimiento y la ausencia de oportunidades en el medio rural son propuestas del pro-
grama del PSOE. BANACLOCHE PALAO, C.: «Incentivos fiscales para la Espafia despoblada: su con-
sideracion como ayudas de estado compatibles con el mercado interior», en A.A.V.V.: Estudios en
homenaje al profesor Luis Maria Cazorla Prieto, CAZORLA GONZALEZ-SERRANO, L. (Dir.), CHICO DE
LA CAMARA, P., PENA ALONSO, J. L., BLAZQUEZ LIDOY, A. y PALOMAR OLMEDA, A. (Coords.), Vol. 1,
Ed. Aranzadi, 2022, pag. 1087. Como sefiala SEpero Lopez, la proliferacion de nuevas fuerzas politicas
supone otra repercusion, en el ambito politico, derivada del problema de la despoblacion. En la
actualidad, sefiala el citado autor, ya hemos asistido a la irrupcion en el Congreso de los Diputados
de la plataforma Teruel Existe, que en las elecciones generales de 2019 consiguio un escafno. No hay
que descartar que este movimiento se replique en otras zonas de Espafia, de modo que, con el objetivo
de que sus reivindicaciones sean escuchadas, puedan trasladar sus votos hacia estas nuevas organi-
zaciones. SEDENO LOPEZ, I. F.: Instrumentos financieros y tributarios frente a la despoblacion: retos
y oportunidades en el contexto del teletrabajo, op. cit., pag. 37.

10 Asi, en algunos paises como Reino Unido, Francia y Alemania tuvo lugar antes que en Espafia. En
otros, como Polonia y Rumania, mas tarde. Para un andlisis en profundidad de los ritmos y la geografia
de la despoblacién en Espafia, vid.. PINILLA, V. y SAEZ, L. A.: «La despoblacion rural en Espafia:
caracteristicas, causas e implicaciones para las politicas publicas», op. cit., pags. 79 a 92.
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En cualquier caso, a pesar de no constituir ciertamente una especificidad
espafiola, lo que resulta incuestionable es que nuestro pais esta a la cabeza de
la despoblacion en Europa, ya que el 53% del territorio espafiol tiene menos de
12.5 habitantes por kilémetro cuadrado!l. Aproximadamente la mitad del terri-
torio espafiol se encuentra en grave riesgo demografico y las desigualdades a
nivel territorial ocasionan importantes problemas de masificacion en las areas
urbanas y de escasez de habitantes en territorios despoblados (el 90% de la
poblacién residente en Espafa se concentra en un 30% del territorio12)13,

El fendmeno de la Espafa despoblada se aprecia de un modo especial a
escala municipal: de los 8.131 municipios que existen en nuestro pais, 5.102 han
perdido poblaciéon desde el afio 2001, 6.232 municipios en la ultima década. La
despoblacion afecta sobre todo, como hemos apuntado ya, al ambito rural, inci-
diendo con mayor énfasis en los municipios mas pequefios 4.

Atendiendo a continuacion brevemente a los factores que coadyuvaron a los
intensos desplazamientos migratorios experimentados a mediados del siglo
pasado y a los que antes aludiamos, podemos sefialar con IcLesias CARIDAD 12, en
primer lugar, que la tecnificacion del campo en su momento provoco una reduc-
cion de la mano de obra que, a su vez, implicé un éxodo a los nucleos urba-
nos 6. A ello se puede afiadir una escasa cultura del emprendimiento en muchos

11 Los datos no dejan lugar a dudas: la concentracion de poblacion en nuestro pais es de 13.369 y
de 946 habitantes por km? en las areas urbanas y rurales respectivamente, mientras que la media
europea es de 6.839 de 816 respectivamente.

12 En concreto, unos 42 millones de personas viven en el Area Urbana de Madrid y en el litoral
espafiol. El 10% restante de la poblacion residente en Espafia ocupa el 70% del territorio espafiol.
Esto es, unos 5 millones de personas viven en el interior de la Peninsula.

13 SANCHEZ GALIANA, J. A.: «<Los impuestos locales ante la Espafia despoblada», en A.A.V.V.: Estu-
dios en homenaje al profesor Luis Maria Cazorla Prieto, CAZORLA GONZALEZ-SERRANO, L. (Dir.),
CHICO DE LA CAMARA, P., PENA ALONSO, J. L., BLAZQUEZ LIDOY, A. y PALOMAR OLMEDA, A.
(Coords.), Vol. 1, Ed. Aranzadi, 2022, pags. 977y 978.

14 De los 8.131 municipios espafioles, 6.815 tienen menos de 5.000 habitantes, con una poblacion
de 57 millones de personas. En los 5.000 municipios de menos de 1.000 habitantes, la despoblacion
llega al 86%, perdiendo en la ultima década mas de 200.000 habitantes. Estos datos ponen de mani-
fiesto que son mas de 4.000 los municipios espafioles con graves problemas de despoblacion. Ibi-
dem, pag. 978. De acuerdo con un estudio empirico realizado por MoLiNa DE LA TORRE, nueve de cada
diez municipios de menos de 1.000 habitantes estan perdiendo poblacién desde 2011, asi como el
80% de los municipios rurales de hasta 5.000 habitantes, el 70% de las cabeceras comarcales y el
63% de las ciudades entre 20.000 y 50.000 habitantes. MOLINA DE LA TORRE, I.: «La despoblacion
en Espafia: un andlisis de la situacion», 2019, citado por BANACLOCHE PALAO, C.: «<Incentivos fiscales
para la Espafla despoblada: su consideracion como ayudas de estado compatibles con el mercado
interior», en A.A.V.V.: Estudios en homenaje al profesor Luis Maria Cazorla Prieto, CAZORLA GON-
ZALEZ-SERRANO, L. (Dir.), CHICO DE LA CAMARA, P., PENA ALONSO, I. L., BLAZQUEZ LIDOY, A. y
PALOMAR OLMEDA, A. (Coords.), Vol. 1, op. cit., pag. 1084.

15 IGLESIAS CARIDAD, M.: «El reto demografico desde el municipalismo. Medidas tributarias loca-
les favorecedoras del emprendimiento y del empleo», en A.A.V.V.: Rural Renaissance: Derecho y
medio rural, FERNANDO PABLO, M. M. y DOMINGUEZ ALVAREZ, J. L. (Dirs.) y TOME DOMINGUEZ,
P. M.%. (Coord.), op. cit., pag. 114.

16 En efecto, la alta proliferacion de novedosos avances y herramientas que vinieron a suponer una
profunda mecanizacion de las actividades propias de las zonas rurales conllevé una liberacion de
mano de obra agricola. En paralelo a esta destruccion de empleo en el campo se sumo su demanda
enla ciudad, enfatizando ese trasvase de poblaciéon de adultos jévenes hacia las grandes megaldpolis
hoy presentes en nuestra geografia. DOMINGUEZ ALVAREZ, J. L.: Comunidades discriminadas y
territorios rurales abandonados. Politicas publicas y Derecho administrativo frente a la despobla-
cion, Ed. Thomson Reuters Aranzadi, 2021, pags. 50 y 51.
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de estos lugares y el hecho de que los empleados publicos (maestros, policias,
guardias civiles, etc.) no tengan ya la obligacion de residir en el municipio donde
ejercen su funcion.

Por ultimo, aunque de modo principal, debe apuntarse al hecho de que en los
territorios rurales, si bien son el inicio de la cadena productiva, no suele haber
una industria de transformacion, que es la que a su vez crea gran parte del valor
afladido y se lleva gran parte del beneficio. Lo anterior es consecuencia, como
bien sefiala Domincuez Arvarez!’, del desarrollo de un modelo de industrializa-
cion politicamente dirigido y espacialmente concentrado no solo a escala regio-
nal sino, principalmente, urbana y capitalina, de escasa implantacion en ciuda-
des de tamafio medio y en 4reas rurales!8.

Sobre este particular, debe destacarse como este modelo dual integrado por
la concentracion de la inversion, del empleo y de la poblacion en los sistemas
urbanos/metropolitanos frente a la marginacion de lo rural y las pequeias y
medianas ciudades es propio de la busqueda de crecimientos de econdomicos
vinculados a las economias de escala, configuradas por el mercado, asi como
por las referidas politicas publicas desequilibradoras!®. En este sentido, un
anadlisis de las diferencias en la intensidad y calendario de los procesos de des-
poblacion en los distintos paises parece confirmar el fuerte vinculo existente
entre las transformaciones que implica el crecimiento econdmico modernoy los
intensos desequilibrios demograficos29. Desde esta perspectiva, la despobla-
cion puede verse, sin ningun género de dudas, como una consecuencia especi-
fica de un fenémeno mas general, que fue el éxodo rural provocado por el cre-
cimiento econémico moderno?!,

17 Ibidem, pags. 50 y 51.

18 El progresivo vaciamiento de los nucleos rurales constituye un proceso caracteristico de los
paises que alcanzan altas cotas de desarrollo. No es casual, pues, que la maxima intensidad de la
despoblacion en Espafia se concentrara en el periodo 1950-1980, coincidiendo justamente con la
culminacion de su proceso de industrializacion. En Italia, de un modo similar, las areas internas del
pais se vieron expuestas, a partir de los afios cincuenta del siglo pasado (paralelamente a la consoli-
dacion de los procesos de industrializacién y crecimiento econémico del pais), a intensos fenémenos
de marginalizacion, des-antropizacion y depauperacion, debido a causas como la reduccion de la
poblacion por debajo del umbral critico, los fendmenos migratorios, el envejecimiento demografico,
el aislamiento geografico, la fragilidad medioambiental y paisajistica (muchos de los Ayuntamientos
afectados estan en la montafia o en zonas de alto riesgo sismico) y una fuerte reduccion del empleo.
DE NONNO, M. y TUBERTINI, C.: «La lucha contra la despoblacion en Italia: reordenacion territorial
y areas internas», en A.A.V.V.: Instrumentos juridicos para la lucha contra la despoblacion rural, SAN-
TIAGO IGLESIAS, D., MIGUEZ MACHO, L. y FERREIRA FERNANDEZ, A. I. (Dirs.), DE NUCCIO, A. y
AGRA COSTA, B. (Coords.), Ed. Thomson Reuters Aranzadi, 2021, pag. 167.

19 SEDENO LOPEZ, 1. F.: Instrumentos financieros y tributarios frente a la despoblacion: retos y
oportunidades en el contexto del teletrabajo, op. cit., pag. 33.

20 Asi, por lo que respecta a los grandes Estados del norte de Europa (Reino Unido y Francia), la
despoblacion ha afectado a amplias zonas en el largo plazo (1860-2000). Esta despoblaciéon comenzo
pronto y se hizo mucho menos intensa en la segunda mitad del siglo XX. En cambio, en los paises del
sur de Europa (Espafia, Portugal e Italia), la despoblacion se convirtié en un fenémeno relevante sobre
todo en el periodo posterior ala Segunda Guerra Mundial, cuando el proceso se aceler6 hasta alcanzar
proporciones dramaticas en algunos casos, aunque también tiene importancia en el largo plazo.

21 PINILLA, V. y SAEZ, L. A.: «La despoblacion rural en Espafia: caracteristicas, causas e implica-
ciones para las politicas publicas», op. cit., pag. 78.
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Por lo que respecta a los efectos mas relevantes de estos procesos demogra-
ficos en nuestro pais?2, encontramos en primer lugar el de una baja densidad
de poblacion. La Union Europea (en adelante UE) ha fijado como criterio la den-
sidad con menos de 12.5 habitantes por kmZ2, o con menos de 8 habitantes por
km? (segtin los casos, y de acuerdo con los datos de Eurostat sobre densidad de
poblacion para 2018), a la hora de zonificar el mapa geografico de Europa en
orden a la obtencion de ayudas, a través de su calificaciéon como «zonas C pre-
determinadas» y, como hemos avanzado ya, en Espafa casi la mitad del territo-
rio tiene una densidad de poblacién inferior a 12.5 habitantes por km223 y24,

En segundo término, la masculinizacion de la poblacion rural, y es que, aun-
que en el conjunto de Espaiia el numero de mujeres es superior al de hombres,
en los municipios del ambito rural (entendiendo por tales los de menos de 5.000
habitantes) de todas las provincias (excepto las gallegas), la poblaciéon masculina
es muy superior a la femenina. De igual forma, como consecuencia del éxodo
rural encontramos el envejecimiento en los territorios afectados: si Espafia es
de por si un pais envejecido en su conjunto, el abandono del medio rural (espe-
cialmente por mujeres), unido a otras circunstancias como la vuelta de trabaja-
dores a sus lugares de origen tras la jubilacion, ha provocado un nivel de enve-
jecimiento de la poblacion rural muy superior al caracteristico de los paises
desarrollados?25.

22 BANACLOCHE PALAO, C.: «Incentivos fiscales para la Espafia despoblada: su consideracion
como ayudas de estado compatibles con el mercado interior», en A.A.V.V.: Estudios en homenaje al
profesor Luis Maria Cazorla Prieto, CAZORLA GONZALEZ-SERRANO, L. (Dir.), CHICO DE LA CAMARA,
P., PENA ALONSO, I. L., BLAZQUEZ LIDOY, A. y PALOMAR OLMEDA, A. (Coords.), Vol. 1, op. cit., pags.
1084 y 1085.

23 Directrices sobre las ayudas estatales de finalidad regional para 2022-2027 (2021/C 153/01),
directriz 166. En el Anexo I de la citada norma se recogen las dos regiones NUTS (Nomenclatura
comun de Unidades Territoriales Estadisticas) espafiolas que reciben ayuda regional por muy baja
densidad de poblacién: Teruel y Soria.

24 Este problema contrasta con el de las grandes ciudades (como Madrid y Barcelona), que comien-
zan a padecer los inconvenientes propios de las megaldpolis con una excesiva densidad de habitan-
tes: tensiones originadas por el transporte, la congestion de las ciudades, la contaminacion o el
incremento del precio de la vivienda, entre otras. A ello se oponen los numerosos beneficios (no solo
para los residentes, sino también para otras personas) que aporta, segin los estudios, la residencia
en pequenas localidades como, por ejemplo, la preservacion del medio natural o la conservacion del
patrimonio cultural, folclore, etc. Vid.. CASTILLO MURCIEGO, A., LOPEZ LABORDA, J., RODRIGO
SAUCO, F. y SANZ ARCEGA, E.: «Incentivos fiscales y despoblacioén rural», Universidad de la Rioja y
Universidad de Zaragoza, junio de 2019, publicado en Agricultura familiar en Espafia. Anuario 2019,
Fundacion de Estudios Rurales, citado por BANACLOCHE PALAO, C.: «Incentivos fiscales para la
Espafia despoblada: su consideraciéon como ayudas de estado compatibles con el mercado interior»,
en A.A.V.V.: Estudios en homenaje al profesor Luis Maria Cazorla Prieto, CAZORLA GONZALEZ-
SERRANO, L. (Dir.), CHICO DE LA CAMARA, P., PENA ALONSO, I. L., BLAZQUEZ LIDOY, A. y PALOMAR
OLMEDA, A. (Coords.), Vol. 1, op. cit., pag. 1087.

25 La situacion actual de los titulares de explotaciones agrarias refleja la gravedad del problema.
El enorme nivel de envejecimiento de sus duefios, el escaso relevo generacional y un proceso de
concentracion de tierras en beneficio de las grandes extensiones latifundistas son las principales
causas de su continuo descenso en nuestro pais. Asi, la media del tamafio de las explotaciones agra-
rias se ha incrementado, a la par que una minoracion de la superficie agricola util de en torno a un
10%, siendo Castilla-La Mancha, Andalucia y Castilla y Le6n donde mas superficie labrada se ha per-
dido. GARCIA NICOLAS, C. y AHIJADO, VILLALBA, A.: «<El papel del Impuesto sobre Sucesiones en el
ambito rural: la transmisién de fincas rusticasy», Cronica Tributaria, nim. 182/2022, pag. 13.
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Finalmente, entre las consecuencias de la despoblaciéon en Espafia debemos
hacer forzosa mencioén a la minoracion sin precedentes a la que asistimos en
los ultimos afios en la actividad prestacional de las Administraciones publicas
en el medio rural, una privacion de servicios esenciales en las zonas rurales
(médicos, farmacias, escuelas, sedes administrativas, escasez de agua, falta de
conexiones de transporte —que las condenan al aislamiento geografico—, o de
internet —que implica un atraso tecnolégico—, acceso a la cultura, falta de ocio,
etc.)que haterminado por afectar a cuestiones tan relevantes como la educacion
publica obligatoria, la sanidad y los servicios sociales, prestaciones que, pese a
representar necesidades de primer orden y contar con unos niveles de demanda
elevada pero demasiado dispersa, han visto como el aumento de costes se yux-
taponia a una aminoracion de gastos que, justificadas o no por los devenires
economicos, ha acabado traduciéndose en la reduccion y concentracion de los
servicios publicos basicos26 Y27,

A mayor abundamiento, por lo que se refiere concretamente a los servicios
publicos competencia de los Ayuntamientos, la pérdida de poblacion ha impli-
cado una menor capacidad de los cabildos rurales para prestarlos (a pesar de
que algunos de ellos sean de naturaleza basica para la ciudadania), y es que, a
medida que la poblacion se reduce, la capacidad econdmico-financiera de las
Entidades Locales (en adelante EELL) resulta menor, tanto si se consideran los
recursos procedentes de los ingresos fiscales como si se tienen en cuenta aque-
llos procedentes de las transferencias (una menor poblacion trae consigo menos
bases imponibles y una caida de las aportaciones de otras Administraciones
puiblicas)28.

26 DOMINGUEZ ALVAREZ, I. L.: «La importancia del municipalismo para la consecucién del nuevo
resurgir de la ruralidad: la disyuntiva entre devolver el alma a los pueblos o abandonar el territorio»,
op. cit., pag. 81. El Defensor del Pueblo sefialé sobre este particular que: «esta situacion genera una
situacion de brecha de desigualdad que es incompatible con los principios constitucionales de igual-
dad en el acceso a los servicios publicos basicos. De ahi que el problema de la despoblacion sea una
cuestion de derechos y libertades pues lo que esta en debate es el principio mismo de igualdad, y eso
afecta a todos los espaiioles, vivan donde vivan». Informe del Defensor del Pueblo sobre «La situacion
demografica en Espafa. Efectos y consecuencias», separata del Volumen II del Informe anual de 2018,
hecho publico en junio de 2019, Madrid, pag. 91. Son varios los estudios que demuestran que la des-
poblacién genera una desigualdad de oportunidades entre los ciudadanos y un aumento de los costes
y de la accesibilidad a los servicios basicos. En este sentido, nos remitimos al informe Zonas esca-
samente pobladas y regiones con baja densidad de poblacion, llevado a cabo por EPRS Servicio de
Estudios del Parlamento Europeo, septiembre de 2016, pags. 6 a 8.

27 Esta situacion contrasta extraordinariamente con los datos referentes a la magnitud (cuantita-
tiva y cualitativa) del medio rural en nuestro pais, que afecta al 85% del territorio e integra al 20% de
su poblacion (en el conjunto de Europa, las regiones rurales representan la mitad de su territorio y
aglutinan en torno al 20% de su poblacién). Ademas, debe recordarse que en €l se encuentran la
totalidad de los recursos naturales y una parte muy significativa del patrimonio histdrico y cultural,
con un impacto elevado en variables clave como la seguridad alimentaria o la preservacion del medio
ambiente. El medio rural es también, finalmente, el entorno en el que se desarrollan de modo propicio
otras actividades econdmicas (mas alla de la industria alimentaria) que contribuyen a la creacion de
empleo, al impulso de la innovacién y al equilibrio del saldo comercial de la economia espafiola.
DOMINGUEZ ALVAREZ, 1. L.: «La importancia del municipalismo para la consecucion del nuevo
resurgir de la ruralidad: la disyuntiva entre devolver el alma a los pueblos o abandonar el territorio»,
op. cit., pags. 82, 87y 88.

28 VAQUERO GARCIA, A.: «Actuaciones presupuestarias y fiscales de las administraciones locales
para evitar el despoblamiento en el medio rural: situacion actual y lineas de mejora», Presupuesto y
Gasto Publico, num. 102/2021, pags. 1563 y 154.
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Pero esto no genera solo una menor capacidad recaudatoria, ya que si el peso
de la poblacion mayor aumenta —como hemos visto—, se suele reducir de igual
modo la actividad econdmica. Al mismo tiempo, al aumentar la poblacién de
mayor edad, lo hace de igual modo el gasto social, debido a las mayores nece-
sidades de este colectivo. Ademas, la mayor parte de estos municipios, aun
manteniendo su condicion administrativa, tienen importantes dificultades de
funcionamiento, siendo en la practica incapaces de gestionar sus interesesy las
demandas de la ciudadania?® y30,

Como se desprende de la introducciéon que precede, la realidad de una
Espafa despoblada posee consecuencias de muy diverso tipo: desde medioam-
bientales a econdmicas, politicas e, incluso, culturales. A fin de afrontar estos
problemas, se precisa de un planteamiento estratégico en el que participen
diferentes disciplinas cientificas, gestores publicos de todas las areas de
gobierno, asi como empresas y entidades sociales de diferentes niveles territo-
riales comprometidas con el desarrollo local3!l. En concreto, entendemos que
resulta indispensable un analisis desde el Derecho Publico, pues a esta area del
ordenamiento juridico corresponde la ejecucion de los instrumentos precisos
para que las distintas Administraciones publicas puedan paliar esos inconve-
nientes con facilidad. En particular, las finanzas publicas se erigen un instru-
mento esencial para dotar de marcos de financiacion adecuados, asi como para
mantener y mejorar la calidad de los servicios publicos en los pequerios nucleos
rurales.

En este contexto, y conscientes de la amplitud de la tematica referida, en las
paginas siguientes trataremos en un primer momento de aproximarnos a las
principales politicas adoptadas (tanto a nivel nacional como de la UE) frente al
reto demografico —prestando especial atencion a las arbitradas en materia de
gasto publico— para, a continuacion, analizar las principales tendencias de dis-
criminacion fiscal positiva llevadas a cabo en nuestros diversos niveles de
Administracion territorial y su conveniencia, asi como el problema del encaje
de estas medidas tributarias en el Derecho comunitario. Todo ello mientras
ofrecemos, de igual modo, una panoramica de las medidas financieras arbitra-
das en este ambito por parte de los principales paises de nuestro entorno geo-
grafico.

29 [bidem, pag. 154. En la préactica, buena parte de estos municipios dependen para su funciona-
miento de otras Administraciones Publicas —especialmente las Diputaciones Provinciales—, que pue-
den llegar a prestar buena parte de los servicios publicos.

30 No queremos dejar de apuntar, siquiera brevemente, otras importantes repercusiones que trae
consigo la despoblacion de los ntcleos rurales, como es el caso del riesgo de pérdida progresiva del
patrimonio histérico-artistico que atesoran, el desaprovechamiento de las oportunidades econémi-
cas que pueden originarse en entornos agrarios y ganaderos, asi como un importante perjuicio a los
entornos naturales, ya que, al no dedicarse un considerable numero de habitantes al cuidado de los
montes, los incendios forestales son cada vez mas virulentos. GARCIA IMENEZ, A.: «<La despoblacién:
una cuestion de estado», Revista Juridica de Castilla y Leon, num. 52, octubre de 2020, pags. 35y 36.
31 PINILLA, V. y SAEZ, L. A.: «La despoblacion rural en Espafia: caracteristicas, causas e implica-
ciones para las politicas publicas», op. cit., pags. 85y 87.
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2. Politicas publicas arbitradas ante el reto demografico. Especial
referencia a las de gasto publico

Comenzando brevemente por el marco juridico general que ampara la accion
de los distintos poderes publicos en este ambito, debemos aludir, en primer
lugar, a los arts. 41.1y 53 de la Constitucion (en adelante CE) —contenidos entre
los principios rectores de la politica social y econdmica (Capitulo III del Titulo I
de la CE)—, los cuales vinculan primeramente la actuacion de los poderes publi-
cos a promover las condiciones favorables para el progreso social y econédmico
de todos los esparioles y una distribucion de la renta regional y personal mas
equitativa. A suvez, debe recordarse que el art. 138 de la CE consagra el principio
de solidaridad y el equilibrio econdmico entre los diversos territorios, mientras
que el art. 139 dispone que todos los espafoles tienen los mismos derechos y
obligaciones en cualquier parte de su territorio. Junto a ello, entendemos con
Laco MonTERO igualmente de obligada mencion el art. 31.2 de la CE, en tanto que
precepto habilitante de una atencion presupuestaria mayor a las zonas rurales
mas necesitadas de inversiones y de gasto corriente32.

A pesar de estos mandatos y de hallarnos ante un problema que viene de muy
atrds y que requiere de actuaciones urgentes por parte de las Administraciones
publicas que eviten la pérdida de recursos humanos necesarios para cualquier
tipo de desarrollo en los territorios afectados, como hemos visto en paginas
anteriores, solo recientemente ha adquirido este un alto grado de interés por
parte de las instituciones publicas espafolas, siendo la reaccion de los Gobier-
nos de las CCAA mas afectadas por el problema muy anterior en el tiempo a la
del Estado33.

Por otro lado, junto a esta tardia reaccion, en la implicacion de nuestros
poderes publicos en el problema del declive demografico debe destacarse de
igual modo que la cooperacion de los diferentes niveles administrativos en
nuestro pais (tanto la vertical —Administracion central con Administraciones
autonomicasylocales— como la horizontal —entre los diferentes gobiernos auto-
nomicos y provinciales—) no se ha desarrollado de modo suficiente en relacién a
una de sus principales funciones, como es la de promover el reequilibrio terri-
torial. Esta deficiente colaboracion ha provocado, a su vez, que se desaprove-
chen las potencialidades de un sistema cuasifederal como el nuestro: la Admi-
nistracion central podria aportar muchos recursos estratégicos de los que care-

32 LAGO MONTERO, J. M.%.: «El Derecho Financiero frente a la despoblacion en el medio rural», en
A.AV.V.: Rural Renaissance: Derecho y medio rural, FERNANDO PABLO, M. M. y DOMINGUEZ ALVA-
REZ, 1. L. (Dirs.) y TOME DOMINGUEZ, P. M.*. (Coord.), Ed. Thomson Reuters Aranzadi, 2020, pag. 68.
Por su parte, el art. 174 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante TFUE)
—incluido en el Titulo XVIII, de la Cohesion economica, social y territorial- insta a los Estados miem-
bros a reducir las diferencias entre los niveles de desarrollo de las diversas regiones y el retraso de
las regiones menos favorecidas, prestando especial atencion, entre estas, «a las zonas rurales, a las
zonas afectadas por una transicion industrial y a las regiones que padecen desventajas naturales o
demograficas graves».

33 Entodo caso, en términos generales puede afirmarse que el papel principal en la lucha contra la
despoblacion al que tanto CCAA como EELL estaban a priori llamadas no se ha visto reflejado, hasta
el momento, en las escasas iniciativas que se han desarrollado hasta la fecha ni en la atribuciéon de
recursos economicos para afrontar este desafio (especialmente en el ambito municipal).
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cen las CCAA, asi como capital relacional para generar vinculos entre agentes
e instituciones localesy globales, todo lo cual habria permitido que su capacidad
financiera, de innovacioén y su nivel técnico en la gestion de estrategias com-
plejas promovieran un crecimiento inteligente y creativo34.

2.1. Aproximacion a las principales iniciativas publicas frente a la
despoblacion a nivel nacional y comunitario:

Refiriéndonos ya a algunas de las diversas reacciones de los poderes publi-
cos en el ambito que nos ocupa, podemos extractar las siguientes3°:

e Informe del Senado sobre la «adopcion de medidas en relacion con la
despoblacion rural en Espana», promovido por la Comision de Entidades
Locales y aprobado por el Pleno de 25 de marzo de 2015.

e La VI Conferencia de Presidentes, celebrada el 17 de enero de 2017, en la
que se trato de la necesidad de abordar los cambios y desafios demogra-
ficos en Espaiia.

e Creacion en el Gobierno de Espafia de la figura del «Comisionado del
Gobierno frente al reto demografico», en virtud del Real Decreto 40/2017,
de 27 de enero.

e El Informe 1/2018 del Consejo Econdmico y Social sobre «EI medio rural
y su vertebracion social y territorial», publicado el 30 de enero de 2018.

e El Informe del Defensor del Pueblo sobre «La situacion demografica en
Espaiia. Efectos y consecuencias», hecho publico en junio de 2019y al que
ya hemos hecho mencion en otra parte de este trabajo.

e En la estructura organica de la Administracion General del Estado, el
«reto demografico» pasa a calificar uno de sus 6rganos ministeriales: el
Ministerio para la Transicion Ecologicay el Reto Demografico, creado en
virtud del Real Decreto 139/2020, de 28 de enero.

e Creacion, también por el Gobierno espaiiol, de la «Comision Delegada
para el Reto Demografico», en virtud del Real Decreto 399/2020, de 25 de
febrero.

e Finalmente, otro paso mdas en la implicacion del Gobierno de Espafia con
el reto demografico fue la creacion en el Ministerio para la Transicion
Ecologica de una nueva «Direccion General de Politicas contra la despo-
blacion».

34 PINILLA, V. y SAEZ, L. A.: «La despoblacion rural en Espafa: caracteristicas, causas e implica-
ciones para las politicas publicasy, op. cit., pag. 83.

35 SANZ LARRUGA, F. J.: «Incidencia de las medidas de impulso demografico en la lucha contra la
despoblacion rural», en A.A.V.V.: Instrumentos juridicos para la lucha contra la despoblacion rural,
SANTIAGO IGLESIAS, D., MIGUEZ MACHO, L. y FERREIRA FERNANDEZ, A. 1. (Dirs.), DE NUCCIO, A.
y AGRA COSTA, B. (Coords.), Ed. Thomson Reuters Aranzadi, 2021, pags. 119 y 120.
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Mencion especial merece la malograda Ley 45/2007, de 13 de diciembre, para
el Desarrollo sostenible del medio rural, la cual, aunque no se refiere expresa-
mente al fendmeno de la despoblacion, si esta directamente relacionada con los
desafios en materia de cohesion territorial y social, al ser el medio rural el prin-
cipal afectado al respecto. Asi, esta norma nacio con la vocacion de constituir
un codigo que promoviera el fomento del medio rural y la articulacion de una
politica rural propia. Su promulgacién, como destaca DomiNGUEZ ALvarez36, imp-
lico, entre otras cosas, la instauracion de una verdadera politica de desarrollo
rural a través de la tan necesaria accion concertada de la Administracion Gene-
ral del Estado con las demas entidades que conforman la estructura de nuestra
administracion territorial3”. No obstante, a pesar de contar con un instrumento
de aplicacion como el Programa de Desarrollo Rural Sostenible, esta ley ha care-
cido de una aplicacion efectiva, lo que ha abundado, sin duda, en el actual aban-
dono del medio rural.

Por su relevancia para el objeto de este apartado debemos igualmente dete-
nernos en las Directrices Generales de la Estrategia Nacional para el Reto Demo-
gréfico38, que, mas de diez afios después de la Ley 45/2007, vinieron a situar el
reto demografico entre las acciones prioritarias en nuestro pais. El documento
en cuestion realiza un analisis comparado sobre este con un estudio sobre las
medidas que han resultado exitosas en paises de nuestro entorno para luchar
contra la despoblacion. Las medidas fiscales merecen una mencion especial, al
consistir fundamentalmente en beneficios fiscales en los impuestos sobre la
renta y la imposicién local3®. En definitiva, nos encontramos ante unas «Direc-
trices Generales» que deberan orientar la elaboracion por parte del Gobierno de
la Nacion de la esperada Estrategia Nacional para el Reto Demografico, que
deberia ser consensuada con los Gobiernos de las CCAA y las EELL, en cuyas
manos estan la mayor parte de las competencias operativas para hacer valer en

36 DOMINGUEZ ALVAREZ, I. L.: «La importancia del municipalismo para la consecucién del nuevo
resurgir de la ruralidad: la disyuntiva entre devolver el alma a los pueblos o abandonar el territorio»,
op. cit., pags. 82y 83.

37 Asi se desprende claramente de su Preambulo: «Toda politica rural debe buscar el logro de una
mayor integracion territorial de las zonas rurales, facilitando una relacion de complementariedad
entre el medio rural y el urbano, y fomentando en el medio rural un desarrollo sostenible. Esta inicia-
tiva debe partir del Estado, concertarse con las Comunidades Autonomas y las Entidades Locales,
respetando el marco competencial, y promover la participacion del sector privado. Por lo que se
refiere a su alcance, se trata de una Ley que comprende todo tipo de acciones y medidas de desarrollo
rural sostenible, tanto de origen nacional como comunitario, aplicadas por la Administracion General
del Estado y concertadamente con las demas Administraciones Publicas, segun sus respectivas com-
petencias».

38 Aprobadas por Acuerdo del Consejo de Ministros de 29 de marzo de 2019. Su texto puede con-
sultarse en la pagina web del Ministerio de Transicion Ecolégica y para el Reto Demografico.

39 En lo que a la despoblacioén se refiere, los objetivos de las Directrices Generales pueden resu-
mirse del modo que sigue: garantizar la conectividad territorial, asegurar la prestaciéon de servicios
publicos a toda la poblacién, avanzar en la simplificacion normativa y administrativa, eliminar los
estereotipos asociados a los territorios mas afectados por el riesgo demografico, mejorar la colabo-
racion publico-privada y alinear las actuaciones con los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) y la
Agenda 2030. SEDENO LOPEZ, 1. F.: Instrumentos financiero y tributarios frente a la despoblacion:
retos y oportunidades en el contexto del teletrabajo, op. cit., pag. 42.
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la practica y en cada lugar del territorio los objetivos propuestos, las lineas de
accion y las medidas que en cada caso se determinen49,

Sin embargo, al suponer el cambio demografico uno de los principales desa-
fios a los que se debera enfrentar la sociedad en los proximos afios, nos encon-
tramos también con distintas iniciativas a nival supranacional, como veremos
también entre las iniciativas en materia de gasto publico. Puede sefalarse al
respecto el Dictamen del Comité Europeo de las Regiones «La respuesta de la
Union Europea al reto demografico», de 18 de enero de 201741, una de las escasas
iniciativas desarrolladas hasta el momento en esta materia en el seno de la
Unién42. En dicho documento, partiendo de la idea de que «el cambio demogra-
fico es uno de los mayores desafios a los que se enfrenta la Union Europea», y
del «enorme impacto economico, social, presupuestario y ecologico, tanto a
escala nacional como regional y local» del mismo, se destaca —ahondando en la
idea antes sefialada de la disminucion de la actividad prestacional de las Admi-
nistraciones publicas en las zonas en declive demografico— «la importancia de
que los ajustes en las estructuras de servicios a los que es necesario proceder
en las regiones con una poblacién en disminucion se lleven a cabo de tal manera
que quienes permanezcan en ellas (...), sigan teniendo acceso a los servicios que
se derivan de sus derechos fundamentales. Ello implica desarrollar modalidades
de prestacion de servicios a través de la cooperacion vertical y las Iiniciativas
entre diferentes niveles, para garantizar asi que el nivel local y regional disponga
de los recursos necesarios para adaptarse al cambio demografico».

2.2. Potencialidades en la materia de los diversos fondos de
financiacion europeos, autonémicos y locales

Por 1o que se refiere especificamente a las politicas en el ambito del gasto
publico, a modo de premisa general queremos apuntar (avanzando una de las
conclusiones de nuestro estudio) que, aunque es cierto que en la busqueda de
soluciones juridicas a esta realidad es posible hallar voces sociales, politicas y
economicas que apuntan hacia el Derecho tributario como una de las posibles
vias de escape al problema (apostando fuertemente por el establecimiento de
beneficios fiscales en general como principal arma en la lucha contra la despo-
blacion de las zonas rurales), coincidimos con RopricUez PERA cuando sefiala que
«para potenciar la prestacion de dichos servicios (los publicos esenciales)
resulta necesario e imprescindible un mayor compromiso por parte de las Admi-
nistraciones en la implementacion de politicas publicas innovadoras que impli-
quen una mayor inversion de fondos publicos destinados a garantizarlos y mejo-

40 SANZ LARRUGA, F. J.: «Incidencia de las medidas de impulso demografico en la lucha contra la
despoblacion rural», en A.A.V.V.: Instrumentos juridicos para la lucha contra la despoblacion rural,
SANTIAGO IGLESIAS, D., MIGUEZ MACHO, L. y FERREIRA FERNANDEZ, A. 1. (Dirs.), DE NUCCIO, A.
y AGRA COSTA, B. (Coords.), op. cit., pag. 124.

41 2017/C 017/08, 18 de enero de 2017.

42 El propio Documento califica como «parcial y escasamente desarrollada» la respuesta de la UE
hasta el momento en relacién al desafio demografico.
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rarlos, no a la merma de recursos estatales a golpe de beneficios fiscales»*3. En
efecto, aunque tradicionalmente haya sido relegado a un papel secundario en
favor de instrumentos propios del Derecho de los ingresos publicos (y, particu-
larmente, del tributo), no se puede perder de vista la importancia de un gasto
publico transformador, capaz de satisfacer las necesidades publicas y contri-
buir al progreso economico y social. Como apunta SANcHEzZ GALIANA, el gasto
publico constituye un pilar fundamental para solucionar los problemas de la
Espana despoblada, siendo imprescindibles, ademas, fondos para la compen-
sacion territorial y presupuestos equilibradores del territorio que permitan
lograr una mayor cohesion social44.

A este respecto, puede igualmente aducirse que, entre algunas de las con-
clusiones alas que llegé uno de los —aun a dia de hoy— escasisimos estudios que
se han llevado a cabo hasta la fecha sobre la eficacia de los incentivos fiscales
como instrumento para contribuir a la fijacion o atraccion de la poblacién a un
determinado territorio —Incentivos fiscales y despoblacion rural, Proyecto
EC02016-76506-C4-3-R45—, encontramos la conveniencia de una posicién de
cautela a la hora de utilizar el sistema fiscal para realizar una politica activa
contra la despoblacion y que, ademas de los incentivos fiscales, hay otros ins-
trumentos mas efectivos para alcanzar este objetivo, como el de las subvencio-
nes directas46,

Hechas estas consideraciones, opinamos con SepeNo LopEz que es precisa una
profunda reflexion sobre la atencion presupuestaria de las zonas afectadas por
la despoblaciodn, lo que en opinidn de este autor pasaria por la incorporacion de
criterios que garanticen la suficiencia de recursos publicos en los diferentes
fondos de financiacién que existen actualmente en nuestro sistema?’. En este
sentido, Laco MonTERO insiste en que resultaria util incorporar suficientemente
como criterios de dotaciéon y de distribucion de los distintos fondos de finan-
ciacion que conocemos (comunitarios, estatales, regionales y locales) tanto la
despoblacion (o baja densidad demografica) como la dispersion de los nucleos

43 RODRIGUEZ PENA, N. L.: «;Es posible el establecimiento de un régimen tributario favorable para
el medio rural en Espafa?», en A.A.V.V.: Rural Renaissance: Derecho y medio rural, FERNANDO
PABLO, M. M. y DOMINGUEZ ALVAREZ, I. L. (Dirs.) y TOME DOMINGUEZ, P. M.%. (Coord.), op. cit.,
pags. 311.

44 SANCHEZ GALIANA, J. A.: «<Los impuestos locales ante la Espafia despoblada», en A.A.V.V.: Estu-
dios en homenaje al profesor Luis Maria Cazorla Prieto, CAZORLA GONZALEZ-SERRANO, L. (Dir.),
CHICO DE LA CAMARA, P., PENA ALONSO, J. L., BLAZQUEZ LIDOY, A. y PALOMAR OLMEDA, A.
(Coords.), Vol. 1, op. cit., pags. 979.

45 Estudio financiado por el Gobierno de Aragoén, el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (Grupo
de Investigacion de Economia Publica) y el Ministerio de Economia y Competitividad. Responsable:
julio Lopez LaBORDA, del Departamento de Economia Publica de la Universidad de Zaragoza.

46 BANACLOCHE PALAO, C.: «Incentivos fiscales para la Espafia despoblada: su consideracion
como ayudas de estado compatibles con el mercado interior», en A.A.V.V.: Estudios en homenaje al
profesor Luis Maria Cazorla Prieto, CAZORLA GONZALEZ-SERRANO, L. (Dir.), CHICO DE LA CAMARA,
P., PENA ALONSO, 1. L., BLAZQUEZ LIDOY, A. y PALOMAR OLMEDA, A. (Coords.), Vol. 1, op. cit., pags.
1088 y 1089.

47 SEDENO LOPEZ, 1. F.: Instrumentos financieros y tributarios frente a la despoblacion: retos y
oportunidades en el contexto del teletrabajo, op. cit., pag. 99.
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de poblacidén y la baja renta relativa, a la vista del sobrecoste que la prestacion
de los servicios implica en areas poco y dispersamente pobladas48.

En efecto, aludiendo en primer término a fondos de ambito nacional, y sin
animo de profundizar en el actual sistema de financiacion de las CCAA de régi-
men comun configurado en la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, si atendemos al
Fondo de Garantia de Servicios Publicos Fundamentales (consagrado en los arts.
158 delaCEy15delaLey Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion
de las Comunidades Autonomas —en adelante LOFCA-), verdadera pieza clave
del sistema de financiacion autonémica (como es sabido, garantiza que cada
Comunidad reciba los mismos recursos por habitante ajustado para financiar
los servicios publicos fundamentales del Estado del Bienestar), constatamos
como este prioriza con un 97% las variables relativas a la poblacion49 y solo con
un 0'6% la de dispersion, unica que guardaria relacion con el fendmeno de la
despoblacién®9.

Por su parte, el Fondo de Compensacion Interterritorial, establecido en el art.
158.2dela CEy 16 de la LOFCA con el fin de «corregir desequilibrios economicos
interterritoriales y hacer efectivo el principio de solidaridad», pondera con un
87.5% la poblaciony conun 6.9% la dispersion de la poblacién, si bien incorpora
otros criterios de reparto relacionados con la despoblacion, como el saldo
migratorio (1.6%), el paro (1%) o la superficie (3%). A pesar de ello, dado que se
trata de un fondo cuya finalidad es «corregir diferencias estructurales en areas
con menos desarrollo», la variable de la poblacion parece tener un peso exce-
sivo®l. A este respecto, a la vista de la menor disponibilidad de recursos de la
Espafa despoblada para soportar los sobrecostes de atender a una poblacion
tan dispersa por un vasto territorio®2 y en orden a lograr una mayor realizacion
del principio de solidaridad entre las distintas CCAA, urge reforzar el Fondo de
Compensacion en funcion del coste real de los servicios, que no es igual en las
grandes ciudades que en los nucleos de poblacién dispersos 3.

48 LAGO MONTERO, J. M.%: «El Derecho Financiero frente a la despoblacion en el medio rural», en
A.A.V.V.: Rural Renaissance: Derecho y medio rural, FERNANDO PABLO, M. M. y DOMINGUEZ ALVA-
REZ, 1. L. (Dirs.) y TOME DOMINGUEZ, P. M..%. (Coord.), op. cit., pags. 68y 69.

49 A saber: la poblacion (30%), la superficie (1.8%), la insularidad (0.6%), la poblacion protegida
equivalente (38%), poblacion mayor de 65 afos (8.5%) y la poblacion entre O y 16 afios (20.5%).

50 En los Fondos de Convergencia Autonomica, introducidos por el art. 22 de la Ley 22/2009 para
«favorecer el equilibro economico territorialy, mientras que en el de Competitividad el criterio de
asignacion vuelve a ser el de poblacion ajustada, el Cooperacion se reparte entre las CCAA que cum-
plan alguno de los requisitos contemplados en el art. 24.2 de la Ley 22/2009, entre los que hay dos
que si guardan relaciéon con el fendmeno de la despoblacién: que tengan una densidad de poblacion
inferior al 50% de la densidad media correspondiente a las Comunidades Auténomas de régimen
comun o que, teniendo un crecimiento de poblacion inferior al 90% de la media correspondiente a
las CCAA de régimen comun, tengan una baja densidad de poblacién (concretamente, que la densidad
por kildometro cuadrado sea inferior a la resultante de multiplicar por 1.25 la densidad media de las
CCAA de régimen comun).

51 SEDENO LOPEZ, I. F.: Instrumentos financiero y tributarios frente a la despoblacion: retos y
oportunidades en el contexto del teletrabajo, op. cit., pag. 102.

52 Las CCAA de Galicia, Principado de Asturias, La Rioja, Aragén, Castilla-La Mancha y Castilla y
Ledn suman 4.463 municipios (el 55%), mas de la mitad del territorio nacional, con el 52.8% de la
superficie y, sin embargo, no suman mas que el 21% de la poblacién nacional.

53 GARCIA JIMENEZ, A.: «La despoblacion: una cuestién de estado», op. cit., pags. 62y 63.
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Por ultimo, si atendemos al tradicional fondo de Participacion en los Ingresos
del Estado (PIE), auténtica clave de boveda del entramado de transferencias que
complementa el sistema de financiacion de las Haciendas locales y, por tanto,
su principal mecanismo de financiacion, en ellos la despoblacion (o alguna
variable que pudiera tener relacion con esta) carece de ponderacion alguna®4.
La Federacion Espafiola de Municipios y Provincias (en adelante FEMP), ya en
su Informe Poblacion y Despoblacion en Espafia 2016 (en el que se lleva a cabo
una radiografia de la evolucion demografica en Espafia y se advierte de los peli-
gros asociados a la crisis demografica)®°, recomendd revisar el modelo de finan-
ciacion de las EELL para mejorar el criterio de reparto de los fondos, evitando
penalizar econdmicamente las zonas que sufren despoblacion. Segun este orga-
nismo, el criterio de la despoblacién deberia tenerse en cuenta en el reparto de
los fondos y, de ese modo, responder al mayor coste que implica prestar los
servicios publicos bésicos en nucleos de escasa poblacion®6,

En lo atinente a la UE, desde esta instancia se ha optado por la via del gasto
comunitario directo, vehiculando el Derecho Presupuestario como mecanismo
de ayuda y desarrollo de los territorios despoblados a través del plan de Cohe-
sion Economica, Social y Territorial que establece el art. 174 del TFUE. Como
hemos visto ya, dicho precepto obliga a la UE a proponer planes de accion para
reducir las diferencias entre los niveles de desarrollo de las diversas regionesy
el retraso de las regiones menos favorecidas, dentro de las cuales exige prestar
especial atencion, «a las zonas rurales, a las zonas afectadas por una transicion
industrial y a las regiones que padecen desventajas naturales o demograficas
graves».

En ejecucion de este mandato hallamos en el ambito comunitario una pléyade
de normas que entretejen la politica comunitaria de ayudas europeas al ambito
rural. Entre ellas, podemos resaltar el Reglamento (CE) 994/98, sobre la aplica-

54 En la actualidad, este recurso se configura de un modo dual, distinguiendo entre las «grandes
ciudades» del art. 111y sigs. del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales —en adelante TRLRHL— (munici-
pios de mas de 75.000 habitantes o que sean capital de provincia o Comunidad Auténoma)y el resto
de municipios (arts. 122 y sigs.).

55 El citado Informe fue dictado concretamente por un grupo de trabajo especifico para el Reto
Demografico creado por la FEMP en el marco de la Comision Nacional de Administracion Local. El
documento recoge ochenta medidas practicas para frenar el despoblamiento, la mayor parte de natu-
raleza especifica paralas EELL, agrupadas en seis estrategias: economiay empleo, servicios publicos
y sociales, infraestructuras, comunicaciones y transporte, vivienda, incentivos demograficos y medi-
das de apoyo en cultura, identidad y comunicaciéon. VAQUERO GARCIA, A.: «<Actuaciones presupues-
tarias y fiscales de las administraciones locales para evitar el despoblamiento en el medio rural:
situacion actual y lineas de mejora», op. cit., pags. 155 y 163.

56 Enunsentido similar, en suInforme de 2017, la Comision de Expertos para la revision del sistema
de financiacion local consideraba, en relacion a los criterios de reparto de estos fondos, que el indi-
cador de necesidad aplicable a los municipios pequefios, donde las capacidades de gestion estan
menos desarrolladas y prevalecen nucleos rurales diseminados, problemas de despoblamiento y
envejecimiento de la poblacion mdas acusados, asi como dificultades manifiestas para el acceso a
buena parte de los servicios publicos, deberia incluir, junto a la poblacidn, alguna otra variable que
recogiera estos elementos diferenciales de coste unitario de provision de servicios (tipicamente la
dispersion geografica de la poblacion) y que incentivase, en todo caso, la gestién colaborativa de los
servicios publicos, en especial con la participaciéon de las entidades provinciales o insulares. Informe
de la Comision de Expertos para la revision del sistema de financiacion local, 26 de julio de 2017,
Madrid, pags. 86y 87.
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cion de determinadas categorias de ayudas de Estado horizontales —que permi-
ten declarar compatibles con el mercado interior las ayudas a favor de las
pequefas y medianas empresas, al empleo y a las ayudas que se ajusten al mapa
aprobado por la Comision para cada Estado miembro a efectos de la concesion
de ayudas regionales—; los Reglamentos (UE) 1301/2013 y 1303/2013, por los que
se establecen el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER), el Fondo Social
Europeo, el Fondo de Cohesiodn, el Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural
y el Fondo Europeo Maritimo y de la Pesca, todos de gran relevancia para los
Estados destinatarios al implicar un significativo aporte de recursos econdomi-
cos para el desarrollo de territorios vulnerables como las zonas rurales en riesgo
de despoblacion®”.

57 RODRIGUEZ PENA, N. L.: «;Es posible el establecimiento de un régimen tributario favorable para
el medio rural en Espafia?», en A.A.V.V.: Rural Renaissance: Derecho y medio rural, FERNANDO
PABLO, M. M. y DOMINGUEZ ALVAREZ, J. L. (Dirs.) y TOME DOMINGUEZ, P. M.%. (Coord.), op. cit.,
pags. 316 y 317. Espafia recibié durante los primeros 25 afios de su entrada en la UE un saldo neto de
88.000 millones de euros, frente a los 6.000 del periodo comprendido entre los afios 2013 y 2017. La
inversion de estos fondos supuso un revulsivo vital para el desarrollo del pais, pero entre las posibles
criticas que pueden realizarse a esa gestion figura la de no haber sabido utilizar estratégicamente
—a diferencia de lo que puede constatarse en otros paises— los fondos destinados al desarrollo rural y
que no ha servido para revertir, como se ha visto, el fenémeno de la despoblaciéon que padecemos en
la actualidad (en este sentido, la Comision de Desarrollo Regional establecio la conveniencia de con-
tar con una partida del 5% de los fondos FEDER de cada Estado para las zonas en situacion de crisis
economica. En la propuesta de Reglamento que regulara los fondos FEDER para el periodo 2021-2027
esta previsto que las regiones ultraperiféricas y las zonas escasamente pobladas dispongan de 1.447
millones de euros adicionales en los fondos de cohesion. Es una muy buena oportunidad para finan-
ciar medidas orientadas a fijar poblacion en los nucleos rurales). El ejemplo contrario seria el de la
region escocesa de las Highlands and Islands —sobre el que volveremos mads adelante—, que ha sabido
ejecutar una estrategia en el medio y largo plazo que esta dando muy buenos resultados en la medida
en que no solo ha frenado el éxodo rural, sino que esta contribuyendo a fijar poblacién. Gran parte
del éxito de esta experiencia radica en una planificacion enfocada al medio y largo plazo, gestionada
en buena medida por una agencia publica que goza de plena autonomia e independencia politica. Esta
agencia canaliza todas las actuaciones que tienen que ver con la busqueda de vivienda, solicitud de
ayudas y fondos europeos de colocacién laboral. Pero, sin duda, uno de los mayores hitos de esta de
este modelo es el de haber creado su propia Universidad, en la que se invirtié una buena parte de los
fondos destinados al desarrollo regional. La conexion de los estudios que esta institucion ofrece con
las necesidades reales de la region ha supuesto que los jévenes vuelvan a sus lugares de origen una
vez finalizados los estudios, evitdndose, de este modo, la fuga de talento. GARCIA JIMENEZ, A.: «La
despoblacion: una cuestion de estado», op. cit., pags. 61y 62. Para un andlisis pormenorizado de la
experiencia de Escocia, vid.. DOMINGUEZ ALVAREZ, I. L.: Comunidades discriminadas y territorios
rurales abandonados. Politicas publicas y Derecho administrativo frente a la despoblacion, op. cit.,
pags. 74 a 79. En Italia, con cargo principalmente a los mencionados fondos estructurales y de inver-
sion europeos, se puso en marcha la llamada «Strategia Nazionale per le Aree Interne» (SNAI), que
supone un caso paradigmatico de politica publica implementada a favor de los territorios mas mar-
ginados. Contando entre sus objetivos principales con la lucha contra el declive de la poblacidn, la
SNALI interviene en 72 areas internas piloto reforzando las capacidades organizativas y de gobierno
institucional de las administraciones locales, incrementando y mejorando la calidad de los servicios
de welfare, apoyados con proyectos especificos de desarrollo del patrimonio natural y cultural y la
reactivacion del sector turisticos y de las cadenas de produccion. DE NONNO, M. y TUBERTINI, C.:
«La lucha contra la despoblacion en Italia: reordenacion territorial y areas internas», en A.A.V.V.:
Instrumentos juridicos para la lucha contra la despoblacion rural, SANTIAGO IGLESIAS, D., MIGUEZ
MACHO, L. y FERREIRA FERNANDEZ, A. J. (Dirs.), DE NUCCIO, A. y AGRA COSTA, B. (Coords.), op.
cit., pags. 164 a 166.
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Merecen, asimismo, mencion especial el Reglamento (CE) 1059/2003, que
establece el reconocimiento juridico de las tipologias territoriales NUTS, a las
que ya nos hemos referido, determinantes para el acceso de las regiones a la
asignacion de los fondos europeos de ayuda regional, y el Reglamento (UE)
651/2014, por el que se declaran determinadas categorias de ayudas compati-
bles con el mercado interior, permitiendo declarar determinadas ayudas com-
patibles con el mercado interior.

3. Manifestaciones de discriminacion fiscal positiva en el ambito
de la lucha contra la despoblacion

Como hemos comprobado en el apartado anterior, las ayudas o incentivos
economicos se han erigido en uno de los medios mas caracteristicos y habitua-
les de las politicas econdémicas y sociales de los Estados, dado que a través de
ellos se pueden orientar las actividades privadas en la direccion deseada sin
necesidad de asumir los medios necesarios para la gestion (servicio publico) ni
la utilizacion de técnicas coactivas (policia). Con todo, entre los distintos medios
de fomento econdmico, aquellos que de un modo directo determinan la percep-
cion de una cantidad o la dispensa de un pago obligatorio, se hallan también las
ayudas de tipo de tributario (a saber: exenciones, reducciones en las bases
imponibles de los impuestos, tipos reducidos, deducciones en las cuotas tribu-
tarias, etc.) y, dentro de las medidas de ayuda que hoy dia se proponen para la
lucha contra la despoblacion, se encuentran precisamente el establecimiento
de bonificaciones o deducciones especiales en impuestos de actividades pro-
fesionales y empresariales para quienes desarrollen su actividad y tengan su
residencia habitual en zonas de prioridad demografica 5859,

Pese a que la literatura (tanto nacional como internacional) que trata de eva-
luar la efectividad de estos instrumentos en su aplicaciéon contra la despobla-
cion de las areas rurales es todavia escasa y no llega a resultados concluyentes,
lo cierto es que la introduccién de esos incentivos en nuestro sistema fiscal no

58 CALATAYUD PRATS, I.: «kDespoblacioén, ayudas de estado y deducciones fiscales a la actividad
empresarial», en A.A.V.V.: Instrumentos juridicos para la Iucha contra la despoblacion rural, SAN-
TIAGO IGLESIAS, D., MIGUEZ MACHO, L. y FERREIRA FERNANDEZ, A. I. (Dirs.), DE NUCCIO, A. y
AGRA COSTA, B. (Coords.), Ed. Thomson Reuters Aranzadi, 2021, pags. 493 y 494.

59 La manifestacién mas precisa de esta corriente la encontramos en el Informe de la red de Areas
Escasamente Pobladas del Sur de Europa (en inglés Southern Sparsely Populated Areas, en adelante
SSPA), que lleva por titulo «Una fiscalidad diferenciada para el progreso de los territorios despoblados
en Espaifia», en el que se aboga abiertamente por el establecimiento de un sistema de fiscalidad posi-
tiva basado en el territorio, sobre la base del concepto de «ultraperiferia demografica». De acuerdo
con dicho estudio: «se reclame un modelo de fiscalidad ad hoc para el medio rural desfavorecido
demograficamente cuyo fin ultimo sea la atraccion tanto de poblacion como de iniciativa empresarial
a estos territorios. Modelo que deberia compensar, en cierta medida, una serie de obstaculos estruc-
turales al que estan sujetos estos territorios cuya poblacion se encuentra por debajo de umbrales
criticos para su adecuado desemperio econémico». RED DE AREAS ESCASAMENTE POBLADAS DEL
SUR DE EUROPA: «Una fiscalidad diferenciada para el progreso de los territorios despoblados en
Espaifia», Teruel, 2019, pag. 20.
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deja de extenderse 0. Nuestro pais, no obstante, no ha sido pionero en la utili-
zacion del sistema tributario para luchar contra el proceso de despoblacion.
Hasta el momento, otros paises han experimentado también conla introduccion
de beneficios fiscales en diferentes impuestos con el objetivo de atraer y fijar
poblacion en dreas escasamente pobladas. En este apartado nos aproximare-
mos a algunas de las principales medidas de discriminacion fiscal positiva que
se estan introduciendo en los distintos niveles del sistema tributario al servicio
de la promocion de ciertas zonas, por medio de la llegada de nuevas empresas
y nuevos residentes. En cualquier caso, con caracter previo entendemos util
realizar algunas consideraciones de caracter introductorio.

En primer término, por lo que se refiere a cual deberia ser el ambito de accién
preferente de este instrumento de politica publica en relacion al reto de la des-
poblacion, de acuerdo con IcLEsias CaripaD, de entre los diversos sectores de
actuacion que establece el Listado de medidas para luchar contra la despobla-
cion en Espafia —elaborado por la Comision de despoblaciéony reto demografico
de la FEMP—, el Derecho tributario puede encontrar en el del empleo su principal
nicho de incidencia a través de los objetivos de extrafiscalidad tributaria®.

Como es sabido, la busqueda del pleno empleo en el art. 40 de la CE pasa
inexcusablemente por el recurso a los diversos resortes que ofrece el sistema
normativo y, concretamente, el relativo a la fiscalidad. En este cometido entra-
rian en juego, no obstante, diversas variables: asi, en un pais descentralizado
como el nuestro exigiria la participacion de todos los entes territoriales (Estado
central, CCAA y EELL), teniendo en cuenta asimismo las limitaciones compe-
tenciales establecidas para cada nivel. De igual modo, debe tenerse en cuenta
que los beneficios fiscales en este ambito pueden tener como destinatarios a
las empresas empleadoras o a las propias personas que trabajan o son auténo-
mas. Por otra parte, el fomento del empleo a través de la tributaciéon puede
lograrse de diversas maneras, como recurriendo al incentivo fiscal —como espe-
cie de beneficios fiscales en las que se persigue una politica de fomento o esti-
mulo— o mediante otras alternativas de estimulo nada desdefiables a través de

60 CASTILLO MURCIEGO, A., LOPEZ LABORDA, I., RODRIGO SAUCO, F. y SANZ ARCEGA, E.: <Medi-
das adoptadas por las Comunidades Auténomas en los tributos cedidos para combatir la despobla-
cion de las dreas rurales: una primera aproximacion», Presupuesto y Gasto Publico, nim. 102/2021,
pag. 132. En la literatura cienifica internacional, Neumark y Youna («kHeterogeneous Effects of State
Enterprise Zone Programs in the Shorter Run and Longer Run», Economic Development Quarterly,
Volume 35, Issue 2, mayo 2021) analizaron el efecto de las denominadas state Enterprise zone pro-
grams (basados, basicamente, en estimulos fiscales al empleo) en los Estados Unidos, concluyendo
que no existen evidencias sobre los efectos positivos a largo plazo del establecimiento de este tipo
de programas sobre el crecimiento econémico de estas regiones. Tampoco han encontrado eviden-
cias sobre este tipo de politicas Branc y Louwacie («<Mission flash sur I'efficacité du dispositive des
zones de revitalisation rurale 4 I'aune de la politique européenne», Délégation aux collectivités terri-
toriales et a la décentralisation, 2018), quienes concluyeron que las zones de revitalisation rurale
francesas (consistentes en una exencion de parte de las contribuciones a la Seguridad Social pagadas
por el empleador), implantadas en 1995, no consiguieron el objetivo de dinamizar las zonas rurales
que aquejaban problemas de desarrollo. Estudios citados por: SEDENO LOPEZ, 1. F.: Instrumentos
financieros y tributarios frente a la despoblacion: retos y oportunidades en el contexto del teletra-
bajo, op. cit., pag. 93.

61 Junto al de economia y empleo, los otros campos de actuacion fijados en el citado documento
serfan: modelos institucionales y financiacion, infraestructuras, servicios sociales, vivienda, incen-
tivos demograficos y cultura, identidad y comunicacion.
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las tarifas y tipos impositivos 62; por tltimo, estas férmulas pueden establecerse
de forma permanente en la normativa o limitar su alcance a un plazo temporal
determinado: tal seria el caso del ofrecimiento de «vacaciones fiscales» en un
tributo durante un periodo de tiempo acotado 63.

En otro orden de cosas, compartimos con IcLEsias CARIDAD, €n una considera-
cion extrapolable igualmente a medidas contra la despoblacion de indole
diversa a la fiscal, que, en términos generales, tanto aquellas como estas no
deben limitarse exclusivamente a los pequefios municipios (entendiendo por
tales aquellos que no superen los 10.000 o 5.000 habitantes u otros umbrales
relativamente bajos) en orden, precisamente, a salvaguardar su eficacia®4. Asi,
el citado autor entiende que las medidas deben extenderse también a los muni-
cipios-cabeza de comarca (los municipios mas relevantes de la Espafa rural y
que suelen superar los 10.000 habitantes), que deben verse reforzados en ser-
vicios publicos de calidad con un mejor planteamiento de su financiaciéon por
parte del Estado y de las CCAA®%. En efecto, aunque las cabeceras comarcales
y las capitales de provincia del interior peninsular han conseguido sostener su
poblacidén por los flujos migratorios de los pequefios nucleos rurales cercanos,
ante el progresivo decrecimiento de estos pronto comenzaran a notarse también
los efectos en las pequefias y medianas ciudades 6.

Refiriéndonos, para terminar, al debate de fondo relativo a la pertinencia o
no de la utilizacion de beneficios fiscales en este ambito, aunque ciertamente

62 IGLESIAS CARIDAD, M.: «El reto demografico desde el municipalismo. Medidas tributarias loca-
les favorecedoras del emprendimiento y del empleo», en A.A.V.V.: Rural Renaissance: Derecho y
medio rural, FERNANDO PABLO, M. M. y DOMINGUEZ ALVAREZ, 1. L. (Dirs.) y TOME DOMINGUEZ,
P. M.%. (Coord.), op. cit., pags. 115 a 117.

63 CASTILLO MURCIEGO, A., LOPEZ LABORDA, I., RODRIGO SAUCO, F. y SANZ ARCEGA, E.: <Medi-
das adoptadas por las Comunidades Autonomas en los tributos cedidos para combatir la despobla-
cion de las dreas rurales: una primera aproximacion», op. cit., pag. 132.

64 Tal seria el caso de las propuestas de medidas fiscales contenidas en el Listado de medidas para
luchar contra la despoblacion en Espaiia de la FEMP (pags. 14 y 15) para fomentar actividades econo-
micasy el empleo: «1. Establecer bonificaciones/deducciones especiales en impuestos de actividades
profesionales

empresariales, asi como en subvenciones a la contratacion y en bonificaciones de cuotas a la Segu-
ridad Social, para quienes desarrollen su actividad y tengan su residencia habitual en zonas de prio-
ridad demografica y, con caracter general, en municipios rurales de menos de 5.000 habitantes.

2. Establecer bonificaciones/deducciones en el IRPF para los residentes en el medio rural, que incen-
tiven la atraccion de nuevos pobladores y que consoliden los censos demograficos ya existentes.
Ademas de contribuir a servir de revulsivo demografico, estas medidas serviran para reconocer a los
pobladores del medio rural el sobrecoste que les conlleva residir en pequefios municipios alejados de
los nucleos urbanos».

De igual modo, podrian sefialarse al caso algunos incentivos autondmicos en impuestos cedidos,
como seria el caso de la deduccion —en el ambito del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
(en adelante IRPF)— por adquisicion o rehabilitacion de vivienda habitual en Castillay Ledn, que exige
que esta se sitie en un municipio de menos de 10.000 habitantes.

65 IGLESIAS CARIDAD, M.: «El reto demografico desde el municipalismo. Medidas tributarias loca-
les favorecedoras del emprendimiento y del empleo», en A.A.V.V.: Rural Renaissance: Derecho y
medio rural, FERNANDO PABLO, M. M. y DOMINGUEZ ALVAREZ, 1. L. (Dirs.) y TOME DOMINGUEZ,
P. M.%. (Coord.), op. cit., pags. 124 y 237.

66 De acuerdo con los datos ofrecidos por las Directrices Generales de la Estrategia Nacional para
el Reto Demografico —a las que ya nos hemos referido en otro apartado de este trabajo—, «la despo-
blacion ha dejado de ser un proceso vinculado tinicamente a las dreas rurales para convertirse en un
fenomeno mucho mas generalizado» que afecta igualmente, de forma muy intensa, a las cabeceras
comarcarles e, incluso, a las ciudades pequeiias e intermedias, asi como a las capitales de provincia.
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desde una perspectiva puramente constitucional no existan, como hemos visto,
objeciones para aceptar la utilizacion instrumental del sistema tributario frente
a la despoblacion, estimamos, siguiendo la mejor doctrina que se ha pronun-
ciado sobre esta cuestion, que la fiscalidad no debe convertirse —de entre el
acervo de herramientas a su disposicion— en el campo preferentemente utili-
zado por parte de las Administraciones publicas, siendo posible encontrar otras
disciplinas juridicas que pueden acoger con mayor amabilidad los estimulos
necesarios (tal seria el caso, por ejemplo, del Derecho del Trabajo y de la Segu-
ridad Social 7).

El caso de Italia —pais, como hemos referido ya, con un grave problema tam-
bién de despoblacién rural 68— puede ser paradigmatico en este sentido, al cons-
tituir la promocion de las fusiones de pequefios municipios la principal (aunque
Implicita) medida contra la despoblaciéon que se ha arbitrado en las diversas
reformas organicas del ordenamiento local y de las autonomias municipales del
pais transalpino desde la época constitucional 6°.

Por otro lado, aunque las carencias que el mundo rural padece en la presta-
cion de servicios publicos esenciales puedan hacer logica la demanda de un
régimen o tratamiento fiscal diferenciado, la discriminacion fiscal positiva no
puede implicar, per se, el alcance de la igualdad tan merecida y exigida por las
zonas rurales. En este sentido, a pesar de que los incentivos fiscales se erigen
en unos instrumentos realmente idoneos para, por ejemplo, permitir y proteger
alos contribuyentes jovenes y de baja renta asentados, o que deseen asentarse,
en el medio rural, y para encarar algunos de los obstaculos que deben afrontar

67 Las evidencias recabadas de las experiencias escandinavas apuntan en esta direccion. En Sue-
cia, por ejemplo, se establecio en 2002 una reduccion de las cotizaciones sociales de diez puntos
porcentuales en las regiones despobladas del norte del pais. Los estudios revelan que no solo se atrajo
laimplantaciéon de nuevas empresas en esos territorios, sino que mejoré el salario de los trabajadores
de las empresas ya establecidas. En Noruega, por su parte, cuando tras el desmantelamiento, como
exigencia para entrar en el Espacio Econémico Europeo y tras una sentencia desfavorable del TICE,
de un programa de incentivos al empleo establecido entre 2004 y 2006 para zonas despobladas del
pais, se reimplant6 el mismo —tras ganar la apelacion—, se comprobé que la pérdida de empleos pro-
ducida por la desaparicion de los incentivos no se pudo recuperar pese a la rehabilitacion de la
medida. BANACLOCHE PALAO, C.: «Incentivos fiscales para la Espafia despoblada: su consideracion
como ayudas de estado compatibles con el mercado interior», en A.A.V.V.: Estudios en homenaje al
profesor Luis Maria Cazorla Prieto, CAZORLA GONZALEZ-SERRANO, L. (Dir.), CHICO DE LA CAMARA,
P., PENA ALONSO, 1. L., BLAZQUEZ LIDOY, A. y PALOMAR OLMEDA, A. (Coords.), Vol. 1, op. cit., pag.
1090.

68 [Italia aqueja, ciertamente, una importante brecha civil, social y econdémica entre las areas inter-
nasylos principales centros urbanos del pais, donde mds de un tercio de los Ayuntamientos presentes
en estas areas tienen escaso acceso a los servicios escolares y sanitarios y a las infraestructuras,
estando a una distancia de los centros de oferta de servicios esenciales de entre 45 a 75 minutos (area
periférica) y de mas de 75 minutos de recorrido (area ultraperiférica) desde el polo mas cercano.

69 La planta local italiana se compone de unos 8.000 Ayuntamientos, de los cuales el 70% se halla
por debajo de los 5.000 habitantes. Tanto con la Ley num. 142 de 1990, de reforma de las autonomias
locales, como con el Decreto Ley 78/2010, el legislador fijé el umbral de los 5.000 habitantes como
discriminen entre pequefios y medianos Ayuntamientos, dirigiendo los incentivos a aquellos que, por
debajo de dicha dimension, procediesen a fusionarse con Ayuntamientos de dimension mayor. Entre
las diversas estrategias implementadas en este sentido se encuentran medidas adoptadas en materia
de ejercicio asociado obligatorio de las funciones fundamentales por parte de los Ayuntamientos por
debajo del umbral mencionado, el incremento de incentivos financieros para las fusiones y medidas
de incentivacion y mayor favorecimiento a los Ayuntamientos nacidos de una fusiéon. DE NONNO, M.
y TUBERTINI, C.: «La lucha contra la despoblacion en Italia: reordenacion territorial y dreas internasy,
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al residir en la Espafia vaciada, estos deben utilizarse de un modo forzosamente
complementario”©.

Asi, aun soslayando las importantes limitaciones que al uso indiscriminado
de este recurso en el ambito que nos ocupa derivan de la naturaleza misma del
instituto juridico del tributo (su fin primordial —art. 2.1 de la num. 58/2003,
General Tributaria— de obtencion de ingresos para el sostenimiento del gasto
publico, y su sujecion a los principios de justicia material tributaria del art. 31.1
de la CE), y demas inconvenientes —no menores— del empleo del sistema tribu-
tario para luchar contra la despoblacion?), sin la aplicacién —como sefiala
RopRiGUEZ PENA72— de unos criterios de necesidad y renta razonados que justifi-
quen la implementacion de beneficios fiscales en favor de la regeneracion
demografica (asi como —afiadimos nosotros para el caso de los impuestos esta-
tales cedidos— de unos parametros orientadores minimos por parte del Estado
que garanticen una cierta uniformidad en la accion incentivadora de las distin-
tas CCAA), se podria llegar a la generacién de una suerte de paraisos fiscales
que, lejos de alcanzar el anhelado objetivo de asentar poblacion y fijar activi-
dades econdémicas en el medio rural, provocarian una marea de traslados ficti-
cios de residencia de quienes quisieran aprovecharse de las ventajas fiscales
con la consiguiente disminucion de ingresos publicos para el Estado en general
y para las Administraciones locales en particular, asi como posibles expedien-

en A.A.V.V.: Instrumentos juridicos para la lucha contra la despoblacion rural, SANTIAGO IGLESIAS,
D., MIGUEZ MACHO, L. y FERREIRA FERNANDEZ, A. I. (Dirs.), DE NUCCIO, A. y AGRA COSTA, B.
(Coords.), op. cit., pags. 148 a 151. En nuestro pais, la planta local es de unas dimensiones muy pare-
cidas a la de la italiana (de los 8.131 municipios que hay en Espaiia, el 72.2% tiene 2.000 habitantes
o0 menos, y el 17.2% no supera los 100 habitantes), por lo que tal vez sea preciso redimensionarla para
garantizar un mejor y mayor abanico de servicios. La agrupacion de EELL posibilitaria, segtin algunos
autores (VAQUERO GARCIA, A.: «Actuaciones presupuestarias y fiscales de las administraciones
locales para evitar el despoblamiento en el medio rural: situacion actual y lineas de mejora», op. cit.,
pags. 160 y 161), una reduccion de la actual presion fiscal y el gasto no productivo presente en buena
parte de los municipios de menos poblacion. La fusion o, al menos, la comparticiéon de servicios entre
varias EELL posibilitarian un acceso a una mayor cantidad de recursos y, paralelamente, se deberia
incrementar la cantidad y la calidad de los servicios que recibirian los ciudadanos. Frente a este
parecer, otro sector de autores [QUINTANA LOPEZ, T.: «Debate previo a la reforma de la legislacion
del Estado de Régimen Local», en A.A.V.V.: La reforma del Régimen Local, QUINTANA LOPEZ, T. (Dir.)
y CASARES MARCOS, A. B. (Coord.), Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, pag. 35, citado por DOMINGUEZ
ALVAREZ, I. L.: «La importancia del municipalismo para la consecucién del nuevo resurgir de la rura-
lidad: la disyuntiva entre devolver el alma a los pueblos o0 abandonar el territorio», op. cit., pag. 109]
sostiene que la supresion de municipios en el medio rural, lejos de presentar efectos positivos en
términos de ahorro y eficiencia, supondria ahondar aun mas en los procedimientos de abandono de
las zonas rurales, agravando con ello la problematica de la despoblacion, e incrementando la desi-
gualdad social y territorial entre el medio urbano y el medio rural.

70 DOMINGUEZ ALVAREZ, J. L.: Comunidades discriminadas y territorios rurales abandonados.
Politicas publicas y Derecho administrativo frente a la despoblacion, op. cit., pag. 249.

71 El Informe elaborado por el Instituto de Estudios Fiscales por encargo del Comisionado del
gobierno frente al Reto Demografico (cuyas conclusiones se incluyen en las Directrices Generales de
la Estrategia nacional frente al Reto Demografico) alude, de igual forma, a la excepciéon que se gene-
raria al régimen comun, por lo que quebraria la estructura, la coherencia interna y la neutralidad del
sistema fiscal, asi como al aumento de los costes de gestion y control para la Administracion tribu-
taria.

72 RODRIGUEZ PENA, N. L.: «;Es posible el establecimiento de un régimen tributario favorable para
el medio rural en Espafia?», en A.A.V.V.. Rural Renaissance: Derecho y medio rural, FERNANDO
PABLO, M. M. y DOMINGUEZ ALVAREZ, I. L. (Dirs.) y TOME DOMINGUEZ, P. M.%. (Coord.), op. cit.,
pags. 304 a 307.
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tes sancionadores por ayudas de Estado incompatibles con el Derecho comuni-
tario”S.

En efecto, como veremos en profundidad mas adelante, una tributacion dife-
renciada y mas favorable para aquellas actividades econémicas que se desarro-
llen en las zonas despobladas puede suponer un atentado contra la libertad de
empresay la libre competencia, y es que sin perjuicio de que los incentivos eco-
nomicos a la actividad empresarial, entre los que se encuentran —como hemos
mencionado ya— los de naturaleza tributaria, suponen uno de los mecanismos
mas eficaces para la promocion de la iniciativa econémica privada, el interven-
cionismo estatal a través de estas ayudas econdmicas a favor de empresas
puede suponer un obstaculo insuperable a la libre competencia y al funciona-
miento del mercado”.

A modo de cierre sobre esta cuestion, entendemos, asimismo, que anima a
la prudencia en la instrumentacion extrafiscal del sistema tributario para estos
fines el hecho de que los pocos estudios que han versado sobre la eficacia del
incentivo fiscal en la materia no permitan concluir una relacion de causalidad
entre los beneficios fiscales empleados y las decisiones de los contribuyen-
tes?®,

3.1. Incentivos fiscales en los impuestos estatales cedidos y en la
Hacienda local

Hasta la fecha, tal vez por la ausencia de medidas tributarias especificas en
los impuestos estatales, han sido las CCAA de régimen comun las que, ante la

73 En este sentido, el Proyecto ECO2016-76506-C4-3-R —al que ya hemos hecho mencién en otra
parte de este trabajo— sefialaba la necesidad de que un disefio adecuado de los incentivos fiscales
para lograr la repoblacion de las zonas rurales ha de pasar necesariamente por establecer de modo
claro el &mbito de actuacion, los destinatarios concretos de las medidas y la evaluacion periddica de
su impacto a fin de corregir los errores que se vayan detectando o, incluso, en su caso, el abandono
de las mismas si no se alcanzan un minimo de coste/efectividad.

74 CALATAYUD PRATS, I.: «kDespoblacion, ayudas de estado y deducciones fiscales a la actividad
empresarial», en A.A.V.V.: Instrumentos juridicos para la Iucha contra la despoblacion rural, SAN-
TIAGO IGLESIAS, D., MIGUEZ MACHO, L. y FERREIRA FERNANDEZ, A. I. (Dirs.), DE NUCCIO, A. y
AGRA COSTA, B. (Coords.), op. cit., pags. 494 y 495.

75 Tal fue la conclusion a la que llego el estudio llevado a cabo por CastiLLo MURCIEGO, LOPEZ LABORDA,
RobriGo Sauco y Sanz Arceca («kMedidas adoptadas por las Comunidades Auténomas en los tributos
cedidos para combatir la despoblacion de las areas rurales: una primera aproximaciony», op. cit.), que
se centro en las deducciones de Castillay Ledn en el IRPF por adquisicion o rehabilitacion de vivienda
habitual y por nacimiento o adopcion de hijos en nucleos rurales. Bien es cierto, también, que algunas
experiencias de Derecho comparado demuestran que las medidas fiscales frente a la despoblacion
pueden requerir cierto margen de tiempo para generar los efectos perseguidos. Asi, en el caso de
Australia (vid.. BANACLOCHE PALAO, C.: «Incentivos fiscales para la Espafia despoblada: su consi-
deracion como ayudas de estado compatibles con el mercado interior», en A.A.V.V.: Estudios en
homenaje al profesor Luis Maria Cazorla Prieto, CAZORLA GONZALEZ-SERRANO, L. (Dir.), CHICO DE
LA CAMARA, P., PENA ALONSO, J. L., BLAZQUEZ LIDOY, A. y PALOMAR OLMEDA, A. (Coords.), Vol. 1,
op. cit., pags. 1089), se constaté empiricamente que los efectos beneficiosos de una politica de incen-
tivos consistente en una reduccion en el impuesto sobre la renta de los residentes en determinadas
areas rurales (los llamados zone tax offset) se apreciaron a medio plazo (durante los primeros 16 afios
de su vigencia (hasta 1961, ya que el programa se inicio en 1945).
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inactividad del legislador central, han venido desarrollando de modo creciente
diferentes beneficios fiscales con los que tratar de atajar el éxodo rural”®, si
bien, como trataremos de exponer a continuacién, no parece que el ambito
autonoémico sea al mas adecuado para hacer frente a la despoblacién mediante
herramientas tributarias.

A grandes rasgos, entre los principales incentivos relacionados con el medio
rural y la despoblacion que estas Comunidades estan aprobando en los tributos
estatales cedidos encontramos’”:

e en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas —como es sabido,

tributo idoneo para el logro de los objetivos de redistribucion de la renta

y de solidaridad—, las medidas adoptadas en forma de deducciones en la

cuota integra autondmica tienen que ver, en especial, con el nacimiento

y cuidado de nifios, la adquisicion o rehabilitacién de vivienda (no nece-

sariamente habitual), el alquiler de vivienda habitual en el ambito rural”8

y con el emprendimiento de la actividad econdmica y/o creacion de
empleo.

e enrelacion al Impuesto sobre el Patrimonio, un indicio de que su capaci-
dad para influir en las decisiones de radicacion de las personas en
nucleos despoblados es muy reducida es que solo las CCAA de Cataluia
y Galicia han legislado hasta la fecha beneficios fiscales relacionados con
el medio rural. La primera otorga una bonificacion del 95% de la parte de
la cuota que corresponde a determinadas propiedades forestales. Galicia,
por su parte, aplica una deduccion del 100% en la parte de la cuota rela-
cionada con explotaciones y sociedades agrarias, asi como respecto a
Sociedades de Fomento Forestal.

e en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (en adelante ISD), aunque
existen desde hace afos en la legislacion estatal reducciones por adqui-
sicion de vivienda, empresa y explotacion agraria, que pueden coadyuvar
todas al mantenimiento de la radicacion y de la actividad econdmica en
el medio rural, un buen numero de CCAA, ademas de mejorar algunas de
estas reducciones’®, ha aprobado otras reducciones en la base imponible
por la adquisicion de fincas rusticas de dedicacion forestal, terrenos

76 Entre ellas, la de Castilla-La Mancha ha sido pionera en el desarrollo de medidas legales para
frenar la despoblacion a través de la aprobacion de la Ley 2/2021, de 7 de mayo, de Medidas Econo-
micas, Sociales y Tributarias frente a la Despoblacion y para el Desarrollo del Medio Rural, en la que
se contienen diversas medidas tributarias.

77 Vid.. CASTILLO MURCIEGO, A., LOPEZ LABORDA, J., RODRIGO SAUCO, F. y SANZ ARCEGA, E.:
«Medidas adoptadas por las Comunidades Autéonomas en los tributos cedidos para combatir la des-
poblacién de las areas rurales: una primera aproximacion», op. cit., pags. 133 a 136.

78 LaRiojayCastillay Ledn son las Comunidades que tienen un régimen de incentivos mas extenso,
ya que es aplicable a viviendas habituales, segundas viviendas y cuidado de hijos (en el caso de La
Rioja y Cantabria, también se incluyen deducciones por escolarizacion).

79 Eselcasode Galicia, Andalucia, Asturias, La Rioja, Comunidad Valenciana (tanto en trasmisiones
mortis causa como inter vivos); Canarias, Catalufia, Baleares y Castilla y Ledn (inicamente en trans-
misiones mortis causa); y Extremadura (solo en transmisiones inter vivos).
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incluidos en areas de interés agrario o espacios de relevancia ambien-
tal 80,

e finalmente, en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados (en adelante ITPAID) se conceden beneficios
fiscales en forma de deducciones o bonificaciones, sobre todo relacio-
nados con actividades econdmicas agrarias y, en mayor medida, en el
ambito de las transmisiones patrimoniales onerosas que respecto a ope-
raciones sujetas al IAID. En términos generales, las medidas mas comu-
nes tienen que ver con operaciones con explotaciones agrarias (Galicia,
Asturias, Cantabria, La Rioja y Castilla-La Mancha), el arrendamiento de
fincas rusticas (Galicia, Comunidad Valenciana y Aragon), operaciones
relacionadas con regadios (Murcia, Castilla-La Mancha y Castilla y Ledn)
y por adquisicion de vivienda habitual en el ambito rural (Galicia, Castilla
y Leén y La Rioja) 8L

En sintesis, como se deduce de esta panoramica de incentivos (en especial,
de los establecidos en el IRPF y en el ITPAID), los beneficios fiscales creados
por las CCAA tienen como objetivo ultimo fomentar el desplazamiento y asen-
tamiento en zonas que se ven afectadas por la despoblacion. Se podrian, a su
vez, agrupar en tres grandes grupos tematicos: deducciones en favor de la adqui-
sicion/rehabilitaciéon o alquiler de vivienda habitual (para favorecer la llegada
de nuevos habitantes), deducciones en favor de la natalidad (a fin de contra-
rrestar el problema de la baja natalidad y el envejecimiento de la poblacion) y
deducciones en favor del empleo.

No obstante, a pesar de todo lo anterior, los criterios conforme a los cuales
se ha disefiado esta constelacion de beneficios han sido heterogéneos82. Asi,
por ejemplo, la deduccién por adquisicion o rehabilitacion de vivienda habitual
en Castilla y Ledn exige que esta se situe en un municipio de menos de 10.000
habitantes, mientras que en Cantabria, para disfrutar de una medida analoga se
exige residir en un municipio de, al menos, 2.000 habitantes. Otras, como La
Rioja o el Principado de Asturias, ni siquiera disponen un criterio objetivo, sino

80 LAGO MONTERO, J. M.%.: «El Derecho Financiero frente a la despoblacion en el medio rural», en
A.A.V.V.: Rural Renaissance: Derecho y medio rural, FERNANDO PABLO, M. M. y DOMINGUEZ ALVA-
REZ, 1. L. (Dirs.) y TOME DOMINGUEZ, P. M.%. (Coord.), op. cit., pag. 84. Por lo que se refiere particu-
larmente al caso de las fincas rusticas, debe destacarse que estas han constituido histéricamente el
medio de vida de muchas personas y han garantizado el empleo y el porvenir de los pueblos. Para un
andlisis de la relevancia y utilidad del ISD como posible herramienta para frenar la despoblacién en
el ambito rural espafiol a través de un trato fiscal mas favorable a los herederos de estas fincas como
incentivo empresarial para que la gente joven continue con las pequefias explotaciones agricolas
familiares, vid.. GARCIA NICOLAS, C. y AHIJADO, VILLALBA, A.: «El papel del Impuesto sobre Suce-
siones en el ambito rural: la transmision de fincas rusticas», op. cit., pags. 11 a 50.

81 De acuerdo con Laco MoNTERO, seria deseable que estas medidas, que contribuyen a fijar pobla-
cion, se consolidaran, ampliasen y rebajasen sus requisitos aplicativos, incorporando la adquisicién
onerosa inter vivos de finca rustica y la exencién a los préstamos hipotecarios conducentes a la
adquisicion de vivienda habitual, 1o que serviria extraordinariamente para el ejercicio efectivo del
derecho de acceso a la vivienda rural. Ibidem, pag. 85.

82 SEDENO LOPEZ, 1. F.: Instrumentos financieros y tributarios frente a la despoblacion: retos y
oportunidades en el contexto del teletrabajo, op. cit., pags. 62y 63.
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que establecen nominalmente cuales son los municipios que pueden dar lugar
a la aplicacion del beneficio fiscal.

La causa de esta dispersion de medidas autondomicas (y de sus correlativos
requisitos aplicativos), que puede desembocar —entre otros riesgos— en una
carrera a la baja (race to the bottom) entre las distintas CCAA (en especial entre
aquellas mas proximas entre si geograficamente), es facil de rastrear en la inac-
cion del legislador nacional, el cual, como sefialan acertadamente LaAco MONTERO
y SeEpeENO Lopez, deberia ser quien estableciera este tipo de deducciones o, al
menos, fijara con claridad los requisitos minimos para aplicarlas (por ejemplo,
fijando un criterio homogéneo sobre qué se entiende por zona despoblada)83.
Alternativamente, este segundo autor apunta a que podria mantenerse el actual
entramado de deducciones autondmicas pero basandose en unos criterios
homogéneos definidos de modo conjunto. Para ello, seria preciso que el legis-
lador estatal definiera cuales deberian ser los criterios para determinar los
territorios sobre los que se deberia actuar y cuales deberian ser las lineas sobre
las que seria preciso incidir84.

En relacion a la Hacienda municipal, debe comenzarse recordando que, aun-
que la despoblacion sea un fenédmeno principalmente local (y como tal tiene que
ser analizado y gestionado) y que los EELL estan llamados a tener un papel pro-
tagonista ante el reto demografico, la capacidad de intervencién de los EELL en
el ambito tributario es, a dia de hoy, mas reducida que en el ambito autonémico,
en la medida en que la posibilidad de establecer nuevos tributos y beneficios

83 LAGO MONTERO, J. M.%.: «El Derecho Financiero frente a la despoblacion en el medio rural», en
A.A.V.V.: Rural Renaissance: Derecho y medio rural, FERNANDO PABLO, M. M. y DOMINGUEZ ALVA-
REZ, I. L. (Dirs.) y TOME DOMINGUEZ, P. M.%. (Coord.), op. cit., pags. 77 a 84, y SEDENO LOPEZ, 1. F.:
Instrumentos financieros y tributarios frente a la despoblacion: retos y oportunidades en el contexto
del teletrabajo, op. cit., pags. 67y 68. Laco MoNTERO, por ejemplo, apunta (pag. 77) a la conveniencia de
que el Estado instrumentase (a la vista de la ya desaparecida deduccion por adquisicion de vivienda
habitual en la LIRPF y de ser el ente competente en la materia) una deduccién estatal sobre el IRPF
en favor del acceso a la vivienda en todas sus modalidades —adquisicion, rehabilitacién y alquiler—
para los jovenes en el mundo rural, de modo que se simplificaran las variopintas deducciones auto-
nomicas. En Portugal, los dos grandes beneficios fiscales arbitrados en el marco del reto demografico
en favor de las familias se asemejan en gran medida a algunos de los que hemos visto que han esta-
blecido las CCAA espafiolas, pero con la diferencia sustancial de que en el caso del pais luso se han
aprobado a nivel estatal y no regional. Estos beneficios (en concreto, mejoras en las deducciones del
impuesto sobre la renta) son: los estudiantes de centros educativos situados en el interior de Portugal
o en las Regiones de Azores y Madeira pueden disfrutar de una mejora del 10% frente al 30% general
—con el limite de 1.000 euros frente al limite general de 800 euros) de los gastos de formacion y
educacion, entre los que estan los gastos para el pago de guarderias, centros docentes o las cantida-
des abonadas por libros de texto; por otro lado, encontramos una deduccién para aquellas personas
que trasladen su residencia a zonas de interior (durante un plazo de 3 afios pueden deducirse hasta
el 15% con un limite de hasta 1.000 euros en el impuesto sobre la renta frente al limite general de 502
euros). Para un analisis en profundidad de las medidas tributarias adoptadas en el pais vecino en el
marco del desafio demografico, vid.. PABLOS MATEOS, F.: «Los beneficios fiscales en el marco del
reto demografico: el caso de Portugal», Quincena Fiscal, nim. 17/2021.

84 Abogan igualmente por una coordinacién nacional de las politicas fiscales en esta materia que
evite descoordinaciones entre las articuladas por parte de las CCAA, asi como duplicidades que
impliquen gastos innecesarios de recursos: GARCIA NICOLAS, C. y AHIJADO, VILLALBA, A.: «El papel
del Impuesto sobre Sucesiones en el ambito rural: la transmision de fincas rusticas», op. cit., pag. 40.
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fiscales se ve restringida por los dictados del TRLRHL 35 [a pesar de que la auto-
nomia tributaria concedida a los EELL permita, incluso, establecer o no deter-
minados tributos —como el Impuesto sobre Instalaciones, Construcciones y
Obras (en adelante ICIO), el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terre-
nos de Naturaleza Urbana (en adelante IIVTNU) o el Impuesto sobre Gastos Sun-
tuarios y, respecto a los considerados de exaccion obligatoria, en algunos
supuestos concretos, amplias posibilidades de modular la carga tributaria].

En todo caso, en el ambito de la tributacion local que ahora nos ocupa no es
posible hallar demasiados incentivos aptos per se para frenar la despobla-
ci6n86 y, aunque no pueda ignorarse la ampliacién, respecto a practicamente
todas las figuras tributarias locales, de las posibilidades de regulacion de bene-
ficios tributarios «de caracter potestativo» (pudiendo atender a diversas cir-
cunstancias que van desde la consideracion de las viviendas de proteccion ofi-
cial o la creacion de empleo a las nuevas tecnologias o la utilizacion de deter-
minados carburantes®7), creemos, aun asi, que seria necesario profundizar en
la posibilidad de conseguir incentivos adicionales en relacion con los munici-

85 En efecto, como es sabido, el poder tributario local se ejercita mediante la coordinacion de los
principios constitucionales de reserva de ley tributaria y de autonomia local. Esto debe entenderse
en el sentido de que los EELL carecen de potestad legislativa y, por tanto, la exaccion de un tributo
local se hard por medio de una ley estatal que faculte a estas para que, a través de sus ordenanzas
fiscales, regulen su entrada en vigor. Por otro lado, la autonomia local tributaria faculta a las corpo-
raciones locales —siempre dentro de los margenes previstos en la ley estatal— al establecimiento de
los tipos de gravamen, a establecer determinados aspectos de la base imponible o de la deuda tribu-
taria asi como, en lo que a nosotros aqui mas nos interesa, a estatuir los beneficios fiscales que pue-
dan ser oportunos para el municipio de aplicacién del tributo. MARTINEZ JIMENEZ, F. J.: «Las capa-
cidades fiscales de las entidades locales para fomentar la transicion ecolégica», en A.A.V.V.: Desa-
rrollo urbano sostenible y economia circular en perspectiva juridica, GARCIA CALVENTE, Y. (Dir.) y
SEDENO LOPEZ, 1. F. (Coord.), Ed. Aranzadi, 2021, pag. 98.

86 Paraunanadlisis critico pormenorizado del catdlogo de incentivos fiscales previstos en el TRLRHL
respecto a los impuestos locales (obligatorios y potestativos) y de su grado de aptitud para incidir en
la problematica de la Espafia despoblada, vid.. SANCHEZ GALIANA, I. A.: «Los impuestos locales ante
la Espafia despoblada», en A.A.V.V.: Estudios en homenaje al profesor Luis Maria Cazorla Prieto,
CAZORLA GONZALEZ-SERRANO, L. (Dir.), CHICO DE LA CAMARA, P., PENA ALONSO, J. L., BLAZQUEZ
LIDOY, A. y PALOMAR OLMEDA, A. (Coords.), Vol. 1, op. cit., pags. 980 a 999.

87 Mencion especial merece en este sentido, a nuestro juicio, la bonificaciéon (potestativa y de
caracter rogado) de hasta el 95%, presente en la regulacién del Impuesto sobre Bienes Inmuebles,
del Impuesto sobre Actividades Econémicas, del ICIO y en el [IVTNU [arts. 74.2 quater, 88.2 e), 103.2
a) y 108.5 del TRLRHL, respectivamente], que permite a los Ayuntamientos bonificar, tras la perti-
nente declaracion por el Pleno del Ayuntamiento del «especial interés o utilidad municipal, por con-
currir circunstancias sociales, culturales, historico-artisticas o de fomento del empleo», en favor de
los sujetos pasivos de los hechos gravados por tales impuestos. Se trata de una herramienta que, ya
en su configuracion normativa actual, podria servir para compensar la carencia de competencias
directas de los municipios en materia de empleo y que podria influir en la decisién de las empresas
sobre su lugar de asentamiento. De igual modo, podria modificarse respecto a los municipios de la
Espafa despoblada, sustituyéndola por una exencion y/o incluyendo la despoblaciéon como una de las
circunstancias que pueden motivar su aplicacién. En todo caso, como ha denunciado la doctrina [vid..
entre otros, IGLESIAS CARIDAD, M.: «El reto demografico desde el municipalismo. Medidas tributa-
rias locales favorecedoras del emprendimiento y del empleo», en A.A.V.V.: Rural Renaissance: Dere-
cho y medio rural, FERNANDO PABLO, M. M. y DOMINGUEZ ALVAREZ, ]. L. (Dirs.) y TOME DOMIN-
GUEZ, P. M.%. (Coord.), op. cit., pags. 138 y 139], en orden a evitar fenémenos de competencia fiscal y
potenciales conflictos con la normativa comunitaria en materia de ayudas de Estado, deberia con-
cretarse mejor la actual configuracion normativa de este beneficio, debiendo quedar més definida y
uniforme en sus distintas versiones, ofreciendo una menor facultad discrecional en su disefio en las
correspondientes ordenanzas fiscales (reduciéndose mas, por ejemplo, su margen de apreciacion en
la definicion de lo que debe entenderse por especial interés o utilidad municipal).
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pios situados en la Espafia despoblada. Para ello, atendiendo a las caracteristi-
cas de estos municipios, seria preciso realizar, de acuerdo con SANCHEZ GALIANA,
las modificaciones legislativas oportunas para permitir una modulacion de la
carga fiscal en estos territorios, derivada del TRLRHL y, en su caso, plasmada
en las respectivas ordenanzas fiscales. La carga tributaria, en los municipios de
la Espafia despoblada, podria verse disminuida con una adecuada aplicacion de
un sistema impositivo local que haya previsto sus especiales circunstancias 8.

Sea como fuere, no debe perderse de vista que, aunque parezca logico que
las Corporaciones municipales utilicen la via fiscal para la atraccion de empre-
sas e inversiones a sus territorios —mientras que el Estado se 1o siga permitiendo
en el marco del TRLRHL—, un excesivo protagonismo de la autonomia local en
el ambito fiscal en relacion con la empresa podria ocasionar importantes efec-
tos discriminatorios o competencia fiscal con el fin de atraer personas y empre-
sas®9. Ademas, debe tenerse presente que cualquier situacion que suponga una
minoracion de recursos locales (como el que podria derivar de un estableci-
miento indiscriminado de beneficios fiscales) deberia hacerse de modo come-
dido, desde el pleno respeto al principio de suficiencia financiera local recono-
cido en el art. 142 de la CE®0,

3.2. Laposible inviabilidad comunitaria de un régimen fiscal
diferenciado para las zonas despobladas

Cada vez son mas las voces, sociales y politicas, que reclaman en nuestro
pais un régimen fiscal diferenciado (basado en un conjunto de estimulos fiscales
conlos que se pretende fomentar el empleo y el asentamiento de empresas) para
las zonas aquejadas de problemas de despoblacion. Tal es el caso de la Ponencia
de estudio para la adopcion de medidas en relacion con la despoblacion rural en
Espafia®! o de la propuesta formulada por el SSPA, que reclama «un modelo de

88 SANCHEZ GALIANA, J. A.: «Los impuestos locales ante la Espafia despoblada», en A.A.V.V.: Estu-
dios en homenaje al profesor Luis Maria Cazorla Prieto, CAZORLA GONZALEZ-SERRANO, L. (Dir.),
CHICO DE LA CAMARA, P., PENA ALONSO, J. L., BLAZQUEZ LIDOY, A. y PALOMAR OLMEDA, A.
(Coords.), Vol. 1, op. cit., pag. 1000.

89 IGLESIAS CARIDAD, M.: «El reto demografico desde el municipalismo. Medidas tributarias loca-
les favorecedoras del emprendimiento y del empleo», en A.A.V.V.: Rural Renaissance: Derecho y
medio rural, FERNANDO PABLO, M. M. y DOMINGUEZ ALVAREZ, 1. L. (Dirs.) y TOME DOMINGUEZ,
P. M.% (Coord.), op. cit., pag. 137. De acuerdo con BoscH CHoLBI y Espinosa FERrRANDO, la potestad regla-
mentaria de los municipios, asi como la ausencia de unos criterios estructurales para los beneficios
fiscales locales, va a provocar una estructuracion de la imposicion local deficiente, inexacta, ambigua
o incompleta. En efecto, un exceso interpretativo de los elementos subjetivos y objetivos de las
deducciones, bonificaciones y exenciones genera una competencia fiscal perjudicial que, adicional-
mente, provoca una alta litigiosidad entre los EELL y los contribuyentes. BOSCH CHOLBI, I. L. y ESPI-
NOSA FERRANDO, F.: «Articulos 78 a 91», en A.A.V.V.: Comentarios a Ley de Haciendas Locales. Real
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales, Ed. Thomson Civitas, Cizur Menor, 2005, pag. 820.

90 SEDENO LOPEZ, 1. F.: Instrumentos financieros y tributarios frente a la despoblacion: retos y
oportunidades en el contexto del teletrabajo, op. cit., pag. 75.

91 Que en 2015 propuso la utilizaciéon de desgravaciones en el IRPF, de un tipo reducido en el
Impuesto sobre el Valor Afiadido y en el ITPAJD, asi como beneficios fiscales en la LRHL para apoyar
a las personas, profesionales y empresas que se asentasen en nucleos rurales afectados por la des-
poblacion.
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fiscalidad ad hoc para el medio rural desfavorecido demograficamente», basado
en lo que se ha denominado «ultraperiferia demografica espafola» (de acuerdo
con el SSPA, «No se trata de una geografia continua ni bien definida, sino de un
espacio enorme o disforme, pero caracterizado por una enorme distancia demo-
gréfica (que no geogréfica a la Espafia densamente poblada y/o urbana»)92.

La posibilidad de establecer un régimen fiscal especial para los territorios
despoblados implicaria un tratamiento global y sistematico de la problematica
tributaria de estos territorios, intentando lograr que las actividades productivas
resulten rentables para atraer la inversion y fijar l1a poblacion con los incentivos
precisos. Ciertamente, nuestro ordenamiento juridico-tributario no ha sido
ajeno a estos conceptos, alautilizacion, en definitiva, de incentivos fiscales con
la finalidad de promover la actividad econdmica y fijar el asentamiento de
empresas e individuos en determinadas zonas de Espafia que son objeto de una
especial proteccion fiscal (pensemos en los casos de la Zona Especial Canaria
—ZEC— o del régimen fiscal especial de las Ciudades Auténomas y de Ceuta y
Melilla93 y94),

Sin embargo, como avanzabamos paginas atras al referirnos a la inconve-
niencia, a nivel interno, del abuso de las minoraciones fiscales como revulsivo
frente a este problema, y citando a Laco MonNTERO, «cualquier medida que se
adoptare tendria que acotar previamente el espacio geografico de la misma,
prever el impacto presupuestario de ella a la vista del numero de sujetos bene-

92 SEDENO LOPEZ, 1. F.: Instrumentos financieros y tributarios frente a la despoblacion: retos y
oportunidades en el contexto del teletrabajo, op. cit., pags. 81y 82. Frente al concepto de «periferia
demografica», que si esta consagrado en la normativa comunitaria para territorios insulares como el
archipiélago canario o las Islas Azores, el de ultraperiferia demografica se caracterizaria no por la
distancia, sino por la poblacién y el reducido tamafio de los poblamientos (afectaria, pues, como
hemos visto, a practicamente todas las CCAA y a la mayoria de municipios). BANACLOCHE PALAO,
C.: «Incentivos fiscales para la Espafia despoblada: su consideracion como ayudas de estado compa-
tibles con el mercado interior», en A.A.V.V.: Estudios en homenaje al profesor Luis Maria Cazorla
Prieto, CAZORLA GONZALEZ-SERRANO, L. (Dir.), CHICO DE LA CAMARA, P., PENA ALONSO, I. L.,
BLAZQUEZ LIDOY, A. y PALOMAR OLMEDA, A. (Coords.), Vol. 1, op. cit., pags. 1085 y 1086.

93 LaZEC, creada en el afio 2000, persigue la dinamizacion del tejido empresarial del archipiélago
canario. Es una zona de fiscalidad baja, caracterizada por una minima tributacién en la imposicion
directa (las empresas tributan basicamente al 4% en el Impuesto sobre Sociedades —en adelante IS—),
asi como la exencion en ciertos impuestos indirectos (Impuesto General Indirecto Canario e ITPAID).
Por su parte, nuestro ordenamiento tributario otorga a Ceuta y Melilla bonificaciones fiscales tanto
en la imposicion directa (entre otras, una deduccion del 60% en el IRPF y del 50% en el IS) como en
la indirecta (como la aplicacién, en lugar del IVA, del Impuesto sobre la Produccion, Servicios e
Importacion, de tipos muy reducidos, o la exencion en los Impuestos Especiales —salvo el Impuesto
Especial sobre Determinados Medios de Transporte y el Impuesto Especial sobre la Electricidad), asi
como una bonificacion general del 50% en todos los impuestos municipales. Para un andlisis, in
extenso, del régimen fiscal especial de Ceuta y Melilla sugerimos la lectura de: MORON PEREZ, M.*
C.: «Régimen fiscal de Ceuta y Melilla: presente y futuro», en A.A.V.V.: Estudios criticos sobre la deli-
mitacion territorial del poder financiero. Situacion actual y perspectivas de reforma, SANCHEZ
GALIANA, 1. A. (Dir.) y GARCIA-FRESNEDA GEA, F.y CASAS AGUDO, D. (Coords.), Ed. Tirant Lo Blanch,
2014, pags. 443 a 473.

94 Sibienlaexistenciay necesidad de estos concretos casos especiales, a diferencia de un eventual
régimen fiscal diferenciado para la Esparfia despoblada, si se halla reconocida y fundamentada, ya
sea en la propia CEy en el TFUE (caso de la ZEC, en la Disposicion Adicional 3* de la CE y en los arts.
349 y 355 del TFUE), o bien en la Disposicion Adicional Quinta de la LOFCA (y Segunda de sus res-
pectivos Estatutos de Autonomia) y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (supuesto de
Ceuta y Melilla. Vid.., entre otras, la sentencia 60/2015, de 18 de marzo).
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ficiados y neutralizar maniobras artificiosas de deslocalizacion que pretendie-
ran beneficiarse a su través arteramente»°.

Pero, junto a ello, nuestra condicién ademas de pais miembro de la UE obliga
a analizar si el establecimiento de un régimen fiscal diferenciado como los pro-
puestos para las zonas escasamente pobladas pudiera entrar en colisién con el
ordenamiento comunitario, en concreto con la libertad fundamental de circula-
cion de mercancias y el correcto funcionamiento del mercado interior (art. 26
del TFUE), garantizados tanto mediante la interdiccion de tributos discrimina-
torios (art. 110 del TFUE) como por la prohibiciéon de ayudas de estado incompa-
tibles con el Derecho comunitario (art. 107 del TFUE). En efecto, como indican
las Directrices Generales de la Estrategia nacional frente al Reto Demografico
del Ministerio de Politica Territorial y Funcién Publica, «Tanto en la posible
reforma de los incentivos existentes, como en la formulacion, en su caso, de
otros nuevos, debemos tener siempre presente que su diserio debe hacerse res-
petando el principio de igualdad por razoén del territorio y la normativa comuni-
taria de ayudas de Estado» 5.

De acuerdo con el referido art. 107.1 del TFUE, «Salvo que los Tratados dis-
pongan otra cosa, seran incompatibles con el mercado interior, en la medida en
que afecten a los intercambios comerciales entre Estados miembros, las ayudas
otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma,
que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas
empresas o producciones»9’. Este precepto conforma, sin duda, una primera e
importante barrera para el establecimiento de un régimen tributario favorable
para el medio rural que incluyera el establecimiento de beneficios fiscales en el
IVA, asi como para las empresas en el IS. De acuerdo con la jurisprudencia del
TJUEy las Comunicaciones de la Comisién Europea®8, de cara a constatar si una
determinada medida puede ser o no calificada como ayuda de Estado, deben
cumplirse los siguientes requisitos: a) debe conceder una ventaja a sus benefi-
ciarios; b) tiene que ser otorgada por un Estado miembro o con recursos publi-
cos; ¢) debe afectar a la competencia y/o a los intercambios entre Estados; y d),

95 LAGO MONTERO, J. M. .: «<El Derecho Financiero frente a la despoblacién en el medio rural», en
A.A.V.V.: Rural Renaissance: Derecho y medio rural, FERNANDO PABLO, M. M. y DOMINGUEZ ALVA-
REZ, 1. L. (Dirs.) y TOME DOMINGUEZ, P. M.%. (Coord.), op. cit., pags. 76y 77.

96 Aprobadas por Acuerdo del Consejo de Ministros de 29 de marzo de 2019. Su texto puede con-
sultarse en la pagina web del Ministerio de Transicion Ecoldgica y para el Reto Demografico.

97 Resulta claro que una asignacion arbitraria y caprichosa de ayudas econdmicas a las empresas
puede erosionar la libre competencia en tanto en cuanto interfiere —o puede hacerlo— en el empleo
eficiente de los recursos y los intercambios comerciales, y esta es la razén por la que la UE asume un
papel preponderante en la regulacion y control de las ayudas de estado a las empresas. CALATAYUD
PRATS, I.: «Despoblacion, ayudas de estado y deducciones fiscales a la actividad empresarial», en
A.A.V.V.: Instrumentos juridicos para la lucha contra la despoblacion rural, SANTIAGO IGLESIAS, D.,
MIGUEZ MACHO, L. y FERREIRA FERNANDEZ, A. J. (Dirs.), DE NUCCIO, A. y AGRA COSTA, B.
(Coords.), op. cit., pag. 496. Asi, tanto la Comisiéon como el TJUE vigilan que los beneficios fiscales no
degeneren en ayudas de Estado prohibidas por vulneradoras de las cuatro grandes libertades funda-
mentales comunitarias que consagran los Tratados comunitarios a fin de preservar la libre compe-
tencia.

98 Vid.., entre otros documentos, las Comunicaciones de la Comisiéon 2016/C 262/01 (relativa al
concepto de ayuda estatal conforme a lo dispuesto en el articulo 107, apartado 1, del Tratado de Fun-
cionamiento de la Union Europea) y la 98/C 384/03 (relativa ala aplicacion de las normas sobre ayudas
estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas).
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debe favorecer a determinadas empresas o producciones (debe, pues, ser selec-
tiva en relacion a los beneficiarios).

Alavistadelo anterior99, no cabe duda de que un régimen fiscal diferenciado
basado en la localizacion geografica (especialmente si incorpora beneficios fis-
cales especificos en el IVA 'y en el IS) cumpliria estos requisitos: tendria origen
estatal (con indiferencia de que las medidas sean de origen autondmico), afec-
taria unicamente a las empresas localizadas en esas zonas escasamente pobla-
das, implicaria un beneficio econdmico (en forma de menor pago de impuestos)
y produciria un efecto de falseamiento de la competencia, que no solo afectaria
alasrelaciones comerciales entre los Estados miembros, sino que podria incidir
incluso en los intercambios comerciales entre CCAA.

Por esta razon, cualquier beneficio fiscal que pretendiera instrumentarse en
el sentido indicado ha de solicitarse y razonarse ante la UE. La necesidad de
promover el desarrollo de zonas de baja riqueza relativa, con alto nivel de des-
poblacion y dispersion y un nivel de prestacion de servicios inferior a la media,
puede ser una motivacion util a tal efecto para salvar con éxito el test de razo-
nabilidad que exige el art. 107 del TFUE190, Precisamente los condicionantes
geograficos y sociales que existen en las zonas despobladas producen una serie
de costes econdmicos y sociales que son tenidos en cuenta por el Derecho
comunitario a la hora de permitir un régimen singular de ayudas de Estado
(debido precisamente a que en dichas regiones es mas dificil que se realice, en
plenas condiciones de igualdad, el mercado interior). En efecto, aun cumplién-
dose los requisitos antes citados, la normativa comunitaria permite el estable-
cimiento de ayudas estatales en los casos de los apartados 2 y 3 del art. 107 del
TFUE, siendo asi que las medidas fiscales que pudieran arbitrarse —por parte
de cualquier ente publico territorial espanol— en favor de regiones despobladas
podrian tener una especial cabida en dos de las excepciones contempladas en
el apartado 3 y considerarse, en consecuencia, ayudas compatibles con el mer-
cado interior.

Nos referimos especificamente a las excepciones contempladas en las letras
a)y c) del citado apartado 107.3 del TFUE, de conformidad con las cuales, «Seran
compatibles con el mercado interior: (...) a) las ayudas destinadas a favorecer el
desarrollo economico de regiones en las que el nivel de vida sea anormalmente
bajo o en las que exista una grave situacion de subempleo, asi como el de las
regiones contempladas en el articulo 349, habida cuenta de su situacion estruc-
tural, economica y social; (...) ¢) las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de
determinadas actividades o de determinadas regiones economicas, siempre que
no alteren las condiciones de los intercambios en forma contraria al interés
comun». Concretamente, la contemplada en la letra ¢), que permite el desarrollo

99 Para un andlisis detallado de estos requisitos, algo que excede en mucho los fines del presente
trabajo, nos remitimos a: CALATAYUD PRATS, I.: «Despoblacién, ayudas de estado y deducciones
fiscales a la actividad empresarial», en A.A.V.V.: Instrumentos juridicos para la lucha contra la des-
poblacion rural, SANTIAGO IGLESIAS, D., MIGUEZ MACHO, L.y FERREIRA FERNANDEZ, A. 1. (Dirs.),
DE NUCCIO, A. y AGRA COSTA, B. (Coords.), op. cit., pags. 498 a 501.

100 LAGO MONTERGO, J. M.%.: «El Derecho Financiero frente a la despoblacion en el medio ruraly», en
A.A.V.V.: Rural Renaissance: Derecho y medio rural, FERNANDO PABLO, M. M. y DOMINGUEZ ALVA-
REZ, 1. L. (Dirs.) y TOME DOMINGUEZ, P. M.%. (Coord.), op. cit., pag. 67.
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de determinadas regiones sin estar limitada por las circunstancias econdémicas
de la letra a)191, parece la mas idénea para amparar los beneficios fiscales en
favor de la Espafia vaciada en orden a que puedan superar el examen de con-
formidad con el Derecho de la UE. Si atendemos a las Directrices aprobadas por
la Comision sobre ayudas estatales de finalidad regional para 2022-2027102, 3
la hora de determinar las regiones que pueden acogerse a la excepcion conte-
nida en la letra a) se toma como criterio (directrices 158 y 159) el PIB per capita
en relacion con la media de la UE (75% igual o inferior a la media), mientras que
para determinar las regiones a las que alude la letra c¢) se tiene en cuenta la baja
densidad de poblacion (directrices 165 y 166).

En todo caso, resultara verdaderamente dificil que el Estado pueda ayudar a
empresas en crisis sin que las medidas adoptadas para ello sean consideradas
ilegales desde la perspectiva de la normativa comunitaria, ya que la rigidez de
las condiciones tanto del mercado como de las caracteristicas de las ayudas
concedidas puede dificultar en gran medida su compatibilidad con el mercado
interior. En este sentido, sin duda el principal escollo para la admisibilidad del
régimen tributario diferenciado para el medio rural espafiol en riesgo de des-
poblacion se encontraria (a diferencia de lo que sucede, por ejemplo, con el
régimen fiscal especial de Ceuta y Melilla) en su dificil zonificacion: asi, como
indica Ropricuez PexalO3) la dispersion de los ntcleos de poblacién y su vasta
amplitud geografica hacen, en efecto, que el control de la UE de la utilizacion
correcta de esos beneficios fiscales por parte de los agentes econdmicos impli-
cados sea practicamente inabarcable y se abra la senda a la deslocalizacion de
beneficiosy al falseamiento de la competencia con las consecuencias negativas
que ello puede acarrear para el mercado nacional y, por tanto, para el mercado
interior104,

4. Consideraciones finales

Ladespoblacion de zonas rurales constituye, como hemos tratado de plasmar
en estas paginas, un verdadero problema de Estado de muy dificil naturaleza
que exige la adopcion con urgencia de soluciones también complejas, proyec-

101 Segun el Tribunal de Justicia, «la utilizaciéon de los términos "anormalmente" y "grave" en la
excepcion recogida en el articulo 107, apartado 3, letra a), indica que esta solo es aplicable a las regio-
nes en las que la situacion economica sea extremadamente desfavorable en relacion con el conjunto
de la [Unién}». Vid.. las sentencias de 14 de octubre de 1987, Alemania/Comision, 248/84, apartado
19; de 14 de enero de 1997, Espafia/Comision, C-169/95, apartado 15, y de 7 de marzo de 2002, Italia/
Comision, C-310/99, apartado 77.

102 2021/C 153/01.

103 RODRIGUEZ PENA, N. L.: «;Es posible el establecimiento de un régimen tributario favorable para
el medio rural en Espafia?», en A.A.V.V.: Rural Renaissance: Derecho y medio rural, FERNANDO
PABLO, M. M. y DOMINGUEZ ALVAREZ, I. L. (Dirs.) y TOME DOMINGUEZ, P. M.%. (Coord.), op. cit., pag.
315.

104 En todo caso, como sefiala BanacLocHE PaLao, el TIUE pareci6 abrir, con sus sentencias de 26 de
abril de 2018 sobre los asuntos sobre la adecuacion al Derecho Europeo de los impuestos autonémicos
de Catalufia (C-233/16), Asturias (C-234/16 y C-235/16) y Aragon (C-236/16 y C-237/16) sobre grandes
establecimientos comerciales, una ventana a la posibilidad de que pudiera articularse un conjunto
de medidas fiscales que, designando como bien juridico a proteger la dinamizacion de los sectores
empresariales deprimidos en las zonas rurales y la creacion de un empleo estable y de calidad en
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tadas en el largo plazo, y en las que se ha de intervenir, ademas, de forma coor-
dinaday coherente. En este sentido, aunque el reto demografico se haya situado
ya, es verdad, en la agenda politica, hasta el momento no se han desarrollado
suficientes normas (0 no se han aplicado algunas ya existentes) que permitan
abordar estos desafios de modo efectivo. A la vista de la complejidad de este
desafio, las normas y estrategias —principalmente de naturaleza tributaria— lle-
vadas a cabo por las CCAA para revertir esta tendencia actual no resultan sufi-
cientes, urgiendo una auténtica estrategia nacional y europea (un Pacto de
Estado y europeo) por parte de los poderes publicos que permita sentar las bases
frente a la despoblacién05,

Entre otras cuestiones a abordar, entendemos que las politicas publicas que
se articulen para solucionar el problema deberan priorizar, en lugar de la utili-
zacion de los impuestos como instrumentos de politica econdmica con fines
extrafiscales (vistos, fundamentalmente, los importantes inconvenientes pro-
cedentes del ordenamiento comunitario y la escasez y caracter no concluyente
de los estudios empiricos realizados hasta la fecha sobre la eficacia de los
beneficios fiscales como herramienta de atraccion y fijacion de poblacion), la
mejora del marco de financiacion de las CCAA y de los EELL, evitando que las
Comunidades mds pobladas puedan incentivar nuevas oleadas de emigrantes
de pequefios municipios con una fiscalidad mas atractival96, e introduciendo
criterios de reparto de fondos publicos estatales destinados al desarrolloy a la
inversion que si tengan en cuenta las especialidades del mundo rural despo-
blado y garanticen y mejoren (como ya marcan las Directrices Generales de la
Estrategia nacional frente al Reto Demografico) la actividad prestacional de las
Administraciones publicas en las dreas despobladas (verdadero presupuesto del
ansiado desarrollo rural sostenible)107,

En definitiva, estimamos, junto con PasrLos MaTeos!08, que no puede cejarse
en el logro del tan anhelado reequilibrio territorial, dado que todo ciudadano de
la UE, independientemente de su lugar de residencia, debe tener las mismas
opciones de desarrollo personal y profesional. En ese camino, la regulacion pru-
dente de medidas fiscales (condicionadas al hecho de residir, emprender o tra-

esos territorios, aprobara ciertas exenciones o rebajas impositivas. En las mencionadas sentencias,
en efecto, el TIUE se pronuncié sobre la posibilidad de que existan beneficios fiscales a favor de
determinadas empresas y no de otras, siempre que una razon de interés general lo justifique (en el
caso enjuiciado, los valores protegidos eran el medio ambiente y la ordenacion del territorio). La
jurisprudencia comunitaria admitié en esos pronunciamientos la exencion en el impuesto respecto
a aquellos establecimientos de menor superficie en la medida en que ponian en menor riesgo los
bienes juridicos objeto de proteccioén, asi como aquellos otros negocios que, por su naturaleza, tenian
un menor impacto sobre el medioambiente. BANACLOCHE PALAO, C.: «Incentivos fiscales para la
Espafia despoblada: su consideracion como ayudas de estado compatibles con el mercado interior»,
en A.A.V.V.: Estudios en homenaje al profesor Luis Maria Cazorla Prieto, CAZORLA GONZALEZ-
SERRANO, L. (Dir.), CHICO DE LA CAMARA, P., PENA ALONSO, I. L., BLAZQUEZ LIDOY, A. y PALOMAR
OLMEDA, A. (Coords.), Vol. 1, op. cit., pag. 1102.

105 SEDENO LOPEZ, I. F.: Instrumentos financieros y tributarios frente a la despoblacion: retos y
oportunidades en el contexto del teletrabajo, op. cit., pag. 49.

106 GARCIA JIMENEZ, A.: «La despoblacion: una cuestion de estado», op. cit., pag. 66.

107 DOMINGUEZ ALVAREZ, J. L.: Comunidades discriminadas y territorios rurales abandonados.
Politicas publicas y Derecho administrativo frente a la despoblacion, op. cit., pags. 249 y 250.

108 PABLOS MATEQOS, F.: «Los beneficios fiscales en el marco del reto demografico: el caso de Por-
tugal», op. cit., pag. 20.
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bajar en los territorios en cuestion) y, en mayor medida, de apoyos econdmicos,

contribuiran, sin duda alguna, al desarrollo econémico de las zonas despobla-
das, a fijar poblacion y a resolver las asimetrias regionales.
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Resumen

La Iglesia catolica cumple una funcion social muy importante dentro del
Estado espafiol lo que la hace merecedora de un tratamiento fiscal especial
desarrollado con la firma del Acuerdo Econdmico del Estado con la Santa
Sede sobre asuntos econdmicos. No obstante, el desarrollo del sistema
fiscal espafol a partir de la Constitucion espafola ha suscitado problemas
de interpretacion juridica sobre la aplicacion de determinados beneficios
fiscales a las actividades desarrolladas por la Iglesia catolica.

La aprobacion de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre del Mecenazgo amplia
los supuestos de exencion a los que puede acceder la Iglesia catdlica asi
como los regulados en determinadas leyes tributarias.
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Abstract

The Catholic Church fulfills a very important social function with the
Spanish State, which makes it worthy of a special tax treatment developed
in the Economic Agreement with the State. However, with the development
of the Spanish tax system since the Spanish Constitution, problems of legal
interpretation have arisen regarding the application of certain tax benefits
to the activities carried out by the Catholic Church.

With the approval of Law 49/2002, of December 23, 2002 on Patronage, the
exemptions available to the Catholic Church and those contained in certain
tax laws were extended.
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1. Aspectos juridicos y sociales de la iglesia catodlica

La Constitucion espafiola considera al Estado espafiol como aconfesional
aunque mantiene unas relaciones estrechas de cooperacion con la Iglesia cato-
lica. Prueba de ello, es ilustrativa la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC)
207/2013, de 5 de diciembre en la que se reconoce que: «Los beneficios fiscales
concedidos a la Iglesia Catdlica se configuran como una medida adoptada por
el Estado al amparo de su competencia exclusiva prevista en el articulo 149.1.1
de la Constitucion Espafola (CE) que justifica la relevancia constitucional que
tienen las mencionadas confesiones religiosas para la consecucion de los fines
de la CE, en concreto para la garantia de la libertad religiosa».

En contraprestacion, la Iglesia catdlica aporta beneficios sociales al Estado
espafiol. Asi, una de las labores que realiza la Iglesia es la educativa. En este
ambito, la cuantificacion del ahorro que el Estado tiene con esta labor realizada
por la Iglesia es muy significativa, hasta el punto, que el coste para el Erario
publico de una plaza en un centro educativo concertado de la Iglesia es menos
de la mitad que en un centro publicol. Ademas, estan propiamente los servicios
religiosos que demanda la sociedad cristiana como la celebracion de las litur-
gias semanales a las que acuden una gran mayoria de ciudadanos espafoles lo
que justificaria por si mismo, los beneficios fiscales que el Estado pudiera otor-
gar a la Iglesia catdlica2.

Por este motivo, el Estado regula una serie de incentivos tributarios a los que
puede optar esta institucion, lo que supone que la tributacion de la mayor parte
de las entregas de bienes y prestacion de servicios esta exenta en los impuestos
que conforman del sistema fiscal espafiol 3.

Esta situacion privilegiada desde un punto de vista tributario, tomo cuerpo
juridico, en el Acuerdo econémico entre Espafia y el Vaticano firmado en 19794
(AAE), el cual, adquiere el caracter de Tratado internacional.

En este AAE se regulan beneficios fiscales de amplio espectro asociados a
hechos imponibles en la imposicion directa e indirecta, que bajo una interpre-
tacion extensiva, dejaria exentas de tributacion a las actividades espirituales y
patrimoniales llevadas a cabo por la Iglesia catdlica no sin conflictos de inter-
pretacion fiscal.

1 http://www.centroscatolicos.org/relaciones_institucionales.html (consultado el 10 de octubre de
2019)

2  El articulo 7 de la Ley Orgéanica 7/1980 de libertad religiosa, establece que «El Estado teniendo
en cuenta las creencias religiosas existentes en la sociedad espafola, establecera en su caso, Acuer-
dos o Convenios de cooperacién con iglesias, confesiones y comunidades religiosas inscritas en el
Registro que por su ambito y nimero de creyentes hayan alcanzado notorio arraigo en Espafia».

3 SANCHEZ SANCHEZ, EM (2021), «Régimen fiscal de la Iglesia catdlica en la esfera local con
especial referencia al Derecho comparado» Tributos Locales, n.° 153, pp. 109- 111

4  Los acuerdos entre la Iglesia y el Estado espafiol tienen rango de Ley con lo que parlamentaria-
mente se exige una mayoria de los diputados para su aprobacién. Sin embargo, la derogacién requiere
del acuerdo mutuo de ambas partes.
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En este sentido, para ganar concrecion y seguridad juridica, a la Iglesia cato-
licale es aplicable directamente la Ley 49/2002, de 23 de diciembre de Régimen
Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos (LM) sin necesidad de cumplir con
los requisitos legales para determinadas entidades no lucrativas®. La aplicacién
directa de este régimen fiscal deriva de la Orden del Ministerio de Hacienda de
29 de julio de 1983 cuyo apartado primero dispone que: «Las asociaciones y
entidades religiosas comprendidas en el articulo IV del Acuerdo entre el Estado
Espariol y la Santa Sede de 3 de enero de 1979 disfrutaran en todo caso de los
mismos beneficios fiscales que las entidades a que se refiere el articulo V del
Acuerdo. Los beneficios se aplicaran directamente por el sujeto pasivo al pre-
sentar sus declaraciones o autoliquidaciones o por la Administracion en los
demas casos».

Esta dispensa también va a favorecer a entidades equivalentes de las demas
confesiones religiosas con Acuerdos, asi como a entidades laicas v. gr., la Cruz
Rojab.

La justificacion de que estas entidades accedan directamente al régimen
fiscal de la LM se debe, al caracter no lucrativo y al servicio al interés general
de la sociedad espafiola”’.

En un tercer nivel se encentran los beneficios fiscales regulados en las nor-
mas tributarias a los que puede acceder la Iglesia catodlica que en su mayoria es
una reproduccion de lo regulado en la LM 8,

2. Financiacion de la iglesia catélica

En funcién de esa relacion de cooperacion de la Iglesia catdlica con el Estado
en la asuncion de funciones benéficas y de culto, el Estado inicialmente, estuvo
financiando a esta institucion religiosa con cargo a los Presupuestos Generales
del Estado mediante asignaciones anuales para que junto con los estipendios
que pudiera percibir de personas y entidades privadas consiguiese una finan-
ciacion que le permitiera cumplir con sus fines eclesiasticos.

5 La Disposicion adicional novena de la LM dispone sobre la aplicacion del régimen previsto en
los articulos 5 a 15 de esta ley ambos inclusive a la Iglesia catélica. Desde un punto de vista tributario,
la equiparacion de la Iglesia catdlica con el resto de entidades no lucrativas como fundaciones, oene-
gés, etcétera, lo que le va a permitir con una mayor concrecion y transparencia, acceder a los bene-
ficios fiscales regulados en esta norma legal.

6 VAZQUEZ DEL REY VILLANUEVA, A,(2012) Ius Canonicom/vol 52, p.664

7  El Articulo V del AAE dispone que :«Las asociaciones y entidades religiosas no comprendidas
entre las enumeradas en el articulo IV de este Acuerdo (nucleo basico de la Iglesia catdlica) y que se
dediquen a actividades religiosas, benéfico-docentes, médicas u hospitalarias, o de asistencia social
tendran derecho a los beneficios fiscales que el ordenamiento juridico-tributario del Estado espafiol
prevé para las entidades sin fin de lucro y, en todo caso, los que se concede a las entidades benéficas
privadas».

8 En cualquier caso se establece un Protocolo adicional entre el Estado y la Iglesia catdlica para
que en | caso de que se modifique sustancialmente el ordenamiento juridico tributario espafiol se
incorporen al AAE nuevos beneficios fiscales para la Iglesia catdlica
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Con el AAE se establece en el articulo I1.2) que: «Transcurridos tres ejercicios
completos desde la firma de este Acuerdo, el Estado podra asignar a la Iglesia
catolica un porcentaje del rendimiento de la imposicion sobre la renta o el patri-
monio neto u otra de caracter personal, por el procedimiento técnicamente mas
adecuado. Para ello, sera preciso que cada contribuyente manifieste expresa-
mente en la declaracion respectiva su voluntad acerca del destino de la parte
afectada. En ausencia de tal declaracion, la cantidad correspondiente sera la
destinada a otra finalidad».

Del precepto transcrito, la financiacion presupuestaria por parte del Estado
a la Iglesia catolica se establecia de forma coyuntural porque se preveia la sus-
titucion por una financiacioén a través de los contribuyentes del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, siempre que estos, marcasen tal opcién?. El
mismo precepto en su apartado tercero puntualiza que una vez que cambie la
financiacion de la Iglesia catdlica a través del IRPF, el Estado iria suprimiendo
la financiacion presupuestaria.

No obstante, como el objetivo de la Iglesia catdlica es obtener los recursos
financieros necesarios para su autofinanciacion, se estudiarian otros sistemas
de colaboracion econdmica entre la Iglesia catdlica y el Estado.

En 1998 fue el primer ejercicio fiscal en la aplicacion del nuevo sistema de
financiacion a través de la asignacion tributaria. El porcentaje que los ciudada-
nos cedieron de la declaracion del IRPF fue de poco mas del 0.5239 por ciento.

Los ciudadanos podian marcar la casilla correspondiente a la Iglesia catolica
0 a otras entidades dedicadas a fines sociales. Para evitar que la financiacion
se viera disminuida por la eleccion de una u otra casilla que en algunos casos
no se marcaba una opcion o se hacia de forma incorrecta, en el afio 2000 se
perfilo, la opcion de compatibilizar la eleccion de diferentes casillas. De esta
forma, si el contribuyente marca las dos casillas no se reducia la cantidad total
destinada a la Iglesia catdlica ni a las entidades con fines sociales.

Tras un largo proceso negociador, se produce el intercambio de derechos
entre la Nunciatura Apostdlica y el Ministerio de Asuntos Exteriores de fecha
de 22 de diciembre de 2006 y que vierte, en el acuerdo llegado para la reforma
del sistema de asignacion tributaria y la adaptacion del régimen del IVA de la
Iglesia catdlica a los requerimientos de la Comision Europea.

Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
el 2007 incluye en sus disposiciones adicionales el desarrollo del nuevo sistema
de financiacion para la Iglesia catodlica. En este sentido, a partir del afio 2007 se
elevo el coeficiente de asignacion tributaria al 0.7 por ciento y la Iglesia renuncié
al caracter minimo de pagos a cuenta que venia recibiendo.

9 En la declaracion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el contribuyente puede
marcar la opcion de que la financiacion vaya dirigida a la Iglesia Catodlica o a otras entidades bené-
ficas. Esta situacion podria minorar la financiacion de la Iglesia si la mayoria de los contribuyentes
deciden aportar una parte de la autoliquidacion del IRPF a otras entidades benéficas.
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A partir de ese momento, sélo recibira para el sostenimiento basico el 0.7 por
ciento de la cuota integra de los contribuyentes que expresamente manifiesten
su voluntad marcando la casilla correspondiente. Asimismo, en dicho coefi-
ciente se incluye la compensacion econdmica prevista por la desaparicion de la
exencion del IVA en la entrega de bienes inmuebles y la adquisicion de objetos
destinados al culto©,

Sin embargo, la principal via de financiacién de la Iglesia catdlica, con apro-
ximadamente el 55 por ciento de los fondos que obtiene, proviene de las apor-
taciones voluntarias de todas aquellas personas, creyentes o no, que valoran la
labor que se lleva a cabo en su mayoria desde las parroquias.

Estos estipendios se deben a la gratitud que muestran los fieles por la funcion
no solo evangélica que realiza la Iglesia catdlica sino también por la labor cele-
brativa, pastoral y evangelizadora que realizan las parroquias en los barrios y
pueblos. Ademas, la Iglesia catodlica facilita actividades culturales, solidarias y
Iudicas y atiende a las personas mas vulnerables como son las personas enfer-
mas, los mayores, etcétera. Por otra parte, la Iglesia catdlica dispone de centros
para ayudar a mujeres maltratadas, migrantes desprotegidos, personas con dis-
capacidad y para la promocion de la mujer y los jovenes.

Respecto a la asignacion de cantidades a fines de interés social, de acuerdo
con lo establecido en la disposicion adicional quincuagésima de la Ley 48/2015,
de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016 el
Estado destinara a subvencionar actividades de interés social el 0,7 por 100 de
la cuota integra del IRPF correspondiente a los contribuyentes que manifiesten
expresamente su voluntad en tal sentido!.

2.1. Los estipendios

Un instrumento de financiacién muy importante para la Iglesia catdlica viene
por la via de las limosnas o estipendios.

La limosna del estipendio de la misa tiene un caracter religioso ya que se
destina a ayudar a la Iglesia en sus necesidades. Por lo tanto, no se puede con-
siderar una paga del valor espiritual de la misa. La actual legislacion canénica
mantiene su legalidad en el Canon 848 del Cddigo de Derecho Candnicoy en
especial, la de los estipendios de las misas. Por otro lado, es imprescindible que
la Iglesia catdlica pueda disponer de una minima organizacion y medios técni-
cos que le permitan con la debida actualizacion realizar sus actividades y aten-
der debidamente a quienes reclaman los servicios que ella debe ofrecer con-

10 GIMENENZ BARRIOCANAS, F. (2007) «La financiacion de la Iglesia catdlica en Espafia», Edice,
pp. 24-25

11 Segun el articulo 2 del Real Decreto-ley 7/2013, de 28 de junio, de Medidas Urgentes de Naturaleza
Tributaria, Presupuestaria y de Fomento de la Investigacion, el desarrollo y la innovacion son ejes de
las actividades de interés general consideradas de interés social, y como tales, seran tenidos en
cuenta en la determinacion de las bases reguladoras de las ayudas financiadas con el porcentaje
fijado del rendimiento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas a otros fines de interés
general considerados de interés social.
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forme a su mision. Todo ello implica dedicacidn, trabajo y tiempo de las perso-
nas que deben ser atendidas econdomicamente por la misma Iglesia. No
obstante, el estipendio es una ofrenda (como se apuntd) que no viene predeter-
minada y no depende de la voluntad de los fieles que asistan a las mismas.

A mayor abundamiento, el Canon 222.1 del Cédigo de Derecho Canénico
determina que los fieles tienen el deber de ayudar a la Iglesia catdlica en sus
necesidades, de modo que disponga lo necesario para el culto divino, las obras
de apostolado y de caridad y el conveniente sustento de los ministros. Asi pues,
la Iglesia catdlica espera la ayuda econdmica de los fieles que le llega por diver-
sos cauces como colecta del dia de la Iglesia Diocesana, legados, limosnas y
suscripciones periédicas entre otras!2.

En el supuesto de las misas o celebraciones religiosas por encargo para algun
acontecimiento especial (Misas Gregorianas), el sacerdote puede percibir un
ingreso adicional, siempre bajo la autorizacion del obispo. Estas oblaciones no
se basan en una relacion obligacional entre los feligreses y el sacerdote, pues
en todo caso, el donatario de las limosnas es el ente eclesidstico!3.

Estos pequeiios estipendios son calificados juridicamente como donaciones
de tipo modal; pues llevan aparejada una carga o finalidad por parte del dona-
tario. Esta transmision lucrativa inter vivos realizada al sacerdote pero que
revierte en la Iglesia no impone una obligacidén civil que pueda ser objeto de
reclamacion juridica, tan sélo, comporta una obligacién formall4.

12 HIERREZUELO CONDE, G.(1999) Financiacion de la Iglesia Catdlica y demds confesiones reli-
giosas. Tesis Doctoral. Mdlaga, p. 240

13 NAVARRO GARMENDIA, JA. (2018) «Analisis de la tributacion de los estipendios en la Iglesia
Catolica» Cronica Tributaria, p. 194

14 A titulo ilustrativo, de cara al donante y con el propdsito de financiar a las entidades sin animo
de lucro que prestan servicios sociales a iniciativa privada, la LM regula una serie de beneficios fis-
cales para las donaciones a entidades acogidas a esta norma legal (entre las que se encuentra la
Iglesia catodlica) que son reproducidas en el IRPF, en el Impuesto sobre Sociedades y en el Impuesto
sobre la Renta de los no Residentes.

En el IRPF, el articulo 19 LM dispone que «Los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de la Per-
sonas Fisicas tendran derecho a deducir de la cuota integra el resultado de aplicar a la base de la
deduccion correspondiente al conjunto de donativos, segun el articulo 18 de esta ley. Los primeros
150 euros se aplica un 80 % el resto de deduccion se aplica el 35 %. Si en los dos periodos impositivos
anteriores se hubieran realizado donativos con derecho a deduccion en favor de una misma entidad
por importe igual o superior, en cada una de ellos, al del ejercicio anterior, el tanto por ciento de
deduccion en favor de una misma entidad que excede de 150 euros, sera del 40 %».

En el Impuesto sobre Sociedades, las donaciones realizadas por las entidades mercantiles a la Iglesia
catdlica no son gastos fiscalmente deducibles a tenor del articulo 15 de esta norma legal. Esta trans-
mision lucrativa inter-vivos a la Iglesia supone que la entidad donante al realizar la autoliquidacion
de este impuesto tiene que practicar un ajuste extracontable positivo en la cuenta de pérdidas y
ganancias por el importe de la cantidad donada a la Iglesia catdlica.

Sin embargo, este ajuste esta mas que compensado, a tenor de la LM ya que las sociedades mercan-
tiles que donen a la Iglesia dinero o bienes y derechos tienen una deduccion en la cuota tributaria del

66 Revista Técnica Tributaria / N° 140 / Enero - Marzo 2023



Tributacion de la Iglesia catdlica en la imposicién local e indirecta estatal

3. Imposicion local

3.1. Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras

Este impuesto estd regulado en los articulos 100 a 103 del Real Decreto Legis-
lativo 2/2004, de 5 de marzo (TRLHL).

Este tributo pertenece a la imposicion local y es potestativo en cuanto a su
exigencia por el ente municipal.

El hecho imponible del Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y
Obras es la realizacion, dentro del término municipal, cualquier construccion,
instalacion u obra para la que se exija la correspondiente licencia de obras o
urbanistica, se haya obtenido o no la misma.

El articulo 100.2 del TRLHL dispone que: «Esta exenta del pago del impuesto
la realizacion de cualquier construccion, instalacion u obra de la que sea duefio
el Estado, las Comunidades Autonomas o las entidades locales, que estando
sujeta al impuesto, vaya a ser directamente destinado a carreteras, ferrocarri-
les, puertos, aeropuertos, obras hidraulicas, saneamiento de poblaciones y de
aguas residuales, aunque su gestion se lleve a cabo por organismos autéonomos,
tanto si se trata de obras de inversion nueva como de conservacion».

Atenor delas exenciones reguladas en el TRLHL, no se establece la exencion
de este impuesto para las construcciones, obras e instalaciones que realice la
Iglesia catolica en sus bienes inmuebles. Quizas puede ser debido a que el AAE
es anterior ala aprobacion de laya derogada la Ley 39/1988, de 28 de diciembre,
reguladora de las Haciendas Locales y, por ese motivo, no esta recogida esta
exencion en el TRLHL.

Por este motivo la Subdireccion General de Tributos Locales en la resolucion
de 19 de junio de 2000 pone de manifiesto que en el AAE no hay un precepto
especifico que declare expresamente la exencion de la Iglesia Catdlica en el
ICIO por lo que no hay una razoén para conceder el beneficio fiscal a las cons-
trucciones o instalaciones que promueva la Iglesia catdlica.

Sin embargo, la exencion en el ICIO puede sustanciarse en el articulo IV del
AAE, el cual dispone sobre el reconocimiento de la exencidn total o permanente
de los impuestos reales o de productos sobre la renta y el patrimonio a los entes
mayores de la Iglesia catdlica como la Santa Sede, la Conferencia Episcopal, la
didcesis, las parroquias y otras circunscripciones territoriales, las Ordenes, las

Impuesto sobre Sociedades. En concreto, el articulo 20 LM dispone que los sujetos pasivos del
Impuesto sobre Sociedades tienen derecho a aplicar una deduccion del 35 % de la base de la deduc-
cion determinada conforme al articulo 18 de esta norma legal. Por otra parte, las cantidades corres-
pondientes al periodo impositivo no deducidas podran aplicarse en las liquidaciones de los periodos
impositivos que concluyan en los 10 afios inmediatos y sucesivos. Ademas, se incrementa la deduc-
cion, sien los dos periodos impositivos inmediatos anteriores se hubieran realizado donativos, dona-
ciones o aportaciones con derecho a deduccién en favor de una misma entidad por importe igual o
superior, en cada uno de ellos, al del periodo impositivo anterior, el porcentaje de deduccion aplicable
a la base de deduccion en favor de la misma entidad sera del 40 %.
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Congregaciones religiosas y los institutos de vida consagrada y sus provincias
y casas. El hecho de no ser aplicable este beneficio de caracter general a los
acuerdos suscritos con las confesiones minoritarias puede generar confusion
desde el principio constitucional de la igualdad religiosa y que, en tal caso,
podria transcender al principio de igualdad tributaria al necesitar las demas
entidades de un Acuerdo similar al de la Iglesia catolica para que, en su caso,
acceder a la exencion del ICIO.

Han sido los Tribunales los que han intentado dar luz en la aplicacion de la
exencion del ICIO ala Iglesia catdlica en base al Protocolo Adicional del AAE en
el que se reconoce la via del mutuo entendimiento paralaresolucion de aquellas
dificultades que pudieran surgir al precisar el alcance de las exenciones y
demés beneficios fiscales en él contemplados1°.

Los pronunciamientos de los Tribunales Superiores de Justicia gravitaban
hacia la exencion de la Iglesia catdlica argumentando la naturaleza real de este
impuesto local y, por lo tanto, justificando el beneficio fiscal por su conexion
con el apartado IV del AAE16.

El Alto Tribunal en la Sentencia de 19 de marzo de 2001(Fj 8) declara la exen-
cion de lalglesiacatoélica en el ICIO entendiendo que esta figura impositiva tiene
una naturaleza mixta pues inicialmente grava la obtencion de renta por el sujeto
para después convertirse en patrimonio.

Esta doble naturaleza tributaria del ICIO no impide que se considere a este
tributo con naturaleza real. A mayor abundamiento, el impuesto recae sobre
bienes patrimoniales con independencia de las personas a las que tales objetos
afecten.

No obstante, la idea de asimilar la naturaleza del gravamen del ICIO con ele-
mentos patrimoniales puede transgredir la prohibicion de la analogia en el
Derecho tributario”. En este sentido, se puede considerar que se esta exten-
diendo mas alla de sus términos estrictos el beneficio de la exencion fiscal con-
cedida a la Iglesia catdlicals.

Para dirimir las distintas interpretaciones juridicas que se suscitaron en
relacion a la exencion o no de la Iglesia catdlica en el ICIO, esta y el Estado
crearon una comision mixta para determinar un criterio unificado sobre la exen-
cion del ICIO en las construcciones que podria ejecutar la Iglesia catodlica para
sus fines religiosos y sociales. Como consecuencia de los acuerdos que se toma-

15 CANAMARES ARRIBAS S (2012-2013) «La (des) igualdad religiosa en la tributacién local: las exen-
ciones de las confesiones religiosas en el Impuesto de construcciones, Instalaciones u Obras y en el
Impuesto sobre Vehiculos de Traccion Mecdanica» Anuario de la Facultad de Derecho, vol XXX, p.302
16 Vid. STSJ de Valencia de 14 de mayo de 1996 (FJ: 2); STSJ] de Castilla-la Mancha de 6 de noviembre
de 1999 (FI: 3) y la STSJ, de 30 de abril de 2001 (FI: 2)

17 Elarticulo 14 LGT dispone que: «No se admitird la analogia para extender mas alld de sus términos
estrictos el ambito del hecho imponible, de las exenciones y demas beneficios o incentivos fiscales».
18 En el ambito local el articulo 9 dispone que: «No podra reconocerse otros beneficios fiscales en
los tributos locales que los expresamente previstos en las normas con rango de ley o los derivados
de la aplicacion de los tratados internacionales». A pesar de la prohibicién contenida en el precepto
aludido, 1a STSJ de Valencia de 31 de marzo de 2000 declaré la exencién del ICIO a la Iglesia adventista
del séptimo Dia en relacion con un lugar de culto.
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ron en el seno de esta comision se aprobd la Orden Ministerial de 5 de junio de
2001 que de forma indirecta declaraba la exencion del ICIO para la Iglesia cato-
lica al declarar la naturaleza real de este impuesto.

Sin embargo, quedaba por dilucidar acerca de la exencién del ICIO en aque-
llos inmuebles en los que la Iglesia catodlica obtiene rendimientos como conse-
cuencia del ejercicio de explotaciones econdmicas, los derivados de su patri-
monio cuando su uso se halle cedido, las ganancias de capital e igualmente, los
rendimientos sometidos a retencion en la fuente por impuestos sobre la renta.

En este asunto, la Sentencia del Tribunal de Justicia de Madrid de 3 de marzo
de 2003, clarifica esta cuestion al declarar que no era de aplicacion la exencion
sobre una obra en un establecimiento sanitario del que era titular una Orden
religiosa, ya que en é€l, se desarrollaba una actividad econdmica. Del pronuncia-
miento judicial se deduce que la exencion del ICIO dependera del uso mercantil
0 no que se dé, al inmueble construido.

Posteriormente, la Orden Ministerial de 15 de octubre de 2009 conexiona el
ICIO con el Impuesto sobre Bienes Inmuebles para justificar la exencién de
aquel, de forma que las construcciones u obras en los inmuebles de la Iglesia
catdlica estaran exentas del ICIO si estos inmuebles estan exentos previamente
en el Impuesto local sobre Bienes Inmuebles (IBI) que tiene una naturaleza real.
En sentido contrario, se llegaria a conclusiones ilégicas como v.gr., un inmueble
propiedad de la Iglesia catodlica no estaria exento en el IBI porque se lleven a
cabo en él, actividades econdmicasy, sin embargo, las obras o instalaciones que
desarrollasen en dichos inmuebles estuvieran exentas en el ICIO.

Sin embargo, la SAN de 9 de diciembre de 2013 declara ilegal la Orden EHA/
2814/2009 porque incorpora un criterio ex-novo para declarar la exencioén del
ICIO.

A tenordelas continuos cambios de interpretacion juridica sobre la exencion
del ICIO se hacia necesario aplicar el articulo VI del AAE el cual dispone que:
«La Santas Sede y el Gobierno espaiiol procederan de comun acuerdo a la reso-
lucion de los conflictos que pudieran surgir en la interpretacion o aplicacion de
cualquier clausula del presente Acuerdo, inspirandose para ello en los principios
que la informany.

No obstante no se han producido hasta la fecha acercamientos instituciona-
les entre ambas entidades, por lo tanto, de nuevo la Orden de 5 de junio de 2001
retoma la importancia que tuvo en considerar la exencion del ICIO cuando la
Iglesia catolica realizase una construccion u obra destinada al culto.

Prueba de esta manifestacion, la Resolucion de la DGT 19 de diciembre de
2018 (V3225/2018) aclara con su contenido cuando es susceptible de aplicar la
exencion tributaria. El Centro directivo explica la aplicacion de la exencion del
ICIO a través de las actividades docentes de un colegio con financiacion publica.
En este sentido, cuando el centro educativo ofrece ensefianza concertada y
ensefianza privada, la exencion en el ICIO debe aplicarse en la proporcion que
corresponda a la ensefianza concertada.
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La exencion parcial en el ICIO de acuerdo con el fallo del TIUE de 27 de junio
de 2017 asunto n.° C-74/16 se estima necesario la llevanza de contabilidad sepa-
rada para cada uno de los tipos de actividades. Por otro lado, la resolucion
sefalada de la DGT entiende que los dos criterios propuestos, uno basado en el
numero de unidades escolares y el otro basado en el numero de metros cua-
drados de espacio utilizado parecen razonables.

Las construcciones, instalaciones u obras realizadas en inmuebles que se
destinen a una finalidad estrictamente religiosa respecto de las que alguna de
las entidades de la Iglesia catdlica tenga la condicion de contribuyente del ICIO,
estan exentas de este impuesto dado que el destino del inmueble a una finali-
dad estrictamente religiosa no tiene la consideraciéon de actividad econo-
mica, ya que no se trata de una actividad consistente en ofrecer bienes o servi-
cios en un mercado determinado. Igualmente estan exentas las construcciones,
instalaciones u obras realizadas en inmuebles que se destinen exclusivamente
a la ensefianza incluida en el régimen de concierto educativo dado que el des-
tino del inmueble a la ensefianza en régimen de concierto educativo no tiene la
consideracion de actividad econdmica. Dicha exencion también se extiende a
los inmuebles destinados a actividades complementarias de la ensefianza con-
certada, como pueden ser las actividades extraescolares, el transporte de alum-
nos o la restauracion.

Por el contrario, de acuerdo con el fallo del TJUE de 27 de junio de 2017 asunto
n.° C-74/16 (NFI066908), la exencion en el ICIO no resulta de aplicacion para
las construcciones, instalaciones u obras realizadas en inmuebles que se des-
tinen a la ensefanza privada, es decir, la ensefianza financiada esencialmente
con fondos privados, ya que dicha actividad si constituye una actividad econo-
mica, en el sentido de que el objetivo perseguido por el centro de ensefianza
privada consiste en ofrecer un servicio a cambio de una remuneracion.

En el caso de que un mismo centro educativo ofrezca ensefianza acogida al
régimen de concierto educativo y ensefianza privada como se ha expuesto
supra, la exencion se aplicara parcialmente en la proporciéon que corresponda
a la ensefianza concertada, dado que se considera que dicho centro ejerce, al
mismo tiempo, diversas actividades, no econdmicas y econémicas, respectiva-
mente. Con independencia de que la normativa contable o la del Impuesto sobre
Sociedades establezca o no la obligacion de llevar una contabilidad separada
para las actividades de ensefianza concertada y de ensefianza no concertada,
hay que tener en cuenta que dicho requisito es exigido por la sentencia del TTUE
(anteriormente mencionada) con el fin de evitar el riesgo de subvencion «cru-
zada» de las actividades que tienen la consideracion de econémicas.

El criterio mds idoneo para determinar respecto a las construcciones, insta-
laciones u obras realizadas en inmuebles destinados a un uso mixto (actividad
econdmica y no econdémica) qué porcentaje de la cuota del ICIO quedaria o no
amparado por la exencion seria una cuestion de prueba. Los dos criterios pro-
puestos, uno basado en el numero de unidades escolares y el otro basado en el
numero de metros cuadrados de espacio utilizado parecen razonables, sin que
proceda pronunciarse a priori y de forma general para todos los casos sobre la
prevalencia de uno sobre otro, o la posibilidad de utilizar algun otro criterio
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razonable de reparto. La valoracion de la prueba en cada caso concreto corres-
ponde a los 6rganos administrativos encargados de la gestion del impuesto vy,
posteriormente, a los érganos administrativos o judiciales competentes para la
revision en via administrativa o judicial, respectivamente.

Se ha de destacar que la configuracion del devengo del ICIO en el articulo
102.4 de la LRHL ha generado numerosos problemas a la hora de determinar el
momento en el que se inicia el computo del plazo de prescripcion del derecho
de la Administracion municipal a liquidar la deuda tributaria, circunstancia que
ha determinado que el Tribunal Supremo en la Sentencia de 14 de septiembre
de 2005 haya modificado en la practica la configuracion legal del devengo del
ICIO, situando este, en el momento de terminacion de las obras.

1.a. Ayuda de Estado en el Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y
Obras

El beneficio fiscal al que puede optar la Iglesia catdlica en relacion al ICIO
es cuestionado por la Unién Europea (UE) considerando que el Estado espafiol
podria incurrir en una Ayuda de Estado.

El propio articulo 107.1 del Tratado de Funcionamiento de la UE considera
incompatible con el mercado interior las ayudas financiadas con fondos publi-
cos que puedan afectar a los intercambios comerciales entre Estados miembros
que falseen o amenacen con falsear la competencia y las que favorezcan a
determinadas empresas o productores 9.

La Comisioén a una cuestion planteada por eurodiputados (E- 2578/ O6ES) el
12 de junio de 2016 respondi6 que cuando la Iglesia catodlica realiza actividades
ajenas al culto y de cardacter lucrativo propio de una entidad mercantil y se le
otorgan beneficios fiscales, entran en competencias con otras entidades publi-
cas o privadas. Ademas, se daba el agravante que la concesion de este beneficio
fiscal (ICIO) no fue comunicado ala Comision Europea conforme al articulo 108.2
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

Esta situacion en la que se concedia la exencion del ICIO, provoco un trato
discriminatorio positivo hacia la Iglesia catodlica respecto a otras empresas
espafnolas o comunitarias por el mismo hecho regulado en el ICIO. Estas no
podian acogerse a las exenciones tributarias, incluidos los entes menores de la
Iglesia catdlica y a las confesiones religiosas no catélicas20.

Sin embargo, la cuestion no se plante6 de forma pacifica sino que surgieron
conclusiones contradictorias entre las resoluciones de la Comision Europea y
los pronunciamientos judiciales internos que iban concediendo la exencion del
ICIO aun cuando la obra se realizase en inmuebles que estuvieran dirigidos a
fines mercantiles y no estrictamente al culto.

19 Normalmente las Ayudas de Estado se instrumentan a través de subvenciones, bonificaciones
fiscales y préstamos blandos

20 CEBRIA GARCIA, M (2007) «<Régimen fiscal de las confesiones religiosas en el ICIO "Haciendas
locales y patrimonio histérico y cultural™» Coordinado por CEBRIA GARCIA, MD y ALVAREZ ARROYO,
F, p. 302
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La STS de 3 de octubre de 2003 puntualiza que el ICIO no se ve afectado por
el segundo parrafo de la letra b del apartado 1, del articulo IV del AAE; es decir,
que aun cuando la obra se llevase a cabo en un inmueble dedicado al desarrollo
de una actividad econémica, estaria exenta del ICIO.

En mi opinidn, existe una confusién en la naturaleza juridica del ICIO y el
propio desarrollo de una actividad econdmica asociada a esa construccion, obra
o instalacion. Sin embargo, el Estado espafiol se centra a través de los opera-
dores juridicos en que la naturaleza tributaria del ICIO, aludiendo a que el hecho
imponible no esta referido a la obtencién de una renta mercantil sino que es un
impuesto de naturaleza indirecta de caracter patrimonial, lo que justificaria la
exencion de cualquier acto sujeto al ICIO.

Con el propésito de aportar claridad al asunto de las posibles Ayudas de
Estado a la Iglesia de cara la Comision Europea, se sucedieron una serie de con-
sultas a este 6rgano colegiado para conocer su interpretacion acerca de la exen-
cién que se le otorgaba a la Iglesia catélica en relacion al ICIOZ1,

La Comision al final informé que las autoridades espafiolas iban a modificar
la Orden Ministerial de 5 de junio de 2001 para eliminar cualquier vestigio de
incompatibilidad entre la exencion del ICIO y las Ayudas de Estado que pudieran
surgir.

Ante esta situacion de inseguridad juridica en torno a la aplicacion alalglesia
catdlica del beneficio fiscal del ICIO se aprobd la Orden EHA/2814/2009, de 15
de octubre, en la que se sefiala que para que la Iglesia catdlica pueda aplicar la
exencion en el ICIO el inmueble donde se va a realizar la construccion u obra
debe estar exento del IBI conforme al articulo IV.A del AAE.

Posteriormente la SAN de 9 de diciembre de 2013 anulé la Orden EHA/
2814/2009 al considerarla contraria al articulo IV, I. B) y VI del AAE.

El leitmotiv de esta sentencia, anulando la Orden EHA/2814/2009 se centra
en que esta Orden introduce una innovacion real respecto ala de 2001 en la cual
laexencion del ICIO la hace depender de otra figura impositiva, en este supuesto
del IBI. Ademas, como se ha mencionado se vulnerd el mecanismo de resolucion
de controversias entre el Estado y la Iglesia catdlica.

En la actualidad, con la LM (de aplicacién directa a la Iglesia catdlica) la
exencion del ICIO se proyecta sobre aquellos inmuebles que sean titulares las
entidades del articulo IV AAE, en tanto no estén afectos a explotaciones econo-
micas no exentas del Impuesto sobre Sociedades ya que s6lo a aquellas alcanza
la exencion en el IBI.

21 E- 0829/07 y E- 0774/08. Hay que considerar que aunque se realice una actividad econémica y
esta sea beneficiada fiscalmente, para que exista ayuda estatal debe superar el concepto de ayuda
minimis que se produce cuando la ayuda econémica no supera los 200.000 euros en tres afios. Como
alude CUBILES SANCHEZ-POBRE, P. (2020) «Las exenciones aplicables por la Iglesia catdlica en el
IBIy en el ICIO». Tributos Locales, p.40
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3.2. Impuesto sobre Bienes Inmuebles

El Impuesto sobre Bienes Inmuebles (IBI) se regula en los articulos 60 a 77
TRLRHL aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo.

Este impuesto local de caracter obligatorio en su establecimiento por los
entes municipales grava fundamentalmente los inmuebles urbanos y rusticos
de las personas fisicas o juridicas tanto a titulo de propietario como usufruc-
tuario.

Respecto a la Iglesia catdlica, y en relacion con el IBI, se reconoce en la letra
c) del apartado 1del articulo 62 la exencion de los siguientes inmuebles: Los de
la Iglesia catdlica, en los términos previstos en el AAE y los de las asociaciones
confesionales no catdlicas legalmente reconocidas, en los términos estableci-
dos en los respectivos acuerdos de cooperacion suscritos en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 16 de la Constitucion Espariola.

Por otra parte, el AAE establece una serie de exenciones para los inmuebles
a tenor de su articulo IV que incluye a la Santa Sede, la Conferencia Episcopal,
las didcesis, las parroquias y otras circunscripciones territoriales, las Ordenes
y Congregaciones religiosas y los Institutos de vida consagrada y sus provincias
y sus casas. Entre las exenciones estan:

A) Exencion total y permanente de la Contribucién Territorial Urbana de los
siguientes inmuebles:

1. Lostemplosy capillas destinados al culto, y asimismo, sus dependencias
o edificios y locales anejos destinados a la actividad pastoral.

2. La residencia de los Obispos, de los Candnigos y de los Sacerdotes con
cura de almas.

3. Los locales destinados a oficinas, la Curia diocesana y a oficinas parro-
quiales.

4. Los Seminarios destinados a la formacion del clero diocesano y religioso
y las Universidades eclesiasticas en tanto en cuanto impartan ensefian-
zas propias de disciplinas eclesiasticas.

5. Los edificios destinados primordialmente a casas o conventos de las
Ordenes, Congregaciones religiosas e Institutos de vida consagrada.

Respecto a las asociaciones y entidades religiosas no comprendidas entre
las enumeradas en el articulo IV de este Acuerdo y que se dediquen a actividades
religiosas, benéfico-docentes, médicas u hospitalarias o de asistencia social
tendran derecho a los beneficios fiscales que el ordenamiento juridico-tributa-
rio del Estado espaiol prevé para las entidades sin fin de lucro y, en todo caso,
los que se conceden a las entidades benéficas privadas.

Por tanto, en el AAE, dentro de las Entidades que integran la Iglesia catdlica,
hay que distinguir entre:
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— Entidades religiosas del Articulo IV, cuyo régimen fiscal es especial y espe-
cifico para las siguientes entidades:

La Santa Sede, la Conferencia Episcopal, las didcesis, las parroquias y otras
circunscripciones territoriales, las Ordenes y Congregaciones religiosas y los
Institutos de vida consagrada y sus provincias y sus casas y las asociaciones o
entidades religiosas del Articulo V (asociaciones y entidades religiosas no com-
prendidas entre las enumeradas en el articulo IV del Acuerdo y que se dediquen
a actividades religiosas, benéfico-docentes, médicas u hospitalarias o de asis-
tencia social), cuyo régimen fiscal es el previsto en el ordenamiento juridico-
tributario del Estado espafol para las entidades sin fines de lucro y, en todo
caso, el que se conceda a las entidades benéficas privadas.

Por su parte, la actual LM establece explicitamente, en su articulo 15.1, que:
«Estaran exentos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles los bienes de los que
sean titulares, en los términos previstos en la normativa reguladora de las
Haciendas Locales, las entidades sin fines lucrativos, excepto los afectos a
explotaciones econdmicas no exentas del Impuesto sobre Sociedades». Ade-
mas, estan exentos los inmuebles, afectos a explotaciones economicas cuyas
rentas se encuentren exentas del Impuesto sobre Sociedades en virtud del
articulo 7.° de la misma LM 22,

El articulo 6.° de la LM regula las rentas obtenidas por las entidades sin fines
lucrativos que estan exentas del Impuesto sobre Sociedades, entre las que se
encuentran las procedentes del patrimonio mobiliario o inmobiliario de la enti-
dad, como son los dividendos y participaciones en beneficios de sociedades,
intereses, canones y alquileres.

La aplicacion de la exencion del Impuesto sobre Bienes Inmuebles regulada
en el articulo 15.1de la LM sdlo se ve afectada por las actividades realizadas por
el sujeto pasivo titular del derecho sobre el bien inmueble gravado, con inde-
pendencia de las actividades que pueda llevar a cabo el arrendatario del inmue-
ble en el caso de que todo o parte del inmueble gravado se ceda en arrenda-
miento a un tercero. Es decir, que si el inmueble propiedad de la entidad sin
fines lucrativos que cumpla los requisitos y esté acogida al régimen fiscal de la
LM, se encuentra arrendado a un tercero (o bien se ceda onerosamente un dere-
cho real de usufructo), esto no obsta, para que le resulte aplicable la exencion
regulada en el apartado 1del articulo 15 de la LM, con independencia de la acti-
vidad que realice el arrendatario?3.

Por consiguiente, los inmuebles afectos a actividades realizadas por la enti-
dad consultante que se consideren exentas del Impuesto sobre Sociedades, bien

22 Enelcasode que los bienes inmuebles de titularidad tanto de las entidades religiosas del articulo
IV como de las del articulo V del Acuerdo, estén arrendados a terceros, hay que tener en cuenta que
el apartado 3.° del articulo 3.° de la LM establece a efectos de esta ley, el arrendamiento del patri-
monio inmobiliario de la entidad sin fines lucrativos no constituye una explotacién econémica.

23 La STS 10 de diciembre de 2015 s6lo considera la no exencién del IBI cuando es la institucion
religiosa la que realiza una actividad econdmica en sus bienes inmobiliarios pero no cuando esté
arrendado y sea el arrendador el que desarrolle la actividad econdmica.
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por generar rentas exentas del articulo 6.° de la LM (entre las que se encuentra
el arrendamiento) o por considerarse explotaciones economicas exentas en el
articulo 7.° del mismo texto legal, estaran a su vez exentos del Impuesto sobre
Bienes Inmuebles?4. No obstante, aquellas actividades de arrendamiento de
viviendas en las que se presten algunos servicios complementarios propios de
la actividad hotelera, no estarian exentas del Impuesto sobre Sociedades, por
lo que el inmueble de la entidad estaria gravado por el IBI25.

Hay que apuntar que en el precepto resenado, la LM declara exentas las
explotaciones econdmicas que tengan un caracter meramente auxiliar o com-
plementario siempre que la facturacion de esta actividad en el conjunto no
exceda del 20 % del total. Asimismo, también estan exentas las explotaciones
de escasa relevancia que son aquellas cuyo importe neto de la cifra de negocios
del ejercicio no supere en conjunto 20.000 euros.

Por tanto, al amparo de este articulo, las entidades no lucrativas y también
la Iglesia estdn exentas de pago de IBI de aquellos bienes donde se realizan las
actividades enunciadas anteriormente. Sin embargo, siguen sin estar exentos
del IBI aquellos bienes inmuebles en los que se realiza una explotacion econo-
mica que no goce de la exencion tributaria, es decir, que no figura en la lista
anteriormente mencionadaZ26.

Se plantea la cuestion si se aplica la exencioén en el IBI si en parte de la
superficie del inmueble de la entidad religiosa se ejerce una actividad econo-
i 27
mica<’.

Sin embargo, la DGT V 0692-08, de 7 de abril establece que «Es necesario que
todasy cadaunadelas actividades realizadas por el sujeto pasivo en el inmueble
estén exentas del Impuesto sobre Sociedades. Si una de ellas no esta exenta de
este impuesto y aunque sdlo se ejerza en una parte del inmueble, no se podra
aplicar la exencion del Impuesto sobre Bienes Inmuebles, quedando sujetos y
no exento la totalidad del inmueble, sin que sea posible prorratear la cuota del
Impuesto en funcion de la superficie».

Por eso, afirmar que la Iglesia esta exenta del IBI es falso y confuso; primero,
porque tiene el mismo régimen que cualquier fundacion y segundo porque si
tributa en el IBI por los bienes que no estan amparados por la ley de mecenazgo
(parkings, explotaciones agrarias, reposteria, restauracion, etc.).

24 Laexencion del IBI a las entidades del articulo IV de AAE debe ser directamente aplicada por la
Administracion tributaria no siendo necesario el ejercicio de la opcion por el régimen fiscal especial
ni la comunicacién al respectivo Ayuntamiento, en aplicacion de lo dispuesto en el apartado 1de la
disposicion adicional unica del Reglamento aprobado por el Real Decreto 1270/2003.

25 MARTIN DEGANO, I.,(2012) «La Iglesia catolica y el IBI» Tributos Locales, p. 22 y ss

26 MARTIN DEGANO, I.,(2012) «La Iglesia catdlica y el IBI» op cit, p. 22y ss

27 En opinién de CUBILES SANCHEZ-POBRE, P. (2020) «las exenciones aplicables por la Iglesia
catolica en el IBI y en el ICIO» op.cit, p.46, la Ley no especifica nada al respecto. Entendemos que lo
mas respetuoso con el espiritu de la Ley seria aplicar la exencion a la parte del inmueble que pro-
porcionalmente no esté afecto a la explotacion econémica no exenta».
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3.3. Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana

El articulo 104 del TRLHL dispone que: «El Impuesto sobre el Incremento del
Valor de los Terrenos Urbanos es un tributo directo que grava el incremento de
valor que experimenta dichos terrenos y se ponga de manifiesto a consecuencia
de la transmision de la propiedad de los terrenos por cualquier titulo o de la
constitucion o transmision de cualquier derecho real de goce, limitativo del
dominio, sobre los referidos terrenos».

En el aspecto subjetivo, el sujeto pasivo a titulo de contribuyente es el trans-
mitente de la propiedad urbana o derecho real de goce o disfrute sobre esta,
siempre que la operacion sea onerosa. En el supuesto de que la transmision sea
lucrativa como puede ser una donacion o sucesion hereditaria, el contribuyente
es el donatario o el causahabiente y legatario.

El Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana (IITVTNU) regula un supuesto de no sujecion: la transmision de terrenos
de naturaleza rustica. En el mismo sentido, estan no sujetas al IIVTNU las apor-
taciones de bienes y derechos realizadas por los conyuges a la sociedad conyu-
gal y las adjudicaciones que a su favor y en pago de ellas se verifiquen y trans-
misiones que se hagan a los conyuges en pago de sus haberes comunes.

El IIVTNU regula algunos supuestos de exencion fiscal, en concreto, el
articulo 105.2.a TRLHL establece la exencidén de este impuesto a las institucio-
nes que tengan la calificacion de benéficas o benéficas-docentes. Por otra parte,
el articulo 15.3 LM establece la exencion del IVTNU a los incrementos del valor
del terreno de naturaleza urbana que correspondan a obligaciones legales con-
traidas por una entidad sin fines lucrativos. En ambos supuestos, la Iglesia cato-
lica cumpliria con los requisitos que se han expuesto supra. El primer parrafo
del precepto sefialado, hace alusion a cuando la entidad benéfica asume la con-
dicion de adquirente en una transmision lucrativa como puede ser una donacion
o le haya correspondido un legado.

Si la entidad donataria u objeto de un legado por herencia, es una asociacion
o entidad religiosa de las comprendidas en el articulo V del AAE y cumpla los
requisitos exigidos porla LM le resultara de aplicacion la exencion en el IVTNU.

Este beneficio fiscal es diferente cuando sea la Entidad sin animo de lucro
la que transmite de forma onerosa terrenos o constituyan derechos reales limi-
tativos de dominio de goce y disfrute como pueden ser, el usufructo temporal o
vitalicio. En estos supuestos, la Iglesia catdlica puede optar a la exencion en el
IIVTNU pero siempre que el inmueble esté exento en el Impuesto sobre Bienes
Inmuebles. Este segundo supuesto es mas exigente pues pretende que no se
aplique la exencion si en el inmueble que se transmite se ha desarrollado una
actividad econdmica.

Este régimen, previsto en la LM, sera también de aplicacion a las asociacio-
nesy entidades religiosas comprendidas en el articulo V de AAE, asi como a las
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entidades contempladas en el apartado 5 del articulo 11 de 1a Ley 24/1992, de 10
de noviembre, por la que se aprueba el acuerdo de cooperacion del Estado con
la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia; en el apartado 5
del articulo 11 de la Ley 25/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el
Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Federacion de Comunidades Israeli-
tas de Espaiia, y en al apartado 4 del articulo 11 de la Ley 26/1992, de 10 de
noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la
Comunidad Islamica de Espania, siempre que estas entidades cumplan los requi-
sitos exigidos por la LM a las entidades sin fines de lucro para la aplicacion de
dicho régimen.

Las entidades de la Iglesia catdlica contempladas en los articulos IVy V del
AAE y las existentes en los acuerdos de cooperacion del Estado espafol con
otras iglesias, confesiones y comunidades religiosas, seran consideraras enti-
dades beneficiarias del mecenazgo a los efectos previstos en el articulo 16 a 25
de la mencionada norma legal.

Por tanto, siempre que la entidad donataria sea una asociacion o entidad
religiosa de las comprendidas en el articulo V del AAE, cumpla los requisitos
exigidos por la LM a las entidades sin fines de lucrativos para la aplicacion del
régimen fiscal regulado en la misma y opte por el mismo, le resultara de aplica-
cionlaexencion en el IIVTNU regulada en el articulo 15.3 de la LM, condicionada
a que la entidad presente la comunicacion a que se refiere el apartado 4 del
mismo articulo 15.

El beneficio fiscal estudiado se extiende a Fundaciones religiosas, tanto de
la Iglesia catdlica como de otras Iglesias, Confesiones y Comunidades con las
que se hayan suscritos acuerdos de Cooperacion con el Estado o bien que se
puedan acoger a la LM 28,

Como colofdn a este apartado, la Iglesia catdlica también podria considerar
que en la transmision del bien de naturaleza urbana no ha generado una plus-
valia real.

A este respecto hay que traer a colacion la STC 59/2017 de 11 de mayo de 2017,
que declara la inconstitucionalidad y nulidad de algunos articulos de esta figura
tributaria por someter a tributacion situaciones de inexistencia de incrementos
de valor en los terrenos urbanos transmitidos. En caso contrario, se estaria vul-
nerando el principio constitucional de capacidad econémica (articulo 31 de la
Constitucion Espaiiola) ya que la tributacion no se vincula al incremento real del

28 Vid. elconsultorlaley.es (consultado el 9 de mayo de 2021). La STS de 16 de junio de 2000 (EC
3987/2000) sefial6 que la exencion del IIVTNU soélo es posible cuando se acredite por la entidad reli-
giosa que el bien transmitido se halle afecto a actividades o finalidades religiosas; entre ellas, la del
culto, sustentacion del clero, sagrado apostolado y ejercicio de la caridad, benéficos-docentes, médi-
cas y hospitalarias.
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valor del bien sino a la mera titularidad del terreno durante un periodo de
tiempo2°.

Por otra parte la STC 182/2021, de 26 de octubre declara inconstitucional y
nulo el método (objetivo) que se utiliza para calcular la base imponible del
IIVTNU30, Actualmente el Real Decreto-ley 26/2021, de 8 de noviembre (conva-
lidado por el Congreso de los Diputados) mantiene el gravamen del IIVTNU regu-
landose un doble método para el calculo de la plusvalia municipal de tal forma
que cuando se obtenga una pérdida real no se tribute por este impuesto.

Esta posibilidad de aplicacion general, esta indicada para aquellas confesio-
nes religiosas que no han suscrito un acuerdo econémico con el Estado y no
puedan acogerse a la LM.

3.4. Impuesto sobre Actividades Econdmicas

El Impuesto sobre Actividades Econémicas es un impuesto local de caracter
obligatorio en cuanto a su exigencia por el ente local y su hecho imponible esta
constituido por el mero hecho de ejercer en territorio espafol una actividad
economica: empresarial, profesional o artistica. Sin embargo, existe una exen-
cion general para las entidades juridicas, las sociedades civiles y las entidades
sin personalidad juridicas que tengan una cifra de negocio inferior a 1000.000
de euros.

Sin embargo, el articulo 15 de la Ley de Mecenazgo dispone que: «Las enti-
dades sin fines lucrativos estan exentas del IAE por las explotaciones referidas
a actividades no lucrativas3ly.

El articulo 9 RD 338/1990, de 9 de marzo por el que se regula la composicion
y la forma de utilizacion del numero de Identificacion fiscal, en su apartado 3
dispone que: «Las entidades eclesiastica que tengan personalidad juridica pro-
pia tendran su NIF, aunque como sujeto pasivo a efectos del Impuesto sobre
Sociedades lo sean a nivel de diocesis o provincia religiosa». Para el calculo del
importe neto de la cifra de negocios a los efectos de la aplicacion de la exencion
del TAE se tendra que consolidar los importes netos de la cifra de negocios del
conjunto de las distintas casas provinciales o locales pertenecientes a la misma
Orden, congragacion o sustituto religioso para determinar si la suma total de los
ingresos superan la cifra del 1000.000 de euros.

29 HERNANDEZ GUIJARRO, F y GOMAR GINER, V (2021),«La catarsis del Impuesto de plusvalia
municipal: crisis inmobiliaria. La Sentencia del Tribunal Constitucional 59/2017, de 11 de mayo y los
pronunciamientos judiciales posteriores mas relevantes». Créonica Tributaria, n.° 178, p. 66, aluden a
que el problema de constitucionalidad del IIVTNU se debe a que el impuesto contiene una ficcion en
la cuantificacion de la base imponible por lo que siempre se produce un incremento patrimonial.
30 Esta Sentencia afecta a todas las operaciones de compraventa firmada a partir del pronuncia-
miento judicial y a los recursos sobre el pago de este impuesto que estan pendiente de resolucion
31 La resolucion de la DGT de 2 de abril de 2007 (VO667/2007) sobre tres actividades que realiza
una confesién religiosa; dos de ellas exentas porque coinciden con las actividades no lucrativas
(articulo 7 LM)y otra no exenta. Respecto a esta tercera actividad a la que la entidad religiosa no puede
acogerse a la exencion habra que atender al articulo 82.1.c del TRLRHL para determinar el importe
neto de la cifra de negocios.
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Esta cifra se atendrd en la cifra de negocios del penultimo afio que en el
supuesto de entidades que formen un grupo mercantil, la cifra de negocios se
referird al conjunto de entidades que integren el grupo mercantil.

El articulo 9 RD 338/1990, de 9 de marzo, por el que se regula la composicion
y forma de utilizacién del Numero de Identificacién Fiscal en su apartado ter-
cero dispone que: «Las entidades eclesiasticas que tengan personalidad juridica
propia, tendran su NIF, aunque estén integradas a efectos del Impuesto sobre
Sociedades, en un sujeto pasivo a nivel de diocesis o provincia religiosa».

Esto supone que para el calculo del importe neto de la cifra de negocio a los
efectos de la aplicacion de la exencion del IAE se tendra que sumar los importes
netos de la cifra neta de negocios del conjunto de las distintas casas provincia-
les o locales pertenecientes a la misma Orden, Congregacion o Sustituto reli-
gioso para determinar si esta suma es inferior o no a la cifra de 1000.000 euros.

Es importante considerar las subvenciones que puede obtener la entidad
religiosa a efectos de integrase en la cifra de negocios. En este sentido, si la
subvencion percibida es de explotaciéon y no vinculada al precio no forma parte
de la cifra de negocios. En el caso de que la subvencion esté vinculada al precio
de los productos, entonces si formaria parte de la cifra de negocios.

Si la subvencion es de capital y, por lo tanto, vinculada a la adquisicion de un
elemento de inversion, la imputacion a resultado extraordinario se hara propor-
cionalmente conforme se amortice el elemento patrimonial. Al ser el ingreso
imputable a la subvencion de caracter extraordinario no formaria parte de la
cifra de negocios.

3.5. Impuesto sobre Vehiculos de Traccion Mecanica

ElImpuesto sobre Vehiculos de Traccion Mecanica (IVTM) a tenor del articulo
92 del TRLHL es un impuesto de naturaleza real que grava la titularidad de los
vehiculos aptos para circular por vias publicas, cualesquiera, que sea la clase o
categoria.

Al ser un impuesto de caracter real se puede plantear la aplicacion de la
exencion del articulo IV. B del AAE que dispone sobre la exencion total y per-
manente de los impuestos reales o de producto. Sin embargo, aunque esta posi-
bilidad tiene un fundamento juridico aceptable, hay que considerar el derecho
transitorio del antiguo impuesto de circulacion regulado por el RD-Ley 781/1986,
de 18 de abiril, el cual declaraba la exencion subjetiva de la Iglesia catdlica en
este gravamen.

La cuestion a plantear es si esta norma de exencion goza de ultraactividad o,
por el contrario, con la derogacion por el TRLHL, esta desaparece con la norma
que lo regulaba.

La respuesta puede estar en lo dispuesto en la Disposicion transitoria quinta
del TRLHL donde se hace referencia al mantenimiento de las exenciones fisca-
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les del anterior impuesto de circulaciéon hastala fecha de extincidn o, en su caso,
hasta el 31 de diciembre de 199232,

En mi opinidn, el beneficio fiscal debia mantenerse hasta dar de baja al vehi-
culo pero con un periodo maximo de hasta el 31 de diciembre de 1992.

No obstante, cabe la interpretacion de que al ser un impuesto de caracter real
como se ha expuesto, tendria cabida la exencion fiscal a tenor del articulo IV. B
del AAE.

La STSJ de Madrid de 13 de julio de 1998 vincula la exencion del impuesto
conlo establecido en el articulo IV del AAE y no en la normativa de las Haciendas
Locales en virtud de la jerarquia normativa, al tener el AAE rango juridico de
Tratado Internacional frente a la ley ordinaria del TRLHL.

Al igual que sucede con el ICIO las confesiones religiosas minoritarias no
tendrian derecho a la exencién en el IVTM porque sus acuerdos no ofrecen una
base juridica para su aplicacion.

4. Imposicion indirecta

4.1. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados

El Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados regulado en el Real Decreto legislativo 1/1993 de 24 de septiembre, es un
tributo de titularidad estatal que esta cedido a las Comunidades Auténomas
(CCAA). En este impuesto las CCAA tienen cedidas competencias tributarias en
materia de gestion, recaudacion, inspeccion, potestad sancionadora y la revi-
sion del recurso de reposicion.

Este impuesto se divide en tres gravamenes fundamentalmente:
a) Transmisiones patrimoniales onerosas:

A tenor del articulo 7 Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (TRITPAID) estan gravadas las
transmisiones patrimoniales onerosas por actos inter-vivos de toda clase de
bienesy derechos que integren el patrimonio de las personas fisicas o juridicas.
Asimismo, también estdn sujeto a gravamen, la constitucion de derechos reales,
préstamos, fianzas, arrendamientos, pensiones y concesiones administrativas
salvo cuando estas ultimas tengan por objeto la cesion del derecho a utilizar
infraestructuras ferroviarias o inmuebles e instalaciones en puertos y aeropuer-
tos.

32 CANAMARES ARRIBAS, S (2012-2013). Anuario de la Facultad de Derecho; Vol XXX, pp. 306-307
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El concepto de onerosidad del impuesto significa que la contraprestacion
debe hacerse de forma monetaria o en especie como en el caso de las adjudi-
caciones de bienes en pago de deudas.

Entrando en el estudio sobre la exencion tributaria de las operaciones gra-
vadas por transmisiones patrimoniales onerosas, hay que sefialar que el IV, C)
AAE establece en relacion con la Iglesia catdlica la exencion del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones y el ITPAJID en la modalidad de transmision onerosa
siempre que los bienes y derechos adquiridos se destinen al culto, a la susten-
tacion del clero, al sagrado apostolado y al ejercicio de la caridad.

De la redaccion del precepto se interpreta que las adquisiciones de bienes y
derechos que realicen el hecho imponible del ITPAID y se destinen a la actividad
benéfica propia de la Iglesia catdlica estan exentas de este impuesto en la
modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas. A sensu contrario, las
adquisiciones que tengan por objeto una actividad empresarial, si estan grava-
das por este gravamen.

Posteriormente, la disposicion adicional tercera de la LM modifica la letra A
del articulo 45. I del TRITPAJD anadiendo una exencion subjetiva para los tres
gravamenes del referido impuesto33. Al ser de aplicacion directa la LM a la Igle-
sia catolica todas las adquisiciones onerosas estdan exentas en el gravamen de
transmisiones onerosas, operaciones societarias y actos juridicos documenta-
dos del ITPAID.

Es ilustrativa, la STC del 8 de febrero de 2018 declarando la inconstitucional
y nulidad del articulo 4.2 de la Norma Foral de las Juntas Generales de Guipuzcoa
13/2012 de 27 de diciembre, por la que se aprueban determinadas modificacio-
nes tributarias dejando sin contenido el articulo 41.1.A, d de l1a Norma Foral del
ITPAID, que eliminaba la exencion del ITPAJD a todas las confesiones religiosas
que adquieran bienes inmuebles destinadas al culto. En este caso, la comunidad
musulmana en calidad de recurrente, entendia que la eliminacién de la exencion
atentaba contra el articulo 149.1y 16 de la Constitucion espafiola.

b) Operaciones societarias

El gravamen por operaciones societarias se produce basicamente con el des-
plazamiento patrimonial puntual hacia la sociedad por parte de los socios o par-
ticipes o de estas bajo determinadas circunstancias a aquellos.

Actualmente la mayoria de estas operaciones estan exentas a tenor del
articulo45.1.B10y 11 TRITPAJD, excepto las de reduccion de capital o disolucion
de las mismas con devolucion de aportaciones que si estan gravadas en sede del
socio o participe.

33 La inclusion de la Iglesia catdlica en la LM ampli6 los beneficios fiscales en las transmisiones
patrimoniales, aunque si hay que puntualizar, que el articulo 27 LM regula unos beneficios fiscales
para los programas de apoyo a acontecimientos de excepcional interés publico. De este modo, si la
Iglesia catolica actia acorde a estos tipos de programas a tenor del articulo 27.3, tercero podria optar
a una reduccion de la cuota por transmisiones patrimoniales onerosas del 95 %. Esta situacion no
exonera de tributacion a las adquisiciones de bienes afectos a una actividad econémica.
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En el supuesto en que la Iglesia catdlica fuese accionista o participe y perci-
biese v. gr., en una reduccion de capital social la devolucion de aportaciones,
estaria sometida a tributacion, cuya base imponible estaria constituida por el
valor real de la aportacion sin deduccion de deudas y la cuota tributaria se
obtendria aplicando el tipo impositivo del 1 por ciento a la base imponible.

No obstante, el articulo 45.1.A, d) TRITPAID dispone que: «Esta exenta de tri-
butacion en las tres modalidades de gravamenes la Iglesia catdlica y las iglesias,
confesiones y comunidades religiosas que tengan suscritos acuerdos de coope-
racion con el Estado espariol». Este precepto regula una exencién subjetiva e
impide tributar a la Iglesia catolica por el gravamen de operaciones societarias.

c) Actos juridicos documentados

Con la entrada en vigor de la Ley 5/2019 de 15 de marzo reguladora de los
créditos inmobiliarios modifico el TRITPAID afiadiendo la aplicacion de la exen-
cion a determinados actos que realizan el hecho imponible del gravamen por
AID.

En este sentido, esta exencion es subjetiva porque va en relacion a un sujeto
con personalidad juridica. Las entidades que quedan exentas del gravamen del
AJD notarial son las siguientes:

a) El Estado y las Administraciones publicas territoriales e institucionales
y sus establecimientos dedicados a la beneficencia, cultura, Seguridad
Social, docentes o de fines cientificos.

b) Las entidades sin fines lucrativos acogidas a la Ley del Mecenazgo.

c) Las cajas de ahorro y las fundaciones bancarias, por las adquisiciones
directamente destinadas a su obra social.

d) La Iglesia catdlica.

Segun el criterio general del impuesto, el sujeto pasivo del impuesto y, por
tanto, aquel que debe liquidarlo es la persona o entidad a favor del cual se realiza
el acto notarial. En este sentido, el articulo 29 del TRITPAID dispone que: «Sera
sujeto pasivo el adquirente del bien o derecho y, en su defecto, las personas que
insten o soliciten los documentos notariales, o aquellos en cuyo interés se expi-
dan». A tenor del articulo 45 TRITPAJD como se ha expuesto supra, la Iglesia
catdlica esta exenta de la cuota gradual del AJD notarial34.

En la misma direccidn interpretativa la Resolucion DGT 28 de enero de 2014
(VO195/2014) establece que: «Segtin lo establecido en el articulo 45.1.A. del
TRLITPAJD estan exentas las entidades sin fines lucrativos a que se refiere el

34 El articulo 90 del Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo del Reglamento el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados establece los requisitos formales para
que la entidad religiosa pueda acreditar el derecho a la exencion tributaria. El mismo precepto, en lo
referente a la acreditacion del derecho a la exencion de las entidades religiosas establece lo
siguiente:

«1. Para la acreditacion del derecho a la exencion de las entidades religiosas, deberda acompafiarse a
la autoliquidacion del impuesto copia del certificado regulado en el apartado 1de la disposicion unica
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articulo 2 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen Fiscal de las enti-
dades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, y dicha
exencion es asimismo aplicable a las entidades religiosas comprendidas en el
articulo V del AAE y la Santa Sedep.

Sin embargo, con el Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de noviembre por el que
se modifica el Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre cambia la subjetividad tributaria,
cuando se trate de escrituras de préstamos con garantia hipotecaria, de manera,
que actualmente se considera sujeto pasivo del AID notarial al prestamista por-
que es la persona que se beneficia de la garantia hipotecaria asociada al prés-
tamo hipotecario3°.

A mayor abundamiento, cabe sefialar que la exencion analizada se ha
incluido sistematicamente en el apartado B) del articulo 45.1 del TRLITPAID, que
recoge las exenciones objetivas del impuesto. Ademas, debe tenerse en cuenta
las circunstancias en que se incluyo el numero 25 transcrito en el articulo 45.1.B)
del TRLITPAID. Dicho precepto fue afiadido por el apartado Dos del articulo
unico del Real Decreto-ley 17/2018, que en su apartado Uno, modificd el articulo
29 del TRLITPAJD a fin de convertir en sujeto pasivo en el otorgamiento de las
escrituras publicas de préstamo con garantia hipotecaria, al prestamista, cir-
cunstancia que dejaba sin contenido la exencion subjetiva de las entidades enu-
meradas en el apartado A) del articulo 45.1.

Es razonable interpretar que la intencion del legislador fue crear una exen-
cion objetiva en estas operaciones para que las entidades exentas del apartado
A) no se vieran perjudicadas por el cambio de sujeto pasivo. De hecho, en el
parrafo primero del epigrafe IV del preambulo del Real Decreto-ley 17/2018 dis-
pone que «También se modifica el articulo 45 para que aquellos supuestos en
los que el prestatario venga gozando de una exencion subjetiva sigan quedando
exceptuados de gravamen sin que se vean afectados por la reforma del articulo
29,

del Reglamento para la aplicacion del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los
incentivos fiscales al mecenazgo, aprobado por el Real Decreto 1270/2003, de 10 de octubre, cuando
se trate de entidades incluidas en el apartado 1 de la disposicion adicional novena de la Ley 49/2002,
de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales
al mecenazgo, o copia del certificado vigente en el momento de la realizaciéon del hecho imponible
regulado en el articulo 4 del citado reglamento, cuando se trate de entidades previstas en la dispo-
sicion adicional octava y en el apartado 2 de la disposicion adicional novena de dicha ley.

2. La Administracion tributaria competente y las Oficinas Liquidadoras de Distrito Hipotecario
podran, mediante comprobacién o inspeccion, solicitar la documentaciéon que justifique el derecho
a la exencion.».

Por lo tanto, las entidades religiosas que se acojan al régimen fiscal especial en la forma prevista en
el articulo 14 de dicha Ley, estaran exentas del Impuesto y a la autoliquidacién en que se aplique la
exencion se acompafiara la documentacion que acredite el derecho a la misma.

Las entidades que se acojan a dicha Ley solicitaran el certificado correspondiente en la Agencia
Estatal de la Administracion Tributaria donde radique el domicilio fiscal de la entidad.

35 No obstante, a tenor de la resoluciéon de la DGT (V3133-19) aclara que las exenciones que se regu-
lan en el articulo 45.1.B apartado 25 del TRITPAID son exenciones objetivas en la cuota del acto juri-
dico notarial, puesto que la operacion es la concesion del préstamo hipotecario aun cuando las enti-
dades beneficiadas son entidades exentas del articulo 45.1. A.
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Por lo tanto, la exencion de las escrituras de préstamo con garantia hipote-
caria en las que el prestatario sea alguna de las personas o entidades incluidas
en la letra A) del articulo 45.1 del TRLITPAJD mantiene plenamente su vigencia,
con independencia de que ahora el sujeto pasivo sea el prestamista, pues lo que
estd exenta es la operacion en si.

4.2. Impuesto sobre el Valor Afiadido

El Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) es un tributo de creacion comuni-
taria que grava el consumo en el seno de una actividad mercantil.

Espafia aprobo el IVA con la Ley 30/1985, de 2 de agosto, con efectos a partir
del 1 de enero de 1986. En realidad, fue una exigencia que impuso la entonces,
Comunidad Econdmico Europea, para la entrada de Espafia en esta entidad
supranacional.

Actualmente el IVA estd regulado por la Ley 37/1992, de 28 de diciembre
(LIVA) y por el RD 1624/1992, de 29 de diciembre36.

Dada la naturaleza indirecta y el caracter objetivo del IVA no contiene en su
articulado preceptos que sefialen algun beneficio fiscal especifico a la Iglesia
catolica.

Sin embargo, como expresa RUANO ESPINA «el articulo 2.2 de la Ley regula-
dora del Impuesto sobre el Valor Afladido establece que en la aplicacion del
impuesto se tendra en cuenta lo dispuesto en los Tratados y Convenios interna-
cionales que formen parte del ordenamiento espafiol»3’. En este aspecto, habra
que tener en cuenta lo estipulado en el AAE que como se ha expuesto supra,
tiene naturaleza de Tratado internacional.

El AAE regula la exencion de los impuestos reales o de productos sobre la
renta y patrimonio que puedan recaer sobre la Santa Sede, la conferencia epis-
copal, las diocesis, las parroquias y otras circunscripciones territoriales, las
o6rdenes y congregaciones religiosas, sus provincias y casas.

Por otra parte, se reconoce en el acuerdo citado una exencion total en los
impuestos sobre Sucesiones y Donaciones y Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados siempre que los bienes adquiridos se destinen al
culto, sustentacion del clero, sagrado apostolado y al ejercicio de la caridad.

36 A titulo ilustrativo, el articulo 1 LIVA dispone que: «El Impuesto sobre el Valor Afiadido es un
tributo de naturaleza indirecta que recae sobre el consumo y grava, en la forma y condiciones pre-
vistas en esta Ley, las siguientes operaciones:

Las entregas de bienes y servicios efectuadas por empresarios o profesionales

Las adquisiciones intracomunitarias

Las importaciones de bienes».

37 RUANO ESPINO, L (1999) «La aplicaciéon del IVA en las entregas de bienes inmuebles a las enti-
dades eclesiasticas con particular referencias a la rehabilitacion de los mismos». Anuario de Derecho
Eclesiastico del Estado, n.° 15, p. 286
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El hecho que el AAE fue anterior ala introduccion en el sistema fiscal espafiol
del IVA, el Estado en vez de negociar con la Iglesia catdlica los efectos que el
IVA podria tener en sus operaciones de adquisicion, de forma unilateral aprobd
la Orden Ministerial de 29 de febrero de 1988, en la que se aclara los supuestos
de no sujecion y exencion del IVA respecto a las distintas operaciones que rea-
lizase la Iglesia catodlica.

Asimismo, en la Orden Ministerial de 29 de febrero de 1989 establecio, en su
disposicion segunda que la exencion de articulo IV, ¢ del AAE se entendera apli-
cable al IVA cuando se trate de entregas de bienes inmuebles sujetas al mismo
en virtud del articulo 9 del Reglamento de 30 de octubre de 198538,

La cuestion que se planteo es si es inconstitucional la interpretacion que da
la Orden Ministerial sobre AAE en cuanto a la exencion del IVA para la Iglesia
catolica.

El hecho de que el Ministerio de Economia y Hacienda dictase la Orden
Ministerial en uso de las facultades interpretativas y aclaratorias revela una
autoria unilateral de la norma que le hace en principio poco compatible con los
criterios de interpretacion conjunta de un Acuerdo internacional 3°.

La solucion a esta cuestion reside en considerar si la exencion del IVA en las
operaciones realizadas por la Iglesia catodlica se encentran en el articulo IV.1.c)
del AAE; en cuyo caso seria viable interpretar este beneficio fiscal mediante una
Orden Ministerial 40,

Aunque se ha expuesto cudl fue la regulacion en las adquisiciones de bienes
a efectos del IVA con especial atencion a la adquisicion de bienes inmuebles,
en miopinion,-y dado que la fiscalidad cambio significativamente para las trans-
misiones de inmuebles- hay que profundizar en el estudio del concepto de
entrega de bienes inmuebles a efectos del IVA. En este sentido, el articulo 8.1
LIVA dispone que: «Se considerara entrega de bienes, la transmision del poder
de disposicion sobre bienes corporales incluso si se efectua mediante cesion de
titulos representativos de dichos bienes».

En el caso de edificaciones la entrega se perfecciona con la formalizacion de
la transmision en escritura publica e inscripcion en el Registro de la propiedad
si se quiere que tenga efectos erga-omnes.

38 Para aplicar la exencion en la adquisicion de bienes inmuebles se requeria los siguientes requi-
sitos:

a) Que los adquirentes de los bienes sean la Santa Sede, la Conferencia Episcopal, la Didcesis,
las parroquias y otras circunscripciones territoriales, las Ordenes y Congregaciones religio-
sas y los institutos de vida consagrada.

b) Que los bienes se destinen al culto, a la sustentacién del clero, al apostolado o al ejercicio de
la caridad.

Qué los documentos en que consten dichas operaciones se presenten en la dependencia competente
de la Delegacion o Administracion de Hacienda

39 MARTIN DEGANO, I.,(2006), «<El IVA y la Iglesia catdlica ante el Derecho comunitario hacia un
sistema de devoluciones», Quincena Fiscal, p. 41

40 Asiserecoge en el Dictamen del Consejo de Estado sobre 1 proyecto de Orden Ministerial de 29
de febrero de 1988, remitiéndose al Dictamen de 7 de junio de 1984 referente a la exencién del IGTE
(Impuesto General del Trafico de Empresas).
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Sin embargo, el concepto de entrega de inmuebles no se agota con el con-
cepto de transmision de la propiedad sino que también, el concepto aludido
engloba la ejecucion de obras que tengan por objeto la construccioén o rehabili-
tacion de una edificacion, siempre que el empresario que ejecute la obra aporte
una parte de los materiales utilizados. En concreto, la norma legal establece que
si el coste de los mismos excede del 40 por ciento de la base imponible, cons-
tituye una entrega de bienes.

Con independencia de la exencion que tuvo la Iglesia catdlica en la adquisi-
cion de los bienes inmuebles, la LIVA regula una exencion objetiva que va en
funcion de si es primera transmision o mas. Asi, el articulo 20.22 LIVA regula la
exencion de las segundas o ulteriores transmisiones patrimoniales de edifica-
ciones, incluidos los terrenos en que se hallen enclavadas cuando tengan lugar
después de terminada su construccién o rehabilitacién4!. Por lo tanto, cuando
la Iglesia catdlica adquiere una edificacion en segunda o ulterior transmision
estara gravada por el gravamen de transmision onerosa pero exenta de tributa-
cion por el articulo 45.1, A TRITPAID.

No obstante, la Iglesia catodlica renuncio a la exencion del IVA en las adqui-
siciones de bienes inmuebles (l6gicamente en primera transmision) y los relati-
vos a su culto, para tener un tratamiento igualitario con otras entidades sin
animo de lucro42.

En mi opinidn, esta renuncia puede estar en conexion con la propia natura-
leza juridica del IVA, al ser este un impuesto con un perfil empresarial.

Esta accion eclesiastica motivé la aprobacion de la Orden EHA/3958/2006,
del 28 de diciembre. En esta norma se establece que, desde el 1de enero de 2007
no se aplican los supuestos de exencion y no sujecion que tengan por destina-
tarias la Santa Sede, Conferencia Episcopal, diocesis, parroquias y demas des-
tinatarios a que se refiere el articulo III del AAE de enero de 1979. Por contra-
partida, la Iglesia catdlica puede tener la condiciéon de sujeto pasivo del IVA
(Didcesis Eclesiastica) cuando realice operaciones de transmision de bienes o
prestacion de servicios no exentas en el referido impuesto.

En el caso de entregas de bienes inmuebles es dificil imaginar que la opera-
cion esté gravada por el IVA pues la Iglesia catdlica no tiene un fin mercantil
sino social, pero en el supuesto de que realizara una promocion urbanistica y
enajenase algun inmueble (primera transmision) la operacion estaria sujeta y no

41 A efectos del IVA se considerara primera entrega la realizada por el promotor que tenga por
objeto una edificacion cuya construccion o rehabilitacion esté terminada. No obstante, no tendra la
consideracion de primera entrega la realizada por el promotor después de la utilizacién ininterrum-
pida del inmueble por un plazo igual o superior a dos afios por su propietario o por titulares de dere-
chos reales de goce y disfrute o en virtud de contratos de arrendamientos sin opciéon de compra.

42 La Comision de la UE en varias ocasiones comunico a Espafia que los beneficios fiscales del IVA
no estaban incluidos en la VI Directiva del Consejo de la UE de 17 de mayo de 1977 de armonizacion
de la legislacion de los Estados miembros en materia de impuestos sobre la cifra de negocios.

86 Revista Técnica Tributaria / N° 140 / Enero - Marzo 2023



Tributacion de la Iglesia catdlica en la imposicién local e indirecta estatal

exenta en el IVA. No obstante, es posible que la Iglesia hubiese obtenido por
donacion un terreno urbano y posteriormente decidiese enajenarlo, en este
caso, si tiene la obligacion de repercutir el IVA al 21 por ciento.

La LIVA en el articulo 84 regula dos supuestos en que se produce la inversion
del sujeto pasivo, es decir, el adquirente del inmueble adquiere la condiciéon de
sujeto pasivo del IVA.

El primero supuesto se produce en las entregas de bienes inmuebles que
estan exentas del IVA por ser segundas o ulterior transmision y el sujeto trans-
mitente haya renunciado a la exencion del IVA.

Para optar a la renuncia de la exencion del IVA en la transmision de edifica-
ciones, a tenor del articulo 20.dos debe cumplirse que las partes contratantes
deban ser sujetos pasivos del impuesto y que el adquirente (en nuestro caso, la
Didcesis) se le atribuya el derecho a efectuar la deduccion total o parcial del
impuesto soportado al realizar la adquisicion o, cuando no cumpliéndose 1o
anterior en funcion de su destino previsible, los bienes y derechos adquiridos
vayan a ser utilizados total o parcialmente en la realizaciéon de operaciones que
originen el derecho a la deduccion. Como se ha expuesto supra, la Iglesia cato-
lica no se mueve por el fin de lucro por lo que con caracter general no sera posi-
ble la renuncia a la exencion del IVA por el transmitente. En caso contrario,
supondria que la Didcesis eclesiastica asumiria la condicion de sujeto pasivo
del IVA mediante la auto-repercusion, para posteriormente considerarlo como
IVA soportado deducible.

El segundo supuesto de inversion del sujeto pasivo del IVA se produce cuando
se produce cuando se trata de ejecucion de obras, con o sin aportacion de mate-
riales asi como las cesiones de personal para su realizacion consecuencia de
contratos directamente formalizados entre el promotor y el contratista que
tenga por objeto la urbanizacién de terrenos o la construccion o rehabilitacion
de edificaciones. Si una Didcesis encarga la construccion de una parroquia, la
empresa constructora no repercutira el IVA sino que sera la Didocesis adquirente
de la parroquia quién tendra que auto-repercutirse el IVA para después dedu-
cirlo en el porcentaje que represente las operaciones con derecho a deduccion
respecto al total de operaciones. Por tanto, el hecho de que la Iglesia pueda
repercutir el IVA tiene como contrapartida la opcion a deducir total o parcial-
mente el IVA soportado43.

Como se ha expuesto, la Iglesia catdlica como entidad juridica se considera
sujeto pasivo del IVA cuando realice operaciones de entregas de bienes o pres-
taciones de servicios en territorio nacional. En la LIVA hay reguladas ciertas
operaciones reguladas en el articulo 20 que se califican como exentas limitadas

43 Tampoco se aplica el procedimiento especial de devolucién para resarcir a los empresarios el
recargo de equivalencia por las cuotas repercutidas por sus proveedores correspondientes a entregas
de objetos de culto ya que a partir de 2007 las entregas estan sujetas y no exentas.
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y que se identifican con las realizadas por la Iglesia catodlica en su funcién de
entidad dedicada a la beneficencia44.

No obstante, cuando la Iglesia catdlica realice operaciones con animo de
lucro como puede ser el arrendamiento de algin inmueble v.gr., un local comer-
cial de su propiedad a efectos del IVA la prestacion de servicio estara sujetay
no exenta por lo que tendra que repercutir el IVA.

En este ultimo supuesto, la Resolucion de la DGT 29 de diciembre de 2020
(V3681/2020) se pronuncia en el caso de una Didcesis que encarga la construc-
cion de una parroquia, en la cual, en la planta del s6tano construye nichos, osa-
rios y columbarios que después cede mediante arrendamiento durante un
tiempo determinado. Para el Centro directivo se da uno de los supuestos del
hecho imponible del IVA cual es, la explotacion de un bien corporal con la inten-
cion de tener unos ingresos continuados en el tiempo por lo que se devengara
el IVA en estas operaciones.

Otra cuestion que ha planteado dudas en cuanto a su tributacion en el IVA son
las actividades auxiliares conexas con las evangélicas. En este supuesto, la Resolu-
cion de la DGT de 15 de febrero de 2002 (V0248-02) establece, que habra que deter-
minar sila prestacion de los servicios de alojamiento y manutencion constituye una
prestacion accesoria o no, a la actividad de sagrado apostolado. A estos efectos, el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas afirma que una prestacion debe
ser considerada accesoria de una prestacion principal cuando no constituye para la
clientela un fin en si, sino el derecho de disfrutar en las mejores condiciones del
servicio principal del prestador (Sentencia de 22 de octubre de 1999, MADGETT Y
BALDWIN, asuntos acumulados C308/96 y C94/97). De acuerdo con lo expuesto, no
estaran sujetas al IVA las prestaciones de servicios de alimentacion y alojamiento,
efectuadas por la Casa de Espiritualidad consultante, cuando dichos servicios sean
accesorios de la actividad del sagrado apostolado.

5. Reflexiones finales

La Iglesia catdlica esta protegida fiscalmente por la labor social demandada
por un gran sector de la poblacion espafiola.

El Acuerdo Econémico que el Estado firmoé con la Iglesia catdlica en 1979
regula unos beneficios fiscales tomando como referencia objetos imponibles
muy amplios pero, carentes de precision juridica. Esta situacion ha suscitado

44 Entre las operaciones sujetas y exentas limitadas que podria realizar la Iglesia catodlica estarian,
las cesiones de personal realizadas en el cumplimiento de sus fines, por entidades religiosas inscritas
en el Registro correspondiente del Ministerio de Justicia, para el desarrollo de las siguientes activi-
dades: 1) Hospitalizacion, asistencia sanitaria y demds directamente relacionada con las mismas, las
de asistencia social ylade educacion, ensefianza, formaciény reciclaje profesional. Las prestaciones
de servicios y las entregas de bienes accesorias a las mismas efectuadas directamente a sus miem-
bros por organismos o entidades legalmente reconocidos que no tengan finalidad lucrativa, cuyos
objetivos sean de naturaleza politica, sindical, religiosa, patriotica, filantrépica o civica, realizadas
para la consecucion de sus finalidades especificas, siempre que no perciban de los beneficiarios de
tales operaciones contraprestacion alguna distinta de las cotizaciones fijadas en sus estatutos.
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controversias enla aplicacion de los incentivos fiscales en los distintos impues-
tos que integran el sistema fiscal espanol tanto del lado de la Administracion
tributaria como con las resoluciones de la Comision Europea alegando en oca-
siones, la concesion de Ayudas de Estado para la Iglesia catolica.

Para ganar seguridad juridica en la opcion de aplicar los beneficios fiscales
(regulados en el AAE) en los distintos tributos, se incluyo a la Iglesia catdlica en
el régimen fiscal de las entidades no lucrativas y de los incentivos fiscales al
Mecenazgo. Con esta norma legal se detallan los supuestos en que determinadas
percepciones quedan exentas de tributacion cuando se destinen a las activida-
des de culto y benéficas de la Iglesia catdlica.

A veces, la LM completa o deja sin efectos practicos los beneficios fiscales
de algunos hechos imponibles regulados en el AAE. A titulo ilustrativo, el AAE
en el articulo IV establece que no estan exentas las ganancias de capital, y sin
embargo, la LM en el articulo 6.3° dispone sobre la exencion derivadas de adqui-
siciones o de transmisiones por cualquier titulo de bienes y derechos.

Asimismo, el articulo 6.2° LM dispone sobre la exencién de los alquileres
siempre que las rentas se destinen a una finalidad religiosa. Sin embargo, el AAE
no deja exenta de tributacion la cesion de bienes.

En un tercer ambito de concrecion estan las leyes tributarias especificas de
cada impuesto. En algunos de ellos se regulan exenciones subjetivas a las que
puede optar la Iglesia catodlica, que en su mayoria, son remisiones que hace la
LM a diferentes normas tributarias. Sin embargo, hay ciertas exenciones obje-
tivas como en el IVA en las segundas transmisiones de edificaciones o en la
concesion de préstamos hipotecarios en el ITPAID.
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7. Abreviaturas

AAE. Acuerdo econémico de la Iglesia con el Estado
CA: Comunidad Auténoma

CCAA: Comunidades Auténomas

CE: Constitucion Esparniola

DGT: Direccion General de Tributos

FI: Fundamento Juridico

IAE: Impuesto sobre Actividades Economicas

IBI: El Impuesto sobre Bienes Inmuebles
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ICIO: Impuesto sobre Construcciones Instalaciones y Obras

IIVTNU: Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Natura-
leza Urbana

IRPF: Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

ITPAID: Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados

IVA: Impuesto sobre el Valor Afiadido
LIRPF: Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
LIVA: Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido

LM: Ley de régimen fiscal de las entidades sin fines de lucrativos y de los
incentivos fiscales al Mecenazgo

LPGE: Ley de Presupuestos Generales del Estado

TRITPAID: Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimonia-
les y Actos Juridicos Documentales

TRLHL: Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales
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Resumen

En este trabajo se expone la doctrina de las teorias juridicas defectuosas,
elaborada en el seno del Derecho Administrativo, asi como las
peculiaridades que dicho planteamiento puede presentar en su aplicacion
al Derecho Financiero y Tributario. Ademas, se formulan varios ejemplos
razonados de teorias erroneas (la interpretacion restrictiva de las
exencionesy beneficios fiscales)y defectuosas (los excesos conceptualistas
en la interpretacion del principio de capacidad economica, la teoria sobre
los efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional en materia
tributaria y la teoria de las prestaciones patrimoniales publicas no
tributarias).

1 Este trabajo se ha desarrollado en el seno del proyecto de investigacion del Ministerio de Ciencia
e Innovacién La reforma ambiental de las Haciendas Locales con la financiacién de la Agencia Estatal
de Investigacion (PID2019109631GB-I00/AEI/10.13039/501100011033). Los autores agradecen las
valiosas observaciones de los profesores Carlos Palao Taboada e Isidoro Martin Dégano, que no son
responsables de nuestros posibles errores. Los epigrafes I a III han sido redactados por Ada Tandazo
y los epigrafes IVy V por Pedro Herrera. Ambos autores han contribuido y aportado ideas al conjunto
del articulo.
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1. Introduccién

En este trabajo nos proponemos analizar la llamada doctrina de las teorias
juridicas defectuosas (epigrafe I). Su creador, Gabriel Doménech Pascual, l1a ha
elaborado con vocacion de que resulte aplicable a todas las ramas del Derecho,
si bien su formulacion inicial se encuentra especialmente centrada en el ambito
del Derecho Administrativo.?

Consideramos que se trata de un planteamiento metodolégico muy util para
detectar elementos equivocados en el seno de las teorias juridicas dominantes,
conel finde ponerlos de manifiestoy corregir dichas teorias expulsando de ellas
los correspondientes errores. Desde luego, esta labor no responde a la metodo-
logia de las ciencias exactas o experimentales. Sin embargo, el analisis de los
elementos que intervienen en el nacimiento y desarrollo de las diversas teorias,
asi como las reglas de la l6gica y el contraste con la realidad (manifestado prin-
cipalmente en los casos concretos examinados por la jurisprudencia), facilitan
la deteccion de los elementos equivocados. Desde este punto de vista lo verda-
deramente relevante no esta en calificar una teoria como defectuosa, sino en la
solidez de los argumentos que se aportan para poner de manifiesto el error y
proponer su eliminacion.

Al mismo tiempo, pensamos que es util destacar las peculiaridades que
puede presentar esta doctrina en el ambito del Derecho Financiero y Tributario,
tanto desde el punto de vista de sus rasgos generales (epigrafe II), como aten-
diendo a ejemplos concretos (epigrafe III). Terminaremos con algunas conclu-
siones (epigrafe IV).

2. Ladoctrina de las teorias juridicas defectuosas

Domeénech Pascual define las teorias juridicas defectuosas como aquellas
«que durante un tiempo prolongado se consideran validas por la mayoria o una
gran parte de una comunidad de juristas —es decir, se convierten en "doctrinas
dominantes"— a pesar de haber sufrido justas criticas por no ajustarse a la "rea-
lidad" o padecer algun otro defecto».3

2 Como precedente de este planteamiento, debe mencionarse el brillante analisis por José Luis
Villar Palasi de los defectos en la técnica juridica en que incurren los redactores de los proyectos
normativos [los legistas]: «La complejidad, la necesidad de solucionar los problemas concretos, los
cuerpos de leyes singulares, la escasez de sosiego para el planteamiento de leyes generales, con
posibilidad de que resuelvan todas las cuestiones que vayan surgiendo en un incierto mundo que
practicamente cada dia nos enfrenta con problemas acuciantes y nuevos, hace nuevo el calificativo
de los defectos de técnica juridica de que adolece nuestro Ordenamiento. Podria concluir indicando
como el decisionismo juridico ha empafiado el riesgo que entrafia para el legista el desfase de las
grandes leyes que enmarcaban el ordenamiento juridico» (Villar Palasi, 1990 p. 47 y ss.).

3 (Doménech Pascual, 2022 ep. III).
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Entendemos, por consiguiente, que una teoria juridica defectuosa esta inte-
grada por los siguientes elementos:

a) Se trata de una construccion tedrica que intenta explicar un sector o un
aspecto concreto del Derecho. Doménech Pascual distingue varias moda-
lidades: las empiricas, relacionadas con la incidencia del Derecho sobre
la realidad; las hermenéuticas, que explican como interpretar y aplicar el
ordenamiento de lege lata; las normativas, sobre como deberia ser el
Derecho aplicable (propuestas de lege ferenda) y las conceptuales, rela-
tivas alas «definiciones con las que se trata de representar y comprender
un fendmeno» juridico. En muchos casos, no estaremos ante varios tipos
de teorias, sino ante distintas vertientes o perspectivas de una concreta
construccion juridica.

b) Doménech Pascual advierte que resulta dificil demostrar los defectos en
las teorias hermenéuticas y normativas, pues estas responden a juicios
subjetivos de valor.4 Aunque esto es cierto, pensamos que las teorias
interpretativas y las propuestas de lege ferenda suelen basarse en cons-
trucciones conceptuales que —generalmente— pueden contrastarse con
la realidad.

c) El nucleo esencial de tales teorias es «correcto».® En otras palabras, no
se trata de doctrinas juridicas radicalmente erroneas (que, por tanto,
deban rechazarse en su totalidad), sino, tan solo, defectuosas o «averia-
das» (por lo que es posible corregirlas o repararlas).®

d) Sin embargo, tales teorias presentan «defectos» (errores limitados a
determinados aspectos), en el sentido de que no explican correctamente
la realidad. Doménech Pascual considera que una teoria es defectuosa en
lamedida en que «no cumple adecuadamente la funcidon cognoscitiva para
la cual ha sido diseflada».” La reparacion de la teoria defectuosa consiste
en el reconocimiento del error, salvando la parte de verdad que, en su caso
contenga la doctrina analizada.8

Para corregir las teorias juridicas defectuosas es necesario atender a las
causas de su origen (en particular del origen de sus elementos erroneos) y per-
sistencia. A juicio de Doménech Pascual, su nacimiento viene determinado, con
frecuencia, por situaciones de cambio social politico y juridico (como, por ejem-
plo, latransicion espafola). Dichas teorias surgen como instrumento para impul-
sar el cambio o para resistirse a él. Su afianzamiento y persistencia derivan de
diversos factores: su utilidad (practica, cientifica, estética, ideoldgica o profe-
sional), los sesgos cognitivos 9, los comportamientos gregarios, el impacto de las

4  (Doménech Pascual, 2022 ep. V.1).

5 (Doménech Pascual, 2022 ep. V.2).

6 Pensamos que esta posibilidad de corregir las teorias juridicas defectuosas se deduce del trabajo
de Doménech Pascual, aunque (al menos en la version provisional que aqui se cita) el autor no men-
ciona expresamente dicha idea.

7  (Doménech Pascual, 2022 ep. V.1).

8 Agradecemos esta idea al profesor Carlos Palao Taboada.

9 Por ejemplo, el «sesgo de la confirmacion (la gente tiende a buscar y evaluar la informacion de
manera que sus creencias y posiciones previas queden corroboradas)» (Doménech Pascual, 2022 ep.
VIL.1.2).

Revista Técnica Tributaria / N° 140 / Enero - Marzo 2023

97



Pedro M. Herrera Molinay Ada V. Tandazo Rodriguez
superestrellas, 10 1a resistencia a la critica en el &mbito académico, la falta de

evidencia empirica (a favor o en contra de las citadas teorias) y la deficiente
comunicacion entre la academia y los tribunales. 1!

3. Adaptacion al ambito del Derecho Financiero y Tributario

3.1. Consideraciones generales

A continuacion, intentaremos aplicar la doctrina de las teorias juridicas
defectuosas al ambito del Derecho Financiero y Tributario. No pretendemos
realizar un andlisis exhaustivo, sino desarrollar con flexibilidad la teoria general
al aplicarla a nuestro campo especifico.

3.2. Concepto amplio de teorias juridicas defectuosas

Doménech Pascual subraya especialmente el papel de la doctrina cientifica
en la elaboracion y persistencia de las citadas teorias, pero también se refiere
a su aceptacioén por «una comunidad juridica».!2 Parece conveniente, por tanto,
considerar como sujetos que elaboran y manejan las teorias juridicas defectuo-
sas en el ambito del Derecho Financiero, no solo a los profesores, sino también
alos jueces y magistrados, a los abogados y asesores fiscales, al personal de las
Administraciones Tributarias, y a todos aquellos que intervienen en la elabora-
cion de las leyes y otras normas financieras y tributarias.

Por otra parte, Doménech Pascual destaca que «el nacimiento y la consoli-
dacion de tales teorias no constituye un fendmeno instantdneo, sino
gradual»13. Por consiguiente, no solo debemos atender a las teorias ya consoli-
dadas, sino también a aquellas otras en formacion. Esto resulta especialmente
trascendente, puesto que una teoria ya aceptada generalmente resultara mas
dificil de «reparar» que otra aun incipiente.

En cuanto a las diversas modalidades de teorias juridicas sefaladas por
Gabriel Doménech (empiricas, hermenéuticas, normativas y conceptuales), en
el ambito del Derecho Financiero y Tributario espafiol, quiza por influencia del
profesor Sainz de Bujanda, 4 destacan las teorias conceptuales, si bien con una
clara proyeccion sobre la interpretacion y mejora del ordenamiento.

Las denominadas teorias empiricas son relevantes para detectar problemas
enla aplicacion del Derecho Financieroy Tributario y para proponer su reforma,

10 Nuestro autor cita como ejemplo paradigmatico al profesor Garcia de Enterria.

11  Aunque el autor sefiala multiples causas, parece destacar el peso de la escuela dominante en
Derecho administrativo. La adhesion a los postulados de tal escuela resultaba ttil, aportaba prestigio
y reducia las posibles criticas.

12 (Doménech Pascual, 2022 ep. VIL.1).

13 Ibidem.

14 (Sainz de Bujanda, 1977).
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pero constituyen, més bien, un esfuerzo multidisciplinar:!® no solo requieren
conocimientos juridicos, sino también econdmicos, estadisticos y, en su caso,
sociolégicos o psicoldgicos, por lo que el estudio de sus defectos desborda
nuestro analisis. Otra modalidad de teorias empiricas a las que se refiere el
autor esta constituida por las sintesis que reflejan la jurisprudencia y doctrina
administrativa sobre una determinada cuestion.!® Aunque estos estudios
requieren un gran esfuerzo y resultan sumamente valiosos, estimamos preferi-
ble no considerarlos teorias juridicas en sentido estricto, salvo en la medida en
que incluyan elementos criticos sobre la jurisprudencia analizada.

Por otra parte —y asi lo hace Gabriel Doménech al analizar diversos ejem-
plos— es importante detectar cudles son los elementos correctos en una
teoria juridica e intentar reconstruir la evolucion que ha llevado a integrar
en ella consideraciones erroneas, convirtiendo una teoria acertada en
defectuosa. Como hemos indicado antes, esta labor no da lugar a resultados
irrefutables, pero puede desarrollarse de modo razonable a partir de Ia
logica y el contraste con la realidad.

3.3. Nacimiento y consolidacion de las teorias juridicas defectuosas

Pensamos que algunos factores especialmente presentes en el origen de las
teorias defectuosas del Derecho Financiero y Tributario (aunque no sean exclu-
sivas de esta rama juridica) estan en los antecedentes histoéricos (antiguos defec-
tos, aparentemente superados, que vuelven a aflorar); los trasplantes juridicos
inadecuados (importaciones defectuosas del Derecho Comparado); lo que
podriamos denominar movimientos pendulares (reacciones frente a un defecto
que llevan a caer en el exceso contrario) y la tendencia a una excesiva concep-
tualizacion, que lleva a apartarse de la realidad. Nos detendremos en estos fac-
tores de modo especial al analizar el ejemplo de las prestaciones patrimoniales
publicas no tributarias.

En cuanto a los factores de consolidacion a los que se refiere Gabriel Domé-
nech, entendemos que, en nuestra disciplina no ha resultado especialmente
trascendente el impacto de las superestrellas y sus escuelas académicas.

Desde luego, los fundadores de las diversas escuelas (Fernando Sainz de
Bujanda, Rafael Calvo Ortega, José Luis Pérez de Ayala) han tenido gran rele-
vancia en la formacién de la disciplina. Pensamos, sin embargo, que dichas
escuelas se han caracterizado por una gran libertad de pensamiento. Las escue-
las han influido sobre la asignacion de las catedras y otras plazas universitarias,
pero no tanto sobre la defensa de ciertas teorias. Quiza la excepcion esta en un
excesivo conceptualismo inicial, consecuencia del esfuerzo por independizar el
Derecho Financieroy Tributario, como disciplina académica, de otras ramas del
saber relacionadas con la economia (recordemos que las catedras de Derecho
Financiero y Tributario se desgajaron de las de Hacienda Publica en 1977).

15 (Cfr., por ejemplo, Comision de Personas Expertas, 2022).
16 (Cfr., por ejemplo, Martinez Lafuente, 2020).
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Ademas, en lineas generales, defender determinada teoria no ha presentado
una especial utilidad practica desde la perspectiva de obtener puestos univer-
sitarios. Si es posible que determinadas tesis ofrezcan interés practico desde el
punto de vista de la abogacia y la asesoria fiscal (en el sentido de proteger los
intereses de los clientes). Del mismo modo, otras doctrinas pueden resultar uti-
les para la Administracion, al favorecer comportamientos mas eficaces para la
comprobacion y recaudacion de las deudas tributarias (aunque quiza menos
respetuosos con las garantias juridicas). Los excesos de conceptualismo pueden
resultar «utiles» paralos jueces y tribunales (incluido el Tribunal Constitucional)
en cuanto permiten resolver de modo sencillo cuestiones complejas, sin nece-
sidad de realizar un analisis profundo de la realidad. Ademas, dichos excesos
suelen ofrecer también una utilidad «estética» y didactica, basada en su simpli-
cidad. Otras teorias pueden ser utiles para el «legislador» (y para la propia Admi-
nistracion que impulsa el cambio normativo) en cuanto permiten relajar ciertos
limites constitucionales.

Doménech Pascual se refiere también a la existencia de un «ecosistema aca-
démico poco propicio para la critica».1” Esta circunstancia puede estar ligada a
la influencia de las superestrellas y sus escuelas, aunque hemos indicado que
este factor no ha tenido una especial relevancia histdrica en el Derecho Finan-
ciero espafiol. Sin embargo, es cierto que —con caracter general— no se observan
grandes polémicas doctrinales en el &mbito de nuestra disciplinal8. Es posible
que esta relativa falta de debate esté impulsada por el mecanismo de publica-
cion académica basada en el peer review, en la medida en que los revisores
designados por las revistas sean menos propensos a respaldar los trabajos con-
trarios a sus propias convicciones (aunque, personalmente, no hemos detectado
estatendencia cuando hemos sometido nuestros trabajos a evaluacion externa).

En cuanto a la «deficiente comunicacion entre la doctrina académica y la
jurisprudencia»19, podemos plantearnos, en términos mds amplios, si se pro-
duce una comunicacion adecuada entre la academia, la doctrina y practica
administrativa, la jurisprudencia y los actores del proceso de elaboracion nor-
mativa.

Por una parte, pensamos que las férmulas de evaluacion de los trabajos aca-
démicos porla ANECA han producido consecuencias negativas sobre los comen-
tarios de jurisprudencia de corte universitario. En efecto, aunque estos consti-
tuyen una excelente ocasién para elaborar analisis muy profundos29, suelen
considerarse —injustamente— trabajos menores. Esto conduce, como logica
reaccion, a que muchos comentarios de sentencias presenten un caracter mera-
mente descriptivo, mermando las posibilidades de «didlogo» entre la doctrina
académica y los tribunales.

17 (Doménech Pascual, 2022 ep. VII.1. 1.5)

18 Escierto que existen importantes trabajos con planteamientos criticos bien fundados ante cier-
tas doctrinas dominantes (Cfr. Palao Taboada, 2018b), y algunas importantes polémicas doctrinales
(por ejemplo, las llamadas tesis dindmicas frente a la concepcién basada en la relacion juridica tri-
butaria) pero nos parece que constituyen la excepcion.

19 (Doménech Pascual, 2022 ep. VII.11.7)

20 (Cfr., por ejemplo, Palao Taboada, 2017).
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Por otro lado —aunque esto tenga caracter anecdético— en algunos blogs
sobre Derecho tributario redactados por asesores y profesores parece apre-
ciarse una cierta agresividad hacia la Administracion tributaria, que quiza no
propicie siempre un dialogo constructivo (pensemos, a titulo anecdoético, en un
relevante blog cuya pagina principal esta ilustrada con una imagen del infierno,
sugiriendo —tal vez— que los pecadores atormentados por demonios son contri-
buyentes sometidos a procedimientos tributarios).2! En sentido distinto encon-
tramos algun ejemplo en que —a titulo personal— se sostiene por un miembro
destacado de la Administracion Tributaria que los 6érganos directivos encarga-
dos de elaborar proyectos normativos [el llamado «prelegislador» | tienen entre
sus fines constitucionales el corregir aquellas interpretaciones del Tribunal
Supremo que, alegando principios generales del Derecho, se desvian de la inten-
cién que quiso plasmarse originariamente en los citados proyectos.22

No obstante, debe reconocerse que, en el ambito del Derecho Financiero y
Tributario, existen importantes «lugares de encuentro» , de caracter institucio-
nal, que facilitan el dialogo entre la academia y los diversos operadores juridi-
cos. Sirvan de ejemplo la Seccién de Derecho Financiero y Tributario de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion, el Instituto de Estudios Fiscales, la
Fundacion Impuestos y Competitividad, el Consejo para la Defensa del Contri-
buyente ola Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales). En definitiva, pensamos
que, en el ambito del Derecho Financiero y Tributario espafol existe un nivel de
dialogo suficiente entre los diversos operadores juridicos.

4. Posibles ejemplos de teorias defectuosas y erroneas en el
ambito del Derecho Financiero y Tributario

Resaltemos la diferencia entre las teorias juridicas defectuosas y las doctri-
nas erroneas en sentido estricto: las primeras contienen un nucleo correcto al
que se han adherido determinados errores. Las segundas son completamente
erroneas y no se integran en una teoria mas amplia con elementos correctos.

Por consiguiente, las teorias defectuosas pueden repararse poniendo de
manifiesto y eliminando sus aspectos erroneos. Las teorias completamente
erroneas deben eliminarse por completo y sustituirse por otras que permitan
explicar correctamente la realidad juridica subyacente.

Pues bien, a continuaciéon, mencionaremos un ejemplo de una teoria juridica
complemente erronea que ha mostrado una notable persistencia en el ambito
del Derecho Tributario. Seguidamente examinaremos diversas teorias que
podrian considerarse «defectuosas».

21 (Beiras Cal y otros, 2022, accedido el 13 de noviembre de 2022).

22 En palabras de Antonio Montero Dominguez, «cuando ese prelegisiador asiste a la desnaturali-
zacion de la norma en base a argumentos que, no cuestionando la constitucionalidad de la misma,
yerran, segun su leal saber y entender, en la medida en que hacen abstraccion, ignoran, lo que estaba
enlagénesis de laredaccion, invocando principios generalesy abstractos, tiene la obligacién intentar
reponer la situacion normativa a lo que en principio se perseguia, si nada ha variado, transitando, de
nuevo, por el cauce legal establecido.»
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4.1. Lainterpretacion restrictiva de las exenciones y beneficios
fiscales como teoria erronea

Aunque, desde un punto de vista académico, suele considerarse superada, la
supuesta necesidad de interpretar restrictivamente las exenciones y beneficios
fiscales aparece, hasta fechas recientes, en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. Asi la STS, de 28 de marzo de 2019 (rec. num. 3774/2017) sostiene lite-
ralmente que los beneficios fiscales deben interpretarse «de modo restrictivo» ,
aunque después afada que han de utilizarse los criterios generales de interpre-
tacion (particularmente la finalidad de la norma) y que «no cabe exigir para el
disfrute de la exencion [...] requisitos que no prevé el precepto que la establecen».

En este caso estamos ante una teoria erronea en sentido estricto y no una
mera teoria defectuosa, pues el error no se integra como un elemento mas en
una tesis que si contenga elementos correctos.

Tal vez el planteamiento de la interpretacion restrictiva tenga su origen en
el art. 4.2 del Codigo Civil, segun el cual «las leyes penales, las excepcionales y
las de ambito temporal no se aplicaran a supuestos ni en momentos distintos
de los comprendidos expresamente en ellas» (subrayado nuestro).

En efecto, podria parecer que los preceptos reguladores de exenciones y
beneficios fiscales tienen un caracter excepcional. Entendemos, sin embargo,
que no es asi, al menos no con caracter general, pues se trata de una técnica
mas para delimitar el hecho imponible y los elementos de cuantificacion del
tributo. Por tanto, debera atenderse en cada caso a la finalidad especifica de la
regulacion.

Es posible que también haya influido el antiguo articulo 24.1de la Ley General
Tributaria de 1963: «No se admitira la analogia para extender mas alla de sus
términos estrictos el ambito del hecho imponible o el de las exenciones o boni-
ficaciones» , reproducido casi literalmente por el actual articulo 14 de la LGT de
2003: «No se admitira la analogia para extender mas alla de sus términos estric-
tos el ambito del hecho imponible, de las exenciones y demas beneficios o
incentivos fiscales». Ahora bien, este precepto no se refiere al uso de una espe-
cial técnica de interpretacion, sino tan solo a la prohibicién de analogia y dicho
mecanismo de aplicacion del Derecho requiere la existencia de una auténtica
laguna. No obstante, debe reconocerse que, en la practica, la diferencia entre
mera interpretacion y analogia puede resultar dificil. Por otra parte, es mas
cémodo invocar la genérica doctrina de la interpretacion restrictiva que analizar
en profundidad la finalidad del precepto que establece la exencion o técnica
fiscal desgravatoria para determinar su sentido.

De todos modos, el Tribunal Supremo parece haber descartado por completo
esta defectuosa teoria hermenéutica en su Sentencia de 20 de junio de 2022
(rec. num. 3468/2020):

«No estamos, por tanto, en el ambito de la analogia, nos movemos en el

campo de la interpretacion. No existen criterios especificos para las exencio-
nes, acabamos de decir. A las exenciones se aplican también los criterios reco-
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gidos en el articulo 12 LGT, que establece en su apartado 1 que las normas tri-
butarias se interpretaran con arreglo a lo dispuesto en el apartado 1del articulo
3 del Codigo Civil. Este, por su parte, dispone que las normas se interpretaran
segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los ante-
cedentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aque-
llas».

Es interesante destacar que el ponente de la citada sentencia es el magis-
trado don Isaac Merino Jara, Catedratico de Derecho Financiero y Tributario.
Una postura semejante sobre la interpretacion de las exenciones se desprende
también de las SSTS 1356/2020, de 20 de octubre (rec. num. 373/2018,
ECLI:ES:TS:2020:3265) y 1381/2020, de 22 de octubre (rec. num. 976/2019,
ECLI:ES:TS:2020:351), de las que fue ponente don Angel Aguallo Avilés, también
Catedratico de Derecho Financiero y Tributario.23

Por tanto, puede afirmarse que la teoria erronea ha sido superada (o esta en
vias de serlo) mediante un adecuado dialogo entre la academia y los magistra-
dos. Asi, la STS de 25 de octubre de 2022 (rec. num. 6568/2020, ECLI:ES:TS:
2022:3926, ponente don Francisco José Navarro Sanchis) concluye que «en la
interpretacion de toda norma juridica, incluidas las que reconocen beneficios
fiscales rige, segin venga impuesto por el texto, naturaleza o finalidad de la
norma, el elenco de posibilidades interpretativas que contiene el art. 12 LGT, por
virtud de suremision al articulo 3.1 CCy, en especial, la interpretacion conforme
a la Constituciéon».24

4.2. Losexcesosconceptualistasenlainterpretaciondel principio de
capacidad econémica

Con «exceso de conceptualismo» nos referimos a la tendencia a elaborar
conceptos abstractos, de los que pretenden deducirse de modo légico conse-
cuencias muy concretas. Esto suele producir una desconexion con el especifico
problema juridico que deberia analizarse.

Asi, en la elaboracion del principio de capacidad econémica, se han produ-
cido numerosos excesos de conceptualismo.2° Nos referiremos ahora a uno de
ellos: nuestro Tribunal Constitucional entendié erréneamente que dicho prin-

23 Cfr. el comentario a estas sentencias de I. Martin Dégano (Martin Dégano, 2021, p. 143y ss.)

24 Aunque, en el caso concreto (la interpretacion deduccion prevista en el articulo 81 bis LIRPF,
aplicable a los ascendientes separados legalmente, o sin vinculo matrimonial con dos hijos sin dere-
cho a percibir anualidades por alimentos) la sentencia contiene algunas afirmaciones discutibles, que
esperamos analizar mas adelante en un trabajo especifico sobre la interpretacion de las normas
tributarias.

25 En palabras de Carlos Palao Taboada «La pretension de esta doctrina de erigir a la capacidad
contributiva en criterio exclusivo de justicia tributaria, choca con la complejidad de los fendmenos
sociales y en particular de la realidad fiscal. Su error inicial es tomar como realidad lo que no es sino
una simplificacion tedrica: que los tributos representan el «reparto» del coste de los servicios publi-
cos.» (Palao Taboada, 2018a, pag. 58). Cfr. un analisis mas reciente y sumamente valioso en (Palao
Taboada, 2022a).
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cipio solo debia tenerse en cuenta como criterio de cuantificacién en los
impuestos centrales del sistema tributario, como el IRPF.

El error procedia de trasladar mecanicamente a la capacidad econémica la
construccion elaborada en torno a los limites del decreto-ley en materia tribu-
taria (puede regular los impuestos salvo que afecten a los aspectos centrales del
deber de contribuir).

A nuestro entender, esta ultima postura sobre el decreto-ley es erronea (al
menos en el modo en que viene siendo interpretada por el Tribunal Constitu-
cional), pues ha conducido a un abuso de dicha norma en materia tributaria. En
todo caso, no existia razén alguna para trasladarla al ambito del principio de
capacidad economica como criterio de cuantificacion.

Quiza la explicacion del éxito de ambas teorias en la jurisprudencia consti-
tucional haya radicado en su utilidad para resolver en abstracto problemas con-
cretos de notable complejidad sin necesidad de realizar un andlisis profundo de
la realidad.

En el caso del principio de capacidad econdmica han sido precisamente el
peso de larealidad, unido a la desidia del legislador, los factores que han llevado
al Tribunal Constitucional a rectificar expresamente su doctrina (STC 182/2021,
de 26 de octubre, ECLLI:ES:TC:2021:182), relativa al Impuesto sobre el Incre-
mento de Valor de los Terrenos).

4.3. Teoria sobre los efectos de las sentencias del Tribunal
Constitucional en materia tributaria

Como es conocido, a partir de la STC 45/1989, de 20 de febrero (ECLLI:ES:TC:
1989:45), relativa a la inconstitucionalidad de la tributacion conjunta, el Tribu-
nal tiende a limitar al futuro los efectos de las declaraciones de inconstitucio-
nalidad de las normas tributarias.

De todos modos, esta practica no es uniforme y, siempre que se ha utilizado,
el Tribunal ha precisado su aplicacion al caso concreto sobre el que versaba la
declaracioén de inconstitucionalidad.

Sin embargo, la practica administrativa —con cierto apoyo en la jurispruden-
cia contenciosa y en la propia ambigiiedad del Tribunal Constitucional— ha
deducido de las mencionadas sentencias una supuesta doctrina general, segun
la cual era imposible revisar actos firmes anteriores a la declaracion de incons-
titucionalidad. Esta postura también ha sido adoptada por un relevante sector
de la doctrina.26

26 Resulta indispensable la lectura del andlisis realizado por Begofia Sesma Sanchez (Sesma San-
chez, 2017, p. 237 y ss.). En contra de esta tesis se ha manifestado Violeta Ruiz Almendral (Ruiz
Almendral, 2020, p. 73 y ss.)
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Tras diversas vacilaciones, el Tribunal Supremo ha concluido por refrendar
una tesis que produce efectos similares —aunque con importantes matices— en
diversas resoluciones relativas a las consecuencias de la STC 59/2017, de 11 de
mayo (ECLI:ES:TC:2021:182), que guardo¢ silencio sobre los efectos de la decla-
racion de inconstitucionalidad parcial del Impuesto sobre el Incremento de
Valor de los Terrenos.

La STS de 18 de mayo de 2020 (rec. num. 1665/2019, ECLI:ES:TS:2020:973)
considera que la devolucion de los ingresos realizados al amparo de la norma
declarada inconstitucional, en los casos en que el Tribunal Constitucional
guarda silencio sobre los efectos, solo es posible mediante el cauce de los pro-
cedimientos especiales de revision previstos en el art. 216 LGT. Sin embargo, el
Tribunal descarta que proceda la declaracion de nulidad de pleno derecho (art.
217 LGT) basada en la lesion «de derechos y deberes susceptibles de amparo
constitucional» [apartado 1° letra a)], puesto que la invocacion del art. 31.1 de la
Constitucion queda excluida del recurso de amparo.

Por su parte, la STS de 18 de mayo de 2020 (rec. num. 1068/2019, ECLI:ES:TS:
2020:984), que invoca la anterior, analiza y desestima la concurrencia de las
demas causas de nulidad previstas en el art. 217 LGT. En particular, entiende
que no concurre la letra g) («cualquier otro que se establezca expresamente en
una disposicion de rango legaly), dado que «no cabe identificar una norma con
rango de ley que asi establezca dicha nulidad radical y, desde luego, ésta no
puede ser la aducida por la parte recurrente en su demanda (el articulo 47.2 de
la Ley 39/2015)».

Otra sentencia del Tribunal Supremo dictada en la misma fecha (rec. num.
2596/2019) descarta que la nulidad derive «del articulo 39.1 de la Ley Organica
el Tribunal Constitucional, a cuyo tenor:»

Cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad, declarara igualmente la
nulidad de los preceptos impugnados, asi como, en su caso, la de aquellos otros
de la misma Ley, disposicion o acto con fuerza de Ley a los que deba extenderse
por conexion o consecuencia.

A juicio del Tribunal «la declaracion de nulidad que dicho articulo contempla
se refiere a los «preceptos» impugnados (0 a aquellos otros preceptos, disposi-
ciones o actos con fuerza de ley) a los que se extienda la declaraciéon de incons-
titucionalidad (...) De desprenderse de dicha norma legal que la nulidad se
extiende a los actos administrativos dictados al amparo del precepto inconsti-
tucional asi deberia haberse expresado en aquella norma, so pena —ante la falta
de tal especificacion— de efectuar una interpretacion extensiva o amplia del
artl’culg 217.1 de la Ley General Tributaria contraria a nuestra jurisprudencia.»
(FI 5°).27

A nuestro juicio, si existe una norma que establece la nulidad de modo claro:
se trata del art. 40 Uno de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, que solo
restringe los efectos de las declaraciones de inconstitucionalidad a los supues-

27 Segun afiade el Tribunal en el mismo fundamento juridico, «<aun admitiendo dialécticamente que
el articulo 39.1de la Ley Organica del Tribunal Constitucional se refiere también a los actos dictados
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tos de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacion de las Leyes, disposi-
ciones o actos inconstitucionales.?28

Es cierto que otra linea jurisprudencial —que también presenta algunos erro-
res29— admite teéricamente el deber de revocar las liquidaciones firmes cuando
esto suponga un instrumento para la devolucion de ingresos indebidos, si bien
entiende que esto exigiria una infraccién manifiesta de ley, que no concurre en
la declaracion de inconstitucionalidad de la plusvalia municipal por la STC
59/2017, de 11 de mayo, ECLL:ES:TC:2017:59 (STS de 9 de febrero de 2022, rec.
num. 126/2019, ECLI:ES:TS:2022:484 y STS de 14 de febrero de 2022 rec. num.
442/2019, ECLI:ES:TS:2022:699).30

La correccion de estas teorias defectuosas exige, a nuestro entender, la
intervencion del Tribunal Constitucional. Esta se ha dado parcialmente por la

al amparo del precepto declarado inconstitucional, tampoco cabria entender, en el caso que nos
ocupa, que la liquidacién firme que analizamos esta afectada de la nulidad radical que se infiere de
la letra g) del articulo 217.1 de la Ley General Tributaria.

Recordemos [prosigue el Tribunal Supremo] que la sentencia del Tribunal Constitucional num.
59/2017 declaro la inconstitucionalidad parcial, condicionada o limitada de los articulos 107.1y 107.2
a) del TRLHL, de manera que tales preceptos —como sefialamos expresamente en nuestra sentencia
de 9 de julio de 2018 — son constitucionales y resultan, pues, plenamente aplicables, en todos aquellos
supuestos en los que el obligado tributario no ha logrado acreditar que la transmision de la propiedad
de los terrenos por cualquier titulo no ha puesto de manifiesto un incremento de su valor o, lo que es
igual, una capacidad economica susceptible de ser gravada con fundamento en el articulo 31.1 de la
Constitucion.

Quiere ello decir, por tanto, que la nulidad del acto tributario que nos ocupa seria también parcial,
condicionada o limitada o, expresado de otro modo, no resultaria directamente del pronunciamiento
del Tribunal Constitucional, sino que exigiria una suerte de reconstruccion —valga la expresion— del
procedimiento que condujo a la liquidacion tributaria, analizando los distintos tramites del mismo,
las alegaciones del contribuyente y los documentos aportados por éste para determinar si, en ese
caso concreto, se habria producido —o no— la vulneracién del articulo 31.1 CE al gravarse una situacion
inexpresiva de capacidad econémica por haberse probado por el interesado —a quien incumbe la
carga de acreditarlo, segin nuestra sentencia de 9 de julio de 2018- la inexistencia del incremento
de valor que constituye el hecho imponible del impuesto.

Desde luego esa nulidad condicionada o supeditada al andlisis del procedimiento no parece que tenga
encaje en el supuesto de nulidad radical que prevé el articulo 217.1.g) de la Ley General Tributaria que
exige, como los otros supuestos de nulidad, que la radical contravencion del ordenamiento juridico
resulte clara, patente e indubitada, lo que resulta incompatible con una exigencia, la de analizar el
procedimiento que dio lugar al acto y si hubo discusién en su seno sobre la prueba del incremento o
aparecia ésta con mayor o menos claridad de los documentos aportados, como la que requeriria la
aplicacion al caso de la declaracion de inconstitucionalidad parcial de continua cita.» (hasta aqui el
texto de la sentencia citada)

28 Segun el precepto, «Las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de Leyes, disposi-
ciones o actos con fuerza de Ley no permitiran revisar procesos fenecidos mediante sentencia con
fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacion de las Leyes, disposiciones o actos
inconstitucionales, salvo en el caso de los procesos penales o contencioso-administrativos referentes
a un procedimiento sancionador en que, como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada,
resulte una reduccion de la pena o de la sancion o una exclusion, exencion o limitacion de la respon-
sabilidad.»

29 Cfr. La critica a esta jurisprudencia de Carlos Palao Taboada (Palao Taboada, 2022b pags. 64 y
SS.).

30 Lailegalidad manifiesta se descarta en estos supuestos por el Tribunal porque «la STC de 11 de
mayo de 2017, si algo ha caracterizado a la materia y a su regulacion es la gran inseguridad juridica
creada, provocando un semillero de conflictos con desiguales respuestas tanto entre los propios
contribuyentes y ayuntamientos como en el conjunto del ambito judicial». Aunque no se refiere a un
supuesto de inconstitucionalidad, debe citarse también la STS de 4 de marzo de 2022, rec. nam.
7052/2019, ECLIL:ES:TS:2022:865, segun la cual «nulidad, posterior y sobrevenida [de una norma
reglamentarial, resulta un motivo adecuado para acceder a la revocacion de la liquidacion firme».
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STC 108/2022, de 26 de septiembre (ECLI:ES:TC:2022:108) que, como conse-
cuencia de un recurso de amparo, advierte una lesion del derecho a la tutela
judicial efectiva por dos motivos: el juzgado de lo contencioso-administrativo
considerd una autoliquidacion como un «acto administrativo firme» (cuando,
ademas, no habia concluido el plazo de cuatro afios para solicitar su rectifica-
cion) y entendio que la limitacion de efectos formulada por la STC 45/1989
(ECLL:ES:TC:1989:45) sobre la inconstitucionalidad de la tributacion conjunta
era aplicable a los efectos de la STC 59/2017, relativa a la primera inconstitu-
cionalidad de la plusvalia municipal, aunque esta ultima sentencia guardaba
silencio sobre sus efectos.

De todos modos, parece posible que la confusion del juzgado de lo conten-
cioso se deba, en parte, al discutible concepto de situaciones juridicas consoli-
dadas formulado por las STC 45/1989 (ECLI:ES:TC:1989:45) y la 182/2021
(ECLL:ES:TC:2021:182, relativa a la tercera inconstitucionalidad de la plusvalia
municipal).

Por otra parte, entendemos que esta sentencia, dictada con motivo de un
recurso de amparo, no basta para deshacer el error cometido por el Tribunal
Supremo al entender que no es posible utilizar el procedimiento de declaracion
de nulidad de pleno derecho (art. 217 LGT) para revisar un acto firme como con-
secuencia de una declaracion de inconstitucionalidad y nulidad de la ley apli-
cada.

No podemos analizar aqui con detalle las posibilidades de obtener una
indemnizacion por responsabilidad patrimonial como consecuencia de la
inconstitucionalidad de una ley. Apuntaremos, sin embargo, algunas ideas que
esperamos desarrollar en otra ocasion. Como es sabido, el Tribunal Supremo
elaboro una jurisprudencia excesivamente favorable para los contribuyentes
que dio lugar a una reaccion restrictiva del legislador a través del art. 32, parra-
fos 3y 6 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico. Segun estos preceptos:

«La responsabilidad del Estado legislador podra surgir también en los
siguientes supuestos, siempre que concurran los requisitos previstos en los
apartados anteriores: a) Cuando los dafos deriven de la aplicaciéon de una norma
con rango de ley declarada inconstitucional, siempre que concurran los requi-
sitos del apartado 4.» (apartado 3).

«Si la lesidn es consecuencia de la aplicacién de una norma con rango de ley
declarada inconstitucional, procedera su indemnizacion cuando el particular
haya obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un
recurso contra la actuacion administrativa que ocasiond el dafio, siempre que
se hubiera alegado la inconstitucionalidad posteriormente declarada.» (apar-
tado 4).

A nuestro entender, esta discutible regulacién hace que pierda sentido el
viejo argumento del Tribunal Constitucional segun el cual la imposibilidad de
revisar actos firmes dictados en aplicacion de normas inconstitucionales pre-
tende no favorecer a quienes fueron negligentes y no recurrieron frente a los
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que recurrieron y obtuvieron una sentencia firme. En efecto, es precisamente la
obtencion de una sentencia firme el requisito que permite exigir la responsabi-
lidad patrimonial.

JConstituye este mecanismo una revision de los actos dictados al amparo de
la norma declarada inconstitucional? Entendemos que no, pues se trata de
indemnizar no de declarar la nulidad del acto dictado. Ademas, una respuesta
afirmativa llevaria a considerar que el art. 32.4 de la LRISC (de caracter ordina-
rio) es inconstitucional por quebrantar el mandato del art. 40 Uno de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional.3!

Si se admite que la responsabilidad patrimonial no constituye una revision
de los actos confirmados por sentencia firme, la consecuencia légica estaria en
entender que tal mecanismo opera, aunque el Tribunal haya limitado expresa-
mente los efectos de sus sentencias (salvo que éste la excluya expresamente,
cosa que hasta ahora no ha sucedido). No obstante, la STS de 3 de febrero de
2022 (rec. num. 27/2021, ECLI:ES:TS:2022:303) afirma —sin mayores argumentos—
que la limitacion de efectos establecida por la STC 182/2021 (ECLI:ES:TC:
2021/182) no permite exigir responsabilidad patrimonial derivada de actos con-
firmados por sentencia firme. 32

4.4. Lateoria de las prestaciones patrimoniales publicas no
tributarias

Lo que denominamos la «teoria de las prestaciones patrimoniales publicas
no tributarias» presenta elementos de doctrina defectuosa y de mito juridico33
y se basa fundamentalmente en una interpretacion interesada de la ambigua
construccion elaborada por el Tribunal Constitucional a partir de elementos
aportados por ciertos autores.

Podriamos resumir esta teoria-mito en los siguientes términos: las presta-
ciones patrimoniales no tributarias constituyen prestaciones coactivas exigidas
por especificas razones de interés publico, con las que no se contribuye a sos-

31 Recordemos que, segun este precepto, «Las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad
de Leyes, disposiciones o actos con fuerza de Ley no permitiran revisar procesos fenecidos mediante
sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacion de las Leyes, disposiciones
o actos inconstitucionales, salvo en el caso de los procesos penales o contencioso-administrativos
referentes a un procedimiento sancionador en que, como consecuencia de la nulidad de la norma
aplicada, resulte una reduccion de la pena o de la sancién o una exclusion, exencioén o limitacion de
la responsabilidad.»

32 Segun el Tribunal «en relacion con la STC de 26 de octubre de 2021, conocida por esta Sala, hay
que tener presente su eficacia limitada pues dispone que no podran ser revisadas con fundamento
en ella aquellas situaciones que, a la fecha en que se dicté la sentencia, hayan sido decididas definiti-
vamente (bien mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada, bien mediante resolucion adminis-
trativa firme) —como es el caso— o aquellas otras que, de acuerdo con lo sefialado en la propia sen-
tencia, tienen también la consideracion de situaciones consolidadas a estos efectos (lo que afecta,
entre otras, a las autoliquidaciones no recurridas antes de la referida fecha). Por 1o que en nada afecta
a la cuestion aqui enjuiciada» (F.J 3° in fine).

33 Seglin Doménech Pascual «La expresion «mito juridico» , como bien advierte Santi Romano, se
emplea con cierta frecuencia en los escritos juridicos, en sentido figurado y poco preciso, sin inten-
ciones técnicas o cientificas. El mito juridico aparece contrapuesto a la verdad, a la realidad del
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tener la generalidad de los gastos publicos. Tales prestaciones «solo podran
establecerse (...) con arreglo a la ley» (art. 31.3 CE). Sin embargo, se trata de una
reserva de ley mas flexible que la exigida para los tributos. Dado que no afectan
al deber de contribuir, pueden regularse por Decreto-Ley. Ademas, al no ser tri-
butos, también pueden crearse mediante las leyes de presupuestos. Por el
mismo motivo, no estan sometidos a los principios de justicia tributaria con-
templados por el art. 31.1 CE, sino tan solo a un genérico principio de igualdad
(art. 14 CE), que, en los casos concretos, el Tribunal Constitucional ha interpre-
tado como un control de interdiccion de la arbitrariedad aplicado con gran laxi-
tud. Por otra parte —segun esta tesis— no hay inconveniente alguno en someter
tales prestaciones al régimen de recaudacion en via de apremio previsto en la
Ley General Tributaria.

Como puede observarse, esta mezcla de teoria y mito ofrece una gran utilidad
para el Gobierno, el Legislador y la Administracion: asi las tarifas exigidas por
los concesionarios de servicios publicos no han de estar sometidas a un limite
maximo fijado por la ley, sino tan solo a los tramites de la contratacion
ptblica34 y aunque se perciban por un ente privado (el concesionario), pueden
recaudarse en via de apremio por los ayuntamientos.3°

Del mismo modo, si el Gobierno desea imponer un gravamen sobre el sector
farmacéutico, puede hacerlo con rapidez y eludiendo enmiendas parlamenta-
rias, introduciéndolo en el proyecto de ley de presupuestos. 36 Si pretende exigir
un gravamen sobre las empresas petroleras, puede hacerlo sin inconvenientes
mediante decreto-ley, precisando que se trata de una prestacion patrimonial
publica no tributaria.3”

Si quiere que determinadas empresas energéticas contribuyan al sosteni-
miento del déficit tarifario, el Gobierno puede designar nominalmente mediante

Derecho, y ademas tiene una forma «fantastica o semifantastica». EI mito es una no-verdad, un error,
una inopia, pero es también imaginacion, una imaginacion fabulosa... un universal fantastico, es decir,
no razonado, que nace de la necesidad de entender lo que no se entiende, y de expresarlo por medio
de imagenes cuando no se lo puede expresar con términos propios. EIl mito —afirma Romano— tiene
también un sentido mistico, es una creencia que tiene cardacter de fe y, por tanto, asume siempre una
cierta tonalidad religiosa. Ademas, es una creencia no meramente individual, sino acogida por un
numero sumamente variable, pero siempre notable, de individuos que participan de un modo o de otro
en la vida publica, ya activamente, ya como espectadores que, sin embargo, juzgan y valoran la obra
de los actores desde el punto de vista de concepciones y convicciones comunes. Ejemplos de mitos
juridicos serian el estado de naturaleza, el contrato social y la idea de la ley como expresion de la
voluntad general (Doménech Pascual, 2022 ep. III. Los textos entrecomillados son citas de Santi
Romano). Resulta curioso que el Preambulo de la Ley 38/2022, de 27 de diciembre, para el estableci-
miento de gravamenes temporales energético y de entidades de crédito..., invoque como fundamento
de dichos gravamenes el «contrato social» (ap. Il in fine).

34 STC 63/2019, de 9 de mayo.

35 (Cfr. Del Amo Galan, 2018 ep. V).

36 STC 44/2015, de 5 de marzo de 2015 (ECLI:ES:TC:2015:44).

37 Cfr. la prestacion patrimonial de caracter publico no tributario temporal a realizar por los ope-
radores al por mayor de productos petroliferos prevista en el art. 21 del Real Decreto-ley 6/2022, de
29 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en el marco del Plan Nacional de respuesta a
las consecuencias econémicas y sociales de la guerra en Ucrania. La doctrina que permitiria aprobar
esta figura mediante decreto-ley se encontraria en la STC 83/2014, de 29 de mayo (ECLI:ES:TC:
2014:84), sobre la constitucionalidad del precepto que establece la escala de deducciones aplicable
en la determinacion de los margenes de las oficinas de farmacia por el suministro de especialidades
farmacéuticas al Sistema Nacional de Salud.
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decreto-ley once entidades obligadas al pago y fijar porcentajes individuales de
contribucion basados, hasta cierto punto, en la cuota de mercado de cada uno
de estos sujetos.38

Por ultimo, si el Gobierno y los grupos parlamentarios que lo apoyan
desean crear unos gravamenes sobre los beneficios extraordinarios de las
empresas energéticas y las entidades financieras, puede utilizarse como
base de céalculo «la cifra de negocios en el caso del sector energéticoy (...) el
margen de intereses y comisiones en el caso de las entidades de crédito,»
sin que esto lesione el principio de capacidad econdmica. Ademas, la cali-
ficacion de los gravamenes como prestaciones no tributarias podria servir
(si no existieran obstaculos politicos) para evitar incluir esta nueva figura en
el ambito del Concierto con el Pais Vasco y el Convenio con Navarra. Eso si,
el régimen de tales gravamenes queda sometido —con algunos matices algo
confusos39— a la Ley General Tributaria y su aplicacion se atribuye a la
Delegacién Central de Grandes Contribuyentes.40

Es interesante leer los debates de la enmienda a la totalidad presentada a la
Proposicion de ley para el establecimiento de gravamenes temporales energeé-
tico y de entidades de crédito por el Grupo Parlamentario Ciudadanos. Todos los
representantes de los grupos parlamentarios —incluido el socialista— califica-
ron las citadas figuras de impuestos, salvo el del Grupo Parlamentario de Unidas
Podemos, que lo denomind aportacion fiscal y el del Grupo Parlamentario Vasco,
al que no preocupaba que la proposicion utilice el término de «prestaciones no
tributarias» , pues ya habia recibido garantias del Gobierno de que tales figuras
se incluirian en el Concierto con independencia de cual fuera su naturaleza.4!

A nuestro entender la defectuosa teoria de las prestaciones patrimoniales de
caracter publico tiene su origen ultimo en la figura de las exacciones parafis-
cales como mecanismo para huir de las limitaciones impuestas a los tributos.

38 Real Decreto-ley 14/2010, de 23 de diciembre, por el que se establecen medidas urgentes para la
correccion del déficit tarifario del sector eléctrico y STC 167/2016, de 6 de octubre de 2016.

39 En cuanto al gravamen temporal energético «tendra la naturaleza juridica de prestacion
patrimonial de caracter publico no tributario y se regira por lo dispuesto en esta ley y, supleto-
riamente, por la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, y la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria, asi como por las normas reglamentarias dictadas en desa-
rrollo de las mismas. En particular, el régimen sancionador aplicable sera el resultante de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.» (art. 1.3 de la Ley 38/2022). El parrafo 10 del
citado articulo aflade que «La revision en via administrativa de los actos relativos a la prestacion
se efectuara conforme a lo sefialado en el titulo V de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria.» El art. 2 de la citada ley contiene idénticas normas para el gravamen de entidades
de crédito y establecimientos financieros de crédito en sus parrafos 2 y 9, si bien el parrafo 7
atribuye a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia la competencia para imponer
la sancion por incumplimiento de la prohibicion de «repercusion econémica, directa o indirecta»
del gravamen. Nos parece desafortunada la mencioén al caracter «supletorio» de la Ley General
Tributaria y el que esta vaya precedida por la referencia a la Ley General Presupuestaria.

40 Ley 38/2022, de 27 de diciembre, para el establecimiento de gravamenes temporales ener-
gético y de entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito y por la que se crea
el impuesto temporal de solidaridad de las grandes fortunas, y se modifican determinadas nor-
mas tributarias.

41 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacion Permanente, num. 221 de
3 de noviembre de 2022, pags. 214 y ss.
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Esta figura, que intentd sistematizar la Ley de Tasas y Exacciones Parafis-
calesde 26 de diciembre de 1958, y que fue estudiada con detalle por Luis Mateo
Rodriguez42, resurge en 1989 —aunque con poca fortuna— bajo la férmula de los
precios publicos.43

La citada ley fue analizada por algunos juristas muy prestigiosos44 —aunque
no los calificariamos de superestrellas— que se inspiraron en el antecedente
italiano del art. 31.3 CE para sefalar que el concepto «prestaciones patrimonia-
les de caracter publico» no solo abarcaba los tributos, sino otras prestaciones
Impuestas o coactivas, en el sentido de que financian servicios de caracter obli-
gatorio o reservados al sector publico.

La STC 185/1995 sobre la Ley de Tasas y Precios Publicos (ECLI:ES:TC:
1995:185) formula una interpretacion maximalista de la coactividad: basta con
la coactividad factica, que se da cuando el servicio es indispensable para la vida
personal o social o cuando, de hecho, no exista concurrencia con el sector pri-
vado.

Ademas, aunque el Tribunal afirma la libertad del legislador para configurar
las prestaciones patrimoniales de cardacter publico (tributarias o no), en su fallo
modifica el concepto de precio publico previsto en la ley, exigiendo como rasgos
concurrentes la voluntariedad (juridica y factica) de recibir el servicio y la con-
currencia con el sector privado (de hecho o de derecho).4®

La STC 233/1999 sobre la Ley de Haciendas Locales (ECLI:ES:TC:1999:233),
daun paso masy formula un supuesto concepto material de tributo que, de modo
confuso, parece identificar con las prestaciones patrimoniales de caracter
puiblico.4® Esta postura resulta exacerbada por las SSTC 102, 121 y 122/2005
sobre las tarifas portuarias (ECLI:ES:TC:2005:102, 121y 122), pues el Tribunal las
considera tributos en sentido material pese a que el legislador las calificaba
expresamente de precios privados. 4’

Tal jurisprudencia lleva a la doctrina cientifica a formular un concepto mate-
rial de tributo de caracteristicas expansivas, que, a nuestro entender, carece de
la necesaria solidez.48

42 (Mateo Rodriguez, 1978)

43 Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos.

44 (Falcony Tella, 1991 pag. 59) (Aguallo Avilés, 1992 pags. 82y ss.).

45 Cfr., en sentido critico (Palao Taboada, 2018d pag. 276).

46 (Palao Taboada, 2018c pag. 278)

47 Cfr. (Palao Taboada, 2018f pags. 319 y ss.) (Palao Taboada, 2018e pag. 316 y ss.). Recientemente
el Tribunal Supremo ha concluido que «los servicios de recogida de basuras y suministro de energia
eléctrica prestados por la Autoridades Portuarias son, a efectos de lo dispuesto en el Texto Refundido
de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, servicios comerciales y que las cantidades
percibidas por las Autoridades Portuarias por la prestacion de los indicados servicios tienen la natu-
raleza de precios privados, por lo que su impugnacion ha de sustanciarse ante la Jurisdiccion Civil,
previa reclamacion ante el Consejo de Administracion de la correspondiente Autoridad Portuaria.»
(STS de 31 de octubre de 2022, rec. num. 4029/2020, ECLI: ES:TS:2022:4029).

48 Mantuvo dicho concepto Carmelo Lozano Serrano (Lozano Serrano, 1998, p. 39). En sentido cri-
tico, cfr. Carlos Palao Taboada (Palao Taboada, 2018c pag. 290)
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Sin embargo, a partir de la STC 83/20144° (ECLI:ES:TC:2014:83) se produce
un movimiento pendular (qQuiza como reaccion frente a los excesos del concepto
material de tributo) y comienza la expansion del concepto de prestaciones patri-
moniales publicas no tributarias, sometidas a unos limites mas laxos que los
propios de los tributos.

Como antecedente de esta tendencia puede mencionarse la STC 182/1997, de
28 de octubre (ECLI:ES:TC1997:182), que considerd como prestacion publica no
tributaria la obligacion a cargo del empresario de satisfacer al trabajador deter-
minadas prestaciones por incapacidad laboral transitoria.®? Consideramos
acertada la calificacion de prestacion patrimonial publica no tributaria en
cuanto se trataba de un pago entre particulares, aunque nos parece formalista
e inadecuada la interpretacion de que al no tratarse de un tributo era posible
regular esta obligacién mediante decreto-ley.

Como hemos dicho, nos parece acertado excluir del concepto de tributo los
pagos entre particulares exigidos por la ley por razones de interés general. Este
es el caso de las mencionadas prestaciones por incapacidad laboral transitoria
y, también, de las cantidades percibidas de los usuarios por los concesionarios
que prestan servicios publicos esenciales (aunque, a nuestro entender, deba
reforzarse la motivacion de acudir a tales formulas de prestacion del servicio).

No obstante, a partir de la citada STC 83/2014 (ECLI:ES:TC:2014:83) el Tri-
bunal realiza un giro expansivo en el concepto de prestaciones patrimoniales
publicas no tributarias y las define como aquellas con las que «no se persigue
derechamente buscar una nueva forma de allegar medios econémicos con los
que financiar el gasto publico, aunque tenga como efecto econémico indirecto
el de servir también a dicha financiacion».

Esta definicion, bastante confusa (en el supuesto concreto se pretendia redu-
cir el gasto publico a costa de las oficinas de farmacia) se expande aun mas en
las SSTC 44/2015 (ECLI:ES:TC:2015:44) y 62/2015 (ECLI:ES:TC:2015:62) sobre los
denominados «descuentos por el volumen de ventas de medicamentos al sis-
tema nacional de salud». Segun afirma el propio Tribunal Constitucional, «el
controvertido descuento reviste la naturaleza de una prestacion pecuniaria
(aplicada a la facturacion al Sistema Nacional de Salud), impuesta coactiva y
unilateralmente por el poder publico (las Cortes Generales), que se satisface a
un ente publico (el Ministerio de Sanidad y Consumo), sin la concurrencia de la
voluntad del sujeto obligado a su pago (los empresarios, grupos empresariales,
fabricantes e importadores de medicamentos y sustancias medicinales)» [F] 3°
d), subrayado nuestro].

49 Sobre la minoracion de la cantidad a percibir por las oficinas de farmacia por la expedicién de
medicamentos a cargo de la seguridad social, que el tribunal califica de prestacién patrimonial
publica no tributaria.

50 Dentro de este grupo cabria incluir también «la entrega por las empresas televisivas de un por-
centaje de sus beneficios para el fomento del cine europeo (Ley 7/2010, de 31 de marzo) para promover
la cultura (art. 44.1 CE)» (Martin Dégano, 2022, p. 20)
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Aunque afirme literalmente que se trata de un pago a un ente publico®! (la
norma prevé incluso pagos anticipados), el Tribunal lo califica de prestacion
patrimonial publica no tributaria con el argumento, antes citado, de que su prin-
cipal finalidad no es recaudatoria. 52

Pensamos que esta definicion es inconsistente, pues este es el caso de todos
los impuestos extrafiscales, que no dejan de ser impuestos por servir principal-
mente a otras finalidades distintas de la recaudatoria. Nos parece mas sdlido el
concepto elaborado por Rafael Gomez-Ferrer que las conceptua como «aquellas
prestaciones publicas de caracter coactivo que no constituyen ingresos publi-
cos».53

Por su parte, la STC 167/2016 (ECLI:ES:TC:2016:167) analiza la contribucion
para la correccion del déficit tarifario en el sector eléctrico. El Tribunal la cali-
fica expresamente de prestacion patrimonial de caracter publico no tributaria
para justificar asi un laxo analisis de los principios de no arbitrariedad e igual-
dad (arts. 9.3 y 14 CE) a la hora de justificar los sujetos gravados y el importe
correspondiente a cada uno.

Debe reconocerse que, en todos estos casos, las prestaciones no estaban
sometidas al régimen de la Ley General Tributaria.

Por su parte, la STC 63/2019 (ECLI:ES:TC:2019:63), relativa a las tarifas pre-
vistas en la Ley de Contratos del Sector Publico, las califica —esta vez sin espe-
ciales explicaciones— de prestaciones patrimoniales publicas no tributarias
para justificar asi una aplicacion mas laxa del principio de reserva de ley.

En principio cabria pensar que, al tratarse de prestaciones no tributarias no
es posible la recaudacion de tales tarifas por via de apremio. Sin embargo, en la
doctrina cientifica®4 y en las ordenanzas reguladoras de prestaciones patrimo-
niales no tributarias®® se va extendiendo la postura de que las tarifas locales
deben recaudarse en via de apremio.

51 Aunque, segun Rafael Sanz Gomez, «es el hecho de que el Estado no gestione directamente la
prestacion (sino que organice un sistema de salud que incluye a agentes privados) lo que hace que
nazca una prestacion patrimonial de caracter publico no tributaria» (ep. I1.2).

52 Asi, seglin Carlos Gémez Jiménez, «para el TC el caracter tributario o no depende del objetivo
principal de la PPP [prestacion patrimonial publica]. Asi, si el interés publico principal es el de allegar
recursos al presupuesto publico con que financiar el gasto, con independencia de otros efectos eco-
nomicos o juridicos que se puedan derivar, estaremos ante prestaciones tributarias. Si, por el con-
trario, la obtencion de recursos publicos per se fuera un simple objetivo secundario, si se quiere
reflejo, pero, en todo caso, situado en un segundo plano respecto de otro fin no tributario de mayor
importancia estariamos hablando de una PPPNT. Asi, parece extraerse de diversas sentencias del TC
como las STC 62/2015, FJ 3.e) o STC 167/2016, F1.4.» (Gomez Jiménez, 2022).

53 (Gomez-Ferrer Rincon, 2015, p. 32).

54 Cfr., en este sentido (aunque limitdndose a la prestacion del servicio mediante personificacion
privada) Jaime Aneiros Pereira (Aneiros Pereira, 2018, ap. V1.3) y Oscar del Amo Galan (Del Amo Galan,
2018, ap. V).

55 Cfr., por ejemplo, el art. 12 de la vigente de la vigente Ordenanza Reguladora de la Prestacion
Patrimonial no Tributaria por el suministro y utilizaciéon del agua potable del municipio de La Corufia,
disponible en https://www.coruna.gal/hacienda/es/detalle/ordenanza-2021-reguladora-prestacionpa-
trimonial-no-tributaria-por-el-suministro-y-utilizacion-de/contenido/1453789494310 (consultado el
24 de octubre de 2022). Debe advertirse que en este caso el servicio se presta por una sociedad ané-
nima de capital integramente municipal.
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El fundamento estaria en el art. 2.2. del Texto Refundido de la Ley de Hacien-
das Locales: «Para la cobranza de los tributos y de las cantidades que como
ingresos de derecho publico, tales como prestaciones patrimoniales de caracter
publico no tributarias, precios publicos, y multas y sanciones pecuniarias, debe
percibir la hacienda de las entidades locales de conformidad con lo previsto en
el apartado anterior, dicha Hacienda ostentara las prerrogativas establecidas
legalmente para la hacienda del Estado, y actuara, en su caso, conforme a los
procedimientos administrativos correspondientes» [subrayado nuestro]. La
referencia a las prestaciones publicas no tributarias fue introducida en la Ley
de Haciendas Locales de 1988 por el art. 18 de la Ley 50/1998, de 30 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, pasando después
al actual Texto Refundido.

Pensamos, no obstante, que el citado precepto no es aplicable a las tarifas
percibidas por sociedades mercantiles de capital municipal®® o por empresas
concesionarias pues, en ambos casos (con especial claridad en el segundo), no
estamos ante «ingresos de derecho publico [que] deba percibir la hacienda de
las entidades locales».5” Es mds, aunque se admitiera que las tarifas percibidas
por entidades privadas de capital integramente publico constituyen ingresos
publicos, la ley no prevé un mecanismo procedimental que permita recaudarlos
por via de apremio. 58

El aspecto mitico de la teoria de las prestaciones publicas no tributarias (for-
mulada en los términos antes indicados) queda claramente reflejado en un
parrafo del Preambulo de la Ley 38/2022, de 27 de diciembre, para el estableci-
miento de gravamenes temporales energético y de entidades de crédito y esta-
blecimientos financieros de crédito y por la que se crea el impuesto temporal de
solidaridad de las grandes fortunas, y se modifican determinadas normas tribu-
tarias:

56 A juicio de Rafael Sanz Gémez «si debemos entender que el concepto de hacienda de las entida-
des locales es el equivalente en este ambito al concepto de Hacienda publica de la Ley General Pre-
supuestaria, el sector publico empresarial local quedaria fuera del ambito de este articulo 2.2 [LHL]
y, por tanto, las tarifas cobradas por entidades publicas sujetas al Derecho privado no podrian exi-
girse por via de apremio. La normativa local no es tan explicita al delimitar el concepto de ‘Hacienda’,
pero la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 1987 (con referencia a normativa hoy
derogada, pero con argumentos que entendemos que si son aplicables) consideré que el concepto de
haciendalocal no incluye a las entidades de caracter mercantil. Asi, es razonable afirmar que la LRHL
refleja la misma estructura que la LGP, con un nucleo duro donde se concentran tanto los controles
mas intensos —por ejemplo, la fiscalizacion previa sdlo se aplica a los actos de las entidades locales
y de sus organismos autonomos segun la LRHL— como las mayores prerrogativas.» (Sanz Gomez, 2021,
ep. 111.2.2).

57 Aunque en el caso de las entidades locales navarras, el art. 100.7 de la Ley Foral 2/1995, de 10 de
marzo, de Haciendas Locales de Navarra, afiadido por Ley Foral 3/2019, de 24 enero, establece que
«Las deudas derivadas de las prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributario podran
exigirse por el procedimiento de apremio por los 6rganos de recaudacion de la entidad local».

58 Suscribimos la opinion de Enrique Ortiz Calle: «considero que los privilegios de autotutela decla-
rativa y ejecutiva se han de circunscribir a los tributos u a otros derechos de naturaleza juridico-
publica exigidos por una Administracion publica. Los Entes privados (sean concesionarios, entidades
publicas empresariales o sociedades mercantiles de capital total o mayoritariamente publico) no
pueden disponer del procedimiento de ejecucion forzosa que la LGT reserva, con buen criterio, a la
Administracion, porque se trata de una manifestacion extrema de ejercicio de autoridad y de las
potestades exorbitantes inherentes a la autotutela que no deben atribuirse a Entes privados, aunque
una Ley expresamente lo previera.»
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«que la prestacion se calcule sobre la cifra de negocios en el caso del sector
energético y sobre el margen de intereses y comisiones en el caso de las enti-
dades de crédito permite que la aportacion por los grandes grupos econémicos
que los integran se realice de forma aproximada a su cuota de mercado en cada
sector, lo que garantiza una distribucion equitativa del gravamen en cada uno
de ellos y se puede decir que equivale a una aportacion de los grandes grupos
economicos por cuota de mercado a un fondo "virtual" solidario necesario para
reforzar el pacto de rentas, de ahi que su naturaleza sea la de un "levy".»

La referencia a la «cuota de mercado» parece aludir a la STC 167/2016, de 6
de octubre de 2016 (ECLI:ES:TC:2016:167), que declaraba constitucional un gra-
vamen energético.®9 En cuanto al término anglosajén levy resulta sorprendente
y no aclara la naturaleza juridica de estos «gravamenes.» Por otra parte, la men-
cion de un «fondo virtual» equivale a fundamentar el gravamen en un concepto
imaginario. Es sorprendente que esta ultima referencia (presente en la redac-
cion original de la Proposicion de Ley) no se haya eliminado como consecuencia
de las enmiendas que han afectado la recaudacién de ambos «gravamenes» (no
prevista en la redaccion inicial) a determinadas finalidades y que si han tenido
eco en otros parrafos del preambulo. 60

De todos modos, a la hora de determinar la naturaleza del «gravamen» nos
parece irrelevante que la recaudacion esté o no afectada a determinadas fina-
lidades. Nadie pone en duda que las contribuciones especiales constituyen tri-
butos pese a estar afectadas a la realizacion de determinadas obras publicas ni
tampoco se convierte un impuesto en una prestacion patrimonial no tributaria
por estar afectada su recaudacion a determinados gastos (como sucede con
diversos impuestos autonémicos). ! Por tanto, la naturaleza de las prestaciones

59 Segun la citada sentencia «la cuota de mercado resulta ser un criterio adecuado para distribuir
una prestacion patrimonial de caracter publico dirigida al reequilibrio econédmico del sector eléctrico
entre las principales empresas productoras de régimen ordinario, que son también las principales
del sector en su conjunto.» [FJ 6°.d)].

60 Asi, en el apartado Il del Preambulo (gravamen energético) se indica que «La prestacion se ingre-
sard en el Tesoro Publico y sus ingresos estaran afectos a unos fines equivalentes a los sefialados
parala contribucion solidaria temporal por el Reglamento (UE) 2022/1854 del Consejo de 6 de octubre
de 2022, relativo a una intervencion de emergencia para hacer frente a los elevados precios de la
energia.»

Por su parte en el apartado IV del Preambulo (gravamen financiero) se advierte que "al igual que el
gravamen temporal energético, la prestacion se ingresara en el Tesoro Publico y sus ingresos estaran
afectos a unos determinados fines, en linea con lo aconsejado por el dictamen del Banco Central
Europeo de 2 de noviembre de 2022 sobre la imposicion de gravamenes temporales a determinadas
entidades de crédito. En concreto, en dicho dictamen se sefiala que el BCE ha recomendado en el
pasado que es necesaria una clara separacion entre la cuenta extraordinaria creada a partir de los
ingresos procedentes de los gravamenes y los recursos presupuestarios generales de las administra-
ciones publicas para evitar su utilizacion con fines de saneamiento presupuestario general".»

61 Asilo advierte acertadamente Rafel Sanz Gomez (Sanz Gémez, 2021, ep. I1.1in fine): «<También ha
afirmado el Tribunal Constitucional que algunas PPPNT no estan destinadas a financiar los gastos
publicos en general, y hace referencia a servicios o sectores especificos, como la proteccion social,
la asistencia sanitaria o el sistema eléctrico: jpodria ser el elemento de distincion el hecho de que
estén destinados a hacer econémicamente sostenibles sectores determinados? Es evidente que no,
ya que la afectacion de los ingresos derivados de un tributo no desvirtua la naturaleza tributaria de
la exaccion. Hay tasas y otras figuras tributarias destinadas a la financiacion de organismos o acti-
vidades concretas. Es mas, hay tributos —las contribuciones especiales— para los cuales es consus-
tancial la afectacion a un determinado gasto».

Revista Técnica Tributaria / N° 140 / Enero - Marzo 2023

115



Pedro M. Herrera Molinay Ada V. Tandazo Rodriguez

no se ve afectada por las enmiendas que se han reflejado en la redaccion final
estableciendo la afectacion.

En definitiva, aunque el concepto de prestaciones patrimoniales de caracter
publico presenta elementos correctos®2, su formulacién expansiva incurre en
claros defectos. Quiza la solucién pase por distinguir, de un lado, las auténticas
prestaciones patrimoniales no tributarias de otras falsas (este ultimo seria el
caso de los gravamenes establecidos por la 38/2022, de 27 de diciembre que
claramente constituyen impuestos). Dentro de las auténticas prestaciones no
tributarias podria ser interesante realizar otras distinciones y precisar en cada
caso los principios que resultan aplicables atendiendo a su estructura y finali-
dad, tal y como han propuesto diversos autores.®3 También podria ayudar a rec-
tificar los errores la doctrina alemana sobre los Sonderabgaben (tributos espe-
ciales)®4, que presentan cierta semejanza con la caracterizacién atribuida por
nuestro Tribunal Constitucional a algunas modalidades de prestacion patrimo-
nial publica no tributaria distintas de las tarifas.

5. Conclusiones

Las teorias juridicas defectuosas suelen caracterizarse por un excesivo con-
ceptualismo, desvinculado del mundo y favorecido por razones de utilidad prac-
tica.

Puesto que las teorias defectuosas tienen un ntcleo correcto (de otro modo
serian simplemente erroneas), puede resultar dificil detectar sus aspectos falli-
dos. Para ponerlas de manifiesto es necesario realizar constantemente un con-
traste entre los conceptos juridicos y la realidad que pretenden explicar.

Para detectar y corregir los defectos es conveniente potenciar un dialogo
sereno y constructivo entre los diversos actores del Derecho Financiero y Tri-
butario.

62 Por ejemplo, parece claro las cantidades cobradas por un concesionario como consecuencia de
la prestaciéon de un servicio publico «coactivo» no son tributos, como tampoco lo son otros pagos entre
particulares exigidos por la ley con fines de interés general.

63 Asi, Esther Bueno Gallardo (Bueno Gallardo, 2018, p. 40) distingue entre las prestaciones patri-
moniales publicas no tributarias de caracter contributivo (aquellas que buscan financiar una necesi-
dad publica) y no contributivas (se dirigen a otras finalidades de interés general). También puede ser
conveniente distinguir entre las prestaciones patrimoniales integradas en una especial relacion entre
el ente publico y un sector regulado y aquellas otras exigidas como consecuencia de la prestacion de
servicios, diferenciando dentro de estas ultimas aquellas prestadas por el ente publico mediante
personificacion privada y aquellas otras atribuidas a los concesionarios (cfr. Sanz Gémez, 2021, ap.
111.2.1).

64 Sefiala W. Kluth (Kluth, 1997, p. 57) que «los ‘tributos especiales’ (Sonderabgaben) son tributos
exigidos sin contraprestacion, cuya recaudacion se utiliza en interés de un grupo determinado y cuyo
establecimiento se fundamenta en una competencia especifica por razén de la materia, Segun la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional el establecimiento de «tributos especiales» se subordina
al cumplimiento de estrictos requisitos: 1) Los obligados tributarios deben constituir un grupo homo-
géneo; 2) debe existir una relacion objetiva entre el grupo gravado y el fin al que se destina la recau-
dacion; 3. la mencionada relaciéon debe dar lugar a una especial responsabilidad del grupo; 4. la
recaudacion del tributo debe utilizarse en interés del grupo...»
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Es preferible detectar los errores de las teorias defectuosas antes de que
dichas doctrinas hayan arraigado. Si resultan respaldadas (implicita o explici-
tamente) por el Tribunal Constitucional es practicamente imposible que desa-
parezcan sin que dicho 6rgano modifique su jurisprudencia.
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Resumen

En octubre de 2022, el Tribunal Supremo de EE.UU. escuchd los argumentos
orales en el caso National Pork Producers Council contra Ross,! un caso del
Noveno Circuito de California, en el que se desestimaba una impugnacion
de la Proposicién 12,2 que, entre otras cosas, prohibe la venta de carne de
cerdo sana (sin tener en cuenta donde se ha producido) procedente de la
descendencia de cerdas reproductoras confinadas de una forma que los
votantes de California consideran «cruel».3 National Pork pone asi al
Tribunal en la tesitura de elegir entre la a menudo criticada vertiente de
carga indebida de la Clausula de Comercio latente y la peticion de California
de que el Tribunal apruebe su prohibicion de carne de cerdo de fuera del
estado no por las cualidades de los productos, sino simplemente porque los
californianos se sienten ofendidos por la forma en que se ha producido
dicha carne de cerdo. Las partes en el caso y la mayoria de los amici
argumentan con razon que, en virtud de los precedentes del Tribunal
Supremo, el caso debe analizarse utilizando el equilibrio de la carga
indebida. Basandonos en Bibb Balancing: Regulatory Mismatches Under the
Dormant Commerce Clause, la presente Nota explica que los casos de

Este articulo aparecié publicado por vez primera en 91 Geo. Wash. L. Rev. Arguendo 1-13 (2022).

6 F.4th 1021 (9th Cir. 2021).

Cal. Proposicion 12, codificada en CAL. HEALTH & SAFETY CODE § 25990 (West 2018).

CAL. HEALTH & SAFETY CODE § 25990(b)(2) (West 2018) (kanimal cubierto que fue confinado de
manera cruel, o es la carne de la descendencia inmediata de un animal cubierto que fue confinado
de manera cruel»).

4 Michael S. Knoll y Ruth Mason, Bibb Balancing: Regulatory Mismatches Under the Dormant
Commerce Clause, 91 GEO. WASH. L. REV. 1-78 (2023).

WK~ *
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desajuste normativo son objeto de un tipo diferente de analisis de
ponderacion del Tribunal Supremo que otros casos mas corrientes. Dado
que National Pork es un caso de desajuste normativo, en nuestra opinion,
Bibb contra Navajo Freight Lines, Inc.® es un precedente mas relevante que
Pike contra Bruce Church, Inc.®

Palabras clave

Clausula de comercio latente, National Pork, desajuste normativo, carga
indebida.

Abstract

In October 2022, the U.S. Supreme Court heard oral argument in National
Pork Producers Council v. Ross, a Ninth Circuit case out of California,
dismissing a challenge to Proposition 12, which, inter alia, bans the sale of
wholesome pork (without regard to where it was produced) from the offspring
of breeding sows confined in a manner California voters consider “cruel”.
National Pork thus puts the Court in the position of choosing between the
often-criticized undue-burden strand of the and California’s request that the
Court approve its ban on out-of-state pork not because of the products’
qualities, but merely because Californians are offended by the manner in
which such pork was produced. The parties in the case and most of the amici
rightly argue that, under Supreme Court precedent, the case must be
analyzed using undue- burden balancing. Relying on Bibb Balancing:
Regulatory Mismatches Under the Dormant Commerce Clause, an article we
wrote that is forthcoming in this Journal, this Note explains that regulatory
mismatch cases receive a different kind of balancing analysis from the
Supreme Court than do more run-of-the-mill cases. Because National Pork
is a regulatory mismatch case, in our view, Bibb v. Navajo Freight Lines, Inc.
is a more relevant precedent than is Pike v. Bruce Church, Inc.

Keywords
National Pork, dormant Commerce Clause, regulatory mismatches.

Fecha de recepcion: 7-03-2023/Fecha de aceptacion: 17-03-2023

Como referenciar: Knoll, M.S., Mason, R. (2023). National Pork es un caso
Bibb, no un caso Pike. Revista Técnica Tributaria (140), 121-134.

5 359 U.S. 520 (1959).
6 397 U.S. 137 (1970).
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1. El caso National Pork

Endiciembre de 2019, el National Pork Producers Council y la American Farm
Bureau Federation (denominados colectivamente Pork Council) presentaron una
demanda de medidas declaratorias y cautelares alegando que la Proposicion 12
viola la Clausula de Comercio latente porque regula de forma inadmisible una
conducta extraterritorial e impone una carga indebida al comercio interestatal.
Antes del juicio, el tribunal de distrito acepto la peticion de California de deses-
timar la demanda alegando que Pork Council no habia presentado una demanda,
y el Noveno Circuito confirm¢ la decision. El Tribunal Supremo concedio cer-
tiorari [revision].

Aunque tanto las decisiones de ambos tribunales inferiores como la mayoria
de los informes de amicus presentados en el caso se centraron en la alegacion
de extraterritorialidad, esta Nota se centra en la alegacion de carga indebida
del Peticionario. Citando el criterio de ponderacion mas conocido en Pike contra
Bruce Church, el Pork Council sostiene que la Proposicion 12 viola la Clausula
de Comercio latente porque impone una carga al comercio interestatal que es
excesiva en relacion con sus beneficios locales.! En apoyo de su postura, el Pork
Council sostuvo que el cumplimiento de la ley de California exigiria una rees-
tructuracion importante y muy costosa de toda la industria nacional, porque la
carne de cerdo para la venta al por menor actualmente no se puede rastrear en
todo el proceso de produccion hasta su madre. Pork Council también present6
un estudio que demostraba que la ley de California incrementaria el coste de
produccion de la carne de cerdo en todo el pais en casi un diez por ciento y que
cualquier beneficio para la salud era, en el mejor de los casos, ilusorio.

2. Antecedentes de la clausula de comercio latente

La Clausula de Comercio latente limita la diversidad normativa estatal por
dos razones. La primera es el interés por el buen funcionamiento del mercado
nacional.? Aunque la principal y mas conocida preocupacién por el mercado
nacional en el marco de la Clausula de Comercio latente es el proteccionismo
intencionado, la Clausula de Comercio latente va mas alla de la prohibicion de
impuestos y normativas estatales intencionadamente proteccionistas. Ademas,
al menos ocasionalmente, el Tribunal Supremo ha excluido normativas que
implicaban lo que denominamos «desajustes normativos»3. Los desajustes sur-
gen cuando distintos Estados adoptan normativas diferentes y, como resultado
de esas diferencias, el comercio transfronterizo se enfrenta a cargas mas ele-
vadas que el comercio intraestatal. Los desajustes normativos dividen el mer-

1 Id

2  Véase Bibb contra Navajo Freight Lines, 359 U.S. 520, 527 (1959); S. Pac. Co. contra Arizona ex
rel. Sullivan, 325 U.S. 761, 770-71 (1945); South Dakota contra Wayfair, Inc., 138 S. Ct. 2080, 2090 (2018);
Kassel contra Consol. Freightways Corp. of Del, 450 U.S. 662, 671 (1981).

3 Bibb Balancing, supra nota 4, en Parte II (describe el equilibrio en los casos de desajuste).
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cado nacional a lo largo de las fronteras estatales, un efecto que el Tribunal ha
calificado de balcanizacién econémica.4

La segunda razén de la Clausula de Comercio latente es la necesidad de sal-
vaguardar adecuadamente la autonomia reguladora de cada Estado. Dicho de
otro modo, la Clausula de Comercio latente limita el grado en que las regulacio-
nes de los estados pueden extenderse a otros estados.® Aunque la Clausula de
Comercio latente no prohibe completamente los spillovers [efectos indirectos
de la regulacion], los limites son importantes para mantener la independencia
y la autonomia de cada estado, en particular para proteger a los estados mas
pequenos de la incursion de estados mas grandes que pueden aprovechar el
acceso a sus mercados para cercenar la capacidad de los estados mas pequefios
de regular las actividades que tienen lugar en sus propios territorios. En nuestra
opinion, National Pork implica ambas justificaciones para la revision de la Clau-
sula de Comercio latentes.

3. Limites de la Clausula de Comercio Latente a la diversidad
normativa

En Bibb Balancing, aumentamos la conocida distincion entre discriminacion
y carga indebida en virtud de la Clausula de Comercio latente con una distincion
adicional entre cargas. Sostenemos que la doctrina de la carga indebida del Tri-
bunal Supremo puede dividirse en funcion del tipo de carga que impone una
norma impugnada.

Describimos una normativa como la que impone una carga de un solo Estado
siimpone una carga mayor al comercio interestatal que al comercio intraestatal
y esa carga seguiria existiendo si todos los Estados adoptaran esa misma nor-
mativa. Por el contrario, una normativa impone una carga de desajuste cuando
la carga asimétrica que impone al comercio interestatal desapareceria si todos
los Estados adoptaran la misma normativa.

Pike contra Bruce Church es un ejemplo clasico de carga para un solo Estado.

La ley de Arizona anulada en ese caso exigia que los melones cultivados en
Arizona también se envasaran alli. Este requisito suponia una carga para las
empresas interestatales que ya disponian de instalaciones de envasado en los
estados vecinos, ya que les impedia utilizar sus instalaciones de otros estados
para envasar melones de Arizona. Ademas, la carga en Pike no disminuiria si
otros estados promulgaran la misma ley. Por el contrario, la adopcion de la
misma ley por parte de California, por ejemplo, no haria sino agravar la carga
para los productores interestatales. Cuando estas cargas de un solo estado no

4  Bibb, 359 U.S. en 529 («Un Estado que insiste en un disefio fuera de linea con los requisitos de
casitodos los demas Estados a veces puede colocar una gran carga de retrasos e inconvenientes para
los transportistas interestatales»).

5  Morgan contra Virginia, 328 U.S. 373, 382, 386 (1946) (excluyendo por motivos de la Clausula de
Comercio latente una normativa de Virginia que exigia la segregacion racial en los trenes en un
momento en que otros estados la prohibian, sefialando que «ninguna ley estatal puede ir mas alla de
su propia frontera ni prohibir el transporte de pasajeros a través de sus fronteras...»).]
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muestran discriminacion aparente, el Tribunal las analiza con arreglo a Pike,
que sopesa el interés local del estado en la regulacion frente a la carga que la
regulacién impone al comercio interestatal.® Esta es la conocida prueba de
equilibrio de Pike, y la resolucion de los casos Pike no requiere que el Tribunal
examine la legislacion de ningun estado distinto del estado desafiado.

El segundo tipo de caso de carga indebida de la Clausula de Comercio latente
—que denominamos caso de desajuste— implica una carga para el comercio inte-
restatal que no se deriva de la legislacion de un unico estado, sino de la inte-
raccion entre las legislaciones de varios estados. Nuestro sistema federal con-
cede a los Estados autonomia normativa, 1o que a veces da lugar a desajustes
normativos interestatales. Estos desajustes se producen cuando dos o mas esta-
dos regulan la misma persona o accion de diferentes maneras. En contraste con
las cargas de un solo estado, con las cargas de desajuste, si todos los estados
adoptaran la misma regulacion, no habria ningun efecto adverso sobre el comer-
cio interestatal —el exceso de carga sobre el comercio interestatal en compara-
cion con el comercio intraestatal desapareceria—. Los desajustes regulatorios
inhiben el comercio interestatal al aumentar los costes de cumplimiento para
las entidades que operan en mas de un estado. Cuando el Tribunal Supremo
considera que un desajuste normativo es «discriminatorio», es decir, que se pro-
mulgo para proteger intereses locales, la normativa impugnada es inconstitu-
cional.” Pero incluso en los casos en que esa intencidn es discutible, poco clara
o inexistente, el Tribunal ha sostenido que la Clausula de Comercio latente
impide los desajustes normativos cuando suponen una carga indebida para el
comercio interestatal.8

El Tribunal lleva a cabo un analisis de equilibrio —que suele describir como
equilibrio de Pike— tanto en los casos de un solo Estado como en los de desa-
juste. Pero el analisis de equilibrio ha reflejado durante mucho tiempo —si no ha
sido reconocido explicitamente— diferencias importantes entre los casos de
estado unico y los casos de desajuste.

En primer lugar, en los casos de desajuste, pero no en los de un solo Estado,
el Tribunal Supremo determina la carga que la normativa impugnada impone al
comercio interestatal comparandola con un punto de referencia externo con-
sistente en la legislacion de otro u otros Estados. Por ejemplo, en Bibb, Illinois
exigia que los camiones que circulaban por sus autopistas tuvieran guardaba-
rros curvos, mientras que todos los demas Estados permitian o exigian guarda-
barros rectos.® El Tribunal utilizé las leyes de otros Estados como referencia
cuando afirmé que la carga de la norma de Illinois incluia la necesidad de cam-

6 397 U.S.en 142.

7  Por ejemplo, Hunt contra Wash. State Apple Advert. Comm’n, 432 U.S. 333, 352-53 (1977) (en el
que se afirma, en relacion con una ley aparentemente neutral, que tenia el «efecto de un embargo» y,
por lo tanto, constituia una «discriminacion contra el comercio»); cf. Bacchus contra Dias, 468 U.S.
263, 270 (1984) (caso de un solo estado en el que se sefiala que «la conclusion de que la legislacion
estatal constituye proteccionismo econémico [y, por tanto, esta sujeta a una norma de invalidez mas
estricta] puede basarse en el propésito discriminatorio o en el efecto discriminatorio») (se omiten las
comillas y las citas, incluida la de Hunt).

8 Por ejemplo, Bibb, 359 U.S. 520 (1959); Kassel contra Consol. Freightways Corp. Of

Del., 450 U.S. 662 (1981).

9 359 U.S.en 523.
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biar los guardabarros en la frontera de Illinois.10 De forma similar, en Kassel,
cuando Iowa limito la longitud de los camiones en sus carreteras a cincuentay
cinco pies, pero otros estados permitian camiones mas largos, el Tribunal cal-
culo la carga como la necesidad de los camioneros interestatales de descargar
sus productos en camiones mds pequefios o de desviarse alrededor de Iowa.!!
Este analisis implicitamente tomo las leyes de otros estados como referencia
para determinar la carga impuesta por la ley de lowa. En cambio, en los casos
de un solo Estado, como los casos de discriminacion aparente, el Tribunal mide
el trato que el Estado da al comercio interestatal comparandolo con un punto de
referencia interno: el trato que el propio Estado da al comercio intraestatal.?

En segundo lugar, en los casos de desajuste, el Tribunal también calcula el
interés estatal por referencia a las normativas e intereses de otros estados,
mientras que en casos de un solo estado, el Tribunal considera unicamente los
intereses del Estado demandado. Por ejemplo, en el caso Bibb, Illinois tuvo que
demostrar que los guardabarros curvos suponian una ventaja para la seguridad
superior a la derivada de los guardabarros rectos permitidos por otros Esta-
dos!3. Ademads, en los casos de desajuste (pero no en los de un solo Estado), el
Tribunal considera las formas en las que la normativa impugnada afecta a la
capacidad de otros Estados para llevar a cabo sus propias preferencias norma-
tivas. Especificamente, en los casos de desajuste (pero no en los de un solo
Estado), el Tribunal ha considerado hasta qué punto la normativa impugnada se
extiende a otros Estados, limitando asi la capacidad de éstos para regular.14

Asi pues, los casos de desajuste plantean cuestiones adicionales de federa-
lismo horizontal que los casos de estado unico no plantean.

Para resaltar las diferencias, nos referiremos a la ponderacion en los casos
de un solo Estado como ponderacion de Pike, y a la ponderacion en los casos de
desajuste como ponderacién de Bibb.1® Cuando el tribunal revisor decide excluir
en un caso de desajuste, esa decision tiende a implicar bien (1) una decision
implicita sobre qué norma estatal prevalecera para eliminar el desajuste o (2) un
juicio de que ningun Estado puede regular la materia objeto de controversia
porque requiere una regulacion uniforme a nivel nacional que solo el Congreso
puede proporcionar. ! Por ejemplo, cuando el Tribunal Supremo anulé la norma
del guardabarros curvo de Illinois en Bibb, implicitamente respaldo¢ las normas
del guardabarros recto de otros Estados. Como analizamos en Bibb Balancing,
dado que el Tribunal Supremo tiende a utilizar como referencia la norma domi-

10 Id. en 525.

11 Kassel, 450 U.S. en 662, 671.

12 Bibb Balancing, supra nota 4, en la Parte III (donde se explican las diferencias entre la pondera-
cion de la carga indebida en los casos de un solo estado y en los casos de desajuste).]

13 Bibb, 359 U.S. en 525. Del mismo modo, en Kassel, lowa tuvo que demostrar que los camiones
mas cortos proporcionarian ventajas de seguridad sobre los camiones mas largos permitidos en otros
estados. Kassel, 450 U.S. en 672.]

14 Véase, por ejemplo, S. Pac., 325 U.S. en 774-75 (excluyendo una «limitacién de Arizona... [que]
controla la longitud de los trenes de pasajeros desde Los Angeles hasta El Paso»); Bibb, 359 U.S. en
527; Kassel, 450 U.S. en 675-76.

15 Véase en general Bibb Balancing, nota 9 supra.

16 Comparese Bibb, 359 U.S. en 529-30 (optando de facto por una norma de guardabarros rectos en
lugar de una norma de guardabarros curvos), con S. Pac., 325 U.S. en 781-82 (que impide a cualquier
estado regular la longitud de los trenes).
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nante adoptada por otros Estados, la ponderacion de Bibb tiende a privilegiar

las normas existentes frente a las nuevas y hace recaer una pesada carga sobre
los Estados innovadores.

4. National Pork como caso de desajuste

National Pork es un caso de desajuste, no un caso de un solo estado. Existe
un desajuste entre la nueva normativa de California relativa al tamafio de los
corrales porcinos y las normativas preexistentes y mas permisivas de otros
estados. La incompatibilidad de los estandares supone una carga para el comer-
cio interestatal porque segmenta, o en términos del Tribunal «balcaniza», el
mercado nacional. Los criadores de cerdos, practicamente siendo todos ellos
de fuera de California, alegan que tendran costes mas elevados por cumplir los
estandares estatales desajustados y por la pérdida de economias de escala, y
tendran que gestionar y segregar el inventario en funcién de las leyes de los
estados importadores. En virtud de Bibb y, mas recientemente, de Kassel, el
Tribunal Supremo analiza estos desajustes en virtud de la Clausula de Comercio
latente mediante la ponderacion con referencias externas, un proceso que
hemos denominado ponderacién Bibb 7.

4.1. Midiendo la carga en National Pork

Enun caso de desajuste, el Tribunal Supremo sopesa la carga sobre el comer-
cio interestatal derivada de la regulacion desajustada frente al interés del
Estado regulador en la regulacion. El procedimiento de ponderacion es, por
tanto, formalmente similar al de Pike, y el Tribunal lo describe habitualmente
como ponderacién Pike. 18,

Pero, como ya se ha sefialado, los casos de desajuste difieren de los casos de
un solo Estado porque el Tribunal evalua ambos lados de la balanza —la cargay
el interés estatal— utilizando puntos de referencia consistentes en las normas
de otros Estados. Por el contrario, en los casos de un solo Estado no existe tal
evaluacion comparativa externa.

La principal carga en cuestion en cualquier caso de Cldausula de Comercio
latente es el coste de cumplir la normativa impugnada. En concreto, segun la
jurisprudencia del Tribunal, los costes en los que incurren los agentes comer-
ciales de varios estados para cumplir las normativas cuyo contenido difiere de
un estado a otro son costes relevantes en virtud de la Clausula de Comercio

17 Sin embargo, véase S.C. State Highway Dep’t contra Barnwell Bros., 303 U.S. 177, 190 (1938) (en el
que se defendia una normativa desajustada frente a una impugnacioén de la Clausula de Comercio
latente basandose en que las cargas de desajuste no eran cognoscibles judicialmente).]

18 Véase Bibb Balancing, supra nota 4, en la Parte II (donde se identifican y explican las distinciones
entre Pike y Bibb Balancing).
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latente.!9 El Tribunal Supremo utiliza un punto de referencia externo consis-
tente en las leyes de otros estados para medir las cargas en los casos de desa-
juste, y normalmente, aunque no siempre, el punto de referencia externo rele-
vante es la norma dominante en vigor en otros estados. Medida de este modo,
la Proposicion 12 —por ser una norma mas estricta— impone costes mas elevados
y, por tanto, supone una carga para el comercio interestatal.

4.2. Midiendo el interés de California por la Proposicion 12

Si el Tribunal Supremo decidiera realizar l1a ponderacién Bibb en National
Pork, sopesaria la carga sobre el comercio interestatal que se deriva de la
diversidad normativa frente al interés de California en su regulacion diver-
gente. Este interés también se compararia con los intereses de otros Esta-
dos en sus propias regulaciones. Sin embargo, antes de llegar a ese proceso
de evaluacion comparativa, el Tribunal se enfrenta a una cuestion juridica
novedosa, a saber, si el interés alegado por California es un interés relevante
en virtud de la Clausula de Comercio latente. Los casos tipicos de desajuste
han implicado preocupaciones obvias en materia de salud, seguridad o
medio ambiente que no planteaban serias dudas sobre la legitimidad del
interés alegado por el Estado en cuestion. Por ejemplo, en el caso Bibb, Illi-
nois alego que los guardabarros curvos ofrecian una ventaja de seguridad
sobre los rectos, y en los casos Southern Pacific y Kassel, respectivamente,
los Estados alegaron que los trenes y camiones mas cortos eran mas seguros
que los trenes y camiones mas largos. En Clover Leaf, que se referia al desa-
juste entre las normas de envasado de productos, el Estado demandado
argumento que la prohibicion de las jarras de leche de plastico era necesaria
para promover los intereses medioambientales.20

4.2.1. Proteccionismo

Aparte de la salud, la seguridad y el medio ambiente, el Tribunal Supremo
no ha tenido mucha ocasion de pronunciarse sobre lo que constituye un
interés legitimo del Estado a efectos de la Clausula de Comercio latente. El
Tribunal ha dejado claro que la proteccién econdmica no es un interés legi-
timo del Estado,?! por lo que si el Tribunal concluyera que California adopté
la Proposicion 12 para proteger los intereses econdmicos locales, probable-
mente impediria la regulacion. La Proposicion 12 no es abiertamente pro-

19 Véase Wayfair, 138 S. Ct. en 2093 (donde se reconocen los costes de cumplimiento derivados de
«someter a los minoristas a obligaciones de recaudacion de impuestos en miles de jurisdicciones
fiscales diferentes» como costes relevantes para la Clausula de Comercio latente); Kassel, 450 U.S.
en 667 (donde se identifica como carga relevante en virtud de la Clausula de Comercio latente la
necesidad de cambiar a camiones mas pequefios o de desviarse alrededor del Estado impugnado);
Bibb, 359 U.S. en 527 (la carga era la necesidad de cambiar los guardabarros).

20 Véase Bibb Balancing, supra nota 4, en la Seccion II.B.1 (donde se analizan los casos de
desajuste).

21 City of Philadelphia contra New Jersey, 437 U.S. 617, 628 (1978); Hunt contra Washington
Apple Advert. Comm’n, 432 U.S. 333, 352-53 (1977).
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teccionista, pero la historia de la legislacion contra la crueldad animal en
California respalda la alegacion del Peticionario de que, al menos en parte,
la Proposicion 12 estuvo motivada por una intencion proteccionista. En con-
creto, la regulacion impugnada en este caso comenzoé con la Proposicion 2,
que aplicaba estrictas reglas de cria de animales a las gallinas, cerdos y ter-
neros criados en California.?? Dado que la Proposicién 2 sélo se aplicaba a
los productores de California, los productores de otros estados no sujetos a
sus restricciones podrian vender por debajo de los productores de California
en el mercado californiano. El legislador de California respondié propo-
niendo la Ley de la Asamblea 1437 (AB 1437), que amplio la Proposicion 2 a
los huevos vendidos en California.23 El analisis de la ley propuesta afirmaba
que la «intencion de esta legislacion es "nivelar el campo de juego" para que
los productores del estado no se encuentren en desventaja».24 La amplia-
cion del ambito de aplicacion de la Proposicion 2 despojo a los productores
de fuera del estado de las ventajas comparativas ofrecidas por el régimen
regulador de su estado de origen. Tal propoésito es inadmisible en virtud de
la Clausula de Comercio latente.25 Dada la historia de la AB 1437, es plausi-
ble que la base para la aplicacion de la Proposicion 12 a las ventas en Cali-
fornia fuera proteccionista en su intencion.

4.2.2. Laprevencion de la ofensa como interés legitimo del Estado

Una cuestion juridica mas interesante se plantea si el Tribunal Supremo con-
cluye que California no adopto6 la Proposicion 12 con intencion proteccionista.
Las partes en este caso discrepan en cuanto a lo que constituye el interés estatal
de California.

California argumenta que «el objetivo claramente declarado de la ley es "pre-
venir la crueldad hacia los animales"».26 Interviniendo en apoyo de California,
la Humane Society of the United States caracteriza el interés de California como
el de garantizar que los californianos que compran carne no se conviertan en
complices morales del trato cruel hacia los animales.2? Pork Council argumenta
que el verdadero objetivo de California con la Proposicion 12 era utilizar el poder

22 Petition for Writ of Certiorari at 192a 213, Nat’l Pork Producers Council contra Ross, 6 F.4th
1021 (9th Cir. 2021), petition for cert. filed, No. 21-428 (9th Cir. Sept 27, 2021).

23 Id. en 193a 216.

24 Brief for the United States as Amicus Curiae Supporting Petitioners en 6, Nat’l Pork Produ-
cers Council contra Ross, 6 F.4th 1021 (9th Cir. 2021) (No. 20-55631); véase también Petition for
Writ of Certiorari en 193a 216, Nat’l Pork Producers Council contra Ross, 6 F.4th 1021 (9th Cir.
2021), petition for cert. filed, No. 21-428 (9th Cir. Sept. 27, 2021).

25 Hunt, 432 U.S. en 351 (identificando una forma de la naturaleza discriminatoria de la ley
como su «efecto de despojar a la industria de la manzana de Washington de las ventajas com-
petitivas y econdmicas que se ha ganado por si misma a través de su costoso sistema de ins-
peccion y clasificacion»).

26 Notice of Motion and Motion for Judgment on the Pleadings; Memorandum of Points and Autho-
rities en 14, Nat'l Pork Producers Council contra Ross, 456 F. Supp. 3d 1201 (S.D. Cal. 2020) (No.
19-02324).

27 Réplica de los demandados-intervinientes en apoyo de la peticion de sentencia sobre las alega-
ciones, en 10, Nat’l Pork Producers Council contra Ross, 456 F. Supp. 3d 1201 (S.D. Cal. 2020) (No.
19-02324).
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de mercado del estado para imponer las preferencias morales de los california-
nos en el comercio fuera del estado, lo que Pork Council caracteriza como un
propésito inadmisible en virtud de la Clausula de Comercio latente.28 Indepen-
dientemente de cudl de estas caracterizaciones prevalezca, todas las partes
estan de acuerdo en que la Proposicion 12 esta motivada por la ofensa que los
votantes de California sienten por el trato habitual de las cerdas reproductoras,
practicamente todas las cuales se encuentran fuera de California.

Asi pues, una cuestion novedosa que plantea National Pork es si un Estado
puede excluir un producto de otro Estado debido a objeciones morales a su pro-
ceso de produccion, a pesar de que el producto excluido cumpla las normas de
su Estado de produccion. Al examinar esta cuestion, el Tribunal deberia tener
en cuenta que si California puede excluir productos porque los californianos se
sienten ofendidos por algun aspecto del proceso de produccioén de otro Estado,
no pareceria haber ningun limite de principio en cuanto a los productos que un
Estado puede excluir de otros Estados, ni ningun limite a la capacidad de un
Estado para dirigirse a productos, practicasy partes ofensivas. California podria
embargar bienes y servicios de cualquier estado o localidad que tenga una poli-
tica que los californianos desaprueben. No importaria que el producto embar-
gado cumpliera las normas (de bienestar animal o de otro tipo) de su estado de
produccion.

Ademas, no pareceria haber ningin aspecto del proceso de produccion que
no pudiera servir de base para la exclusion. Aunque la Proposicion 12 plantea
una cuestion novedosa para que la decida el Tribunal Supremo, el Tribunal ya
abordo anteriormente la cuestion en dicta. En Baldwin contra Seelig, un caso de
1935 que anulaba una ley de Nueva York que prohibia la importacion a Nueva
York de leche comprada a un precio inferior al precio minimo de venta en Nueva
York, Nueva York defendi6 su prohibicion como racionalmente relacionada con
la salud. Los precios mas bajos, alegaba Nueva York, podian indicar o estar rela-
cionados de algun otro modo con el recorte de gastosy, por tanto, con productos
insalubres. Al rechazar la defensa de Nueva York y derogar la ley, el juez Cardozo
comparo el argumento de Nueva York de la defensa de la «salud publica» con
una hipotética ley que prohibiera las importaciones procedentes de Estados con
salarios bajos porque los salarios bajos podrian estar correlacionados con pro-
ductos menos higiénicos (por ejemplo, atrayendo y reteniendo a una mano de
obra con menos talento y menos concienciada). Tal conexion, dijo el Tribunal,
era demasiado remota y especulativa para ser aceptada.

Analogamente, como sugiere Baldwin, si los estados pueden excluir bienesy
servicios de otros estados porque desaprueban algun aspecto del proceso de
produccion, es de suponer que también podrian excluir bienes y servicios pro-
ducidos por trabajadores que ganan salarios que los californianos consideran
poco razonables. Y no hay razén para creer que los embargos cesarian con dife-
rentes escalas salariales y disposiciones sobre salario minimo. En estos tiempos
tan polarizados y contenciosos, casi todo estaria permitido.

28 Escrito de réplica de los demandantes, en 15, Nat’l Pork Producers Council contra Ross, No.
21-468 (EE.UU., presentado el 7 de septiembre de 2022).
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Ademas, nos parece que permitir que los estados prohiban productos porque
sus residentes se sientan ofendidos por algun aspecto del proceso de produc-
cion es probable que genere una mayor ira y dé lugar a mas represalias que las
normas basadas en preocupaciones mas tangibles sobre la salud y la seguridad.
En consecuencia, incluso si se admitiera que la Proposicion 12 se basaba uni-
camente en las preocupaciones éticas honestas de los californianos, aumenta-
ria el riesgo, si el Tribunal confirmara la National Pork, de represalias interes-
tatales posteriores. Pero uno de los principales objetivos de la doctrina de la
Clausula de Comercio latente es evitar este tipo de represalias interestatales en
el mercado.

Si el Tribunal Supremo quisiera impedir que los Estados excluyeran produc-
tos por motivos de ofensa o por su deseo de regular practicas de produccion
fuera del Estado, podria sostener que tales preocupaciones —como la proteccion
economica— no son intereses legitimos del Estado a efectos de la ponderacion
de las cargas indebidas. Una sentencia de este tipo encajaria con las sentencias
del Tribunal —en casos relacionados con la extraterritorialidad— segun las cua-
les los Estados no tienen ningun interés legitimo en regular actividades que tie-
nen lugar totalmente fuera del Estado.2°

Sin llegar a la conclusion de que satisfacer las preferencias morales de los
votantes en relacion con los procesos de produccion fuera del estado constituye
un interés local ilegitimo en virtud de la Clausula de Comercio latente, el Tribu-
nal podria llegar a la misma conclusion juridica —la exclusion de la Proposicion
12— como resultado de un andlisis de equilibrio mas completo, en el que sope-
sara el interés de California en proteger los valores morales de los californianos
frente a la carga que la Proposicion 12 impone al comercio interestatal. En otras
palabras, el Tribunal podria llevar a cabo la ponderacion Bibb. En casos ante-
riores de desajustes, el Tribunal Supremo ha considerado no sila ley impugnada
logra beneficios absolutos para el Estado en cuestion, sino mas bien si la ley
impugnada logra algun beneficio local mas alla de los beneficios transmitidos
por otros regimenes de regulacion preexistentes en otros Estados. Asi, en el
caso Southern Pacific, el Tribunal se pregunto si los trenes mas cortos que
demandaba Arizona ofrecian avances de seguridad significativos con respecto
a los trenes mas largos permitidos por otros estados.30 En el caso Bibb, el Tri-
bunal se pregunto si los guardabarros curvados ofrecian ventajas de seguridad
frente a los guardabarros rectos permitidos en otros estados.3! Del mismo
modo, en el caso Kassel, el Tribunal se pregunto6 si los camiones mas cortos
ofrecian ventajas de seguridad frente a los camiones mads largos permitidos en
otros estados.32

Dado que National Pork es un caso de desajuste, no un caso de un solo
Estado, la ponderacion de la carga indebida implicaria una comparacion de
losintereses de California conlos intereses de otros Estados cuya normativa
difiere de la de California. A este respecto, son pertinentes las alegaciones

29 Healy contra Beer Inst., 491 U.S. 324 (1989).

30 S. Pac. Co. contra Ariz., 325 U.S. 761, 774-76 (1945).

31 Bibb contra Navajo Freight Lines, Inc., 359 U.S. 520, 525 (1959)

32 Kassel contra Consol. Freightways Corp. of Del, 450 U.S. 662, 672-73 (1981).
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de Pork Council relativas al bienestar relativo de los animales mantenidos
en diferentes tipos de condiciones de vida. Pork Council aleg6 que, medido
por los niveles de cortisol, las lesiones a los cerdos, la pérdida de prefiezy
la mortalidad, la conformidad con la Proposicion 12 perjudicaria el bienestar
de los cerdos mas que el mantenimiento de la normativa actual sobre jaulas
aplicable en otros estados.33 Si los casos anteriores sirven de guia, esta
prueba empirica es relevante para la evaluacion del interés relativo del
estado en una normativa diferente. Si las normativas de otros estados pro-
mueven el bienestar de los cerdos mejor de lo que lo haria la normativa pro-
puesta en California, entonces el interés del estado de California en el bien-
estar de los animales no compensaria la carga al comercio interestatal que
la Proposiciéon 12 impone.

E incluso si la ley de California promoviera el bienestar de los cerdos mejor
que las leyes de otros estados, el interés de California en el bienestar de los
animales no supera necesariamente los intereses de otros estados. Los intere-
ses de otros estados van mas alla del «bienestar porcino» e incluyen la riqueza
creada por la produccioén porcina y los beneficios adicionales (como carne de
cerdo mas barata) de producir cerdos de manera mas eficiente.

5. Implicaciones para el federalismo de National Pork

Nuestro sistema federal valora la diversidad normativa como un medio para
satisfacer las preferencias de los votantes, que pueden diferir de un estado a
otro. Por ello, solemos considerar que la variedad normativa es una virtud, no un
vicio, de nuestra legislacion. Sin embargo, como argumentamos en Bibb Balan-
cing, el hecho de que el Tribunal impida ocasionalmente la diversidad normativa
exigiendo a un estado que se ajuste a los regimenes normativos de estados her-
manos demuestra que nuestro orden constitucional también contempla limites
ala diversidad y experimentacion juridicas. La mayoria de las veces, estos limi-
tes adoptan la forma de legislacion federal preventiva que establece normas
uniformes a nivel nacional. Pero incluso en ausencia de tal regulacion federal,
el Tribunal Supremo interviene a veces para limitar la diversidad. La decision
de limitar la diversidad surge del deseo del Tribunal de proteger otro elemento
esencial de nuestro federalismo, a saber, la autonomia estatal. Por lo tanto, una
diferencia crucial entre los casos de desajuste como Bibb y los casos mas comu-
nes de un solo estado como Pike es que solo los casos de desajuste implican la
capacidad de los estados distintos del estado demandado para gobernar a sus
propios residentes.

Por ejemplo, de lo que los productores de carne de cerdo —asi como los esta-
dos que los apoyan como amici— se quejan en este caso es que la regulacion de
California se extendera a otros estados, esencialmente desplazando la capaci-
dad de esos otros estados para regular la produccion de carne de cerdo en su
propio territorio. Aunque la Clausula de Comercio latente no prohibe completa-

33 Peticion de mandamiento de certiorari App. G en 190a-91a, 219a, Nat’l Pork Producers Coun-
cil contra Ross, No. 21-468 (presentada Sept. 27, 2021).
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mente los efectos indirectos de la regulacion, los limites a dichos efectos son
importantes para mantener la independenciay autonomia de cada estado —tales
limites protegen a los estados mds pequefios de la incursion de estados mas
grandes que pueden aprovechar el acceso a sus grandes mercados de consumo
para imponer sus objetivos politicos a los estados mds pequefios—. Este efecto
amenaza la capacidad de los estados mas pequefos para regular las actividades
que tienen lugar en sus propios territorios. La estructura de la Constitucion, y el
sistema federal que establecid, dan derecho a los estados individuales a la
igualdad de condiciones, y el mantenimiento de esta igualdad requiere que los
estados se respeten mutuamente.34 La preservacion de la igualdad y la autono-
mia de los estados, a su vez, puede requerir limites en la medida en que los
estados en general (y California sobre todo) pueden aprovechar sus mercados
de consumo para regular fuera de sus fronteras.

En ausencia de una revision de la Clausula de Comercio latente de las cargas
indebidas causadas por los desajustes, los estados mas grandes de la nacion
podrian regular de facto toda la nacion. Incluso el recurso al Congreso no siem-
pre seria util, ya que una legislacion federal armonizada —por ejemplo, que
especifique un requisito nacional de metros cuadrados para la cria de cerdos—
no devolveria el poder a los estados con mercados pequenos. Esto no quiere
decir que los estados pequenos deban estar protegidos de todos los efectos
indirectos de la regulacion. Como explicamos en Bibb Balancing, el Tribunal
también ha apoyado los desajustes en la regulacion frente a las impugnaciones
de la Clausula de Comercio latente. 3% La Clausula de Comercio latente no exige
uniformidad nacional en toda la regulacion. Por el contrario, exige que los Esta-
dos que impongan regulaciones desajustadas que generen cargas significativas
sobre el comercio interestatal justifiquen dichas cargas. Esta ponderacion
requiere una investigacion altamente basada en hechos. El tribunal de distrito
en National Pork no llevo a cabo esa investigacion, y queda por ver si el recién
constituido Tribunal Supremo seguira los precedentes establecidos por Bibb,
Kassel, y otros casos, o si, por el contrario, evitara la complicada tarea de equi-
librar los intereses estatales con los intereses nacionales y federales.

34 Franchise Tax Bd. contra Hyatt, 139 S. Ct. 1485 (2019) (sosteniendo que los tribunales de un estado
del foro tenian que respetar la inmunidad soberana de los estados hermanos debido a la obligacion
constitucional de los estados de respetar a los estados hermanos). Véase también Erin Delaney &
Ruth Mason, Solidarity Federalism, Notre Dame L. Rev. (de proxima publicacion en 2023).

35 Véase, por ejemplo, Minnesota contra Clover Leaf Creamery Co., 449 U.S. 456, 473 (1981) (con-
firmo la normativa que exigia que la leche se vendiera en cartones de papel, a pesar de que otros
estados permitian jarras de plastico, porque los objetivos medioambientales del estado superaban la
carga sobre el comercio interestatal derivada del desajuste).

134 Revista Técnica Tributaria / N° 140 / Enero - Marzo 2023



THETIEBREAKER RULE FORTAX RESIDENCE OF
COMPANIES UNDER THE MLI

A critique of the tiebreaker rule for tax residence of companies
under the MLI

Daniel Olika”

International Tax LLM candidate at the University of
Florida, and Florida Tax Review scholar
United States

Titulo

Regla de desempate para la residencia fiscal de empresas en el marco de la
LMI

Critica a la regla de desempate para la residencia fiscal de las empresas en
virtud de la LMI

Resumen

El informe que los "cuatro economistas" presentaron a la Liga de Naciones
a principios de la década de 1920 se considera el trabajo mas influyente
hasta la fecha en el ambito de los convenios fiscales. Su trabajo dio forma
al disefio de los convenios fiscales y defendioé de forma extraordinariay
pionera la eliminacion de los impedimentos de doble imposicion a la libre
circulacion de capitales en una economia posterior a la primera guerra
mundial que intentaba desesperadamente globalizarse. Los cuatro
economistas también argumentaron en su informe que la teoria de la lealtad
economica erala clave para determinar la residencia fiscal de las empresas
en casos de doble residencia fiscal. Si bien reconocian la dificultad de
repartir el capital entre multiples jurisdicciones cuando la actividad de una
empresa traspasa fronteras, y evitaban que criterios de lealtad politica
como el lugar de constitucion determinaran la residencia fiscal de las
empresas, sostenian que el lugar donde la empresa tiene su sede o donde
se reunen los "cerebros" de la empresa deberia ser el factor que determinara
la jurisdiccion a la que la empresa debe su lealtad econdmica y donde, por
tanto, deberia tributar. En consecuencia, durante los siguientes noventay
cinco afnos, en un movimiento defendido en gran parte por la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), su idea paso a

* The author wishes to thank Professor Yariv Brauner.
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conocerse como el criterio del "lugar de direccion efectiva" (LDE) para
romper la doble residencia fiscal, y un enorme porcentaje de convenios
fiscales han adoptado diversas formas del LDE. Sin embargo, en un cambio
radical de enfoque en 2017 a través de enmiendas al proyecto de Modelo de
Convenio Tributario de 1a OCDE y el diseiio del Convenio Multilateral para
la Aplicacion de Medidas Relacionadas con los Tratados Fiscales para
Prevenir la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios (el MLI);
la OCDE ahora aboga por el procedimiento de acuerdo mutuo y la
denegacion de los beneficios del tratado como el enfoque preferido para
resolver los casos de doble residencia fiscal de las empresas. Si bien las
deficiencias de los criterios del POEM exigian una revision urgente, el
cambio radical de planteamiento cuestiona si el nuevo se ajusta a la teoria
de la vinculaciéon econdémica, o si pondrian fin a los problemas asociados a
los criterios POEM o si la teoria de la vinculacion econdémica es un concepto
obsoleto que no sirve para resolver la doble residencia fiscal en los tratados
fiscales futuros. Este trabajo, por tanto, pretende intentar dar respuesta a
estas preguntas, analizar la eficacia de las reglas de desempate en el MLIy
hacer recomendaciones de mejora.

Palabras clave

Residencia fiscal de las empresas, procedimiento amistoso, lugar de
direccion efectiva, convenio, OCDE, BEPS.

Abstract

The report of the "four economists» in the early 1920s to the league of nations
iswidely regarded in tax treaty literature as the most influential body of work
yet. Their work shaped the design of tax treaties and argued in an
extraordinary and groundbreaking manner for the removal of double tax
impediments to the free flow of capital in a post-world war one economy
desperately trying to become globalized. The four economists also argued
in their report that the economic allegiance theory was the key to
determining the tax residence of companies in instances of dual tax
residence. While recognizing the difficulty in apportioning capital across
multiple jurisdictions where a company’s business crosses borders, and
eschewing political allegiance criteria such as place of incorporation from
determining corporate tax residence; they argued that where the company
is headquartered or where the "brains» of the company meet should be the
factor that determines the jurisdiction the company owes its economic
allegiance, and where it should therefore be taxed. Consequently, for the
next ninety-five years, in a movement championed in large part by the
Organisation for Economic Cooperation and Development (OECD), their idea
came to be known as the "place of effective management» (POEM) criteria
for breaking dual tax residence, and a huge percentage of tax treaties have
adopted varying forms of the POEM. However, in a radical shift in approach
in 2017 through amendments to the draft OECD Model Tax Convention and
the design of the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related
Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting (the MLI); the OECD
now advocates for mutual agreement procedure and denial of treaty benefits
as the preferred approach to resolving cases of dual tax residence of
companies. While the shortcomings of the POEM criteria called for an
urgent review, the radical change in approach questions whether the new
approach aligns with the economic allegiance theory or whether this
approach would bring an end to problems associated with the POEM criteria
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or whether the economic allegiance theory is an outdated concept that
serves no useful role in resolving dual tax residence in the tax treaties of the
future. This paper, therefore, seeks to attempt to provide an answer to these
questions, analyse the efficacy of tiebreaker rules in the MLI, and make
recommendations for improvement.

Keywords

Tiebreaker, corporate tax residence, mutual agreement procedure, place of
effective management, tax treaty, treaty benefits, OECD, BEPS.
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1. Introduction

The foundation of international tax law is built on the application of over
3,000 bilateral tax treaties! and the main objective of these tax treaties is to
prevent double taxation of individuals and companies operating across borders.
By so doing, the international tax system aids the free flow of capital, facilitates
international business transactions, and enables an interchange of professio-
nals between countries.? Modern business and the current scale of globalization
could not have been functional without the application of tax treaties.

However, tax treaties cannot function by themselves. Like many other
aspects of international law, it needs a connecting factor. For a tax treaty to
apply to any given company or individual, such individual or company must be
deemed to be resident of one of the contracting states to the treaty. Residence
is therefore the connecting factor for the application of tax treaties in the inter-
national tax system.3 In this sense, residence is often conceived as binary; a
company or individual is either deemed to be resident of a country or not. Howe-
ver, despite this binary conception of residence, instances of dual residence
tend to arise. Dual residence is possible when applying treaties because where
an entity is deemed to be resident is usually a legal question that treaties leave
to be answered by domestic law. Thus, there are instances where an entity qua-
lifies for residence in both contracting states. Sometimes, this is because of
both contracting states applying different rules of residence that make an entity
resident in both contracting states. In the case of companies, one country may
be incorporated in one state and have its managers resident in another state.
Where both states in this example are parties to a tax treaty and they determine
residence of companies based on place of incorporation and POEM respectively,
then we have a case of dual residence for such a company.

Resolving dual tax residence is therefore key to the application of a tax treaty
to a company. This is because where a company is resident is ultimately a defi-
ning factor in the allocation of taxing powers under any tax treaty. Otherwise,
both countries tax the company and this defeats the purpose of the tax treaty
which is to prevent the double taxation of profits of companies or individuals
operating in its jurisdiction. As the succeeding sections will show, determining
where a company is resident in cases of dual tax residence is not an easy task.
Decades of legal, economic and policy thought have been devoted to providing
an answer to this problem and they have not been very successful. Thus, there
has been no satisfactory rule for determining where a company is resident,
especially in cases of dual tax residence.? The two predominant tests that have

1 Yariv Brauner, What the BEPS? 16 Florida Tax Review, 55, 61(2014). See also Reuven S. Avi-Yonah,
Commentary, 53 Tax Law Review, 167, 169 (1999).

2 Bernard H. Oetjen, The Competent Authority’s Role in Resolving International Tax Issues, 26 Tax
Executive 57 (1973).

3 See, David Elkins, A Scalar Conception of tax Residence, 41 Virginia Tax Review, 149, 157 (2022).
4  Yariv Brauner, International Trade and Tax Agreements May be Coordinated But Not Reconciled,
25 Virginia Tax Review, 252, 279 (2005).
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been developed to resolve this dilemma have been the POEM test and the place
of incorporation test. They have been the subject of criticisms which all boil
down to a conclusion that they are not effective for truly determining the tax
residence of companies and can easily be manipulated to gain tax advantage.®
With the emergence of a new international tax order® motivated by the efforts
of the OECD to combat harmful tax practices of multinational enterprises
(MNESs), this question of resolving dual tax residence has resurfaced. Now, the
OECD —through the MLI“—proposes a new rule that is interesting for two main
reasons. First, this rule is a deviation from the global standard that the OECD
has worked hard to establish for decades, and insisted on in its model despite
criticisms in tax treaty literature and criticisms from opposing institutions
involved in designing model tax conventions, like the United Nations. Second,
this rule seems to adopt a rather discretionary approach to resolving dual tax
residence for companies which also denies treaty benefits, i.e., relief from dou-
ble taxation altogether, where the dual tax residence situation is not resolved.

Clearly, the possible application of this rule raises a number of issues for the
international tax order if the rule is adopted in treaty practice.8 First, is the
OECD'’s adoption of this rule in line with the close to a century of legal and eco-
nomic theory that serves as a foundation for the resolution of dual tax resi-
dence? And if it does not align with this, is there another alternative to be explo-
red that aligns with the theoretical foundations for resolving dual tax residence?
Second, is the new rule going to be effective? This is important because for
decades, the generally accepted position in tax treaty literature has been that
there is no perfect tiebreaker rule for determining dual tax residence of com-
panies as the POEM rule was considered to be unworkable.® If the OECD has
invested this much effort into the design of a new rule, then it is in order to hope
that the rule is at least a more effective approach.

This paper shall seek to answer these questions and comprehensively trace
the evolution of tiebreaker rules in tax treaties. The paper shall also seek to
ascertain whether we have finally arrived at a solution for resolving the case of
dual tax residence of companies or whether the approach takes us further away
from a solution.

Thus, the second part of this paper shall follow the historical evolution of
tiebreaker rules for companies in tax treaty law. This part shall trace the evolu-
tion from the work of the four economists to the work that is being caried out by

5 See, Cian Carroll, Corporate Residence, Taxation and E-Commerce-Domestic and Treaty Law
Tests of Company Residence for Tax Purposes in the Context of Modern Communications, 10 Irish
Student Law Review 32 (2002).

6 Joao Marcus de Melo Rigoni, The International Tax Regime in the Twenty-First Century: The
Emergence of a Third Stage, 45 Intertax 205 (2017). For a general and more expansive definition and
explanation of the evolution of the international tax order, see, Eduardo Baistrocchi, The Internatio-
nal Tax Regime and Global Power Shifts, 40 Virginia Tax Review, 219 (2021).

7 Foranextensive discussion of the scope of the MLI and the motivations behind it, see, Alexander
Bosnan, General Aspects of the Multilateral Instrument, 45 Intertax, 642 (2017).

8 While signatures are ongoing and it is still early days (as countries can always decide on adopting
the rule in the future), evidence discussed elsewhere in this paper shows that the MLI position has
been received negatively by countries signed to the MLI.

9 Yariv Brauner, Treaties in the Aftermath of BEPS, 41 Brooklyn Journal of International Law, 973,
999 (2016).
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the OECD today towards resolving dual tax residence of companies. The third
part of this paper shall analyse the MLI's position on resolving cases of dual tax
residence. This part shall also examine the limitations to the rule proposed by
the MLI as well as its reception so far by the parties to the MLI. The fourth part
of this paper shall make recommendations, in light of the limitations identified
in the previous part, for improving the MLI's position. Additionally, the fourth
part shall seek to answer the question of whether there is an alternative to resol-
ving dual tax residence which was ignored in the approach taken in the MLI. The
fifth and final part of this paper shall conclude the paper.

Thus, to situate the analysis of dual tax residence and the rule proposed to
resolving this issue in context, we shall now turn to an analysis of the historical
evolution of the rules for resolving dual tax residence in treaties and how these
rules have changed over the last half-century.

2. Historical evolution of the tiebreaker rules for corporate tax
residence

Unlike in the case of companies, factual and hierarchical tiebreaker rules
for tax residence of individuals have existed in tax treaties for a long time.
For companies, the prevailing idea in the work and jurisprudence of tax
treaty law seemed to be that instances of dual residence with companies
were uncommon. !0 It is for this reason that it was thought that there was
little justification for a tiebreaker rule for companies. This was complicated
by the fact that from the outset, tax treaties never really designed a formal
rule for corporate tax residence. For example, the report of the four econo-
mists!! —which was one of the earliest attempts in tax treaty literature to
resolve the issue of residence of companies— focused on a substantive
analysis of when a company would be deemed to be a tax resident of a par-
ticular contracting state.12 Although their report espoused terms such as
"economic allegiance," "domicile", etc. for resolving corporate tax residence,
they ultimately decided on ascertaining where the head office is situated or
where the most effective work of the corporation can be done as the deciding

10 OECD, Commentary on Article 4: Concerning the Definition of Resident, C (4)-10, (Dec. 12,
2022, 11:05AM), https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/model-tax-convention-on-income-and-
on-capital-2017-full-version_830021b7-en#pagel0 in COMMENTARIES ON THE ARTICLES OF THE MODEL

ConvenTioN. Accordingly, this early idea about how unproblematic resolving the fiscal residence
of companies would be affected its treatment in tax treaties. While hierarchical factors were
established for resolving dual residence for individuals, various conceptions and phrasing of the
"center of management or place of effective management" have been used for companies over
time without sufficient clarity as to what this term actually means.

11 The four economists were Professors Bruins, Enaudi and Seligman and Sir Josiah Stamp.
They submitted their report on the impact of double taxation on flow of capital to the financial
committee of the league of nations. Their work is very influential in tax treaty literature and often
considered to have laid the foundation for the work of the league of nations in designing the
double tax treaties that emerged.

12 Sarig Shalhav, Evolution of Article 4(3) and Its impact on the Place of Effective Management
Tie Breaker Rule, 32 Intertax 460, 464 (2004).
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factor for where a company is resident for tax treaty purposes.!3 The report
was also groundbreaking in that as far back as the early 1920s, they already
recognized the possibility of this management happening remotely.¥ They
believed there was a strong nexus between where the company is being
effectively managed with where the business was being conducted, to justify
the adoption of this test as the basis for deciding residence of companies
and ultimately taxing companies.

The work of the four economists formed the basis of the report that was
subsequently submitted by technical experts to the league of nations in
1925. In a general comment to the resolution submitted by the technical
experts, they recognized how —particularly with respect to maritime and
shipping companies— it was possible for a company to continue to operate
across various states.1® While acknowledging difficulties in apportioning
profits across the various states, they acknowledged that determining the
location of the "brain" of the company would be an effective way to decide
its fiscal domicile.1® They noted that in relation to companies, the fiscal
domicile refers to where the company has its "effective center, i.e. the place
where the "brain", management and control of the business are situated."!”
Later on in 1927 when four draft conventions were drawn up in London, the
term "fiscal domicile" was used to allocate taxing powers to contracting sta-
tes with respect to companies. Unfortunately, these drafts and the commen-
tary adopted by the committee did not define the term "fiscal domicile".
There are some scholars who believe that notwithstanding the lack of a defi-
nition, "fiscal domicile" as used by the committee could be interpreted by
the report, resolutions and general comments submitted by the technical
experts.!8 This seems to be the only logical explanation. Unsurprisingly,
several draft conventions by the league of nations over the next decade all
seeme<]i9to have adopted the center or place of effective management lan-
guage.

The 1933 draft convention however made a slight departure from the model
conventions drafted by the league of nations that came before it. Although the
draft still uses the term "fiscal domicile", the protocol to the draft clarifies its
meaning as the location where the company has its centre of management.
While this draft does better to clarify the concept in the protocol, the interpre-
tation is essentially the same seeing as earlier drafts could be interpreted to

13 Report on Double Taxation, League of Nations Doc. EFS 73 F19 1923, submitted to the Finan-
cial Committee by Professors Bruins, Enaudi, Seligman and Sir Josiah Stamp, at 31.

14 Ibid, at 30.

15 See, League of Nations Doc. F212, Report and Resolutions submitted by the Technical
Experts to the Financial Committee of the League of Nations (Geneva, 1925). 16.

16 Ibid.

17 Ibid, at 21.

18 See, Shalhav supra note 13 at 466.

19 For instance, the draft convention in 1928 by the league of nations still adopted the same
criteria of "fiscal domicile." The drafting and language adopted in the model are essentially in
tandem with the spirit of the report of the technical experts submitted in 1925.
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define the concept similarly; using the resolutions, general comments, and other
travaux preparatoire documents.20

Following that draft, we had the Mexico and London Model Tax Conventions
of 1943 and 1946 respectively.?! These drafts differed substantially in their
approach to breaking the ties of dual corporate tax residence. While the London
draft supported the idea of making companies resident where they have their
center of management, the Mexico draft was in support of the idea of making
companies resident where they are organized, i.e., where the companies were
incorporated. This difference between both models is reflective of the diffe-
rence in legal systems, and differences in approaches to preventing double
taxation between the developed and developing world. It was perhaps the per-
fect foreshadowing of the lack of agreement and unification that would charac-
terize global tax treaty policymaking between developed and developing econo-
mies that still haunts the OECD to date.22

The predecessor to the OECD, the Organisation of European Economic Coo-
peration (the OEEC), took the next big steps in global tax treaty development in
the late 50s and early 60s. through different reports issued between 1958 and
1961, the OEEC reiterated that in cases of dual residence of companies, the
company will be deemed to be resident where it has its place of effective mana-
gement (POEM). This language was eventually adopted in the 1963 draft and
remained unchanged (in substance) in all drafts of the OEEC, and the OECD,
between the 1963 draft and 2001.23 The work of the United Nations (UN) Model
was based on the Mexico draft and the UN Model prioritized the place of incor-
poration rule which had been adopted by the Mexico Model.

Technological advancements and increasing use of remote management
were some of the factors that led the OECD to question the POEM as an effective
test for determining corporate tax residence in the 2001 and 2003 Business
Profits Technical Advisory Group (BP TAG) reports. These reports questioned the
viability of alternatives, eschewed the utility of the adoption of place of incor-
poration and ultimately considered the use of other rules to supplement the
POEM test in the OECD Model Tax Convention (the Model). The obvious attempt
to clarify the application of the POEM by proposing the adoption of a hierarchi-
cal test in the 2003 report was rejected. In a 2008 amendment to the commen-
tary to the Model, the OECD removed the sentence which sought to clarify the
POEM as the place where the most senior management personnel meet to make

20 Legal basis for this can be supported by the principle of international law stated in article 32 of
the Vienna Convention on the Law of Treaties which provides that preparatory work of the treaty and
circumstances of its conclusion are helpful in interpreting the provisions of a treaty.

21 Reuven S. Avi-Yonah & Haiyan Xu, A Global Treaty Override: The New OECD Multilateral Tax
Instrument and its Limits, 39 Michigan Journal of International Law 155, 156 (2018). These drafts have
been recognized for heavily influencing the drafts of model tax treaties developed by the OECD and
almost all drafts that came after the second world war. While the OECD built on the London Model,
the United Nations built on the Mexico Model.

22 See, Yariv Brauner, Serenity Now! The (Not So) Inclusive Framework and the Multilateral Instru-
ment, 25 Florida Tax Review 489 (2022), for an extensive discussion on the lack of unified views on
the OECD’s approach to global tax treaty reform in the MLI, lack of general acceptance of some of
the provisions included in the MLI, etc.

23 Supra note 12 at 468.
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decisions for the company.24 Unsurprisingly, this only worsened the vagueness
associated with the definition of POEM. It led to questions about whether the
OECD preferred other approaches to defining POEM such as where the daily
management of the company occurred.2

In 2008, the OECD also introduced an alternative tiebreaker rule for dual
corporate tax residence to the Commentary to the Model Tax Convention (the
Commentary). It provided member states with an opportunity to resolve cases
of dual corporate tax residence by mutual agreement procedure. However, it was
not until 2017 that this amendment was made to the Model and there were a
series of events that led to this. The global financial crisis revealed the corporate
tax planning of multinational enterprises (MNEs), and how MNEs erode the
domestic tax base of several countries and shift profits to low-tax jurisdictions.
This situation led to conversations about the morality of the tax planning acti-
vities of MNEs. These heavy media criticisms and public debates prompted the
OECD to intervene through its base erosion and profit shifting (BEPS) project
which had the primary objective of combatting the harmful tax practices of
MNESs.26 In 2015, the OECD released a 15-point action plan to address these
issues. Action 6 of its project dealt with preventing the granting of treaty bene-
fits in inappropriate circumstances.2” One of its objectives was to prevent the
exploitation of the POEM test by MNEs and to instead adopt an approach of
having the competent authorities of contracting states decide cases of corpo-
rate tax residence. It was this conclusion that led to its amendment of the Model
in 2017. As it was making changes to the Model, the OECD began working on the
MLI to make changes geared at preventing tax treaty abuse. In addition to requi-
ring that competent authorities endeavour to resolve cases of dual corporate tax
residence by mutual agreement, the MLI also denied treaty benefits to such
companies until a resolution has been reached.28

As our examination of the historical evolution of the tiebreaker rules for
companies has shown, although the jurisprudence of tiebreaker rules for tax
residence of companies has been evolving with minor modifications every now
and then, the rule has remained largely unchanged for the past century of active
global tax treaty policy making. The BEPS project, and subsequently the MLI,
represented the first radical change to the tiebreaker rules for corporate resi-
dence in close to 100 years. While there are still scholarly debates about the
efficacy of the MLI to address the challenges identified in action 6 of the BEPS

24 Lidija Zivkovic, Resolution of Dual Residence Instances in the Case of Companies, 2020 Annals
of the Faculty of Law in Belgrade-International Edition 111, 117 (2020).

25 Ibid.

26 Daniel Olika, Tax Morality: Examining the BEPS Debate, Work of the OECD and Its Impact on
Africa, 11 Pretoria Student Law Review 89, 90 (2017). In response to questions about the morality of
their actions, MNEs often replied that their actions were not illegal. This has led to debates on the
conflict between morality and legality in the tax planning of MNEs. See also, Hella Ebrahimi, Star-
bucks, Amazon and Google accused of being "immoral", THE TELEGRAPH (Dec. 12, 2022, 11:57AM), https://
www.telegraph.co.uk/finance/personalfinance/tax/9673358/Starbucks-Amazon-and-Google-accu-
sed-of-being-immoral.html.

27 Ibid, at 99.

28 Article 4, paragraph 1 of the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures
to Prevent Base Erosion and Profit Shifting.
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project,29 the current wording of the tiebreaker rules represents the latest posi-
tion of the OECD on resolving cases of dual corporate tax residence. We shall
now examine this new change to tiebreaker rules of dual corporate tax residence
in tax treaties.

3. Tiebreaker rules for corporate tax residence under the MLI

The main MLI provision dealing with dual tax residence of companies can be
found in article 4 paragraph 1 which provides as follows:

Where by reason of the provisions of a Covered Tax Agreement a person
other than an individual is a resident of more than one Contracting Jurisdiction,
the competent authorities of the Contracting Jurisdictions shall endeavour to
determine by mutual agreement the Contracting Jurisdiction of which such per-
son shall be deemed to be a resident for the purposes of the Covered Tax Agree-
ment, having regard to its place of effective management, the place where it is
incorporated or otherwise constituted and any other relevant factors. In the
absence of such agreement, such person shall not be entitled to any relief or
exemption from tax provided by the Covered Tax Agreement except to the
extent and in such manner as may be agreed upon by the competent authorities
of the Contracting Jurisdictions.30

The provision is self-explanatory. It essentially seeks to provide a regime
where issues of dual tax residence of companies are resolved not by any rule,
such as; POEM or place of incorporation, but by mutual agreement procedure
(MAP) between the competent authorities of the contracting states. It however
notes that the competent authorities are to consider these rules and any other
relevant factors in deciding on the tax residence of companies. The second
paragraph of this article also reinforces that this provision is to apply as the
tiebreaker rule for corporate tax residence or replace such tiebreaker rules.
Paragraph three of the article also provides for different reservations that coun-
tries can make to the implementation of this provision in their tax treaties.3!
These reservations range from the non-application of the provision altogether
to its non-application when a country already has either a mutual agreement
procedure or denial of treaty provision in place for the resolution of cases of
dual tax residence for companies.

29 See, Nathalie Bravo, Is THE MULTILATERAL INSTRUMENT REALLY MULTILATERAL? IN MULTILATERAL CONVENTION
FOR Tax-From THEORY TO IMPLEMENTATION, 89 (S.A. Roche and A. Christians ed., Wolters Kluwer, Series on
International Taxation, 2021).

30 Article 4, MLI.

31 This provision has been inserted in article 4 and other articles of the MLI where no consensus
was reached to provide countries with the option not to implement a particular provision in their tax
treaties. Some scholars have argued that the presence of this provision in the MLI is a weakness in
that it will push parties further away from coordination which is one of the main objectives of the
BEPS project. See, Joseph Morley, Why the MLI Will Have Limited Direct Impact on Base Erosion and
Profit Sharing, 39 Northwestern Journal of International Law & Business, 225 (2019).
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3.1. Negative Reception of the MLI's Tiebreaker Rule

In commenting on this provision of the MLI, while several reasons have been
adduced for benefit of this provision and its importance, 32 the focus of this sec-
tion of the paper is to show the limitations of this provision. Thus, we start out
by noting that notwithstanding the advantages of this provision identified in the
literature, it has also been the subject of intense criticisms right from when it
was introduced under the BEPS action plan 6. Unsurprisingly, it has generally
not been well received even by countries that have signed the MLI. As of Novem-
ber 30, 2022, 100 countries have signed the MLI. Out of these countries, sixty
countries have opted out of the application of this provision of the MLI altoget-
her.33 Furthermore, three countries opted out of this provision on the basis that
they had adopted the MAP in their tax treaties, 34 two countries opted out on the
basis of provisions in their tax treaties denying treaty benefits in cases of dual
tax residence of companies,3° four countries opted out on the basis that they
had MAP in their tax treaties as well as provisions on how the company is to be
treated in cases of dual tax residence, 36 and one country opted out of the pro-
vision of article 4 paragraph 3(e) which reserves the right to provide total denial
of treaty benefits.3” While these numbers can easily change at any time, they
are reflective of the current attitude towards the implementation of this provi-
sion in the MLI. They are a great representation of the fact that even for coun-
tries signed to the MLI, they do not intend to adopt the new tiebreaker rules.
Notwithstanding the current attitude towards this provision, we find that it will
continue to feature in the tax treaty conversation on resolving dual tax residence
of companies and may possibly begin to be applied in the future.

3.2. The MAP Tiebreaker Approach

Beyond the lack of widespread acceptance of this provision, the first issue
with the general wording of this provision in the MLI is the adoption of the MAP
as atiebreaker rule. The provision represents the OECD’s position that it intends
for instances of dual tax residence of companies to be resolved on a case-by-
case basis.38 In terms of approach, the provision notes that the competent aut-
horities of the contracting states "shall endeavour" to determine by MAP the

32 See, Annet Wanyana Oguttu, Should Developing Countries Sign the OECD Multilateral Instrument
to Address Treaty-Related Base Erosion and Profit Shifting Measures? CGD Povicy Parer, (Dec. 13,
2022, 11:11AM) https://www.cgdev.org/sites/default/files/should-developing-countries-sign-oecd-mul-
tilateral-instrument-address-treaty-related.pdf.

33 OECD, MLI Database-Matrix of Options and Reservations, OECD (Dec. 13, 2022 10:10AM) https://
www.oecd.org/tax/treaties/mli-database-matrix-options-and-reservations.htm.

34 Ibid. This is further indicative of the lack of acceptance of this provision in tax treaty practice of
countries in that only 3% of countries were willing to opt out of the MLI provision because of accep-
tance of the procedure in their tax treaties.

35 Ibid.

36 Ibid.

37 Ibid.

38 Itappearsthatthe OEEC, the predecessor organization to the OECD, had first recommended this
approach in the 50s when it started working on tax treaties but it was subsequently removed from the
final draft convention it released. See, Lidija, pp. 118-119.
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contracting state in which the company shall be deemed to be resident. The
clear choice of language here is indicative of the fact that there is no obligation
on the contracting states to resolve the dual tax residence situation that has
arisen. Thus, without an obligation to resolve the dual tax residence cases that
arise, the contracting states may easily leave the tie unbroken. The provision
basically confers a discretionary power on the tax authority to resolve the situa-
tion39 and therefore does not provide for certainty in its application. It does not
take much to conclude that this approach is very ineffective and undoubtedly
would lead to cases of double taxation where companies are deemed to be resi-
dent in two different countries under a treaty. This defeats the application of
the treaty to companies and may be a roundabout way of suggesting that either
the OECD is unable to provide a more effective rule in place of the current one
or that it is more concerned about preventing the possibility of double non-taxa-
tion of companies than preventing the double taxation of companies.4?% Gene-
rally, the argument has been made that despite its inefficacy, this rule is more
likely the policy favourite because of the current norm in the international tax
world.4! The approach also leans closely towards not recommending any tie-
breaker rule for companies and suggesting that dual resident companies are to
be taxed doubly, and this is an approach that is also represented in some bila-
teral double tax treaties in the world today.42 The basis for adoption of this
approach would be because of its tendency not to be exploited or manipulated.
Notwithstanding, a tax rule’s lack of susceptibility to be exploited does not mean
it is effective and does not justify its adoption,43 especially when the applica-
bility of tax treaties depends on it.

In terms of the procedure for initiating the MAP, the OECD notes in its Com-
mentary that the taxpayer has the obligation to initiate the MAP where it believes
it would be dual resident under the tax treaty by following the procedure in arti-
cle 25 of the OECD Model.4# The taxpayer is also to initiate this within a parti-
cular timeline failing which the competent authorities do not have the obligation
to act. This highlights another shortcoming of this approach in that the lack of
clear timelines on the resolution of this dual tax residence issue may keep the
taxpayer in a limbo regarding the application of the treaty for a long time.4® This
situation is worsened by the fact that article 25 of the OECD Model which deals
with MAP has no clear timeline for resolving issues arising from the interpreta-
tion of the treaty. This failure also makes the need for the application of provi-

39 The Competent Authority Concept in United States Tax Treaties, 2 Law and Policy in Internatio-
nal Business, 232, 241 (1970).

40 This is more likely the case especially when one considers that the MLI resulted from action 6
of the OECD BEPS project seeking to deny treaty benefits in cases of tax avoidance of MNEs and
action 2 which sought to prevent the hybrid mismatch arrangements that were made possible in part
by dual tax residence of companies.

41 Brauner supra note 9 at 998.

42 Dennis L. Zakas, Dual Residency and Double Taxation of Individuals and Corporations under the
1980 United States-United Kingdom Income Tax Treaty, 21 Virginia Journal of International Law, 555,
576 (1981).

43 David Elkins, The Sanford E. Sarasohn Conference on Critical Issues in Comparative and Inter-
national Taxation II: Taxation and Migration: The Elusive Definition of Corporate Tax Residence, 62
St. Louis University Law Journal 219, 221-224 (2017).

44 Supra note 10, para. 24.2

45 Cosima Gerlach and Nicola Niemeyer, The New Tie-breaker-Rule for Companies According BEPS
Action Point 6: A (Too) Radical Change, 46 Intertax 753, 760 (2018).
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sions on arbitration more necessary to resolving treaty disputes.4® Unfortuna-
tely, arbitration was not made mandatory under the MLI. 47

Another limitation to the MAP tiebreaker approach is that despite the lack of
obligation or timelines for the competent authorities to act, article 4 of the MLI
restricts the application of treaty benefits to the taxpayer where the competent
authorities are unable to resolve the situation of dual tax residence. This provi-
sion seems punitive in that the taxpayer bears the brunt of a failure of the com-
petent authorities to act and it is unfair to the taxpayer considering that the
same provision does not make it mandatory for the competent authority to act.
It is not good tax policy because it is not all cases of dual tax residence that are
motivated by tax avoidance. Although for countries with a foreign tax credit or
exemption system under domestic law, the impact of this on companies may not
be as huge compared to countries that rely on tax treaties to provide relief for
double taxation. Furthermore, in situations where a dual tax residence would
have arisen innocently, it deviates from the core purpose of tax treaties which
is to provide relief from double taxation.

Overall, the lack of certainty and procedural inefficiency associated with this
tiebreaker approach does not seem to have contributed positively to the situa-
tion with dual corporate tax residence that was created by the shortcomings
associated with the POEM rule.

3.3. The Uncertain Legal Standard

In a rather curious fashion, the language of the MLI requires that competent
authorities in attempting to resolve the dual tax residence of companies are to
adopt the POEM, place of incorporation and any other relevant factor. Clearly,
this phrase is riddled with uncertainty for the taxpayer as well as the competent
authorities. In summary, the OECD went from canvassing for the POEM rule for
decades and after intense criticisms of the rule, basically said; cases of dual tax
residence should now be resolved by the competent authorities by applying rules
that have been characterized as ineffective and other factors the competent
authorities may wish to consider. As noted earlier in this paper, uncertainty and
unfairness in this manner does not augur well for both the application of the rule
and for the taxpayers who may be subject to its application where it is adopted.

The inclusion of the POEM rule is problematic because listing it as a factor
in light of the acknowledgment of its inefficacy in modern times, due to
—amongst other things— mobility issues,48 and its susceptibility to manipulation,
shows that the OECD has not introduced anything pragmatic or original in terms
of resolving dual tax residence in the MLI. Asking contracting states to still apply

46 See, William W. Park, Income Tax Treaty Arbitration, 10 George Mason Law Review, 83 (2002).
See also; Daniel Olika & Ilemobade Olateru-Olagbegi, Assessing the Transfer Pricing Disputes Fra-
mework in Nigeria, 43(2) Business Law Review 65 (2022).

47 See, OECD, ActioN 6- 2015 FINaL ReporT, 91-93.

48 Eva Burgstaller and Katharina Haslinger, Place of Effective Management as a Tie-Breaker-Rule-
Concept, Developments and Prospects, 32 Intertax 376, 382 (2004).
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the POEM rule is indicative of the general helplessness as to the most effective
way to resolve dual tax residence of companies. This is complicated by the rat-
her curious inclusion of the place of incorporation rule to the list of factors
competent authorities are to consider. This rule had been disregarded by the
OECD in the past49 and one wonders what the justification for its inclusion is at
this time.

Furthermore, the MLI enjoins contracting states to apply "other relevant fac-
tors" to the resolution of dual tax residence. This begs the question, what are the
other relevant factors? In the absence of any guidance or universal agreement
on this point, this rule, if adopted, is going to lead to uncertainty in its applica-
tion. Taxpayers faced with a situation are bound to be unsure of what the out-
come of the MAP would be because they are unsure what rule the contracting
states would be applying in any given situation. %9 The competent authorities are
also bound to suffer the same uncertain fate as they are bound to be unsure what
factors to apply. Where different countries approach the issues differently, it is
bound to also complicate the MAP tiebreaker approach.

Another issue presented by the MLI's position is uncertainty as to the order
in which the proposed tests are to be applied. By enjoining contracting states to
apply the POEM, place of incorporation and any other relevant factors; is the
OECD suggesting that they are to be applied concurrently or just one of them is
to be applied or the rules are to be applied a hierarchical order?°! It would appear
that the preference of the OECD is that there should be a concurrent application
of these factors at the same time to determine which one of them helps to answer
the question of where the company should be deemed resident. But it is worth
noting that without providing a hierarchy to their application, a contracting state
faced with a question of resolving dual tax residence may therefore choose any
factor it so wishes that is possibly not even listed since it has no obligation to
follow either the POEM or place of incorporation rules.

We are forced to ask ourselves, have we considered all possible options for
resolving dual tax residence that may exist? The next section of this paper seeks
to look into this issue.

4. Isthere a way forward?

4.1. Is There an Alternative Rule Worth Considering?

The idea of determining the residence of a company —subject to the taxing-
powers of two different countries— based on where it is resident, has evolved

49 Supra note 45 at 761. Apparently, the rule had first been introduced by the OEEC in discussions
in the 1950s leading to the preparation of its draft but was subsequently deleted from the final work
that was produced at that stage.

50 Ibid.

51 See, supra note 45, for an extensive discussion of the possibility of a hierarchical rule in relation
to resolving dual tax residence of companies. The application of a hierarchical rule appears to be
enjoying continuous positive reception in relation to individuals.
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from theeconomic allegiance theory canvassed by the four economists.52 Their
argument at the time was simple but produced the rather interesting POEM rule
that has failed to effectively lead us to the economic allegiance of companies
for decades. They argued that where the center of management is located is the
best possible solution to ascertaining where the company owes its economic
allegiance, °3 but there is reason to believe that this is not necessarily the case.
Are there other options that can be helpful in ascertaining the so-called econo-
mic interest of the companies? This question becomes important in light of the
criticisms to the MLI identified in the preceding section. The first part of this
section attempts to provide an answer by looking closely to a line of thought that
is often disregarded for being too difficult.

It is noteworthy that the MAP approach does not align with the foundational
tiebreaker approach identified in the work of the four economists which was
grounded in the application of the economic allegiance theory to resolving cases
of dual tax residence. The four economists had argued that the dual tax resident
company is to be deemed to be resident in the country where it owes its econo-
mic allegiance.®4 In seeking to ascertain how this determination may be made,
they had eschewed any political allegiance approach to be found in the place of
organization or incorporation of the company. Clearly such an approach would
be ineffective and could easily be manipulated for tax avoidance purposes. The
four economists however believed that the approach that best reflects the eco-
nomic allegiance theory was an earlier version of the POEM as identified in the
second part of this paper. They believed that having a company resident where
its managers meet represents the best approach since this is reflective of how
value is created for the company.9° Their argument was that wealth is produced
not merely by the "community of economic life" which facilitates it but also by
the human relations which contribute to this. %6 By so doing, they were invariably
prioritizing entrepreneurship as the most important factor of production for the
purpose of creating value and making a company resident where value is crea-
ted, i.e. where the managers meet. It is noteworthy that this may not have repre-
sented the best approach for two main reasons. First, the four economists con-
ceded that the limitation of the POEM (and we could argue of prioritizing entre-
preneurship for deciding the location of value creation of the company) is that
management is mobile, and managers may run a company from a distance. This
point does not warrant further elaboration because if it was true in the 1920s,
the ramifications to the truth of this point are innumerable today. Second, it
seemed to have represented the prevailing economic thought of the late nine-
teenth and early twentieth century that entrepreneurship is the most important
factor of production for the purpose of creating value. %’ Apart from the fact that
the issue of what factor of production is the most important was a subject of
scholarly debate, making this test dependent on one factor with an obvious limi-

52 See, Supra note 12 at 462.

53 Supra note 13 at 21.

54 Ibid.

55 Supra note 13 at 23.

56 Ibid.

57 See, Philip A. Klein, Changing Perspectives on the Factors of Production, 22 Journal of Economic
Issues, 795 (1988).

150 Revista Técnica Tributaria / N° 140 / Enero - Marzo 2023



The tiebreaker rule for tax residence of companies under the MLI

tation like mobility, %8 negates the need of determining where the company is
fixed, and was therefore not the best approach. Thus, they could have been
wrong, as decades of treaty practice has shown, to have suggested this approach
as the best way to ascertain where a company owes its economic allegiance.

In light of the above identified limitations, perhaps a better approach is to
consider where the most value is created between two contracting states would
be an aggregation of the factors of production of the company in both states,
then determining where the company uses the most factors as where it is resi-
dent. A similar test appears to have been considered by the OECD in the past
which it referred to as the economic nexus test.%9 This would be consistent with
emphasizing that different factors of production are responsible for creating
economic value and it is not always the case that one factor is the most important
to acompany for the purpose of creating value. Thus, aggregating this will always
produce the best-case scenario as opposed to relying on just one factor.

Ultimately, the connection between a company and any country is only an
economic one.%0 In cases of dual tax residence, as between two contracting
states, where the company derives more economic value should therefore be
used to justify the application of a tax treaty to determine who taxes this eco-
nomic value. Bearing in mind that the treaty can provide relief for double taxa-
tion that may occur, risks associated with double taxation of profits or taxation
of foreign sourced earnings in this situation are reduced. The OECD, by listing
POEM, place of incorporation and other relevant factors, already admits that an
aggregation of various factors®! is to be considered for resolving dual tax resi-
dence. Thus, bearing in mind that the OECD already tacitly recognizes that no
one factor is more important than the other, adoption of an approach that con-
siders all the possible factors that can lead to that resolution of dual tax resi-
dence is more likely to produce a true reflection of where a company is resident
at all times. The aggregation of economic interest, therefore, warrants a closer
attention as a tiebreaker rule.

The limitations of an approach that seeks to aggregate the economic factors
of value creation for the purpose of deciphering a company’s tax residence is
not without its difficulties. First, doing so will not align with the view of the OECD
which prefers a residence-based taxation to a source-based taxation.62 Second,
surely, such an approach will face valuation problems when value is to be com-
pared for the factors of production used between two countries with different
economic systems. Notwithstanding, a thought to consider may be to ascertain
how the aggregate factor interacts with the economic value or profit generated,
or states may consider a set of tests that helps to reach this conclusion and
negotiate these tests into their treaties. This is important because despite its
limitations and the problems it poses, determining true economic allegiance is
better approached by considering the multiple factors that help to create the

58 It is unsurprising that the rule bears no relevance in the twenty-first century world.

59 Supra note 5 at 45.

60 David Elkins, The Myth of Corporate Tax Residence, 9 Columbia Journal of Tax Law, 5, 23 (2017).
61 Although not economic factors. From the suggestion of POEM, place of incorporation, and any
other relevant factor; it would appear that the OECD is looking at formal and substantive factors.
62 Supra note 5.
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value as opposed to prioritizing any one factor above the others or adopting a
formal approach like place of incorporation that tends to have no bearing on the
economic outcome of the company’s activities.

4.2. What Can Be Done to Improve the MAP Tiebreaker Rule in the
MLI?

At the end of the day, because deciding who to tax is within the exclusive
preserve of a contracting state and an issue of sovereignty, tax treaties cannot
define residence. 63 The role of the tax treaty with respect to defining residence
is therefore to prevent double taxation by breaking the tie when a company qua-
lifies as a tax resident of two contracting states. The position the OECD has
established with the MLI suggests that for companies where it is already difficult
to use any one factual determinant to determine with precision where they are
resident —and to prevent such factual determinants from being exploited by
companies— it is better to leave the tiebreaking to the competent authorities of
both states. As presently constituted, this rule is fraught with many challenges.
The preceding section of this paper was devoted to identifying such challenges.
Admittedly, the alternative identified in the preceding section of this paper is
not an easy one. Thus, this subpart seeks to propose areas of improvement for
the current position in the MLI.

First, with regards to the application of the MAP tiebreaker, the OECD needs
to provide guidance on many procedural issues. The uncertain timelines for the
resolution of the dual tax residence does not show good tax policy. It is recom-
mended that a timeframe be proposed to prevent this process from going on
forever while the company involved continues to suffer from double taxation.64

Additionally, the competent authorities should be mandated to resolve this
issue as opposed to being provided with a discretion as to whether to resolve a
case of dual tax residence or not. As noted above, while the justification for the
adoption of this approach may have been to prevent dual tax residence, given
the possibility of a company being dual resident under a treaty due to no fault
of the company, this warrants a revision. Additionally, the option of arbitration
needs to be provided in the treaty to simplify the process and provide companies
with an opportunity to decide whether to pursue an arbitration procedure or the
MAP.65 If the OECD is keen on proceeding with the case-by-case analysis as
opposed to designing a rule, then this has a higher potential of success.

Second, the tests or standards to be considered by the competent authority
in resolving dual tax residence need to be stated precisely. This is extremely
important to prevent inconsistencies in their application. It may also be prudent

63 This is buttressed by the fact that the tax treaties do not attempt to define who a resident is but
subject that determination to whoever or whatever falls within the complete taxing powers of a state.
Thus, it is left for the states to decide how to arrive at that conclusion. To do otherwise would be akin
to making the domestic tax laws of contracting states through tax treaties.

64 Some scholars have recommended that the timeframe be restricted to six months. See, supra
note 5 at 760.

65 See, M. Zuger, Conflict Resolution in Tax Treaty Law, 30 Intertax 342 (2002).
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to consider the creation of a safe harbour rule for the application of the MAP

tiebreaker and denial of treaty benefits rule, to protect smaller companies who
may be affected by the application of this rule.

5. Conclusion

The work of the OECD on the MLI represents the first significant change to
the tiebreaker rules for dual tax residence in close to 100 years. In the final
analysis, it is clear that the position in the MLI appears to be more concerned
about preventing double non-taxation than actually breaking the tie of dual tax
residence, and by so doing preventing a case of double taxation. Whether this
rule is effective or not is going to have an impact on the free flow of capital.
Where it is not, it would negate the idea of the creation of tax treaties for com-
panies who are caught up, innocently or not, in the web of dual tax residence.
Furthermore, it is worth noting that the approach adopted by the MLI is a clear
deviation from the economic allegiance theory that underpins the resolution of
dual tax residence from the early days of tax treaties. Unsurprisingly, even
among countries that have signed the MLI, this MAP tiebreaker rule and denial
of treaty benefits have not been positively received. It is doubtful whether,
unless the rule is significantly modified, the situation will change with respect
to countries choosing to adopt the MLI's approach to breaking the tie of dual tax
residence in the future. If this MLI rule were to be adopted as currently designed,
then a lot is hanging in the balance on the applicability of tax treaties to com-
panies in the future. It is akin to saying tax treaties are for individuals and not
companies, unless of course a company has just a single tax residence under
the tax treaty.

This opportunity to resolve a perennial issue of resolving dual tax residence
of companies by the OECD appears to have left more to be desired. We hope that
this is not the last stop in the evolution of the tiebreaker rule for dual tax resi-
dence of companies. At the earliest opportunity for revision, it is hoped that the
OECD revises its current position to make the tiebreaker rule more effective and
reflective of the economic allegiance theory that underpins the resolution of
dual tax residence of companies.
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La trascendencia practica actual de la anulacion del art. 197 bis.2 RGIT por el ...

1. Introduccién

El objetivo de este estudio es analizar, una vez han transcurrido mas de tres
afnos desde la anulacion parcial por el TS del apartado 2 del art. 197 bis del
Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e ins-
peccion tributariay de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos
de aplicacion de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de
julio (en adelante, RGIT), si tal decision, que, en teoria, comporta la expulsion
del ordenamiento juridico de esta concreta prevision reglamentaria, ha podido
tener o no efectos practicos y ver cudles son estos. No se trata de un estudio
empirico, ni mucho menos, como evidencia el propio nombre de la seccién
donde se enmarca el trabajo, sino de un analisis critico de una decision juris-
prudencial que en su dia concité mucho interés y notoriedad. Habida cuenta de
lo anterior, es 16gico, por tanto, que el foco se centre en los argumentos de la
decision jurisdiccional. Contando, ademas, con un elemento esencial que es el
que contribuye a dotar de actualidad el tema. Y es que, en toda esta cuestion, ha
habido una constante que, a mi modo de ver, influye decisivamente en las posi-
bles conclusiones a alcanzar. Me refiero a la inactividad reglamentaria que la
ha caracterizado. Y es una inactividad apreciable en dos momentos determina-
dos. En primer lugar, y desde la reforma de la LGT por la Ley 34/2015, de 21 de
septiembre, de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, ya que tuvieron que transcurrir mas de dos afios para que se
llevara a cabo la subsiguiente de los reglamentos de desarrollo de la misma. En
concreto, y por lo que ahora interesa, los del RGIT y el Reglamento general del
régimen sancionador tributario, aprobado por el Real Decreto 2063/2004, de 15
de octubre (en adelante, RST), que no entraron en vigor hasta el 1.1.2018. Este
prolongado lapso transcurrido ya invita a pensar, a mi modo de ver, en la ver-
dadera necesidad del desarrollo reglamentario, pues de ser asi, la inactividad
reglamentaria habria supuesto un enorme retraso en la aplicacion practica de
la reforma de la LGT, aun mas, de la reforma del art. 305 del CP que, como es de
sobra conocido, data del afio 2012 y se debid a la Ley Organica 7/2012, de 27 de
diciembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y
en la Seguridad Social. El evidente desfase de las normas reglamentarias con
los precedentes legales, penal y tributario, parecia imponer mayor celeridad en
el desarrollo que, sin embargo, no se produjo. La respuesta practica sobre la
efectividad del sistema legal instaurado en 2015 de modo mas detallado pero
ayuno de desarrollo reglamentario es una cuestion que sélo el andlisis de los
datos que ofrece la AEAT podra conocerse y que, como he dicho, no es objeto
de este trabajo.

En segundo lugar, y por lo que se refiere al art. 197 bis. 2 RGIT, estda la inac-
tividad reglamentaria que se observa tras su anulacion. Ya que el precepto no
ha sido modificado o alterado, y menos aun suprimido en lo restante, tras aque-
lla decision.

Pues bien, estas dos circunstancias expuestas: el retraso en la aprobacion y
entrada en vigor de esta concreta prevision reglamentaria, unida al hecho de
que tras suanulaciéon no se haya colmado el supuesto vacio normativo provocado
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por la decision del TS, —efecto que, por lo demas, es acorde con las limitaciones
que, tratandose de un recurso directo contra una norma reglamentaria del
Gobierno, le impone la normativa sobre el recurso contencioso-administrativo,
ex art. 71 LICA—, permiten, en mi opinion, plantear la hipoétesis sobre que la ver-
dadera utilidad de la norma en cuestion es mas bien escasa. Conclusion que se
alcanza, lo adelanto ya, porque se trata de un precepto meramente aclaratorio
de la LGT y que no contempla las situaciones ni provocaba los efectos que le
achaco el TS, como trataré de demostrar a través del analisis critico de los argu-
mentos esgrimidos en la STS n° 1246/2019, de 25 de septiembre, tanto en su
fallo como en el voto particular formulado por los magistrados MAURANDI y
TOLEDANO a la posicion mayoritaria.

2. Panoramica ac’gual: la anulacion del art. 197 bis.2 RGIT por el TS
en Sentencia n” 1246/2019, de 25 de septiembre, seguida de la
inactividad reglamentaria

Desde un punto de vista sustantivo, la problematica objeto de este estudio se
refiere a las potestades con que cuenta la Administracion tributaria cuando
aprecia indicios de delito contra la Hacienda Publica. La importancia de la cues-
tién estriba en que ha estado originada por la concurrencia de dos de los rasgos
que caracterizan en los ultimos tiempos las actuaciones de los llamados opera-
dores juridicos en relacion con el Derecho tributario espafiol. En este caso con-
creto tenemos, por un lado, unas normas legales deficientemente redactadas
enmarcadas en el Titulo VI de la LGT, que incorpor¢é la Ley 34/3015, de 21 de
septiembre, y que no dejaba del todo claro si en el régimen especial que instau-
raba se comprendian unicamente los casos en que los indicios de delito contra
la Hacienda Publica se apreciaban en el curso de un procedimiento inspector
excluyendo, en consecuencia, el resto de hipdtesis posibles. Duda que el art. 197
bis RGIT vino a aclarar en sentido afirmativo, ocupandose, por tanto, de aquellos
supuestos que no seguirian ese nuevo régimen especial cuya cobertura se
remontaba a la reforma del art. 305 CP por la LO 7/2012, de 28 de diciembre.

Por otro lado, la segunda pieza del problema es la STS n ° 1246/2019, de 25
de septiembre, en la que el art. 197 bis RGIT es objeto de enjuiciamiento por el
TS a través de un recurso directo y que culmina en su anulacion «interpretativa»
y limitada al apartado 2, al modo en que se pronuncia el TC, pues, reparese que
el tenor literal del fallo recuerda aquellas sentencias de inconstitucionalidad en
que el TC anula parcialmente un precepto y lo mantiene en parte en vigor siem-
pre que del mismo se haga una concreta interpretacion y se aplique de un deter-
minado modo. Ese fue el conocidisimo caso de la STC 185/1995, de 14 de diciem-
bre, sobre el art. 24 de la Ley de Tasas y Precios Publicos, especialmente el
apartado 4° de su Fallo.

La equiparacion del caso que nos ocupa con aquella forma de actuar del TC
la propicia, en mi opinion, la redaccion del fallo por el TS cuyo tenor literal es
el siguiente: «Anulamos el numero 2 del articulo 197 bis del Real Decreto
1065/2007, de 27 de junio (sic) en cuanto permite que la Administracion tributaria
pase el tanto de culpa a la jurisdiccion competente o al Fiscal cuando aprecie
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indicios de delito en los casos en que se hubiera dictado liquidacion administra-
tiva o, incluso, impuesto sancion». Cabe preguntarse, por ello, si la nulidad
declarada es so6lo en cuanto el precepto afectara a esos casos y no a otros, ya
que ni siquiera precisa si se ha de tratar de actos firmes o no, algo que el pre-
cepto cuestionado no contempla en modo alguno pero que el TS (FJ 4.7) si ve en
su diccion literal. En suma, es cierto que la sentencia dictada en casacion fijara
la interpretacion de las normas cuestionadas (art. 93.1 LICA), pero, en este caso,
esta labor se ha ejercido de un modo bastante cuestionable, dicho sea con el
maximo respeto, a la vista de los argumentos empleados y de los efectos que se
analizaran a continuacion. Asi como no cabe olvidar el limite que supone el art.
71.2 LICA que dispone: «Los organos jurisdiccionales no podran determinar la
forma en que han de quedar redactados los preceptos de una disposicion gene-
ral en sustitucion de los que anularen ni podran determinar el contenido dis-
crecional de los actos anulados».

Este hecho es, a mi modo de ver, trascendental ya que deja muchas dudas
sobre cuadl es exactamente la situacion vigente desde entonces. Situacion frente
a la que ni el legislador ni el Gobierno han reaccionado, como ya he sefialado.
Y, tal vez, cabe preguntarse si el motivo de esa inactividad sea simple y llana-
mente que no resulta necesaria una respuesta normativa porque la anulacion
por el TS del art. 197 bis.2 del RGIT no tiene verdaderos efectos practicos. De
ser cierto esto ultimo, logicamente, cabe preguntarse cudles serian las razones
que hay detras. Asi, bien puede ser que el precepto reglamentario anulado,
frente a lo que sostenian los recurrentes, avalados por el parecer mayoritario
del TS, fuera, en realidad, superfluo en cuanto meramente aclaratorio de la LGT
que, al permanecer inalterada y vigente, y pese a su confusa redaccion, continua
desplegando efectos en el mismo sentido que detallaba el precepto anulado.
Para lo que cuenta, ademas, con la ayuda de otra norma reglamentaria esencial
como es el art. 32 RST, en la version vigente desde el 1.1.2018, ya que fue modi-
ficado simultaneamente al art. 197. Bis RGIT, por el Real Decreto 1072/2017, de
29 de diciembre. Esta es la hipdtesis que trata de demostrar este andlisis y cuya
principal virtualidad seria dotar de sentido a la aparentemente inexplicable
falta de respuesta normativa que lo supliera o modificara.

3. Lanecesidad de delimitacion del verdadero alcance, naturaleza
y contenido del art. 197 bis RGIT como objeto del recurso de
casacion

El articulo 197 bis RGIT es, como se sabe, fruto de la modificacion parcial del
RGIT llevada a cabo por el RD 1070/2017, de 29 de diciembre, que introdujo un nuevo
Capitulo IV en el Titulo V del citado Reglamento, y cuya entrada en vigor tuvo lugar
el 1.1.2018. Aun con muchisimo retraso, —mas de dos afios—, esta reforma venia jus-
tificada por la necesidad de desarrollo de la llevada a cabo en la LGT por la Ley
34/2015, de 21 de septiembre, que, a su vez, desarrollaba, también con mucha dila-
cion, la reforma del art. 305 CP por la LO 7/2012, de 27 de diciembre.

Para poder hacerse una idea cabal de cudl es el verdadero problema que se
plantea en relacién con este precepto reglamentario tras su enjuiciamiento por
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el TS, ademas de su origen, hay que tener en cuenta su contexto. Porque la tras-
cendencia y eficacia de la norma analizada requiere que su lectura se haga de
manera conjunta y sistematica con todo el Capitulo IV del Titulo V del RGIT vy,
ademas, extramuros del mismo, que se ponga en relacion con el art. 32 RST,
que , como ya he dicho, también fue objeto de modificacion en las mismas
fechas y por la misma causa. Precepto que, en su nueva redaccion, no ha sido
modificado ni alterado como consecuencia de la Jurisprudencia del TS y que
desempefia, a mi modo de ver, un papel clave en esta cuestion. En segundo lugar,
y dado que se trata de un precepto reglamentario, no puede prescindirse de lo
obvio, esto es, que se debe someter a los mandatos de las normas legales que
desarrolla y el hecho cierto es que éstas conforman todo un sistema legal en el
que el citado articulo reglamentario traté de ser encajado por su autor. Las nor-
mas de rango legal a las que me refiero son, por este orden: el art. 262 LECrim,
elya citado art. 305 CPy, por ultimo, el conjunto normativo formado por el Titulo
VI de la LGT.

En este contexto, y aunque no lo exprese en su titulo, la hipotesis, el presu-
puesto de hecho, del art. 197 bis del RGIT, se refiere a la «apreciacion de indicios
de delito contra la Hacienda Publica» por la Administracion tributaria. Dicho lo
cual, el problema que se deriva tras la STS n° 1246/2019, de 25 de septiembre,
proviene, a mi modo de ver, de la incorrecta delimitacion de aquel presupuesto
de hecho. Porque, mientras una lectura aislada del art. 197 bis RGIT llevaria a
pensar que solo se ocupa del momento en que se puedan apreciar los indicios
de delito contra la Hacienda Publica, un examen mas detallado del mismo, espe-
cialmente, en conexion con el art. 197 quater RGIT, permite atisbar que, en su
seno contempla dos aspectos, el temporal y el procedimental. Pues ademas de
referirse al tiempo, también alude a determinados procedimientos, lo que, a su
vez, denota cual es la verdadera naturaleza del precepto que, en mi opinion,
insisto, es aclaratoria del Titulo VI LGT. La razén de esto ultimo es que una de
las principales dudas que se desprenden de este régimen especial que supone
el aludido Titulo VI de la LGT es la de su ambito objetivo de aplicaciéon. En con-
creto, si el principio general que impone la practica de la liquidacion previa al
pase a la jurisdiccion penal se cifie exclusivamente al procedimiento de ins-
peccion o bien se puede aplicar en otros casos, significativamente, el del pro-
cedimiento de comprobacion limitada. Duda que provenia ya del propio tenor
literal del art. 305.5 CP que se limitaba a reconocer la posibilidad —no la obli-
gacion, a diferencia de lo que se deriva de la reforma de la LGT—de dictar liqui-
dacion previa al pase a la jurisdiccion penal y que permitio el paralelismo pro-
cedimental del procedimiento de recaudacion y el proceso penal. E1 CP, como
se sabe, alude a la «tramitacion» que debera desarrollar el legislador tributario,
pero no menciona ningun procedimiento concreto, refiriéndose solo ala «accién
de cobrov.

Ante este panorama, la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, adolecia de una
evidente falta de claridad, como acertadamente le reprochan tanto el parecer
mayoritario del TS como el voto discrepante de los Magistrados MAURANDI y
TOLEDANO, pues resultaba confuso saber a simple vista si el nuevo régimen
especial se ceiia exclusivamente al procedimiento de inspeccion. Pese a ello,
la lectura de los preceptos que lo conforman parecia inclinar a esta conclusion,
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refrendada por su naturaleza de régimen especial que limita las garantias de los
obligados, «presuntos delincuentes» segun el autor de la reforma legal. Circuns-
tancia que, tratandose del ejercicio del ius puniendi del Estado y estando en
juego las garantias penales del art. 24 CE, lleva, l6gicamente, a limitar su ambito
de aplicacion. En la préctica, ello significa que el anterior sistema previsto por
el antiguo art. 180 LGT, de suspension inmediata de actuaciones administrativas
ante la aparicion de indicios de delito contra la Hacienda Publica, se mantenia
vigente tras la reforma del CP en el afio 2012 porque ésta se limitaba al proce-
dimiento de inspeccidon. Para el resto de casos, en la actualidad, el principio
general de suspension inmediata y de remision de las actuaciones al Ministerio
Fiscal o al juez penal se deriva implicitamente del propio Titulo VI de la LGT y
cumple con lo establecido con el art. 262 LECrim que, en modo alguno, ha que-
dado vacio de contenido por el vigente art. 305 CP.

En definitiva, la naturaleza aclaratoria del art. 197 bis RGIT se debe, simple-
mente, a que se limita a confirmar lo que se desprende del Titulo VI de 1la LGT.
Asi lo corrobora la propia ubicacion del precepto que da comienzo al nuevo blo-
que de normas reglamentarias refiriéndose a lo que ha de suceder cuando los
indicios de delito no se aprecian en el curso de un procedimiento de inspeccion.
De modo que, una vez despejada la cuestion, los siguientes preceptos son pura-
mente de desarrollo del Titulo VI de la LGT, y basta para comprobarlo limitarse
a la lectura de sus encabezamientos.

Hay un segundo argumento que abunda en la naturaleza aclaratoria del art.
197 bis RGIT y en su consiguiente eficacia limitada. Y es el art. 32 RST en su
primitiva redaccion. Este fue, precisamente, uno de los motivos esgrimidos por
la Abogacia del Estado con enorme acierto, pues en él estriba la clave de la
cuestion, pero que el TS, ni en la posicion mayoritaria ni en la discrepante tuvo
a bien considerar. De hecho, en mi opiniéon, de haberse atendido, ello hubiera
debido comportar la decision contraria a la que finalmente prospero. Y, ademas,
hubiera permitido dotar de auténtico sentido a los argumentos esgrimidos por
la minoria discrepante.

4. Laineludible conexion del art. 197 bis RGIT con el art. 32 RST:
un elemento decisivo para el enjuiciamiento que fue preterido
por el TS

El art. 197 bis RGIT, como su antecedente el art. 32 RST, tanto antes como en
su actual redaccion, toman como punto de partida que la aparicion de indicios
de delito contra la Hacienda Publica comporta para la Administracion tributaria
el deber de su comunicacion a la jurisdiccion penal, tal y como demanda el art.
262 LECrim, y que dicha circunstancia puede acontecer, eventualmente, unavez
concluidas las actuaciones de la Administracion tributaria tendentes a la regu-
larizacion e incluso las de imposicion de una sancion tributaria, mientras esté
abierto el plazo de prescripcion penal que es de cinco anos.

El art. 197 bis.2 RGIT dice en su primer inciso que «La apreciacion de los
indicios de delito contra la Hacienda Publica, podra tener lugar en cualquier
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momento, con independencia de que se hubiera dictado liquidaciéon adminis-
trativa o, incluso, impuesto sancién». Y en el ultimo afiade: «Asimismo, se sus-
penderad la ejecucion de las liquidaciones y sanciones ya impuestas».

Por su parte, el nuevo art. 32.1 RST prevé que, una vez apreciados los indicios
de delito contra la Hacienda Publica por la Administracion tributaria, el pase del
tanto de culpa a la jurisdiccion competente o la remision del expediente al
Ministerio Fiscal, producira diversas consecuencias y, en concreto, en su letra
c), establece que: «En caso de haberse impuesto sancion tributaria por los mis-
mos hechos, se suspendera su ejecucion». Y afiade que esto se entiende «sin
perjuicio de la posibilidad (...) en su caso, de reanudar la ejecucion de la sancion
administrativa previamente suspendida».

En suma, la diccidn literal de ambos preceptos, al referirse a liquidaciones
ya dictadas y a sanciones ya impuestas solo contempla aquellas que estén pen-
dientes de ejecucion, sin aludir a su eventual firmeza. Pues lo que establece en
ambos casos es la «suspension de la ejecuciony».

No puede perderse de vista al considerar toda esta cuestion que, durante todo
ese lapso que transcurrio desde la entrada en vigor de la reforma de la LGT por
la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, hasta la del art. 197 bis RGIT, el texto regla-
mentario que contemplaba las situaciones hoy recogidas en éste era precisa-
mente, el art. 32 RST, que contaba con la habilitacion y cobertura legal del anti-
guo art. 180 LGT. Este hecho ya es indicativo, a mi modo de ver, de que las situa-
ciones a las que alude el precepto enjuiciado por el TS se rigen por un principio
distinto del que prima en el Titulo VI de la LGT. El principio no es otro que el de
la suspension inmediata que tras la reforma de la LGT ha quedado circunscrito
a dos grupos de supuestos: los que se hallan al margen del procedimiento de
inspeccion, y aquellos que, en el seno de este ultimo, no permitan la aplicacion
del régimen especial porque en ellos concurre una de las causas del art. 251 LGT.

En la constatacion de este hecho es donde estriba toda la problematica sus-
citada por la decision del TS y que también aqueja al voto particular de los
magistrados MAURANDI y TOLEDANO que, pese a lo acertado de sus argumen-
tos y de su conclusion, parte de la misma premisa errénea que el parecer mayo-
ritario ya que no tiene en cuenta la distincién que rige en el sistema legal actual
y a la que me acabo de referir.

A diferencia de su predecesor, el art. 197 bis RGIT ya no abarcaria el caso en
que los indicios de delito se apreciaran en el curso de un procedimiento de ins-
peccion, en el que, a salvo de los casos del art. 251 LGT —desarrollado por el art.
197 ter RGIT—, se deberd aplicar el régimen especial del Titulo VI de la LGT cen-
trado basicamente en la practica de una liquidacion especial vinculada a delito.

Tras la entrada en vigor de los dos nuevos preceptos reglamentarios hay,
ademas de la anterior, otras diferencias esenciales contenidas, respectiva-
mente, en las letras a) y ¢) del art. 32.1 RST. La primera de ellas es que ya se prevé
expresamente que la apreciacion de indicios de delito impide la apertura de un
procedimiento sancionador. Hipdtesis que no se contenia explicitamente ni en
el art. 180 LGT ni en el antiguo art. 32 RST. La segunda, la de la letra c), es la que

162 Revista Técnica Tributaria / N° 140 / Enero - Marzo 2023



La trascendencia practica actual de la anulacion del art. 197 bis.2 RGIT por el ...

comparte con el art. 197 bis.2 RGIT y la que causa la polémica realmente. Se trata
del caso en que ya se hubiera impuesto sancion y ésta se hallara pendiente de
ejecucion. Y digo que es el que verdaderamente debiera suscitar la polémica
puesto que la hipdtesis de que ya se hubiera dictado liquidacion y estuviera pen-
diente de ejecucion si estaba contemplada en el antiguo art. 32 RST, como luego
en el art. 197 bis.2 RGIT anulado. Pero ni antes ni ahora se alude a que la liqui-
dacion pudiera ser firme, sino que en ambos casos se impone la suspension de
su ejecucion.

5. La cobertura legal del art. 197. Bis RGIT como argumento
principal del recurso directo decidido por el TSy verdadera
clave de la cuestion

La cuestion sobre el verdadero ambito de aplicacion del art. 197 bis RGIT es
trascendental para considerar adecuadamente los efectos que se derivan tras
la anulacién de su apartado 2 por la STS n° 1246/2019, de 25 de septiembre. La
razon estriba en el principio de congruencia procesal y es que el planteamiento
por la recurrente del recurso directo contra el art. 1.45 del RD 1070/2017, de 29
de diciembre, que introducia el precepto, se basa, justamente, en que carece de
la cobertura legal del art. 250 y siguientes de la LGT, «pues —segun dice literal-
mente el FJ 4.2— en tales preceptos no se contempla la posibilidad de que, tras
la finalizacion de un procedimiento sancionador, pueda apreciarse la existencia
deindicios de delito» Y ello comportaria, ademas, la infraccion del principio non
bis inidem.Y porque, en sintesis, considera que el precepto permite la «revision»
de liquidaciones y sanciones firmes con ocasion de la apreciacion de indicios
de delito y al margen de los cauces legales ordinarios, con vulneracion del prin-
cipio de confianza legitima.

Frente a ello, la Abogacia del Estado situa de modo correcto, en mi opinion, los
términos de la cuestion ya que rebate lo anterior alegando que los citados preceptos
(arts. 250 y siguientes de la LGT) se refieren a la aparicion de indicios de delito en
el seno de un procedimiento de inspeccion, si bien este no es el unico supuesto
donde puede darse tal eventualidad. Para estos otros casos, de los que se ocupa
precisamente el art. 197 bis RGIT, la habilitacion legal no es la de aquel bloque de
preceptos, sino que esta en los arts. 262 LECrim, 95.3 LGT y 165.1 LGT. A lo anterior
se suma otro de los argumentos al que he aludido con anterioridad. Me refiero al
precedente del art. 32 RST que ya contemplaba la posibilidad de apreciaciéon de
indicios de delito contra la Hacienda Publica cuando se ha dictado una liquidacion
tributaria. La Abogacia del Estado se refiere, ademads, a la «cobertura legal» que le
ofrecerian al precepto cuestionado la «prejudicialidad penal y la preferencia de la
jurisdiccion penal». Y, por ultimo, que en modo alguno se produciria una vulneracion
del principio non bis in idem por la independencia del procedimiento de comproba-
cion y del «procedimiento» penal y dado el principio de «prevalencia penal» por el
cual, aunque la Administracion hubiera errado al enjuiciar unos hechos, «ello no
puede impedir una posterior sanciéon penal».

Como resulta evidente de esta apretada sintesis de los motivos contrapues-
tos por las partes, uno de los escollos que lastraron la decision judicial es que,
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en realidad, en el art. 197 bis RGIT se entremezclan distintas situaciones ya que
el precepto alude, en lo que interesa al recurso ante el TS, a liquidaciones tri-
butarias y a sanciones «impuestas». Es por este motivo que hay que tener en
cuenta una circunstancia relevante: que la LGT en su art. 208 prevé, aunque con
caracter excepcional, la posibilidad de tramitacion conjunta del procedimiento
de imposicion de sanciones con uno de aplicacion de los tributos. Esta es la
razon que justificaria que el art. 197 bis RGIT aludiera tanto aliquidaciones como
a sanciones y que, en la actualidad, de manera correcta, el art. 32 RST, 16gica-
mente, sdlo haga alusion a las sanciones tributarias.

6. Analisis critico de los criterios interpretativos empleados 'y
omitidos por el TS

La sola lectura del apartado «Segundo» del Fallo del TS que he transcrito al
comienzo, plantea, a mi modo de ver, innumerables cuestiones. Las primeras de
indole formal, pero de trascendencia técnico-juridica. Asi, en primer término, lo
que se anula no es un precepto del RD 1065/2005, de 27 de julio, cuya funcion
era aprobar el RGIT, sino un articulo de este ultimo. En segundo lugar, en rigor,
la obligacion de la Administracion tributaria consiste, segun el precepto enjui-
ciado, y tal y como establece su apartado 1, en que «pasara el tanto de culpa a la
jurisdiccion competente o remitira el expediente al Ministerio Fiscal». Expre-
sién que no es exactamente la misma empleada por el Fallo del TS. En tercer
lugar, pese a los errores de expresion, lo que, en puridad, anula la Sentencia es
unicamente el parrafo primero del art. 197 bis.2 RGIT. Pero el problema afiadido
es que este precepto —en su integridad— no se entiende si no se lee juntamente
con el apartado 1. Efectivamente, el apartado 2, en una muestra evidente de
incorreccion, se refiere a algo que tiene que ver con la realidad de los hechosy,
estrictamente, no establece mandato ni habilitacion alguna para la Administra-
cion tributaria. Literalmente el precepto dice que los indicios de delito pueden
aparecer en cualquier momento, incluso si ya se hubiera dictado una liquidacion
tributaria o se hubiera impuesto una sancion. Y eso, insisto, es una mera des-
cripcion de la realidad. Dicho de otro modo, la virtualidad que le atribuye el TS
al apartado 2 del art. 197 bis RGIT solo se comprende si se interpreta en con-
juncion con el apartado 1. Por la sencilla razén de que es éste el que contempla
los efectos derivados de «la apreciacion de dichos indicios». Y estos son que la
Administracion «pasara el tanto de culpa a la jurisdiccion competente o remitira
el expediente al Ministerio Fiscal».

En mi opinién, a donde permite llegar la interpretacion literal que el TS en
verdad no realizo es que, en primer lugar, el propio art. 197 bis.2 RGIT so6lo con-
templa las siguientes situaciones:

a) Atendido el apartado 1del art. 197 bis RGIT, si la apreciacion tiene lugar en
el seno de un procedimiento de inspeccion se «seguird la tramitacion prevista
en el Titulo VI» de la LGT. Es decir, si el propio precepto ya esta reconociendo
que este régimen solo tiene lugar en ese tipo de procedimientos, los de ins-
peccion, ello lleva a circunscribir las siguientes consecuencias que refiere el
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apartado 2 a casos distintos del anterior. Esto es, a procedimientos que no son
el de Inspeccion tributaria. Algo que l1a LGT en su Titulo VI ya permitia aventurar.

Y repdarese que esos casos son unicamente los dos siguientes: b) Cuando al
apreciarse indicios de delito se hubieran formulado propuesta de liquidacion y
de sancion, que se dejaran sin efecto; y, ¢c) Cuando ya se hubiera dictado liqui-
dacioén y sancion, pero estuvieran pendientes de ejecucion, ya que el efecto que
impone es la suspension de tal ejecucion.

La pregunta consecuentemente es: ;dénde establece la norma impugnada
que se pueda «revocar» o «anular» una liquidacion y una sancion ya impuesta, y
que, ademas, se pudiera hacer al margen de los cauces ordinarios? En otras
palabras: ;prevé la norma anulada casos en que las liquidaciones y sanciones
ya sean firmes? La respuesta es claramente negativa, como evidencia el propio
tenor literal del apartado 2 del art. 197 RGIT y su conexion con el apartado 3 que
ha permanecido inalterado y que, antes al contrario, se remite a los medios de
revision generales del Titulo V de la LGT. Y, sin embargo, esto es lo que acaba
sosteniendo el TS al acoger los argumentos de la parte recurrente. En definitiva,
la principal critica que cabe hacerle ala decision del TS es que anula el precepto
porque entiende que habilita a la Administracion tributaria a actuar frente a una
posibilidad que, realmente, la norma no contempla. Y si bien se mira esta es la
razon de esa extrana formula empleada por el TS, a modo de decision del TC, en
la que el fallo anulatorio se condiciona a una determinada lectura del precepto.
Algo a lo que ya me he referido al comienzo. Sin embargo, es mas que dudoso
que los arts. 72 y 73 de la LICA permitan tal forma de proceder a un érgano juris-
diccional contencioso-administrativo, aunque se trate del TS en su funcion
nomofilactica. Y menos aun si se atiende al art. 71.2 LICA, argumento funda-
mental, que también he mencionado anteriormente y volvera a salir mas ade-
lante. De modo que, visto el tenor literal del Fallo de esta sentencia, cabe enten-
der que el art. 197 bis.2 RGIT esta anulado formalmente, sin mas. Sin perjuicio
de que materialmente, y por razones que ya he argumentado, —basicamente el
art. 262 LECrim, la propia LGT y el vigente art. 32 RST—, se mantenga vivo su
sentido ultimo. Lo que resultara paradojico si se tiene en cuenta que indagar en
la intencion de su autor (mens legislatoris) fue precisamente uno de los criterios
interpretativos empleados por el TS.

Sin perjuicio de que el error en que, en mi opinion, incurre el TS al configurar
el objeto del recurso, al prescindir de lo que realmente dice el precepto recu-
rrido, se deba a la mala calidad de su redaccion, y pese a ser algo en lo que es
facil estar de acuerdo con el Alto tribunal, lo cierto es que, como ya he expuesto,
éste contaba con los solidos argumentos aportados por la Abogacia del Estado
que le debieran haber conducido a otra conclusion distinta.

Sin embargo, sobre ellos dice el TS (FJ 4.2) que se trata de un «encomiable
esfuerzo argumentativo» pero que cabe rechazar porque «la lectura detallada
del Titulo VI de la LGT (...) pone de manifiesto que nunca estuvo en la mente del
legislador una potestad como la que —ahora— reconoce a la Administracion el
Art. 197 bis del Real Decreto 1065/2007 (sic) tras la modificacion operada en
2017». Concluyendo en el FT1 4.6 que no solo es que el precepto impugnado carece
de «habilitacion legal suficiente, sino que se opone de manera radical a los pre-
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ceptos legales que disciplinan la forma en que debe conducirse la Administra-
cion tributaria cuando aprecia que un contribuyente ha podido cometer un delito
contra la Hacienda Publica». Al margen del error que supone que la clave del
rechazo sea su falta de encaje enlos articulos 250y ss. de la LGT, por las razones
ya expuestas, es que el propio TS se contradice cuando sostiene que «la ley no
contempla que se pase el tanto de culpa o que se remitan al Fiscal unas actua-
ciones de comprobacion después de haberse dictado una liquidaciéon adminis-
trativa». Afirmacion que no se sostiene a la vista del art. 305.5 CPy de los arts.
250y 253 LGT, ya que estos ultimos imponen tal posibilidad cuando se trata los
indicios apreciados en el seno de un procedimiento de inspeccion, dice la Ley,
no de «comprobacién» como sostiene el TS en varios pasajes y que evidencia el
error conceptual de base sobre el ambito de aplicacion del Titulo VIde la LGTy
del art. 197. Bis.2 RGIT enjuiciado. Error conceptual que, como trato de demos-
trar, es la clave de todo el asunto.

Es mas, aun siendo cierta la siguiente afirmacion del FJ 4.6 sobre que el Titulo
VI de la LGT no prevé el pase del tanto de culpa o la remision del expediente
cuando ya se hubiera impuesto una sancion, cabe preguntarse, qué sucede si se
aprecian los indicios de delito en el llamado quinto afio de prescripcion penal y
qué ocurre con la interpretacion del principio non bis in idem del TC que trae a
colacion la argumentacion del voto discrepante. Como tampoco tiene en cuenta
el TS, —pese a habérselo alegado la Abogacia del Estado, y aun reconociendo
que no pudiera contar con el mecanismo del art. 33.3 LICA—lo que dice, respecto
de esta misma cuestion, el art. 32 RST. Precepto que, precisamente, reproduce
en su apartado 1letra c) lo mismo que se le reprocha al art. 197 bis.2 RGIT ya que
contempla la suspension de la ejecucion de una sancion ya impuesta y no eje-
cutada. Habida cuenta de esta coincidencia, no es extrano albergar serias dudas
sobre la eficacia practica de su anulacion.

En definitiva, las anteriores razones permiten afirmar que la aplicacion rigu-
rosa de los dos criterios interpretativos a los que alude el TS le deberia haber
llevado a acudir al art. 305 CPy ala EM de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre,
para ver tanto la intencion del legislador como para haber podido plantearse, al
menos, cual es el verdadero ambito del Titulo VI de la LGT y las normas concor-
dantes de la LICA y la LECrim. De este modo, y, en contra de lo que sostiene el
FJ] 4.8, habria podido concluir que implicitamente el art. 197 bis. 2 RGIT si con-
taba con habilitacion legal al estar excluido del Titulo VI de la LGT, bien es cierto
que de manera muy confusa. Por lo demas, se echa en falta en el razonamiento
del TS el criterio de interpretacion sistematica que, ademas de conducirle al
mencionado art. 305 CP, le hubiera llevado al argumento esencial que repre-
senta el art. 262 LECrim y que le bridaba la oposicion formulada por el Abogado
del Estado. En punto a esto mismo, el reproche a las consecuencias de lo deci-
dido por la mayoria de la Sala que formulan los firmantes del voto particular es
particularmente certero en su apartado 10 cuando se pregunta si quiere decirse
que, con la anulacion del art. 197 bis.2 RGIT, se veta la persecucion de un delito
contra la Hacienda Publica, por el hecho de existir una previa liquidacion tribu-
taria.

Entiendo que larespuesta a esta hipotesis que se plantea al hilo de la decision
mayoritaria del TS debe ser negativa por varias razones. En primer lugar, porque
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el art. 197 bis.2 RGIT no contempla el caso de una liquidaciéon firme, como ya he
argumentado, asi que dificilmente puede estar previendo que se proceda a su
revision al margen de los cauces del art. 213 LGT; revision que, ademas, se debe-
ria al pase a la jurisdiccion penal, confundiéndose dos potestades distintas
como son la administrativa de aplicacion de tributos que culmina en una regu-
larizacion y la jurisdiccional del orden penal. En segundo lugar, porque, justa-
mente, la existencia de una liquidacion firme y previa a la via penal no es algo
desconocido en nuestro ordenamiento, ya que fue el primer sistema legal de
persecucion del delito fiscal instaurado en el afio 1977.

De llevarse al extremo, la decision del TS supondria que, al margen del pro-
cedimiento de inspeccion, sdlo pueden apreciarse indicios de delito antes de
dictarse una liquidacion tributaria, lo que, no se olvide, ademas de un procedi-
miento de comprobacion limitada, también puede tener lugar en un procedi-
miento de verificacion de datos, esto es, sin comprobacion administrativa nin-
guna, y que, por el principio de confianza legitima, y aunque no hubieran trans-
currido los plazos de prescripcion, si algin funcionario detectara indicios de
delito contra la Hacienda Publica no podria cumplir con el mandato del art. 262
LECrim. Esta conclusion, que se basa en un principio que ni siquiera goza de
respaldo constitucional, debe serrechazada por varias razones. En primer lugar,
porque atribuye ala liquidacion tributaria una virtualidad de la que no se aprecia
ningun rastro en la legislacion vigente; y, en segundo lugar, porque choca fron-
talmente con el citado art. 262 LECrim. Argumentos ambos que, si bien desde
un enfoque de base que no comparto, —pues incurre en el mismo error concep-
tual que es la inclusion del art. 197 bis. 2 RGIT en el Titulo VI de la LGT—, se
esgrimen acertadamente por los Magistrados MAURANDI y TOLEDANO frente
a la posicion mayoritaria.

En la practica, de asumirse que estos son los efectos de la anulacion del art.
197 bis.2 RGIT, la Administracion tributaria, en todos aquellos casos en que la
apreciacion de indicios de delito tuviera lugar cuando ya se hubiera dictado una
liquidacion firme, se veria abocada a forzar la apertura de un procedimiento de
inspeccion para poder aplicar el Titulo VI de la LGT con la finalidad de que el
presunto delito no quedara impune, con el consiguiente detrimento del deber
de contribuir, como también sostienen con tino los firmantes del voto particular.
Lo cierto es, sin embargo, que, atendido el principio de congruencia, si el objeto
del recurso contencioso-administrativo, la norma impugnada, no se refiere a
liquidaciones y sanciones tributarias firmes, dificilmente su anulacion podra
afectarles. En otras palabras, l1a hipétesis que teme el TS no queda impedida por
mor de la anulacion del art. 197 bis.2 RGIT, dado que el precepto no la contempla.

En esta linea, tampoco la interpretacion «principialista» del parecer mayori-
tario del TS en lo relativo a la sancion es, a mi modo de ver, acertada, dando
lugar, ademas, a un efecto mas preocupante si cabe que los anteriores. Y es que,
al basar la anulacion del precepto, en lo relativo a esta cuestion, en la vulnera-
cion del principio non bis in idem, desconoce la doctrina del TC, tal y como tam-
bién le reprocha el voto particular. Circunstancia que le resta operatividad a la
decision ya que se trataria de una «interpretacion» jurisprudencial que acaba
comportando la nulidad de un precepto con los efectos de los arts. 72 y 73 LICA,
pero que habria infringido el mandado del art. 164 CE y del art. 5 LOPI. Y, en ese

Revista Técnica Tributaria / N° 140 / Enero - Marzo 2023

167



Rosa Litago Lledo

caso: jqué grado de vinculacion con esta decision se puede exigir al poder eje-
cutivo y a la Administracion tributaria?

La razoén por la que el TS aprecia la vulneracion de la ley en relacion con este
aspecto deriva, en mi opinion, de lo contradictorio de su planteamiento. Asi, en
el FJ 4.° punto 8, comienza afirmando que «la norma reglamentaria permite que
un mismo comportamiento sea juzgado en sede penal después de haberlo sido
en sede administrativa, con la sola salvedad de que la ejecucién de la sancién
quedara en suspenso.» Y, a continuacion, pese a reconocer que éste es el tenor
literal de la norma sostiene que «Quedan entonces en el aire tres preguntas: la
primera, si cabria aplicar un precepto como este en los casos en que la sancion
ya se hubiera ejecutado. La segunda, qué mecanismos arbitra el ordenamiento
juridico para anular y dejar sin efecto una sancion eventualmente firme en el
caso de que el juez penal aprecie en sentenciala existencia de delito. La tercera,
si —por mas que el procedimiento penal sea preferente—cabria iniciar un pro-
cedimiento de esa clase cuando existe una sancion administrativa firme en la
que el organo competente ha apreciado la comision de una infraccion tributaria
por los mismos hechos que serian juzgados en sede penal». En definitiva, como
vengo insistiendo, el problema de la supuesta ilegalidad de la norma reglamen-
taria se plantea porque la posicion mayoritaria del TS realiza una lectura inco-
rrecta con base en algo que la norma enjuiciada no dice.

Frente a ello, y como le reprocha el voto particular formulado por los Magis-
trados MAURANDI y TOLEDANO, (punto 11), la reiterada doctrina del Tribunal
Constitucional «declara que dicho principio no se vulnera, ni en su aspecto sus-
tantivo ni en el procedimental, cuando en el ulterior procedimiento penal, que
en todo caso es preferente y preeminente, aunque sea posterior, se descuenta
o minora del importe de la pena impuesta (en caso de sentencia condenatoria)
el de la sancion administrativa impuesta previamente. [...] Doctrina constitucio-
nal que tampoco admite vulneracion del principio de non bis in idem en el
aspecto procedimental por el s6lo hecho de la duplicidad de procedimientos,
debiendo estar a las caracteristicas concretas del previo procedimiento sancio-
nador administrativo. [...] En todo caso, el riesgo de una eventual vulneracion del
principio non bis in idem debe ser apreciado, (...), por la Jurisdiccion penal, y no
permite a la Administracion silenciar los indicios de delito de que disponga,
pues su obligacion es la de comunicar los indicios de delito no perseguible tan
solo a instancia de parte, conforme al art. 262 Ley de Enjuiciamiento Criminal
y art. 95.3 LGT. [...] La lectura de la STC 334/2005, reiterando la doctrina con-
tenida en la anterior STC 2/2003, es inequivoca acerca del alcance del principio
non bis idem y la ausencia de lesion en esta hipotesis de sancion administrativa
previa al procedimiento penal».

También el TS acude al principio de confianza legitima —carente, insisto, de
reconocimiento constitucional expreso— entra en contradiccion con la doctrina
del TC. Pues, como le recuerda el aludido voto particular (punto 3): «<Esta anterior
liquidacién administrativa, como las sanciones de esta naturaleza ya impuestas,
podran hacerlas valer los interesados en el proceso penal; para que el 6rgano
jurisdiccional las tome en consideracion, tanto a fin de salvaguardar la garantia
constitucional « non bis in idem» en su pronunciamiento de condena penal, como
para la determinacion del contenido de la responsabilidad civil que acompaie
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a ese castigo penal». Lo que, implicitamente, supone reprochar al parecer mayo-
ritario el desconocimiento de la diferencia entre la potestad administrativa de
liquidacion de una deuda tributaria, y la jurisdiccional de determinacion de la
cuota defraudada.

7. El supuesto vacio normativo no colmado por la inactividad
reglamentaria: jes reprochable juridicamente?

La conjuncion de las razones que he ido exponiendo en todo este analisis
permiten dar sentido, en mi opinion, claro est4, a la hipotesis que se trataba de
demostrar. En sintesis, si el art. 197 bis RGIT en su totalidad, no se refiere, es
ajeno, al régimen especial del Titulo VI LGT, ello supone dos cosas: la primera,
que el precepto se fundamenta en el principio, hoy aparentemente excepcional,
pero hasta el afio 2012 general, de la suspension inmediata de las actuaciones
administrativas ante la presencia de indicios de delito contra la Hacienda
Publica. Principio que es el que rige en procedimientos distintos del de ins-
peccion tributaria. Y la segunda, que su fundamento legal solo podra ser el Titulo
VI de la LGT considerado a sensu contrario. O, dicho de otro modo, el art. 197
bis. 2 RGIT esta al margen del Titulo VI de la LGT. Pues téngase en cuenta que
el régimen legal que éste contempla no es tan siquiera un procedimiento espe-
cial, separado y especifico, sino que se limita a afiadir unas especialidades en
las fases de tramitaciony terminacion del procedimiento de inspeccion general,
pero nada mas. Ello supone que la capacidad innovativa del art. 197 bis RGIT es
practicamente nula pues no hace sino abundar en la limitacion del ambito obje-
tivo del susodicho Titulo VI de la LGT que, reitero, se cifie a los procedimientos
de inspeccion, y el apartado 1 del precepto reglamentario cuestionado no puede
ser mas claro al respecto. Afirmacion que, en mi opinion, y lo digo con el maximo
respeto, invalidad la tesis del TS, tanto en su parecer mayoritario como en el
discrepante al compartir idéntica premisa de partida.

Junto a ello, y en particular por lo que se refiere al apartado 2 del art. 197 bis
RGIT, si se declard nulo por el TS considerando una hipdtesis normativa que no
aparece reflejada expresamente en su texto: jqué eficacia practica habria de
tener tal anulaciéon? ;Se ha creado un vacio normativo que en la practica pueda
contravenir lo establecido en el art. 262 LECrim? Y, en punto a las sanciones
tributarias, squé eficacia tiene el fallo del TS si permanece vigente el apartado
1del art. 32 RST que establece idéntica prevision?

En conclusion, si los efectos del fallo del TS son cuanto menos limitados, o
incluso inocuos, ses logico que el vacio generado por la sentencia no haya sido
colmado o estamos ante un caso de inactividad reglamentaria que pudiera ser
reprochable juridicamente? Esto es: jse trataria de un supuesto de «omision
reglamentaria», como lo califica el TS en su jurisprudencia, susceptible de con-
trol jurisdiccional? La respuesta, a mi modo de ver, debe ser negativa a la luz de
la doctrina jurisprudencial elaborada por el TS respecto de este tipo de inacti-
vidad formal. Doctrina claramente restrictiva, como él mismo reconoce, tanto
desde un punto de vista formal de acceso a la jurisdicciéon, como material o sus-
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tantivo, respecto del alcance de la funcidn revisora del TS en relacién con este
tipo de pretensiones amparadas por el art. 29.1 LICA.

Las claves de dicha doctrina son las tres que siguen, recopiladas por la STS
n°® 1694/2020, de 10 de diciembre, con cita de otras anteriores, especialmente,
la STS n° 533/2018, de 5 de abril:

1°) La primera tiene que ver con el principio de separacion de poderes y el
art. 97 CE y sobre ello dice el TS que la «caracterizacion de la potestad
reglamentaria como una potestad discrecional no impide el control judi-
cial de las omisiones o inactividades reglamentarias cuando el silencio
del Reglamento determina la implicita creacion de una situacion juridica
contraria a la Constitucion o al ordenamiento juridico o, al menos, cuando
siendo competente el 6rgano titular de la potestad reglamentaria para
regular la materia de que se trata, la ausencia de la prevision reglamen-
taria supone el incumplimiento de una obligacién legal establecida por la
Ley».

;Estamos ante este tipo de supuestos? Tras la anulacion del art. 197 bis.
2 RGIT, sse ha creado una situacion contraria a la CE o a la legalidad que
deban ser restablecidas? Y, en caso afirmativo, sseria el reglamento el
vehiculo adecuado para solventar este problema? Dicho de otro modo, en
este supuesto concreto: ¢la anulacion del precepto supone, en la actuali-
dad, unalimitacion a la Administracion tributaria para la persecucion del
delito al margen del Titulo VI de la LGT? No parece que asi sea con arreglo
a los argumentos juridicos he ido exponiendo y que tras la anulacion del
precepto permanecen inalterados.

A mi modo de ver, sin embargo, la pregunta es previa a la anulacion por
el TS. Pues si efectivamente, como he tratado de demostrar, el caracter
del art. 197 bis RGIT es el de un precepto meramente aclaratorio y que,
como mucho, viene a reubicar de manera coherente algo que ya decia el
anterior art. 32 RST, lo que realmente cabe preguntarse es sobre la nece-
sidad del propio precepto. Esa es la inactividad administrativa inicial a la
que ya me he referido. Y si se concluye que realmente era innecesario,
por aclaratorio, y que no habia una verdadera necesidad de dictarlo, y
menos aun una obligacion legal de hacerlo que pudiera fundamentar la
accion del art. 29.1 LICA, su eliminacion del ordenamiento juridico difi-
cilmente constituira una inactividad perseguible juridicamente.

2% También la segunda clave o premisa del TS ha sido apuntada anterior-
mentey se refiere a los limites de la labor nomofilactica del propio TS, en
este caso, en los recursos contra disposiciones generales. Dice el TS: «No
obstante, el articulo 71 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa, al prohibir a los tribunales contencioso- adminis-
trativos «determinar la forma en que han de quedar redactados los pre-
ceptos de una disposicion general en sustitucion de los que anularen ni
podran determinar el contenido discrecional de los actos anulados»
impide a estos Tribunales sustituir a la Administracion en cuanto tiene
de discrecional el ejercicio de esa potestad reglamentaria».
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3% No obstante lo anterior, el TS reconoce que: «Puede resultar viable una
pretension de condena ala Administracion a que elabore y promulgue una
disposicion reglamentaria, e incluso a que ésta tenga un determinado
contenido, en la medida que se constante y declare la efectiva existencia
de una obligacion o deber legal de dictar la norma reglamentaria en ese
determinado sentido.»

La lectura del fallo de 1a STS n°® 1246/2019, de 25 de septiembre, ;se debe
a esta hipodtesis y estaria asi justificada la extralimitacion respecto del
art. 71.2 LICA?

8. Algunas conclusiones sobre la situacion actual

La consideracion de la pregunta que acabo de plantear se debe a que los
efectos de la sentencia no se extienden ni afectan a todas las situaciones pre-
vistas por el art. 197 bis.2 RGIT que he descrito en el epigrafe 6. Porque el fallo
del TS, literalmente, se limita a anular el art. 197 bis. 2 RGIT, pero no con caracter
general, sino, unicamente, «en cuanto permite que la Administracion pase el
tanto de culpa a la jurisdiccién competente o al Fiscal (sic) cuando aprecie indi-
cios de delito en los casos en que se hubiera dictado liquidacion administrativa
0, incluso, impuesto sancion». Y esto, en mi opinion, no se ajusta al mandato del
art. 71.2 LICA, ya que se trata, mas bien, de una decision que establece como ha
de interpretarse el preceptoy que, por ende, permite suvigencia, pero dotandolo
de un contenido determinado.

Como consecuencia, queda claro que la nulidad no afecta a las situaciones
en que no se ha dictado liquidacion, acompafiada o no de sancion —en caso de
que se hubieran tramitado conjuntamente—, porque los indicios de delito afloran
0 se aprecian por la Administracion tributaria en un momento anterior, cuando
se hubieran formalizado las previas propuestas, de liquidacion y eventualmente
de sancion, que se deberian dejar sin efecto, como enseguida explicaré.

En otras palabras, el fallo anulatorio s6lo afecta a liquidaciones tributarias
dictadas en procedimientos distintos del de inspeccion, es decir, que siempre
seran liquidaciones provisionales, no definitivas, conforme al art. 101.3 LGT. La
cuestion pendiente es si se limita a las firmes o no, habida cuenta que el TS no
hace distingos en el fallo, pero si lo considera un argumento fundamental de su
decision, cuando, en realidad, la unica circunstancia a que alude el precepto
anulado es a si estan o no pendientes de ejecucion, condicion que, sin embargo,
sigue presente en su apartado 3. Pero es que, ademas, conviene no perder de
vista que este es el verdadero y unico aspecto que queda vacio de contenido tras
la sentencia, porque, si se trata de una sancion impuesta en un procedimiento
sancionador separado el apartado 1, c) del art. 32 RST sigue vigente y contempla
esta eventualidad.

Conforme a todo lo anterior, si, como es verosimil, los indicios de delito apa-
recen en el curso de un procedimiento de gestion en el momento anterior o
cuando ya se hubiera dictado propuesta de liquidacion, y, en su caso de sancion
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porque se hubiera accedido a la tramitacion conjunta ex art. 208.1 LGT: ;qué ha
de hacer la Administracion tributaria? jDebe concluir el procedimiento como,
por ejemplo, le habilita el art. 139.1, c) LGT, en la unica hipdétesis que parece
realmente mas probable, la del procedimiento de comprobacion limitada, e ini-
ciar uno de inspeccion siguiendo el Titulo VI LGT? La respuesta, a mi entender,
debe ser negativa por dos razones. La primera, porque no es un caso previsto ni
expresa ni implicitamente en el Titulo VI de la LGT que, en segundo lugar, ha de
aplicarse de manera restrictiva por la implicacion de las garantias constitucio-
nales del art. 24 CE, una vez han aparecido los indicios de delito y que deben
primar sobre la mera prevision legal del citado art. 139.1, ¢) LGT, cuyo origen es
previo a la implantacion de aquél.

Asi pues, la unica alternativa que queda prevista en el ordenamiento juridico
vigente es lo que establece el art. 197 bis.2 y 3 RGIT: dejar las propuestas sin
efecto y remitir el expediente al Ministerio Fiscal o al 6rgano jurisdiccional
penal.

Por otro lado, y volviendo a las liquidaciones ya dictadas y a las eventuales
sanciones impuestas conjuntamente: ;qué razén hay para que el art. 197 bis.3
RGIT permanezca inalterado y al margen del fallo anulatorio habida cuenta que,
conforme al FJ 4.1 de la Sentencia, el recurso directo abarcaba por completo al
art. 197 bis RGIT, y que la tesis del demandante —que es la que marca el devenir
de la sentencia— también lo incluiria, en coherencia con sus propios argumen-
tos? La respuesta es que, tal vez, se penso que implicitamente perdia sentido la
alusion a estos casos. Esto es, si la anulacion del apartado 2 supone, segun el
razonamiento del TS, que no cabe pasar el tanto de culpa cuando ya hay una
liquidacioén dictada y/o una sancion impuesta, resulta superflua la alusion a la
posibilidad de que no prospere en la via penal y que, a continuacion, se proce-
diera a reanudar la ejecucion que habia quedado suspendida.

Lo anterior, como se comprende facilmente, nos devuelve a los razonamien-
tos ya tratados. En suma, que no parece que concurra en este caso la necesidad
de determinar el contenido de una norma, como ordena el art. 71.2 LICA. Y la
segunda y principal, que la anulacion «interpretativa» del TS no puede suponer
la prohibicion de persecucion del delito, sea cual sea la situacion tributaria del
obligado, so pena de preterir las competencias del orden jurisdiccional penal y
desconocer la diferencia entre deuda tributaria y cuota defraudada.

Y, en fin, llevada al extremo la situacion creada por el TS entrafnaria el riesgo,
anunciado por los votos discrepantes (punto 12), de que la puesta en conoci-
miento de los indicios de delito al obligado tributario, que le sitian automatica-
mente en la 6rbita del art. 24 CE, pudiera verse mermada. Pero, precisamente,
el art. 197 bis RGIT, en su conjunto, contribuia a evitar tales situaciones al rea-
firmar el principio legal de inmediata suspension de actuacionesy el correlativo
traslado a los 6rganos competentes de la jurisdiccion penal.
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TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO
CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
4959/2019, DE 13 DE DICIEMBRE DE 2022

Gabinete de Estudios de AEDAF

Procedimiento de recaudacion. Derecho de la Administracion a exigir el pago
de la deuda. Interrupcion de la prescripcion. Requerimiento del art. 162 LGT.

La cuestion sobre la que tiene que decidir el TEAC en esta resolucion se cen-
tra en determinar si el requerimiento efectuado por la Administracion al deudor
principal —ex articulo 162 de la LGT—, por el que se le solicitaba una relaciéon de
bienesy derechos integrantes de su patrimonio en cuantia suficiente para cubrir
el importe de la deuda tributaria tiene efectos interruptivos de la prescripcion
del derecho de la Administracion para exigir el pago de la deuda.

Segun el Tribunal, en la medida en que dicho requerimiento va encami-
nado a la recaudacion de forma efectiva del crédito tributario, se interrumpe
la prescripcion del derecho a exigir el pago al deudor principal. Por tanto, se
concluye que, en la medida en que no transcurrieron cuatro afos entre dicho
requerimiento y la notificacion del inicio del procedimiento de derivacion
de responsabilidad, no esta prescrito el derecho a declarar a responsabili-
dad tributaria.

Fundamentos de derecho

(..)

QUINTO.- Se analiza en este apartado la alegacion relativa a la prescripcion
a la que se refiere la letra «A» del apartado CUATRO de los presentes Antece-
dentes de Hecho.

Segun consta en el acuerdo de derivacion de responsabilidad y resulta acre-
ditado mediante los documentos que constan en el expediente electronico, las
fechas en las que se notificaron las providencias de apremio de las deudas tri-
butarias a las que afecta el presente recurso fueron las siguientes:
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CLAVE DE LIQUIDACION FECHA DE NOTIFI- | MODO DE NOTIFICA-
CACION CION
AO07...57 23/11/2011 TELEMATICA
A07...00 27/06/2012 TELEMATICA
AO07...40 14/12/2011 TELEMATICA
A07...34 27/10/2010 CORREOS

Dado que tras la practica de las mencionadas notificaciones la deudora prin-
cipal no procedié al pago de las deudas tributarias, el érgano de recaudacion
competente procedio, en virtud de las facultades a las que se refiere el articulo
162 de la LGT, a efectuar un requerimiento de informacién ala deudora principal
por el que se le solicitaba una relacion de bienes y derechos integrantes de su
patrimonio en cuantia suficiente para cubrir el importe de la deuda tributaria,
de acuerdo con lo previsto en el apartado 2 del articulo 169 de la citada ley.

El articulo 162 de la LGT «Facultades de la recaudacion» establece lo
siguiente:

«1. Para asegurar o efectuar el cobro de la deuda tributaria, los funcionarios
que desarrollen funciones de recaudacion podran comprobar e investigar la
existencia y situacion de los bienes o derechos de los obligados tributarios,
tendran las facultades que se reconocen a la Administracion tributaria en el
articulo 142 de esta ley, con los requisitos alli establecidos, y podran adoptar
medidas cautelares en los términos previstos en el articulo 146 de esta ley.

Todo obligado tributario debera poner en conocimiento de la Administra-
cion, cuando ésta asi lo requiera, una relacion de bienes y derechos integrantes
de su patrimonio en cuantia suficiente para cubrir el importe de la deuda tri-
butaria, de acuerdo con lo previsto en el apartado 2 del articulo 169 de esta ley.»

Y el articulo 68.2b) de la LGT establece que el plazo de prescripcion del dere-
cho de la Administracion para exigir el pago de las deudas se interrumpe «Por
cualquier accion de la Administracion tributaria, realizada con conocimiento
formal del obligado tributario, dirigida de forma efectiva a la recaudacion de la
deuda tributaria»

Pues bien, a la vista del citado articulo 162, resulta claramente que la finali-
dad a la que se dirige el requerimiento es «para asegurar o efectuar el cobro de
la deuda tributaria», acreditando la voluntad de cobro de la Administracion Tri-
butaria al tratarse de un acto expreso en el que se recogen las deudas pendientes
de pago y se conmina al obligado tributario a designar los bienes con los que
puedan satisfacerse. Esta claramente expresado por la Administracion que su
voluntad y objetivo es cobrar las deudas pendientes y que para ello va a servirse
de los bienes que forman el patrimonio del deudor. Puesto que para la realiza-
cion de estos bienes es necesario conocer su existencia, se requiere al intere-
sado para que los relacione y adjunte la correspondiente documentacion. Ade-
mas, en el propio requerimiento se advierte que su falta de atencion dard lugar
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a la ejecucion subsidiaria de sus bienes, 1o que constituye también un conjunto
de acciones (embargo, subasta) dirigidas al cobro.

Por todo ello, estando dirigido el requerimiento de forma efectiva a la recau-
dacion de la deuda tributaria, constituyendo asi» accion de la Administracion
tributaria, realizada con conocimiento formal del obligado tributario, dirigida
de forma efectiva a la recaudacion de la deuda tributaria» constituye acto inte-
rruptivo de la prescripcion del derecho de la Administracion para exigir el pago
de su crédito a la deudora principal, y se entendio notificado a la deudora prin-
cipal el 24 de diciembre de 2013, tal y como también consta en el expediente
electronico al que ha tenido acceso el ahora recurrente.

Dado que, entre la mencionada actuacion y el inicio del procedimiento de
derivacion, notificado el 1 de octubre de 2015, no transcurrieron mas de cuatro
afnos, no se puede considerar prescrito el derecho de la Administracion para
declarar la responsabilidad tributaria. Se desestima por ello la correspondiente
alegacion.

(-r)
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TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO
CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
6576/2020, DE 13 DE DICIEMBRE DE 2022

Gabinete de Estudios de AEDAF

Procedimiento tributario. Procedimiento econémico-administrativo. Plazo
para interponer reclamaciéon econémico-administrativa durante el estado de
alarma.

Resuelve el TEAC que la inadmision de la reclamacion econdmico-administrativa
por parte del TEAR de Aragon, cuya resolucion se recurre en alzada, resultaba impro-
cedente, puesto que, dado que la resolucion que se recurre se entiende notificada
con posterioridad a la entrada en vigor del RD 463/2020, de 14 de marzo, el plazo
para interponer la reclamacion se inicio el 1 de junio de 2020, en aplicacion de lo
dispuesto en el Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo.

Fundamentos de derecho

TERCERO.- El Tribunal Econédmico-Administrativo Central (TEAC), cuya doc-
trina vincula a los TEAR y al resto de la Administracion tributaria, conforme
dispone el articulo 239.8 de la LGT (articulo 239.7 en la redaccion anterior a la
Ley 34/2015), sefiala que el plazo se cuenta de fecha a fecha, lo que significa que
el plazo termina el dia cuyo ordinal (también denominado digito, guarismo o,
mas vulgarmente, nimero) coincida con el dia de la notificacion, aunque del mes
siguiente (salvo que el ultimo dia sea inhdbil, por ser domingo o festivo, en cuyo
caso termina el siguiente dia habil). Entre otras, en las resoluciones del TEAC
de 20-04-2015 (RG 00-4520-2004), 14-12-2015 (RG 00-3740-2004) 6 17-01-2006
(RG 00-3597-2005).

CUARTO.- El Tribunal Supremo (TS) confirma que cuando se computan plazos
por meses el plazo vence el dia cuyo ordinal coincida con el dia de la notificacion
del acto. Entre otras, la sentencia del TS 02-04-2008 (recurso de casacion
numero 323/2004).

El Tribunal Constitucional en la sentencia 209/2013, de 29 de diciembre,
considera que dicha forma de computar los plazos es una cuestion de legalidad
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ordinaria y no puede considerarse que sea manifiestamente irrazonable o arbi-
traria, incurra en error patente o asuma un criterio hermenéutico contrario a la
efectividad del derecho a la tutela judicial.

QUINTO.- El articulo 30 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, sobre computo de pla-
zos, dispone lo siguiente:

«1. Salvo que por Ley o en el Derecho de la Union Europea se disponga otro
computo, cuando los plazos se seflalen por horas, se entiende que éstas son
habiles. Son habiles todas las horas del dia que formen parte de un dia habil.

Los plazos expresados por horas se contaran de hora en hora y de minuto en
minuto desde la hora y minuto en que tenga lugar la notificacion o publicacion
del acto de que se trate y no podran tener una duracion superior a veinticuatro
horas, en cuyo caso se expresaran en dias.

2. Siempre que por Ley o en el Derecho de la Union Europea no se exprese
otro computo, cuando los plazos se sefialen por dias, se entiende que éstos son
habiles, excluyéndose del computo los sabados, los domingos y los declarados
festivos.

Cuando los plazos se hayan sefialado por dias naturales por declararlo asi una
ley o por el Derecho de la Union Europea, se hara constar esta circunstancia en
las correspondientes notificaciones.

3. Los plazos expresados en dias se contaran a partir del dia siguiente a aquel
en que tenga lugar la notificacion o publicacion del acto de que se trate, o desde
el siguiente a aquel en que se produzca la estimacion o la desestimacion por
silencio administrativo.

4. Si el plazo se fija en meses o afios, éstos se computaran a partir del dia
siguiente a aquel en que tenga lugar la notificacion o publicacion del acto de que
se trate, o desde el siguiente a aquel en que se produzca la estimacion o deses-
timacion por silencio administrativo.

El plazo concluira el mismo dia en que se produjo la notificacion, publicacion
o silencio administrativo en el mes o el afio de vencimiento. Si en el mes de ven-
cimiento no hubiera dia equivalente a aquel en que comienza el computo, se
entendera que el plazo expira el ultimo dia del mes.

5. Cuando el ultimo dia del plazo sea inhabil, se entendera prorrogado al pri-
mer dia habil siguiente.

6. Cuando un dia fuese habil en el municipio o Comunidad Auténoma en que
residiese el interesado, e inhabil en la sede del organo administrativo, o a la
inversa, se considerara inhabil en todo caso.

7. La Administracion General del Estado y las Administraciones de las Comu-
nidades Autonomas, con sujecion al calendario laboral oficial, fijaran, en su res-
pectivo ambito, el calendario de dias inhabiles a efectos de computos de plazos.
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El calendario aprobado por las Comunidades Autonomas comprendera los dias
inhabiles de las Entidades Locales correspondientes a su ambito territorial, a las
que sera de aplicacion.

Dicho calendario debera publicarse antes del comienzo de cada afio en el
diario oficial que corresponda, asi como en otros medios de difusion que garan-
ticen su conocimiento generalizado.

8. La declaracion de un dia como habil o inhabil a efectos de computo de
plazos no determina por si sola el funcionamiento de los centros de trabajo de
las Administraciones Publicas, la organizacion del tiempo de trabajo o el régimen
de jornada y horarios de las mismas.»

SEXTO.- En el presente caso, la cuestion sobre la que el Tribunal debe de
pronunciarse es la de cuando ha de entenderse que se inicia el plazo de inter-
posicion de reclamaciones y recursos en via econdomico-administrativa, tras
estado inicial de alarma nacido del RD 463/2020, de 14 de marzo.

El Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordi-
narias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19. (en vigor
a partir del 18/03/2020) (El1 Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril modificé el
término de 30/04/2020 a 30/05/2020) (en vigor el 22/04/2020) sefiala que:

«7. A los solos efectos del computo de los plazos previstos en el articulo 66
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en el recurso de repo-
sicion y en los procedimientos economico-administrativos, se entenderan noti-
ficadas las resoluciones que les pongan fin cuando se acredite un intento de
notificacion de la resolucion entre la entrada en vigor del presente real decreto-
ley y el 30 de mayo de 2020.

El plazo para interponer recursos o reclamaciones economico-administra-
tivas frente a actos tributarios, asi como para recurrir en via administrativa las
resoluciones dictadas en los procedimientos economico-administrativos, no se
iniciara hasta concluido dicho periodo, o hasta que se haya producido la notifi-
cacion en los términos de la Seccion Tercera del Capitulo II del Titulo III de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre General Tributaria, si esta ultima se hubiera
producido con posterioridad a aquel momento.»

SEPTIMO.- El Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan
medidas urgentes complementarias en el ambito social y econdmico para hacer
frente al COVID-19 (en vigor a partir del 02/04/2020), establece en su Disposi-
cion Adicional Octava:

«1. Elcomputo del plazo para interponer recursos en via administrativa o para
instar cualesquiera otros procedimientos de impugnacion, reclamacion, conci-
liacion, mediacion y arbitraje que los sustituyan de acuerdo con lo previsto en
las Leyes, en cualquier procedimiento del que puedan derivarse efectos desfa-
vorables o de gravamen para el interesado, se computara desde el dia habil
siguiente a la fecha de finalizacion de la declaracion del estado de alarma, con
independencia del tiempo que hubiera transcurrido desde la notificacion de la
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actuacion administrativa objeto de recurso o impugnacion con anterioridad a la
declaracion del estado de alarma. Lo anterior se entiende sin perjuicio de la efi-
cacia y ejecutividad del acto administrativo objeto de recurso o impugnacion.

2. En particular, en el ambito tributario, desde la entrada en vigor del Real
Decreto 463/2020 de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma
para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19,
hasta el 30 de mayo de 2020, el plazo para interponer recursos de reposicion o
reclamaciones economico administrativas que se rijan por la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria, y sus reglamentos de desarrollo empezara a
contarse desde el 30 de mayo de 2020 y se aplicara tanto en los supuestos donde
se hubiera iniciado el plazo para recurrir de un mes a contar desde el dia
siguiente a la notificacion del acto o resolucion impugnada y no hubiese finali-
zado el citado plazo el 13 de marzo de 2020, como en los supuestos donde no se
hubiere notificado todavia el acto administrativo o resolucion objeto de recurso
o reclamacion. Idéntica medida sera aplicable a los recursos de reposicion y
reclamaciones que, en el ambito tributario, se regulan en el Texto Refundido de
la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 2/2004, de 5 de marzo.»

OCTAVO.- Debido a que la fecha en que se entendio notificada la resolucion
del recurso de reposicion es posterior a la entrada en vigor del RD 463/2020, de
14 de marzo, resulta de aplicacion a la reclamante los preceptos anteriormente
mencionados.

Por tanto, en el presente caso, el plazo para interponer la reclamacion eco-
nomico-administrativa ante Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de
Aragon se inicia el 1 de junio y termina el 1 de julio incluido, no debiendo haber
inadmitido la reclamacion por extemporanea.
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CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
3257/2020, DE 13 DE DICIEMBRE DE 2022

Gabinete de Estudios de AEDAF

Procedimiento tributario. Procedimiento de recaudacion. Interrupcion de la
prescripcion del derecho a declarar la responsabilidad solidaria establecido
en el art. 42.2.a) de la LGT.

En aplicacion de la reciente doctrina del Tribunal Supremo (STS de 14 de
octubre de 2022) el TEAC cambia el criterio mantenido en anteriores resolucio-
nesy determina que existe un plazo de 4 afnos para declarar la responsabilidad
solidaria, plazo que no se interrumpe por las actuaciones de cobro seguidas
frente al deudor principal u otros responsables ya declarados. Tampoco queda
interrumpido dicho plazo de prescripcion por la declaracion de concurso del
deudor principal, teniendo en cuenta lo dispuesto en los preceptos aplicables al
caso.

Fundamentos de derecho

(..)

TERCERO. - El acuerdo de responsabilidad impugnado fue dictado en base a
lo establecido en el articulo 42.2 a) de la LGT, que establece:

También seran responsables solidarios del pago de la deuda tributaria pen-
diente, hasta el importe del valor de los bienes o derechos que se hubieran
podido embargar o enajenar por la Administracion tributaria, las siguientes per-
sonas o entidades:

a) Las que sean causantes o colaboren en la ocultacion o transmision de bie-
nes o derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir la actuacion de
la Administracion tributaria.

Conforme al acuerdo de responsabilidad, el acto de ocultacion tuvo lugar en
la fecha de otorgamiento de escritura de 07/10/2013, por la que TW S.L. vendi6
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la Finca numero... del Registro de la Propiedad niumero ocho de..., a las entida-
des XZ S.A.y QR S.L., por un precio precio total de... de euros mas el IVA corres-
pondiente, sin que se haya acreditado en el expediente el pago del precio acor-
dado, no desvirtuada esta conclusion en las alegaciones formuladas en el pro-
cedimiento de responsabilidad.

Previamente al andlisis de la concurrencia o no del presupuesto de la res-
ponsabilidad, debe examinarse si al tiempo de notificarse al ahora reclamante
la comunicacion de inicio del procedimiento de responsabilidad solidaria,
estaba o no prescrito el derecho de la Administracion para declararle respon-
sable, ya que conforme al articulo 41.5 parrafo primero de la LGT:

5. Salvo que una norma con rango de ley disponga otra cosa, la derivacion de
la accion administrativa para exigir el pago de la deuda tributaria a los respon-
sables requerira un acto administrativo en el que, previa audiencia al interesado,
se declare la responsabilidad y se determine su alcance y extension, de confor-
midad con lo previsto en los articulos 174 a 176 de esta ley. Con anterioridad a
esta declaracion, la Administracion competente podra adoptar medidas caute-
lares del articulo 81 de esta ley y realizar actuaciones de investigacion con las
facultades previstas en los articulos 142 y 162 de esta ley.

La LGT regula la institucion de la prescripcion en Titulo II, Capitulo 1V, sec-
cion 3? (articulos 66 a 70).

(-r)

Este Tribunal en la resolucion de 21/07/2016 dictada en el recurso extraor-
dinario de alzada para la unificacién de criterio con RG 00-2288-2016, estable-
cid, entre otros, el siguiente criterio con la calificacion de doctrina:

(...)

3. (...) Por lo tanto, no puede establecerse diferencia alguna, a los efectos
regulados sobre la interrupcion de la prescripcion del actual 68.8 LGT, entre un
responsable declarado y un responsable no declarado, puesto que ambos igual-
mente han incurrido en el supuesto de hecho determinante de la responsabili-
dad, si bien, respecto del segundo de ellos aun no se ha dictado la accion de
declaracion de responsabilidad para liquidar la deuda que le corresponda, pero
la interrupcion del plazo de prescripcion para el deudor principal o para otros
obligados al pago implica también la interrupcion del plazo de prescripcion para
los responsables solidarios.

No obstante deben tenerse en cuenta los criterios recogidos en la sentencia
de 14/10/2022 numero 1308, recurso 6321/2020, dictada por la seccion 2 de la
sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo. El caso versa sobre un acuerdo de
declaracion de responsabilidad solidaria en que el Tribunal Superior de Justicia
de Instancia habia declarado prescrito el derecho de la Administracion para
declarar la responsabilidad al haber trascurrido mas de cuatro afios desde el
inicio del coémputo del plazo de prescripcion cuya fijacion es el objeto de la doc-
trina de la sentencia del Tribunal Supremo, pero que igualmente recoge la natu-
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raleza del acto de declaracion de responsabilidad distinguiéndolo de la exigen-
cia del pago de la responsabilidad ya declarada. Asi en los Fundamentos de
Derecho de la sentencia del Tribunal Supremo se consigna lo siguiente:

(...)

QUINTO. - Consideraciones juridicas que ofrece el caso y que expresa este
Tribunal Supremo para formar doctrina.

(...)

3.- La primera precision que se impone aqui es que, en ambas versiones del
precepto legal, se parte de un presupuesto conceptual bastante impreciso,
pues: a) el articulo 67 LGT, en su conjunto, es la especificacion del precedente
articulo 66 LGT, relativo a cada uno de los supuestos de prescripcion de dere-
chos —en realidad, potestades o facultades, en el caso de la Administracion— en
cuanto al momento en que tales plazos cuatrienales comienzan a compu-
tar; b) sin embargo, la facultad, tanto para declarar la responsabilidad tributaria
en sus diversas modalidades como la que autoriza para exigir el pago de la deuda
surgida de tal declaracion, no encuentra correlato directo en ninguno de los
casos tipificados numerus clausus en el articulo 66 LGT, pues es una accion de
naturaleza distinta o, al menos, no facilmente encuadrable en ninguna de las
hipdtesis de dicha norma; c) pese a que el art. 67 LGT hable, con caracter general,
de «plazo... para exigirla obligacion de pago a los responsables solidarios», en
realidad expresa con escaso rigor que acomete la prescripcion extintiva —pre-
suncion iuris et de iure de abandono de la accion o facultad de la Administracion
para determinar la deuda derivada—, acto declarativo imprescindible para exigir
su importe al previamente declarado responsable, como deriva de nuestra doc-
trina, que refleja la sentencia impugnada.

De no ser asI la interpretacion logica del precepto, la ley habria prescindido
por completo de esta singular modalidad prescriptiva, pues en ningtin otro
pasaje de la ley se prevé la prescripcion de la facultad de declarar al responsable
solidario su obligaciéon de pago de las deudas tributarias junto al deudor princi-
pal. Esto es, rectamente entendido, el precepto se refiere al dies a quo del plazo
de prescripcion que establece el art. 66.a) —no el b)— de la LGT.

(...)

9.- Como hemos dicho repetidamente, la indole de esta categoria englobada
en las variedades del art. 42.2 LGT es distinta de la determinante de las demas
clases de responsabilidad, solidaria o subsidiaria, que anudan la obligacion, a
titulo de responsabilidad, a la conducta observada en el nacimiento, cumpli-
miento o infraccion de la obligacion principal.

Siendo unas y otras, pues, de diferente naturaleza —como Ilo prueba, de modo
inexorable, la existencia del Iimite o alcance maximo de la responsabilidad eco-
nomica, cefiida al valor de los bienes o derechos que se hubieran podido embar-
gar—, es logico y comprensible que se prevea para ella una norma especial en
materia de prescripcion extintiva, en lo atinente al dies a quo, que lo situe en el
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momento de celebracion o realizacion de tales negocios traslativos que se repu-
tan elusorios o evasivos del patrimonio del deudor principal, conforme ala cual
se desencadenen, per se y sin necesidad de estar atentos a las vicisitudes de las
actuaciones dirigidas a declarar la deuda tributaria imputable al obligado prin-
cipal, un computo que, por lo demas, es respetuoso con el principio de la actio
nata, pues son tales negocios evasores a los que ha de atenderse al efecto.

Este principio de la actio nata, cabe afiadir, no solo protege al sujeto juridico,
en el ejercicio de sus derechos y acciones, de aquellos hechos o actos que des-
conoce y que, conforme a esta teoria o doctrina, no podrian fundamentar una
presuncion de abandono, sino que, en un sentido contrario o inverso, impide
también, desde la perspectiva del principio de buena fe, prolongar el derecho
—y, en caso de poderes publicos, hacerlo mas alla del limite legal contado desde
el nacimiento de la accion— para supeditar a la voluntad del érgano administra-
tivo el arranque y consumacion del plazo prescriptivo, que es la consecuencia
que deriva de la tesis esgrimida en el escrito de interposicion del recurso de
casacion.

10.- Por Io que respecta a la mencion que suscita el recurso de casacion
al art. 68.8 LGT —en realidad, la referencia debio hacerse al apartado 7° del
mismo articulo, que es el original y, por ende, el aqui en teoria aplicable
ratione temporis—, nuestra jurisprudencia, plasmada en la sentencia, ya
reproducida en lo necesario de 19 de noviembre de 2015 (recurso de casacion
n.° 372r7/2014) que invoca la propia Administracion en su escrito de contes-
tacion, excluye expresamente dicha posibilidad, en los siguiente términos:

«[...] si todas las actuaciones frente al deudor principal u otros responsables
interrumpen la prescripcion, incluso antes del acuerdo de derivacion de res-
ponsabilidad, la referencia a la prescripcion de forma auténoma del respon-
sable careceria de sentido pues no se lograria entender qué efectos tendria fijar
un dies a quo para la prescripcion del responsable si cualquier actuacion efec-
tuada frente al obligado principal, incluso antes de la propia declaracion de
responsabilidad, interrumpe la prescripcion de aquél. La extension al respon-
sable sdlo puede operar una vez que ya ha sido declarado formalmente respon-
sable, pues hasta dicho instante no es responsable, y no puede, por tanto, pagar
la deuda. No existe declaracion de responsabilidad que determine su alcance y
extension, por lo que no puede pretender exigir la responsabilidad en relacion
a un sujeto que no ha sido declarado obligado al pago».

En otras palabras, puesto que la declaracion de responsabilidad solidaria a
que se refiere el art. 68.7 LGT, en su version inicial, tuvo lugar con posterioridad
a los pretendidos actos interruptivos referidos al obligado tributario que la
Administracion pretende hacer valer, no cabe que puedan ser validamente esgri-
midos para prolongar la prescripcion mas alla de donde Ilo hace el art. 67.2 LGT.
Aparentemente, tal como es entendida la norma por la Administracion, el art.
68.8 actual haria innecesaria la norma especifica del art. 67.2 LGT, teniendo en
cuenta, ademas, que ésta no regula la interrupcion de la prescripcion, sino el
dies a quo de inicio del computo del plazo de la prescripcion extintiva, que es
algo sustancialmente distinto.
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Aun asi, cuando el art. 68.8 LGT, y su antecesor el art. 68.7, de misma expre-
sion, afirman que «[...] interrumpido el plazo de prescripcion para un obligado
tributario, dicho efecto se extiende a todos los demas obligados, incluidos los
responsables», tal mandato solo puede rectamente dirigirse frente a los ya
declarados responsables, momento en que adquieren la condicion de obligados
tributarios —art. 35.5 LGT—, de suerte que de no aceptarse tal premisa, jugaria
aqui, como en la tesis administrativa, una extension del concepto a quien todavia
no ostenta tal caracter, y no precisamente para interrumpir la prescripcion, sino
para establecer el dies a quo del computo de los cuatro afnos.

Todo ello viene lastrado por una deficiente técnica normativa, de que la
Administraciéon, como promotora de la iniciativa legislativa, no puede obtener
ventaja alguna, la de que el art. 68 LGT, tras singularizar, en los apartados 1a 4,
la prescripcion sobre cada una de las modalidades de derechos o acciones que
prescriben, regula una especie de reglas comunes. En cuanto a esta extrana
disposicion, el art. 68.8 LGT, parece solo referida, dada su redaccion, a la pres-
cripcion de la accion de cobro frente al ya declarado responsable, no frente a
quien aun no lo es, que no seria aludido como tal en caso de que estuviéeramos
ante la interrupcion del plazo para declararla responsabilidad, por lo que, pese
ala opinion procesal de la Administracion, aun no cabe hablar, en sentido propio,
ni de responsables, ni de obligados tributarios por ese titulo.

11.- Finalmente, la tesis que propugna el recurso de casacion y que conside-
ramos, con todo el respeto, desacertada, en cierta medida supedita el comienzo
del plazo de prescripcion a la voluntad de la Administracion, en tanto ensancha
temporalmente el ejercicio de sus potestades, pues éste quedaria prolongado
—aun pese al conocimiento de la existencia de los negocios juridicos que se repu-
tan evasores del patrimonio—, sin depender de tales hechos o, en otras palabras,
desde que nacio la accion para perseguir la elusion o sustraccion, sino de lo que
tardase en demorarse el establecimiento de la obligacion tributaria cuya finali-
zacion del plazo de pago en periodo voluntario del deudor principal sittia el
legislador el inicio del computo, en la tesis esgrimida aqui por la Administracion.

SEXTO.- Jurisprudencia que se establece sobre la interpretacion del articulo
67.2 LGT en su redaccion originaria, aplicable al asunto.

Seleccionada la norma aplicable al caso, la indicada en la rubrica de este
fundamento, y advertido que la mas tarde establecida, en la Ley 7/2012, no posee
alcance solo aclaratorio ni interpretativo del contenido de aquélla a la que viene
a sustituir, sino que es sustancialmente correctora de su regulacion y, en todo
caso, agravatoria o desfavorable para el interesado —por lo que, fuera interpre-
tativa o aclaratoria o rebasase ese caracter, no puede operar como formula para
inferir el sentido y finalidad de una norma anterior, aplicable al caso, mas favo-
rable; y clara y precisa en su regulacion, por prohibirlo el art. 9.3 CE—, la doctrina
que se establece al caso es la que a continuacion sigue:

El dies a quo del plazo de prescripcion de la potestad de la Administracion
para exigir el pago de las deudas tributarias a los responsables solidarios por
estar incursos en la causa legal del art. 42.2 LGT —expresion legal, la de exigir
el pago, que comprende el plazo para declarar la responsabilidad solidaria—
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comienza a correr desde que ocurran los hechos que constituyan el presupuesto
de tal responsabilidad, esto es, desde que Ilos actos de transmision u ocultacion
tuvieron lugar, con independencia del momento en que tenga lugar la declara-
cion relativa a la obligacion principal de la que aquélla es subordinada.

Logica consecuencia de lo expuesto es que, en el caso que nos ocupa, habian
transcurrido con creces los cuatro anos desde la celebracion de los actos de
transmision patrimonial que constituian el presupuesto de la responsabilidad,
actos, por lo demas, documentados en instrumentos publicos que la Adminis-
tracion no niega haber conocido o podido conocer, hasta el inicio del procedi-
miento de declaracion de responsabilidad. Por tanto, la sentencia de instancia,
al considerar prescrita la accion de la Administracion, es acertada y debe ser
confirmada, con declaracion de no haber lugar al recurso de casacion promovido
contra ella por la Administracion General del Estado.

Debe entenderse, finalmente, que la interpretacion efectuada que da lugar a
nuestra doctrina se limita a la version inicial del art. 67.2 LGT y a los casos regidos
por ella, de modo que no prejuzga lo que pudiéramos, eventualmente, sostener a la
hora de afrontar el dies a quo en casos regidos por la norma que esta vigente a partir
de la Ley /2012, pues lo tunico que hemos avanzado, en relacion con el contenido de
ésta, es que no puede ser tildada de disposicion aclaratoria o interpretativa de la
primera version, puesto que la corrige sustantivamente de modo perjudicial para el
tardiamente declarado responsable solidario, sin que ello delimite las facultades de
este Tribunal Supremo para interpretar la version actualmente vigente, si accediese
a la casacion un asunto en que tal cuestion pudiera suscitarse.

(...)

De acuerdo con esta sentencia, existe un plazo de prescripcion de cuatro
anos para declarar la responsabilidad solidaria sin que las actuaciones de cobro
realizadas frente al deudor principal u otros ya declarados responsables, inte-
rrumpan el plazo de prescripcion para declarar la responsabilidad.

Por otra parte, respecto al hecho de que la deudora principal fuera declarada
en concurso de acreedores, debe tenerse en cuenta la Disposicion Adicional
Octava de la LGT establece: «Lo dispuesto en esta ley se aplicara de acuerdo
con lo establecido en la legislacion concursal vigente en cada momento». En el
caso que nos ocupa, la normativa aplicable a la interrupcion de la prescripcion
es la vigente en la fecha del auto de declaracion de concurso, 04/11/2013. En
concreto, la L.C. (Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal), en la ultima redaccion
del articulo 60 disponia:

Articulo 60. Interrupcion de la prescripcion.

1. Desde la declaracion hasta la conclusion del concurso quedara interrum-
pida la prescripcion de las acciones contra el deudor por los créditos anteriores
a la declaracion.

2. La interrupcion de la prescripcion no perjudicara a los deudores solidarios,
asi como tampoco a los fiadores y avalistas.
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3. Desde la declaracion hasta la conclusion del concurso quedara interrum-
pida la prescripcion de las acciones contra socios y contra administradores,
liquidadores y auditores de la persona juridica deudora.

También quedara interrumpida la prescripcion de las acciones cuyo ejercicio
quede suspendido en virtud de lo dispuesto en esta ley.

4. En el supuesto previsto en los apartados anteriores, el computo del plazo
para la prescripcion se iniciara nuevamente, en su caso, en el momento de la
conclusion del concurso.

De este precepto se deduce que el auto de declaracion de concurso inte-
rrumpe la prescripcion frente al concursado, pero no a los deudores solidarios,
fiadores y avalistas.

Por otro lado, del articulo 68 de la LGT se desprende que el auto de declara-
cion de concurso interrumpe el plazo de prescripcion del derecho a recaudar,
por lo que conforme a lo sefialado anteriormente no afecta al derecho a declarar
la responsabilidad, por lo que tampoco es aplicable al responsable no declarado
la interrupcion de la prescripcion recogida en el articulo 68.7 de la LGT al sefia-
lar «Cuando el plazo de prescripcion se hubiera interrumpido por la declaracion
de concurso del deudor...».

En conclusion, el plazo de prescripcion del derecho a declarar la responsa-
bilidad solidaria no se interrumpe por las actuaciones de pago realizadas frente
al deudor principal u otros obligados ya declarados, ni tampoco queda suspen-
dido por la declaracion de concurso del deudor principal.

En el caso que nos ocupa, el interesado fue declarado responsable solidario
en base a lo establecido en el articulo 42.2 a) de la LGT por ser causante o cola-
borador en la ocultacion, que en el acuerdo ahora impugnado considera reali-
zada el dia 07/10/2013. Siendo que las deudas objeto de derivacion proceden de
un acuerdo de responsabilidad dictado a la deudora principal el dia 08/10/2013,
notificado el dia 20 siguiente, el periodo voluntario de pago finalizé el dia
05/12/2013, fecha posterior al acto de ocultacion, por lo que conforme al articulo
67.2delaLGT el plazo de prescripcion para declarar laresponsabilidad solidaria
comenzo el 06/12/2013. Considerando que la comunicacion de inicio del proce-
dimiento de responsabilidad fue notificada el dia 06/02/2020, debe concluirse
prescrito el derecho de la Administracion para declarar al interesado respon-
sable solidario, y en consecuencia, anular el acuerdo de responsabilidad impug-
nado, sin que sea necesario pronunciarse respecto a las restantes alegaciones
formuladas.
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CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
1373/2022, DE 21 DE DICIEMBRE DE 2022

Gabinete de Estudios de AEDAF

Procedimiento tributario. Anulacion de liquidacion y devengo de intereses de
demora. Interpretacion del art. 240.2. de la LGT en los supuestos de
regularizaciones globales.

El supuesto planteado requiere la interpretacion del apartado 2 del articulo 240
de la LGT, que establece el cese de devengo de intereses de demora cuando la Admi-
nistracion incumpla los plazos para resolver, en aquellos supuestos de regulariza-
ciones globales. Es decir, cuando como consecuencia de resoluciones administra-
tivas o judiciales surgen liquidaciones contrapuestas a favor y en contra del contri-
buyente que, aunque seran compensables, el cdlculo de las mismas se hace
separadamente (a favor de la Administracion como si no hubiera habido ingresoy a
favor del contribuyente como si finalmente no resultara cuota).

Tradicionalmente, el TEAC venia manteniendo que lo dispuesto en el art.
240.2 de la LGT —no devengo de intereses— solo resultaba de aplicacion en caso
de liquidaciones suspendidas, pero no cuando se hubiera procedido al ingreso
de la deuda y su posterior impugnacion.

Sin embargo, motivado por una sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid de 2 de febrero de 2022, el TEAC cambia el criterio y determina que
la limitacion al devengo de intereses se aplica tanto a supuestos de liquidacio-
nes suspendidas como a los casos en los que la deuda ya estaba ingresada, pues
lo contrario supondria hacer de peor condicion al contribuyente que paga la
deuda que al que obtiene la suspension.

Fundamentos de derecho

(.

QUINTO.- En cuanto al computo del periodo que la Administracion debe
tomar a efectos de cdlculo de intereses, habida cuenta que el obligado tributario
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habia ingresado la cuota tributaria el 4 de septiembre de 2017 y sobre la posible
aplicacion de las reglas de limitacion de intereses previsto en los arts. 26,4 y
240,2 de la LGT, debe realizarse la siguiente aclaracion.

Como ya se ha expuesto, la Administracion debe efectuar un doble calculo
de forma separada: practicar a favor del sujeto pasivo devolucion en el que
tomando como principal la cuota e intereses ingresados se calcule a su vez el
interés producido desde el ingreso hasta que se acuerde su devolucion; y, al
propio tiempo, y a pesar de que el interesado habia efectuado un ingreso ante-
riormente, la Administracion liquidara a su favor la cuota tributaria finalmente
resultante con el interés devengado desde la finalizacion del periodo voluntario
hasta el momento de practicarse la liquidacion final.

Es decir, el calculo de intereses que se practica a favor de la Administracion
sobre la cuota finalmente resultante se calcula «como si no hubiera habido
ingreso alguno» realizado por el contribuyente, ya que a efectos matematico-
financieros esta situacion se produce con la devolucion a favor del contribu-
yente del importe correspondiente ala cuota e intereses ingresadosy del interés
producido por dicho importe. Queda pues justificado que en los casos como el
de este expediente, la Administracion liquide intereses sobre la cuota final-
mente exigible aunque hubiera habido previamente ingreso por parte del inte-
resado.

Resta por analizar la aplicacion de las limitaciones contenidas en los arts.
26,4y 240,2 de la LGT segun los cuales:

26.4: «No se exigiran intereses de demora desde el momento en que la
Administracion tributaria incumpla por causa imputable a la misma alguno
de los plazos fijados en esta ley para resolver hasta que se dicte dicha reso-
lucion o se interponga recurso contra la resolucion presunta. Entre otros
supuestos, no se exigiran intereses de demora a partir del momento en que
se incumplan los plazos maximos para notificar la resolucion de las solici-
tudes de compensacion, el acto de liquidacion o la resolucion de los recursos
administrativos, siempre que, en este ultimo caso, se haya acordado la sus-
pension del acto recurrido.»

240.2: «Transcurrido un afno desde la iniciacion de la instancia corres-
pondiente sin haberse notificado resolucion expresa y siempre que se haya
acordado la suspension del acto reclamado, dejara de devengarse el interes
de demora en los términos previstos en el apartado 4 del articulo 26 de esta
Ley».

Este Tribunal en resoluciones anteriores ha manifestado que la Ley en su art
240,2 contempla sdlo los supuestos de liquidaciones suspendidas, y que ade-
mas, la aplicacion de dichas limitaciones a estos supuestos en los que no habia
suspension (por haberse ingresado) supondria «un enriquecimiento injusto, toda
vez que por el mismo lapso temporal por el que ahora pretenden no pagar inte-
reses, ellos sI recibieron en su dia los correspondientes intereses de demora
cuando les fue devuelto el ingreso de la liquidacion» (Resolucion de 14 de febrero
de 2019; RG 480/2017/50).

192 Revista Técnica Tributaria / N° 140 / Enero - Marzo 2023



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

No obstante, atendiendo al criterio mantenido por el Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad de Madrid (valga por todas la STSJ] 46/22 de 2 de
febrero) este TEAC llega a la conclusion que las reglas contenidas en los citados
preceptos estan contemplando el supuesto ordinario de liquidacion practicada
por la Administracion en una regularizacion tributaria, pero no contempla el
supuesto de la regularizacion global que se produce cuando, como consecuencia
de resoluciones administrativas o judiciales, surgen liquidaciones contrapues-
tas a favor y en contra del contribuyente, que aunque finalmente seran com-
pensables de acuerdo con el art 73 de la LGT, el calculo matematico correcto de
los intereses exige determinar separadamente los mismos: a favor de la Admi-
nistracion «como si no hubiera habido ingreso alguno» y a favor del particular
de todo lo ingresado (mads sus intereses) como si finalmente no resultara cuota
tributaria alguna.

Pues bien, este Tribunal considera que la finalidad perseguida por el legisla-
dor al establecer las limitaciones al devengo de intereses por superacion de los
plazos procedimentales no es otro que impedir que la tardanza en resolver los
procedimientos por la Administracion pueda perjudicar a los sujetos pasivos, y
si bien la norma al contemplar el supuesto ordinario de liquidacion limita el
supuesto a las liquidaciones suspendidas (pues no tendria sentido que el legis-
lador limitase el devengo de intereses a una cuota ya ingresada), dicha regla
debe aplicarse no sdlo a los supuestos en que se hubiera acordado la suspension,
sino también a aquellos casos en los que la deuda ya estaba ingresada por el
interesado, resultando finalmente otra cuota tributaria distinta y surgiendo
liquidaciones contrapuestas, dado que como ya ha quedado explicado, el calculo
matematico de intereses a favor de la Administracion se realiza en la hipotesis
de «no haberse ingresado» (y por tanto como si estuviera suspendida), y sin olvi-
dar que, como expone la referida STSJ] al analizar esta cuestion, lo contra-
rio «daria lugar a hacer de peor condicion al obligado tributario que paga la deuda
que al que no la abona y obtiene la suspension, lo que no es admisible».

Podria argumentarse de contrario que con la solucion expuesta es ahora la
Administracion la que esta recibiendo peor trato que el particular, y que ello
supone un enriquecimiento injusto del sujeto pasivo (como ha considerado este
Tribunal en resoluciones anteriores) ya que el contribuyente ha obtenido total-
mente devolucion de lo ingresado con intereses, sin embargo lo cierto es que las
limitaciones de los arts. 240,2y 26,4 LGT afectan exclusivamente a la Adminis-
tracion, ya que en los supuestos de devoluciones los intereses se calculan lineal-
mente por todo el periodo computable sin que a los contribuyentes les afecte el
incumplimiento por parte de la Administracion de los plazos procedimentales,
por lo que no cabe exigir un tratamiento reciproco. Como dice la referida Sen-
tencia: «ante lo que argumenta la resolucion del TEAC que se transcribe en la
resolucion del TEAR aqui recurrida, esta Sala no aprecia que el recurrente
obtenga un enriquecimiento injusto, ya que tiene derecho a percibir intereses
de demora sobre el importe de la primera liquidacion por tratarse de un ingreso
indebido, mientras que la Administracion no puede exigirle intereses de demora
sobre el importe de la segunda liquidacion durante el periodo indicado porque
el TEAR incumpli6 el plazo legal para resolver la reclamacion. Se trata, por tanto,
de consecuencias que derivan de hechos distintos que estan regulados en dife-
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rentes preceptos legales. Es mas, en el caso del interés de demora que se
devenga a favor del obligado tributario, el art. 32.2 de la LGT dispone que para
su calculo no se computan las dilaciones en el procedimiento por causa impu-
table al interesado, que es una prevision similar a la que contiene el art. 26.4 de
la misma Ley cuando los intereses se devengan a favor de la Administracion.»

Es por ello que este Tribunal Central modifica el criterio mantenido en reso-
luciones anteriores declarando que el art 240,2 de la LGT es aplicable también
a los supuestos en los que la deuda anulada, no se encontrara suspendida, por
haber sido ingresada.

SEXTO.- Del examen del acuerdo de ejecucion consta que la deuda tributaria
de cuantia 1.234.370,16 euros esta formada por el importe de 1.024.279,64 euros,
que es la parte de la cuota tributaria que la parte reclamante no ingreso al pre-
sentar la autoliquidacion, calculada segun los razonamientos esgrimidos en la
resolucion de 28 de septiembre de 2021 de este Tribunal Central; y por los inte-
reses de demora, que ascienden a 210.090,52 euros, computados desde la fina-
lizacion del periodo voluntario de pago, 7 de diciembre de 2012, hasta el 18 de
julio de 2017, fecha en la que se dicto la liquidacion por la Inspeccion y que dio
lugar al correspondiente ingreso por la parte reclamante, liquidacion que con
posterioridad fue anulada por la resolucion del TEAC de 28 de septiembre de
2021.

Del importe anterior de 1.234.370,16 euros, la Administracién minora lo que
la parte reclamante ya ingresé en la liquidacion anulada con clave...08,
1.322.182,56 euros. Sefalando que se ha producido un ingreso indebido por el
exceso de 87.812,40 euros, que sera abonado junto con los correspondientes
intereses de demora computados desde el 4 de septiembre de 2017, fecha en la
que se realizo el ingreso indebido, hasta el 15 de diciembre de 2021, fecha en la
que se dicta el acuerdo de ejecucion.

De este examen queda acreditado que la Administracion no ha cumplido con
el procedimiento de ejecucion previsto en la normativa tributaria anteriormente
expuesta, ni ha deducido los excesos en la duracion de los procedimientos tal y
como se preveé en los arts. 26.4 y 240.2 de la LGT, procediendo practicar nuevo
calculo de intereses de acuerdo con lo expuesto en los Fundamentos anteriores.
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431/2019, DE 19 DE DICIEMBRE DE 2022

Gabinete de Estudios de AEDAF

Impuesto sobre Sociedades. Aplicacion por los socios de una UTE de la
exencion prevista en el art. 50.2 del TRLIS relativa a rentas procedentes del
extranjero.

Entiende el TEAC que para que los socios de una UTE puedan aplicar la exen-
cion prevista en el articulo 50.2 del TRLIS —exencioén de rentas procedentes del
extranjero— es necesario que exista una estructurareal de actividad que permita
considerar que la UTE opera en el extranjero, es decir, que realice su actividad
de forma efectiva en el extranjero con una estructura minima de medios mate-
riales y personales, no siendo suficiente con que el bien o servicio se realice en
Espana y se exporte al extranjero.

En el supuesto analizado, se da la circunstancia de que existia consulta
de la DGT respondiendo a la cuestion planteada por la entidad recurrente,
cuestion que esta alega invocando el caracter vinculante de la misma para
la Administracion. Sin embargo, el TEAC estima que la DGT parte de los
hechos comunicados en el escrito de consulta por el contribuyente y, por
tanto, se da por hecho que la UTE opera en el extranjero, porque asi se
comunico y no se cuestiond. Por ello, en lo que se refiere a la determinacion
de los requisitos exigibles para considerar que la UTE opera efectivamente
en el extranjero, la consulta de la DGT no es vinculante, ya que no se pro-
nuncia sobre este aspecto.

Tampoco desconoce el TEAC el criterio de la Audiencia Nacional en sentido
contrario al que el 6rgano administrativo propone, pero se aleja de él al no con-
siderarlo acertado pues dicha interpretacion permitiria la constitucién de UTEs
que no generen valor afiadido y que tuvieran como unica finalidad que los socios
se beneficiaran de la exencidén de las rentas obtenidas en la exportacion de bie-
nes o servicios.
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Fundamentos de derecho

(..)

CUARTO.- Sobre la deducibilidad en base imponible del gasto contabilizado
en fecha 26 de diciembre de 2012 por importe de 320.600 euros correspon-
diente a cestas de navidad.

El escrito de alegaciones se limita a defender su deducibilidad sefialando que
se corresponde con un gasto por atenciones a clientes y proveedores por lo que
debe entenderse correlacionado con los ingresos.

La Inspeccion de los Tributos rechaza la deducibilidad del gasto por contar
como unica documentacion relacionada la factura emitida por la enti-
dad LGC S.L. en concepto de «Modelo Cesta de Navidad Platino, Oro, Bronce,
Especial Iy Especial II». Requerida la entidad aqui reclamante para que aportase
documentacion que acreditase la correlacion del gasto con los ingresos de la
sociedad, no se aporté ninguna prueba ni documento que explicase siquiera la
supuesta relacion. Al no haber quedado acreditado quienes son los destinatarios
de los bienes, la Inspeccidon de los Tributos rechaza la deducibilidad del gasto
por no quedar acreditada su correlacion con los ingresos.

En este punto es preciso tener en cuenta que todo procedimiento tributario
debe reconducirse a la materia probatoria, pues el fin que persigue la Adminis-
tracion Tributaria es conocer y constatar, en su concepto y cuantia, todos los
elementosy circunstancias que estan presentes en los supuestos de hecho suje-
tos a tributacion y que han de servir para cifrar el importe de la aportacion de
los contribuyentes al sostenimiento de los gastos publicos, tal y como determina
el articulo 31 de la Constitucion. El articulo 105.1 de la LGT, en consonancia con
el articulo 217 de 1a Ley 172000 de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, dispone
que «En los procedimientos de aplicacion de los tributos quien haga valer su
derecho debera probar los hechos constitutivos del mismo».

Y en relacion con este precepto, son reiterados los pronunciamientos judi-
ciales (por todos, la sentencia del Tribunal Supremo de 1de julio de 2012, recurso
numero 2973/2012, que cita numerosos precedentes) que sientan la doctrina de
que, en el ambito tributario, la prueba de la existencia del hecho imponible (en
su vertiente de ingresos) y su magnitud econdmica son carga de la Administra-
cién, mientras que al contribuyente le corresponde acreditar los hechos que le
favorecen tales como exenciones, bonificaciones, deducciones de cuota, o
requisitos de deducibilidad de gastos.

En este caso, la entidad reclamante se limita a realizar la simple manifesta-
cion de que se trata de un gasto por atenciones a clientes y proveedores sin
aportar ninguna prueba que pueda refrendar tal conclusion.

Respecto a la deducibilidad de los gastos por atenciones a clientes y provee-
dores debe tenerse en cuenta la doctrina de este Tribunal Econdmico Adminis-
trativo Central fijada, entre otras, en la resolucion de 4 de febrero de 2016 (RG
3431/13), disponible en DYCTEA, por la que se requiere que el gasto esté conta-
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bilizado, justificado mediante factura o cualquier otro medio valido en derecho,
imputado temporalmente segun criterio de devengo, que el gasto haya sido efec-
tivo y se cumpla el requisito de necesidad del gasto y correlacién de ingresos y
gastos. Ademas, se deberd acreditar de forma fehaciente las personas que han
sido beneficiarias de las atenciones ya que de lo contrario este concepto se
convertiria en un cajon de sastre a través del cual todo seria fiscalmente dedu-
cible.

«A efectos de atender la presente alegacion es preciso sefialar que son fis-
calmente deducibles los gastos soportados por la empresa en sus relaciones con
los clientes y proveedores que se entiendan que corresponden a la actividad de
relacién publica de la empresa asi como aquéllos que con arreglo a los usosy
costumbres de la empresa se efectiuen con respecto a su personal. Pueden
entenderse dentro de estos gastos los derivados de la entrega de obsequios a
clientes y proveedores, comidas con los mismosy el coste de hospedaje y manu-
tencion consecuencia de los desplazamientos de los clientes y proveedores a
cargo de la empresa. Todos estos gastos deben ser deducibles en la medida en
que la causa probada de los mismos esté, directa o indirectamente, relacionada
con la actividad econdmica del contribuyente.

No obstante, no se oculta que la deducibilidad del gasto se condiciona a su
justificacion, para lo cual no vale en todos los casos la simple factura o docu-
mento de pago sino que, ademas, debe acreditarse las personas que han sido
beneficiarias de los mismos, circunstancia que no siempre es facil de justificar.

Habria que recordar, por tanto, que nos encontramos ante un tipo de gastos
que por su naturaleza discurren a través de una linea cuya frontera, acerca de
su deducibilidad o no, siempre resulta compleja en su delimitacion, tanto porque
puedan considerase como uso privativo, o como donativos y liberalidades.

En este mismo sentido cabe citarla resolucién de este Tribunal de 02-03-2011
(RG 330/10}), en la que se determina:

«(...) todos los gastos incurridos en el desarrollo de una actividad empresa-
rial, e incluso en el ambito de las necesidades privadas, son susceptibles de ser
justificados al objeto de acreditar la realidad del «khecho econdmico real» al que
responde el gasto. En este caso en concreto, la justificacion o acreditacion de
este «hecho econdmico» (la entrega de regalos de diverso tipo a clientes y pro-
veedores), no debe cenirse a la mera salida de fondos (a su pago material) o al
mero registro contable de una supuesta operacion, sino que se ha de acreditar
verazmente que dicho hecho econdmico se produjo (se requiere la identifica-
cion de los destinatarios...). De lo contrario, este concepto genérico de gastos,
seria un cajon de sastre en el que tendria cabida cualquier pago realizado por
un sujeto pasivo, no ya en el marco de su actividad empresarial, sino incluso
fuera de dicho ambito.»

Y el mismo criterio se ha mantenido en resoluciones posteriores tales como
la de 07-05-2015 (RG 1012/13) y la de 10-09-2015 (RG 2929//12) por citar unas de
las mas recientes.

1 Ha sido confirmada por SAN de 13-03-2014, rec. n.°. 150/2011.]
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En conclusién, podemos determinar que no se admitira respecto de los gas-
tos ahora analizados la deducibilidad de aquéllos respecto de los que no ha sido
aportado por el obligado tributario documento alguno que permita acreditar la
identidad de sus destinatarios asi como su vinculacion a los usos y costumbres
de la empresa, no pudiéndose aceptar de otro modo una justificacién en su
deduccion mas alla de la reducir su carga impositiva improcedentemente
mediante la inclusion de gastos de naturaleza particular o personal o, en todo
caso, cuya correlacion con los ingresos de la actividad no ha sido probada».

En el presente caso no se aporta ningun tipo de prueba de las personas a las
que se dirigen las cestas de Navidad por lo que no queda acreditado que se des-
tinen a clientes y proveedores, pudiendo perfectamente ser dirigidos a otras
personas o entidades con las que no guarda ningun tipo de relacion o intencion
economica sino simplemente privada.

La misma conclusion se alcanza con la sentencia del Tribunal Supremo de
30 de marzo de 2021 (recurso de casacion 3454/2019), que en su Fundamento de
Derecho Tercero interpreta el articulo 14.1.e) TRLIS fijando la siguiente doctrina:

«TERCERO.- Fijacion de doctrina.

A las cuestiones con interés casacional objetivo planteadas en al auto de
admision cabe responder, por ende, que el art. 14.1.e) del Real Decreto Legisla-
tivo 4/2004, debe interpretarse en el sentido de que los gastos acreditados y
contabilizados no son deducibles cuando constituyan donativos y liberalidades,
entendiéndose por tales las disposiciones de significado economico, suscepti-
bles de contabilizarse, realizadas a titulo gratuito; seran, sin embargo deduci-
bles, aquellas disposiciones —que conceptualmente tengan la consideracion de
gasto contable y contabilizado— a titulo gratuito realizadas por relaciones publi-
cas con clientes o proveedores, las que con arreglo a los usos y costumbres se
efectuen con respecto al personal de la empresa y las realizadas para promo-
cionar, directa o indirectamente, la venta de bienes y prestacion de servicios, y
todas aquellas que no comprendidas expresamente en esta enumeracion res-
pondan a la misma estructura y estén correlacionadas con la actividad empre-
sarial dirigidas a mejorar el resultado empresarial, directa o indirectamente, de
presente o de futuro, siempre que no tengan como destinatarios a socios o par-

ticipes.»

En el Fundamento de Derecho Segundo explica el Alto Tribunal con detalle
su argumentacion:

«Son deducibles, por tanto, aquellos gastos que siendo donativos o liberali-
dades —entrando en esta categoria descrita y desarrollada en el art. 14.1.e)— se
realizan «por relaciones ptiblicas con clientes o proveedores... los que con arre-
glo alos usos y costumbres se efectien con respecto al personal de la empresa...
los realizados para promocionar, directa o indirectamente, la venta de bienes y
prestacion de servicios», esto es, estos gastos son los que coloquialmente se
conocen como atenciones a clientes o al propio personal y lo promocionales; a
los que hay que afiadir, con mayor grado de indeterminacion, todos aquellos
donativos o liberalidades realizados por la empresa «que se hallen correlacio-

nados con los ingresos», con el alcance y significacion que antes se ha apuntado,
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esto es, los donativos y liberalidades realizados dentro de la propia actividad
empresarial dirigidos a conseguir un mejor resultado empresarial; son estos
gastos por esencia, gastos que no buscan una consecucion directa e inmediata
de los mejores resultados, aun cuando en la enorme casuistica que puede gene-
rar podrian a veces reunir también este caracter de inmediatez, sino que, 1o mas
comun por su propia naturaleza y caracteristicas, es que persigan un resultado
indirecto y de futuro —atencion a clientes y proveedores buscan fundamental-
mente fidelizar a unos y otros de futuro, atenciones a empleados incentivarlos
en el trabajo a desarrollar, o promocionar productos o la propia empresa persi-
gue lograr ventajas en ventas y posicionamiento empresarial, por ejemplo—,
sirviendo el ultimo supuesto contemplado, «que se hallen correlacionados con
los ingresos», como clausula de cierre, que se extiende a todos aquellos dona-
tivos y liberalidades que no comprendidos expresamente en los referidos legal-
mente, conceptualmente quepan en la subcategoria que conforman estos dona-
tivos y liberalidades que respondiendo a la misma estructura y finalidad deban
excluirse de los gastos no deducibles, y por tanto, debiéndose considerar gastos
deducibles.

De la lectura del precepto, también puede concluirse que se esboza un
ambito subjetivo de aplicacion, gastos en beneficios de clientes, de proveedores
o de trabajadores, lo que parece excluir aquellos gastos dispuestos a favor de
accionistas o participes; lo que responde a la Idogica del disefio normativo,
puesto que cuando el objetivo no se integra en la propia activad empresarial de
optimizar los resultados empresariales, sino en beneficio particular de los com-
ponentes de la sociedad, decae cualquier consideracion de gasto deducible
excluido de los donativos o liberalidades»

De esta forma se admite como gasto deducible todo aquel que, teniendo la
consideracion de donativo o liberalidad, aiin cuando no esté relacionado direc-
tamente con algin ingreso en concreto, busque indirectamente mejorar la situa-
cion de la sociedad.

Sin embargo, en el caso objeto de controversia no concurre esta circunstan-
cia. Sila entidad hubiese acreditado que los destinatarios de las cestas de Navi-
dad constituyen personas o entidades relacionados con su esfera economica,
pudiendo generar un resultado econémico positivo en el futuro el mantener una
buena relacion con ellos, entroncaria dentro de la categoria de gastos deduci-
bles del articulo 14 TRLIS.

Sin embargo, este requisito primigenio no ha sido cumplido, por lo que no se
puede admitir la deducibilidad del gasto contabilizado por cestas de Navidad,
confirmando el unico ajuste formulado por la Inspeccion de los Tributos en sede
de UTE RTITY.

QUINTO.- Sobre la posible aplicacion por los socios miembros de la UTE de
la exencion por las rentas obtenidas por operar en el extranjero.

LalInspecciondelos Tributos elimina la aplicacion de la exencion del articulo
50 TRLIS en sede de RTI SL por las rentas que le son imputadas como socio de
UTE RTITY por no contar esta ultima con una estructura efectiva, material y
personal, con la que operar en el extranjero.
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Asi, el Acuerdo de liquidacion razona que cuando el articulo 50 TRLIS se
refiere a operar en el extranjero, exige la presencia de una organizacion fuera
de Espafia constituida por medios materiales y personales que permitan realizar
una actividad econémica generadora de renta, sin que se entienda cumplido tal
requisito cuando la actividad se realice desde Espafia y se exporten los bienes
o servicios ya producidos al extranjero, en cuyo caso la UTE no generaria ningun
valor afladido y se crearia con la unica finalidad de que sus socios se beneficia-
sen de la exencion del articulo 50 TRLIS sin necesidad de implantar una activi-
dad real en el extranjero.

En cambio, la entidad reclamante defiende la aplicacion de la exencién en
base a dos argumentos principales:

e Porunlado, que la Inspeccion de los Tributos ignora la existencia de una
consulta vinculante presentada por la propia sociedad ante la Direccion
General de Tributos (en adelante, —DGT—-) en la que se reconocid, con
caractervinculante, el derecho a aplicar la exencion del articulo 50 TRLIS
sobre las rentas obtenidas por la UTE.

e Por otro lado, que el articulo 50 TRLIS surge para fomentar las exporta-
ciones de empresas espafnolas, no siendo necesario producir los bienes
y servicios en el extranjero. Esta conclusion es alcanzada también por la
Audiencia Nacional en sentencia de 28 de diciembre de 2019, en la que
se concluiria que el suministro de bienesy servicios por parte de una UTE
desde Espaifia con destino al extranjero permite concluir que se operé en
el extranjero, no exigiendo el precepto que la UTE tenga presencia en el
exterior.

En primer lugar, respecto a la consulta formulada por la sociedad a la DGT,
aunque las resoluciones emitidas por este drgano tienen caracter vinculante
parala Administracion Tributaria encargada de la aplicacion de los tributos, ese
caracter se ostentara unicamente cuando en el escrito de consulta se expresen
con claridad las circunstancias del caso, no omitiendo ningun dato relevante y
no alterando los datos aportados con posterioridad.

Este requisito se expresa en el articulo 89 LGT al disponer (el subrayado es
nuestro):

«1. La contestacion a las consultas tributarias escritas tendra efectos vincu-
lantes, en los términos previstos en este articulo, para los organos y entidades
de la Administracion tributaria encargados de la aplicacion de los tributos en su
relacion con el consultante.

En tanto no se modifique la legislacion o la jurisprudencia aplicable al caso,
se aplicaran al consultante los criterios expresados en la contestacion, siempre
y cuando la consulta se hubiese formulado en el plazo al que se refiere el apar-
tado 2 del articulo anterior y no se hubieran alterado las circunstancias, ante-
cedentes y demads datos recogidos en el escrito de consulta.

(-..)»
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De la misma forma, el articulo 66.1.d) del Real Decreto 1065/2007, de 27 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los pro-
cedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas
comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos (en adelante,
—RGAT-), establece como uno de los contenidos minimos del escrito de consulta
(el subrayado es nuestro):

«d) En relacion con la cuestion planteada en la consulta, se expresaran con
claridad y con la extension necesaria los antecedentes y circunstancias del
caso»

Lainterpretacion de estos requisitos en relacion al caracter vinculante de las
resoluciones de la Direccion General de Tributos ha sido recogido a través de
diferentes sentencias del Tribunal Supremo, sintetizandose en el Fundamento
de Derecho Tercero de la sentencia 17/2019, de 22 de enero, de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid al dis-
poner:

«La eficacia vinculante de la respuesta que ofrecio la DGT a la consulta de D.
Marino depende, ademas de la identidad de situaciones de los contribuyentes a
quienes se pretendan extender sus efectos, a la expresion completa y veraz de
los hechos y circunstancias sobre las que debe responder el 6rgano consultado,
el cual «para dar respuesta contempla solo la realidad que se describe en el
escrito presentado» (SSTS num. 1009/2016, de 9 de mayo, y 320/2018, de 28 de
febrero), y ello porque «la vinculacion de la Administracion en las consultas tri-
butarias vinculantes esta determinada por la correcta informacion y puesta en
conocimiento de los hechos (STS de 25 de mayo de 2015). Por este motivo, el art.
66.1.d)del Reglamento de gestion e inspeccion (Real Decreto 1065/2007, de 27 de
julio), al regular los requisitos de los escritos de consulta, dispone: «En relacion
con la cuestion planteada en la consulta, se expresaran con claridad y con toda
la extension necesaria los antecedentes y circunstancias del caso»

Por lo tanto, para que la resolucion de la Direccion General de Tributos sea
aplicable al caso regularizado ha de coincidir plenamente la realidad examinada
con las circunstancias presentadas en el escrito de la consulta, al ser los unicos
datos con los que cuenta dicho 6rgano a la hora de resolver.

En el presente caso la consulta no resulta aplicable ya que a la hora de for-
mular las cuestiones por RTI SL, se parte del hecho de que la UTE opera en el
extranjero, tal y como resulta acreditado del escrito presentado por la entidad
ante la DGT. En concreto, en su pagina 2, al fijar el objeto de la consulta, se
indica como primer punto (el subrayado es nuestro):

«Si las rentas procedentes de la UTE que opera en el extranjero, en concreto
en Pais 1, y que se imputan a los socios residentes en Espafia gozan de exencion
a tenor de los establecido por el articulo 50 del TRLIS.»

En la contestacion de la Direccion General de Tributos, emitida en fecha 13
de noviembre de 2012 (CV 2173-12), parte de considerar como un dato dado por
el escrito de consulta que la UTE opera en el extranjero. Asi se aprecia en la
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contestacion a si procede la aplicacion de la exencion del articulo 50 TRLIS por
parte de los socios de la UTE (el subrayado es nuestro):

«En el presente supuesto, dado que la UTE opera en el extranjero (Pais 1), en
virtud de lo dispuesto en el articulo 50.1 del TRLIS, previamente transcrito, la
consultante podra optar por no integrar en su base imponible la base imponible
Iimputada por la UTE, correspondiente a su participacion en la misma, corres-
pondiente a las rentas obtenidas por la UTE en el extranjero. En caso de haber
optado por la aplicacion del método de exencion, la consultante debera aplicar
el mismo hasta la fecha de extincion de la UTE.»

Por lo tanto, la consulta de la Direccion General de Tributos no resulta vin-
culante para la Inspeccion de los Tributos porque en la misma no se pronuncia
sobre si UTE RTITY opera de forma efectiva y material con una estructura sufi-
ciente en el extranjero —realidad cuestionada por la Administracion Tributaria
en el Acuerdo de liquidacion impugnado—, sino que se parte de tal consideracion
como un hecho constatado, limitandose a pronunciarse sobre las consecuencias
que tendria operar en el extranjero. La DGT no cuestiona ni comprueba tales
circunstancias —posibilidad que no se encuentra entre sus competencias— y
tampoco sefiala criterios que permitiesen acreditar para este caso si se opera
como tal fuera de Espana, ya que no constituye el objeto de la consulta al darse
como un hecho preacontecido en el escrito, no pronunciandose sobre esta cues-
tion la resolucion, al contrario de lo esgrimido por la entidad reclamante en el
escrito de alegaciones.

Tampoco ignora la Inspeccion de los Tributos la existencia de la consulta,
como supuestamente mantiene RTI SL, sino que el Acuerdo de liquidacion
motiva que no vincula respecto a si la UTE opera o no en el extranjero por no
pronunciarse sobre ello la DGT, alcanzando la misma conclusion que este TEAC
en los parrafos anteriores.

Respecto al fondo del asunto, la cuestion objeto de controversia consiste en
determinar si resulta de aplicacion o no a RTI SL la exencion del articulo 50
TRLIS, expresada en los siguientes términos:

«Las empresas miembros de una union temporal de empresas que opere en
el extranjero podran acogerse por las rentas procedentes del extranjero al
meétodo de exencion.»

Resulta fundamental partir del criterio fijado por este Tribunal Econémico
Administrativo Central en resolucion de 6 de noviembre de 2014 (RG
6668/12), disponible en DYCTEA, por la que, para aplicar la exencion del articulo
50 TRLIS, es necesario que la UTE realice su actividad de forma efectiva en el
extranjero, lo que requiere la existencia de una estructura minima de medios
materiales y personales, no bastando con que el bien o servicio se realice en
Espaia y se exporte al pais en cuestion. En concreto, se dispuso en tal resolu-
cion (el subrayado es nuestro):

«Pues bien, a la vista de lo anterior, comparte este Tribunal Central la con-
clusion inspectora, y ello dado que de la documentacion incorporada al expe-
diente inspector no queda acreditada por la interesada, acreditacion cuya carga
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le corresponde de acuerdo con el articulo 105 LGT al encontrarnos ante una
exencion de la que pretende gozar la reclamante, que las citadas UTE L..... y la
UTER........ operen en el exterior. Antes al contrario, de las clausulas de los con-
tratos aportados deriva que las mismas actuan en Espafia, el suministro se rea-
liza desde Espania («se obliga a suministrar el Equipamiento desde el exterior de
Ia Republica argentina»,» la prestacion de los SERVICIOS DE INGENIERIA por
parte de la Prestataria (Ia UTE L.....) seran suministrados tinica y exclusivamente
desde el exterior»),con independencia de que exporten bienes a su cliente
Argentino, sin que se haya realizado actividad alguna en Argentina. En este sen-
tido, en la UTE L........ se recoge que el suministro se realizara en condiciones
«FOB puerto de embarque», clausula que supone que el vendedor entrega la
mercancia «a bordo del buque» designado por el comprador en el puerto de
embarque designado, y en ese momento se traspasan los riesgos de pérdida o
dafio de la mercancia del vendedor al comprador, lo que permite concluir a la
inspeccion que la UTE «(...) realizara, en su caso, una exportacion a la Republica
Argentina o un servicio de gestion de compras, dependiendo de sus estipulacio-
nes con sus suministradores, pero, en ningun caso, realiza ninguna operacion
en el interior de dicho territorio, tal como establece claramente y sin lugar a
dudas el propio contrato». Afiadiéndose que dichas UTES no estan dadas de alta
en Argentina y que el propio contribuyente, para acreditar la aplicacion de la
deduccion por actividad exportadora, en relacion con la inversion en la sociedad

«T SA», se remite, entre otros, a los importes facturados por la UTE R......... ala
UTE L........ , por lo que dicha deduccion no ha sido regularizada por la ins-
peccion.»

Similares circunstancias concurren en el supuesto objeto de la actual con-
troversia, ya que de la documentacion obrante en el expediente queda patente
que la UTE RTITY no cuenta con ningun tipo de estructura ni actividad como tal
en el extranjero. Existe una unica estructura empresarial, que desarrolla todas
las fases del proyecto y que se localiza en Espafia, siendo esta misma estructura
la que realiza con posterioridad el seguimiento y control de la instalacion y
puesta en marcha de la planta en Pais 1. Asi, la UTE no cuenta con medios mate-
riales ni personales en el extranjero ni efectua en si los trabajos en Pais 1.

De hecho, en el propio escrito de alegaciones presentado por RTI SL en el
marco de la presente reclamacion econdmico administrativa se argumenta que
la exencion del articulo 50 TRLIS se instaura para fomentar la exportacion de
productos al extranjero, no rebatiendo los hechos consistentes en sefialar que
los trabajos fueron realizados en todo caso desde Espaiia.

Es por ello por lo que este Tribunal Econdmico Administrativo Central no
puede sino confirmar el acuerdo de liquidacién impugnado en relacion a este
ajuste, no cumpliendo los requisitos exigidos por el articulo 50 TRLIS para que
los socios de la UTE puedan aplicar la exencion pretendida.

Este TEAC no desconoce la sentencia de la Audiencia Nacional de 28 de
diciembre de 2019 (n.° recurso 129/2015) en la que se alcanza la conclusién
opuesta, debiendo sin embargo mantener su criterio. La sentencia de la Audien-
cia Nacional defiende la conclusion contraria en base a la modificacion norma-
tiva experimentada con la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
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Sociedades (en adelante, —LIS—), aplicable a los periodos impositivos iniciados
a partir del afno 2015. A partir de entonces, la exencion queda configurada de la
siguiente forma (el subrayado es nuestro):

«2. Las empresas miembros de una union temporal de empresas que opere
en el extranjero, asi como las entidades que participen en obras, servicios o
suministros que realicen o presten en el extranjero mediante formulas de cola-
boracion analogas a las uniones temporales, podran acogerse por las rentas
procedentes del extranjero a la exencion prevista en el articulo 22 o a la deduc-
cion por doble imposicion prevista en el articulo 31 de esta Ley, siempre que se
cumplan los requisitos alli establecidos.»

Asi, mientras que el articulo 50 TRLIS sefialaba que las empresas miembros
de una union temporal de empresas que opere en el extranjero podran acogerse
por las rentas procedentes del extranjero al método de exencion, la nueva
redaccion aplicable a partir de 2015 indica que las empresas miembros de una
union temporal de empresas que opere en el extranjero podran acogerse por las
rentas procedentes del extranjero a la exencion prevista en el articulo 22.

De ello resulta patente que coincide la redaccion existente en ambas normas,
pero incluyendo la LIS un nuevo inciso, ya que en vez de referirse a la exencion
con caracter general, aclara que es la referida al articulo 22 correspondiente a
las rentas obtenidas por mediacion de establecimiento permanente en el
extranjero.

La sentencia de la Audiencia Nacional interpreta que con el TRLIS no se exige
la existencia de una organizacion como tal en el extranjero, permitiendo la
redaccion del articulo 50 TRLIS dejar sin tributar las rentas obtenidas por la
exportacion de los productos, y que es sdlo con el cambio normativo experi-
mentado con la LIS, con el que cambia la redaccion del precepto, cuando es
posible exigir la existencia de una estructura real de actividad de la UTE en el
extranjero para aplicar sus socios la exencion, dado que se produce una remi-
sion expresa a la existencia de establecimiento permanente.

Sin embargo, esta conclusion no puede ser compartida por este TEAC ya que
contraviene la finalidad ultima perseguida con la regulacion del régimen espe-
cial de Uniones Temporales de Empresas y de la exencion por doble imposicion
por actividades realizadas en el extranjero. Y ello por multiples razones.

En caso de prevalecer la interpretacion defendida por la sentencia de la
Audiencia Nacional, se permitiria la constitucion de UTEs que no generen valor
afadido y que tengan con unica finalidad que sus socios se beneficien de la
exencion de las rentas obtenidas al exportar bienes o servicios al extranjero sin
necesidad de implantar una actividad real en aquel pais, cuando es precisa-
mente lograr el desarrollo de actividad como tal en otros paises el objetivo
ultimo con la exencion del articulo 50.1 TRLIS al exigir que la UTE opere en el
extranjero.

De hecho, el propio articulo 50 TRLIS remite implicitamente a la exencién
prevista en el articulo 22 TRLIS, correspondiente a la exencion de determinadas
rentas obtenidas en el extranjero a través de un establecimiento permanente. Y
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es que el articulo 50 TRLIS, al sefialar que los miembros de las UTEs que operen
en el extranjero podran acogerse por las rentas procedentes del extranjero al
método de exencion, unicamente puede referirse a la del articulo 22 TRLIS, dado
que esta norma preveia unicamente dos exenciones correspondientes a rentas
obtenidas en el extranjero:

e La exencion por dividendos o transmision de valores representativos de
fondos propios de entidades no residentes del articulo 21 TRLIS, que no
se corresponde con la obtencién de rentas por una actividad en el extran-
jero, por lo que no resulta aplicable al presente supuesto.

e Laexencion por las rentas obtenidas en el extranjero a través de un esta-
blecimiento permanente del articulo 22 TRLIS. Esta es la que guarda rela-
cion con el funcionamiento de las UTESs, ya que se refiere al supuesto de
realizar una actividad como tal operando en el extranjero.

Dado que so6lo existen estas dos posibilidades, resulta evidente la aplicacion
de la exencion del articulo 22 TRLIS a los socios de las UTESs, lo que requiere
operar de forma efectiva en el extranjero. En caso contrario, el propio articulo
50 TRLIS hubiese regulado la exencion con sus propias caracteristicas y requi-
sitos, en lugar de efectuar una mera remisién a la aplicacion del régimen de
exencion por rentas en el extranjero.

De hecho, dado que esta conclusion es la conforme con la finalidad ultima de
la normativa —favorecer el desarrollo de la actividad efectiva fuera de Espaiia,
no las meras exportaciones— la nueva LIS introdujo el inciso por el que
se aclara que la exencion aplicable es la del articulo 22 referida a estableci-
mientos permanentes.

Es decir, el legislador, consciente de que la redaccion anterior podia producir
un resultado contrario a la finalidad buscada con la norma, mantiene la misma
redaccidén a la hora de reconocer el derecho a la exencion pero introduciendo
este ultimo inciso en forma de aclaracion, para precisamente evitar que se pro-
duzcan posibles equivocos.

Es cierto que la LIS no resulta aplicable al periodo impositivo objeto de com-
probacion en este caso, pero también lo es que las normas tributarias deben ser
interpretadas de forma finalista e integradora —como reconoce el articulo 12
LGT por remision al articulo 3.1 del Codigo Civil—, tratando la nueva redaccion
de la LIS de aclarar la aplicacion del régimen que ya estaba vigente con la apro-
bacion del TRLIS en el caso de la exencion aplicable por los miembros de las
Uniones Temporales de Empresas que operen en el extranjero.

De hecho, a la misma conclusion llega el Tribunal Supremo en su reciente sen-
tencia de 14 de noviembre de 2022 (recurso de casacion n.° 7910/2020), en la que
permite deducir en base imponible el importe del impuesto satisfecho en el extran-
jero no deducido en la cuota integra de la liquidacidn, a pesar de que tal prevision
no se introdujo hasta la aprobacion de la LIS, sefialando expresamente:
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«En segundo término, la Sala considera conforme a Derecho la interpreta-
cion finalista realizada por la Sala de la Audiencia Nacional en la sentencia
impugnada, sobre la que no puede prevalecer la interpretacion literal o grama-
tical del articulo 31.2 del TRLIS pretendida por el Abogado del Estado en su
escrito de interposicion del recurso de casacion

Confirma esta interpretacion la nueva Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
Impuesto sobre Sociedades, que, si bien no es aplicable a los ejercicios com-
probados, si resulta un importante criterio de interpretacion (...)»

De esta forma, el Alto Tribunal confirma plenamente la interpretacion fina-
lista realizada por la propia Audiencia Nacional en la sentencia de instancia,
recogida en la pagina 10 de la sentencia del Tribunal Supremo, que expresa aun
con mas claridad la idea pretendida por este TEAC (el subrayado y negrita es
nuestro):

«2. La sentencia impugnada en casacion considero correcta la deduccion del
Impuesto satisfecho en el extranjero, al que no se aplica la deduccion por doble
imposicion internacional, como gasto del ejercicio, razonando (FJ 5% en los
siguientes términos:

«En efecto, en el caso de autos la recurrente ha realizado un ajuste positivo
en su base imponible, de forma que ha incrementado ésta en el importe del
Impuesto abonado en el extranjero; a la hora de aplicar la deduccion su cuantia
0; lo que de facto implica que el impuesto abonado en el extranjero no sera objeto
de deduccion. Es decir, la recurrente por la renta obtenida en el pais de la fuente
ha pagado el correspondiente impuesto y la recurrente, por la misma renta bruta
pagara el impuesto en Espana.

Este resultado, en el caso de autos, no parece conforme con la finalidad
ultima de la regulacion—-la interpretacion teleologica es calificada como la regla
aurea de la interpretacion—. Por eso resulta razonable que la recurrente, en un
caso como el de autos, en el que no cabe deduccion alguna pueda realizar el
ajuste pretendido y suprimir el ajuste positivo correspondiente al impuesto
extranjero que hubo de integrar en la base imponible.

Aunque no resulta aplicable al caso de autos, pues la Ley 27/2014, entro en
vigor el 1 de enero de 2015, el legislador ha sido sensible al problema que hemos
descrito y asi en el apartado segundo al actual art 31.2 TRLIS indicando que
«tendra la consideracion de gasto deducible aquella parte del importe del
impuesto satisfecho en el extranjero que no sea objeto de deduccion en la cuota
Integra por aplicacion de lo sefialado en el apartado anterior, siempre que se
corresponda con la realizacion de actividades econdmicas en el extranjero».

Es decir, el propio legislador ha considerado que se producia un resultado
no acorde con la finalidad de la norma y por ello la parte del impuesto que no
haya podido ser deducible podra tener la consideracion de gasto fiscal, mino-
rando las rentas extranjeras a integrar en la base imponible.
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Acto legislativo posterior que, si bien no resulta aplicable al caso, puede
tenerse en cuenta a la hora de realizar una interpretacion finalista e integra-
dora de la legislacion entonces vigente.

El motivo se estima.»

La Sala de instancia, en suma, afirma que no permitir ese gasto fiscal, cuando
la deduccion del articulo 31.1 del TRLIS resulta ser inexistente, es contrario a la
finalidad de la norma.»

A la luz de lo expuesto procede confirmar el ajuste formulado por la Ins-
peccion de los Tributos, ya que la exencioén prevista en el articulo 50 TRLIS
requiere de la existencia de una estructura real de actividad que permita con-
siderar que la UTE opera como tal en el extranjero, requisito que no se cumple
en el supuesto objeto de esta reclamacion econémico-administrativa.
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIADE LA UE (SALAOCTAVA) DE 20 DE
OCTUBRE DE 2022

Aurora Ribes Ribes
Catedratica de Derecho Financiero y Tributario

Universidad de Alicante (Espafa)
Miembro de AEDAF

Asunto: C-295/21.
Partes: Allianz Benelux SA y Etat belge, SPF Finances.

Sintesis: «Procedimiento judicial — Régimen fiscal comun aplicable a las
sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes — Directiva
90/435/CEE — Articulo 4, apartado 1— Exencion en favor de una sociedad matriz
de los dividendos abonados por su filial — Traslado de excedentes de renta gra-
vada con caracter definitivo a ejercicios fiscales posteriores — Absorcion de una
sociedad que dispone de excedentes de renta gravada con caracter definitivo
por otra sociedad — Normativa nacional que limita la transmision de esos exce-
dentes a la sociedad absorbente».

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

El presente asunto encuentra su origen en la cuestion prejudicial planteada
por el Tribunal de Apelacion de Bruselas ante el TIUE, acerca de la interpreta-
cion del articulo 4, apartado 1, de la Directiva 90/435/CEE del Consejo, de 23 de
julio de 1990, relativa al régimen comun aplicable a las sociedades matrices y
filiales de los Estados miembros que, aunque derogada por la Directiva 2011/96/
UE, es la que estaba en vigor en el momento de producirse los hechos y, por
consiguiente, es la que resulta aplicable.

La controversia se refiere al tratamiento fiscal que debe otorgarse a los exce-
dentes de renta gravada con caracter definitivo, en el sentido de si resultan o
no trasladables integramente a ejercicios posteriores en el marco de una fusion
societaria por absorcion.
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Esta es la postura defendida por Allianz Benelux, entidad resultante de la
previa absorcion de varias compafiias de seguros en 1995 y 1999, que disponian
de excedentes de renta gravada con caracter definitivo y que, siendo en princi-
pio trasladables a ejercicios posteriores, Allianz Benelux traslado totalmente a
los ejercicios 2004 a 2007.

Frente a la denegacion de la Administracion Tributaria belga, la citada enti-
dad interpuso el recurso correspondiente, que fue igualmente rechazado por el
Director regional mediante Resolucion de 19 de diciembre de 2012. El argumento
esgrimido fue la ausencia de una expresa disposicion legal que contemplara el
traslado de dichos excedentes de la sociedad absorbida a la absorbente. Con
base en ello, admitié solo el traslado parcial, con arreglo al prorrateo previsto
en materia de pérdidas recuperables en el articulo 206, apartado 2 del Codigo
de los Impuestos sobre la Renta de 1992 (CIR 1992).

Disconforme con tal interpretacion, Allianz Benelux recurrié ante el Tribunal
de Primera Instancia Francofono de Bruselas y, tras la desestimacion, ante el
Tribunal de Apelacion de Bruselas, aduciendo que la imposibilidad de efectuar
el citado traslado integro a la sociedad absorbente provocaba tres consecuen-
cias indeseables, a saber: 1. El gravamen de dicha renta; 2. La quiebra del
articulo 4, apartado 1, de la Directiva 90/435; y, 3. La vulneracion del principio
de neutralidad fiscal.

Ante esta situacion, el Tribunal de Apelacion de Bruselas decidi6 suspender
el procedimiento y elevar al TJUE la siguiente cuestion prejudicial:

«;Debe interpretarse el articulo 4, apartado 1, de la Directiva [90/435], en su
caso en relacion con las disposiciones de las Directivas [78/855] y [82/891], en
el sentido de que se opone a una normativa nacional que establece que los
beneficios distribuidos a los que se refiere la primera Directiva se integren en
la base imponible de la sociedad beneficiaria de los dividendos para después
deducir hasta un 95% de su importe y que, en su caso, se trasladen a ejercicios
fiscales posteriores, pero que, a falta de una disposicion especifica que prevea,
en el marco de una operacion de reestructuracion societaria, que las deduccio-
nes trasladadas por la sociedad transmitente se transmitan integramente a la
sociedad beneficiaria, tiene como consecuencia que los beneficios en cuestion
son gravados indirectamente con ocasion de tal operacion debido a la aplica-
cion de una disposicion que limita la transmision de dichas deducciones en
proporcion a la parte que representa el activo neto fiscal antes de la operacion
delos elementos absorbidos de la sociedad transmitente sobre el total, también
antes delaoperacion, del activo neto fiscal de la sociedad absorbente y del valor
fiscal neto de los elementos absorbidos?».

2. Fundamentos de Derecho y fallo

Tras descartar la aplicacion al litigio principal de la Directiva 82/891 (que
regula las escisiones de sociedades andonimas por absorcion o por constitucion
de nuevas sociedades) y de la Directiva 78/855 (por circunscribirse a los aspec-
tos de Derecho privado de las fusiones), el Tribunal europeo admite la cuestion
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prejudicial, que procede examinar exclusivamente! a la luz de la Directiva
90/435.

Como es sabido, el objetivo de esta es suprimir la doble imposicién econé-
mica de los beneficios que las filiales repatrian a su matriz, situada en un Estado
miembro diferente. En este sentido, el articulo 4, apartado 1, de la Directiva
90/435 impide el gravamen de tales beneficios, primero en sede de la sociedad
filial y por segunda vez en la matriz, asegurando de este modo la neutralidad
fiscal. No obstante, conviene igualmente advertir que la Directiva no contiene
prevision alguna en relaciéon con su aplicacion a las operaciones de fusién socie-
taria por absorcion, como la que nos ocupa en el presente asunto.

Asimismo, debe recordarse que las Directivas imponen a los Estados miem-
bros la consecucioén de una finalidad, pero dejando libertad a estos para elegir
la forma a través de la cual se logre dicho finZ, lo que en este caso se traduce en
la posibilidad de que el Estado belga escoja entre el método de exenciony el de
imputacion, alojados en el citado precepto de la Directiva europea.

Partiendo de la eleccion del método de exencidon por parte de Bélgica, el Alto
Tribunal se limita, primeramente, a constatar dos aspectos: 1. La inexistencia
de requisito adicional en el articulo 4, apartado 1, primer guion, de la Directiva,
mas alla de la prohibicion del Estado en cuestion de gravar los beneficios reci-
bidos por la matriz de su filial radicada en otro Estado miembro; y, 2. El hecho
de que tal prohibicion incluye cualquier normativa nacional que, aun cuando no
grave directamente los dividendos percibidos por la matriz, permita que estos
sean gravados de manera indirectas3.

En segundo término, el TIUE clarifica el contenido del régimen fiscal belga
relativo a los excedentes de renta gravada con caracter definitivo. A estos efec-
tos, puntualiza que si bien en un principio la normativa belga preveia que los
dividendos percibidos por la matriz se sumasen a la base imponible de esta 'y
atribuia al 95% del importe de dichos dividendos el caracter de deducibles para
el calculo de dicha base, si bien unicamente cuando existiesen beneficios impo-
nibles en sede de la matriz y sin que fuera posible el traslado a ejercicios pos-
teriores de la parte no deducida de tales excedentes; con posterioridad, tras la
STIUE de 12 de febrero de 20094, se modifico el citado régimen, posibilitando
también el traslado a ejercicios posteriores —sin limitacion temporal— de la
parte de dichos excedentes que no habia podido ser objeto de deduccion en el
ejercicio correspondiente debido a la insuficiencia de beneficios.

En este orden de ideas, el Tribunal de Luxemburgo matiza, igualmente, que
el caso planteado no versa sobre una eventual doble imposicion de dividendos
al gravarse estos tanto en sede de la filial como de la matriz (Qque es lo que

1 Noétese que, siguiendo la postura del Abogado General (apartado 47 de sus Conclusiones), el TTUE
tampoco tuvo en cuenta para analizar el caso la Directiva 90/434/CEE sobre Fusiones, en el enten-
dimiento de que esta no alberga ninguna disposicion que permita el traslado de pérdidas o excedentes
de renta gravada con caracter definitivo en el marco de las operaciones de fusion.

2 Auto de 4 de junio de 2009, KBC Bank y Beleggen, Risicokapital, Beheer, C-439/07 y C-499/07,
apartado 50.

3 STIUE de 19 de diciembre de 2019, Brussels Securities, C-389/18, apartados 33y 37.

4  STIJUE de 12 de febrero de 2009, Cobelfret, C-138/07.
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prohibe la Directiva 90/435), sino sobre la imposibilidad de trasladar integra-
mente un determinado tipo de excedentes a ejercicios posteriores, a resultas
de la aplicacion analégica de la normativa belga en materia de transmision de
pérdidas de sociedades absorbidas a absorbentes en caso de fusion.

A este respecto, el Tribunal vuelve a recalcar que el articulo 4, apartado 1, de
la Directiva 90/435 no prevé el traslado incondicional de los excedentes de
renta gravada con caracter definitivo —tal y como solicita Allianz Benelux—, sino
que se limita a garantizar que no existira una doble tributacion, obligando a los
Estados miembros a decantarse por el método de exenciéon o de imputacion,
pero sin tampoco entrar a regular como se debe aplicar, en este caso, por parte
del Estado belga, el método de exencion elegido.

En consecuencia, el quid de la cuestion radica en dilucidar si el régimen fiscal
belga para los excedentes citados puede suponer una imposicion directa o indi-
recta de los dividendos percibidos por la matriz, que resulte incompatible con
el método de exencion previsto en el articulo 4, apartado 1, primer guion, de la
Directiva 90/435.

Segun el Alto Tribunal, ningun reproche cabe efectuar al régimen belga
comentado desde la dptica de la imposicion directa de los dividendos —prohi-
bida por el precepto europeo—, y que en ningun caso se produce en la medida en
que, si bien tales dividendos se integran en la base imponible de 1a matriz al ser
percibidos, no es menos cierto que de dicha base se deduce seguidamente el
95% de tales dividendos, siempre y cuando la matriz cuente con beneficios
imponibles tras la deduccion de los demas beneficios exentos. Se respeta, por
tanto, en esta vertiente, el mandato del articulo 4, apartado 1, primer guion, de
la Directiva 90/435.

Por lo que concierne a la eventual imposicion indirecta sobre los dividendos
que podria acarrear el régimen belga y, con apoyo en lo declarado por el propio
TIJUE en su Sentencia de 19 de diciembre de 2019 —ya citada—, procede declarar
sila aplicacion de la limitacion mediante prorrateo tanto al traslado de pérdidas
como al de los citados excedentes de la sociedad absorbida, en una fusién por
absorcion, difiere o comporta una mayor tributacion en comparacién con la
situacion en la que el Estado miembro, habiendo escogido también el método
de exencion, se limita a excluir los dividendos de la base imponible y unica-
mente aplicase dicha limitacion mediante prorrateo al traslado de las pérdidas,
pero no al de los excedentes de renta gravada con caracter definitivo.

En opinién del Abogado General®, que hace suya el propio TIUE, la primera
situacion descrita no implica una mayor tributacion en comparacion con la
segunda, pudiendo afirmarse que en ambos casos se respeta la neutralidad fis-
cal. Es mas, como apunta la Comision europea, el tratamiento no homogéneo de
estas situaciones, permitiendo el traslado integro de los mencionados exceden-
tesalasociedad absorbente, frente alalimitacion mediante prorrateo en el caso

5 Véase el apartado 57 de las Conclusiones del Abogado General, Sr. A. Rantos, presentadas en
audiencia publica el 28 de abril de 2022.
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de la transmision de pérdidas, supondria un trato mas favorable para dicha
sociedad que si Bélgica hubiera establecido una exencion simple.

De acuerdo con tal razonamiento, el Alto Tribunal concluye que:

«El articulo 4, apartado 1, de la Directiva 90/435/CEE del Consejo, de 23 de
julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matri-
cesy filiales de Estados miembros diferentes, debe interpretarse en el sentido
de que no se opone a la normativa de un Estado miembro que dispone que los
dividendos percibidos por una sociedad se integren en la base imponible de
esta para después deducir hastaun 95% de suimporte y que permite, en su caso,
el traslado de esa deduccion a ejercicios fiscales posteriores, pero que, sin
embargo, en caso de absorcion de dicha sociedad en el marco de una operacion
de fusion, limita la transmision del traslado de esa deduccién a la sociedad
absorbente en proporcion a la parte que represente el activo neto fiscal de la
sociedad absorbida sobre el total del activo neto fiscal de la sociedad absor-
bente y de la sociedad absorbida».

3. Comentario critico

Técnicamente, el pronunciamiento del Tribunal europeo se alinea con la
jurisprudencia ya existente en la materia que, al hilo de los Asuntos Cobelfret,
KBC y Brussels securities —ya citados—, ahonda en la naturaleza de la prohibi-
cion del articulo 4, apartado 1, de la Directiva Matriz—Filial, como una obligacion
de resultado dirigida a los Estados miembros consistente en la eliminacion de
la doble imposicion intersocietaria.

Como resalta el TIUE, dicho mandato, ademas, incide particularmente en
vetarlatributacion encubierta o indirecta de los «dividendos intracomunitarios»
distribuidos por entidades filiales a sus matrices.

En este contexto, la relevancia y novedad que encierra la presente sentencia
reside en sentar jurisprudencia en relacion con la especifica operacion de
fusion por absorcion, en la hipotesis de existir «créditos fiscales» pendientes de
compensacion por parte de la sociedad absorbida. En este punto, tal y como
sefiala el TIUE (siguiendo las Conclusiones expuestas por el Abogado General),
en contraste con la Comision europea y el Gobierno belga, que si aportaron
ejemplos numeéricos de los que parecia colegirse la neutralidad fiscal del régi-
men de transferencia parcial de excedentes aplicado por Bélgica, la recurrente
no demostré que dicho régimen generara una imposicion indirecta sobre los
dividendos y, por ende, una doble tributaciéon prohibida.

En este sentido, el conflicto analizado podria volver a suscitarse en el futuro,
aunque conviene precisar que tal controversia no se producira en los ordena-
mientos en los que se acoge el método de exencion tradicional (donde la doble
imposicion se evita ex ante), ni tampoco en los sistemas que articulan el método
de imputacion y posibilitan que en caso de no existir base imponible positiva,
la transmision de tales excedentes a la entidad absorbente se produzca en el
marco de una fusion posterior.
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Como es obvio, dicha obligacion de resultado que impone la Directiva 90/435
no se alcanzara si la entidad absorbente no puede compensar en su totalidad
los excedentes comentados. Esta es, precisamente, la problematica causada
por el régimen belga examinado y su particular forma de configurar el método
de exencioén para dar cumplimiento al mandato de la Directiva europea.

En lo que al ordenamiento juridico espafiol respecta, cabe afirmar que nues-
tra Ley del Impuesto sobre Sociedades contempla la pérdida derivada de la
exencion del dividendo como plenamente compensable por parte de la entidad
absorbente, de lo que se infiere la plena adecuacion de la normativa espafola
al Derecho de la UE en relacion con la citada exencion de dividendos.
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Aurora Ribes Ribes
Catedratica de Derecho Financiero y Tributario

Universidad de Alicante (Espafa)
Miembro de AEDAF

Asunto: C-596/21.
Partes: A y Finanzamt M.

Sintesis: «Procedimiento prejudicial — Fiscalidad — Impuesto sobre el valor
afnadido (IVA) — Directiva 2006/112/CE — Articulos 167 y 168 — Derecho a la
deduccion del IVA soportado — Principio general de prohibicion del fraude —
Cadena de entregas — Denegacion del derecho a deduccion en caso de fraude —
Sujeto pasivo — Segundo adquirente de un bien — Fraude que afecta a parte de
lacuotadel IVA devengado en la primera adquisicion — Alcance de la denegacién
del derecho a deduccion».

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

El asunto que nos ocupa versa sobre la interpretacion de los articulos 167 y
168 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006 (en
adelante Directiva IVA, o Directiva 2006/112), relativos al derecho a la deduccion
del IVA soportado.

En concreto, se cuestiona si en un caso de fraude como el de autos procede
o no denegar dicho derecho a la deduccion y, en caso afirmativo, si tal denega-
cion ha de ser por el importe integro o parcial.

Esta disputa, que enfrenta al segundo adquirente de un vehiculo usado con
la Administracion Tributaria alemana, se suscita a resultas de la siguiente ope-
racion de compraventa. Un comerciante, denominado A, adquirié para su
empresa un vehiculo de segunda mano a C, que se hizo pasar por otro sujeto, W,
que a su vez conocia dicha suplantacion de identidad y la consintio.
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Asistimos, pues, a la entrega de dos facturas: de una parte, C expidiéo a W una
factura por la entrega del vehiculo (por importe de 52.100, 84 €, mas 9.899,16 €
en concepto de IVA); y, de otra parte, W expidié a A otra factura (por importe de
64.705,88 €, mas 12.294,12 en concepto de IVA), a través de C.

A satisfizo la cuantia consignada en esta segunda factura a C, que se quedo
con todo el importe. Sin embargo, en su contabilidad y autoliquidaciones tribu-
tarias C tan solo reflejé un precio de venta de 52.100,84 €, mas el IVA corres-
pondiente, coincidiendo con las cuantias de la factura expedida por él a W. De
conformidad con ello, C aboné el impuesto por este ultimo importe (9.899,16 €).
Mientras que W no incluy6 dicha operacion en su contabilidad, ni la declaro
convenientemente, por lo que tampoco aboné ningun impuesto al respecto.

Asi las cosas, la cuestion a dirimir es como afecta toda esta situacion al
segundo adquirente, A, que ahora reclama su derecho a deducir 12.294,12 € en
concepto de IVA soportado en la compra del citado vehiculo. En contra, las
autoridades tributarias germanas defienden la imposibilidad de ejercitar dicho
derecho a la deduccioén, argumentando que A debia conocer que C estaba impli-
cado en una operacion fraudulenta.

Abundando en la cuestion, la Administracion Tributaria alemana considera
que era exigible a A el deber de cerciorarse de la verdadera identidad de C, pues
ello habria evidenciado que al enmascarar su identidad no pretendia sino
defraudar, al igual que W.

En consonancia con ello, el Tribunal de lo Tributario de Nuremberg —organo
remitente— se inclina por denegar la deduccioén del IVA, en observancia de un
Auto del TIUE de 14 de abril de 2021, en el que el Alto Tribunal declaro que el fin
de dicha denegacion no se hace depender de la obtencion o no de una ventaja
fiscal o econdmica por parte de quien participa en un fraude, sino que lo que se
persigue con tal denegacion es impedir dichos fraudes, privando de salida
comercial a los bienes o servicios involucrados en la operacion fraudulenta.

Ahora bien, junto a las dudas sobre la procedencia de denegar o no dicho
derecho a la deduccion, el 6rgano remitente se pregunta también sobre si, en la
hipétesis de proceder tal denegacion, esta lo ha de ser con caracter integro o
solamente parcial, limitandose en este caso al perjuicio fiscal causado. De ser
asi, A tendria derecho a deducir 9.899,16 €, negdndosele unicamente la posibi-
lidad de deducir por el importe superior a dicha cuantia, es decir, por los
2.394,96 € que equivalen al perjuicio fiscal producido.

Ante este escenario, el Tribunal de lo Tributario de Nuremberg suspendio el
procedimiento y formulé ante el Tribunal europeo las siguientes cuestiones pre-
judiciales:

«1) ¢Puede denegarse al segundo adquirente de un bien la deduccion del
impuesto soportado correspondiente a la adquisicion debido a que debia saber
que el vendedor inicial cometia un fraude del IVA en el momento de la primera
enajenacion, cuando también el primer adquirente sabia que el vendedor inicial
cometia un fraude del IVA en el momento de la primera enajenacion?
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2) En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion prejudicial: jesta la
denegacion al segundo adquirente limitada cuantitativamente al perjuicio fis-
cal causado por el fraude?

3) En caso de respuesta afirmativa a la segunda cuestion prejudicial: jse
calcula el perjuicio fiscal

a) comparando el impuesto legalmente devengado en la cadena de presta-
ciones con el impuesto efectivamente liquidado;

b) comparando el impuesto legalmente devengado en la cadena de presta-
ciones con el impuesto efectivamente satisfecho, o

c) de qué otro modo?»

2. Fundamentos de Derecho y fallo

Planteadas en tales términos, se constata que las dudas del 6rgano judicial
remitente se refieren a la interpretacion que haya de otorgarse a los articulos
167 y 168 de la Directiva IVA, a la luz de la prohibicion general del fraude con-
cebida como principio rector del Derecho de la UEL

Esta es la razon por la que el Tribunal de Justicia comienza efectuando unas
consideraciones preliminares, a modo de premisas necesarias para enfocar
adecuadamente el asunto y despejar, consiguientemente, las dudas generadas.

En primer lugar, el TIUE recuerda que el derecho a deducir el IVA soportado
en la adquisicion de bienes afectos a la actividad econdmica gravada constituye
un principio fundamental del sistema comun del IVA y que, como tal, previo
cumplimiento de los requisitos materiales y formales exigidos, no se puede
limitar.

En segundo término y, estrechamente conectado con la idea anterior, el Alto
Tribunal destaca que la lucha contra el fraude es uno de los objetivos promovi-
dos por la Directiva 2006/112, de lo que se colige que los ciudadanos no pueden
prevalerse del Derecho europeo de forma fraudulenta o abusiva. Si asi lo hicie-
ran, ello justificaria que fueran privados por las autoridades y tribunales nacio-
nales de su derecho a la deduccion del IVA soportado.

Y, en tercer lugar, ahondando en una hipotética situacion de fraude como la
apuntada, el Tribunal invoca su numerosa y contante jurisprudencia en el sen-
tido de que debe en este caso denegarse la deduccion no solo al sujeto que haya
cometido el fraude, sino también al sujeto al que se entrego el bien cuando
conocia o debia haber conocido que, mediante tal adquisicién, participaba en
un fraude del IVA o lo facilitaba, siendo a estos efectos irrelevante que obtenga
o no un beneficio ulterior.

1 STJUE de 29 de abril de 2021, Granarolo, C-617/19, apartado 63.
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A sensu contrario, dicha afirmacion conduce a negar que la Directiva ampare
un sistema de responsabilidad objetiva, que excederia del fin perseguido, en
virtud del cual pudiera denegarse el derecho a deducir el IVA soportado a quien
no sabia ni podia saber que la operacion que realizaba formaba parte de un
fraude en cadena.

Partiendo de tales premisas, el Tribunal de Luxemburgo aborda ya el analisis
de las tres cuestiones prejudiciales, dando respuesta a las dos primeras en el
sentido de considerar, por un lado, que atendidas las circunstancias concurren-
tes en el presente supuesto si puede denegarse el derecho a la deduccioén del
IVA soportado; y, de otro lado, que tal denegacion puede proyectarse integra-
mente, toda vez que la ignorancia de la existencia de un fraude se reputa un
requisito material implicito del derecho a deducir, de lo que se sigue que el
sujeto pasivo que incumpla esta condicion no debe poder tener derecho a nin-
guna deduccion.

Para resolver ambas cuestiones, el Tribunal europeo se apoya en pronuncia-
mientos previos (como el Auto de 14 de abril de 20212 o la Sentencia de 11 de
noviembre de 20213), con ocasion de los cuales declaré que la mera participa-
ciéon en una operacion por parte de un sujeto a sabiendas de que con ello estaba
colaborando en un fraude se considera, a efectos de la Directiva 2006/112, como
participacion en dicho fraude.

Esta constatacion lleva al Tribunal a corroborar que, si la participacion con
conocimiento del fraude se equipara a implicacion en la operacién fraudulenta,
tal implicacion debe comportar, con base en la citada prohibicion general del
fraude como principio general del Derecho de la UE, la privacién a dicho sujeto
del derecho a la deduccion del IVA soportado.

Despejado el primer interrogante, procede responder a la segunda cuestion
prejudicial, atinente a si esa denegacion del derecho a la deduccion puede ser
integra o cabe que se circunscriba al importe que supuso un perjuicio fiscal en
el fraude cometido, tesis esta ultima por la que se inclina el érgano judicial
remitente.

Discrepa el Alto Tribunal de tal postura y se remite también aqui al Auto de
14 de abril de 2021, al hilo del cual declaro que debiendo el sujeto pasivo cumplir
todos los requisitos exigidos para concedérsele el derecho a la deduccion vy,
siendo un presupuesto implicito el hecho de que desconozca la existencia de un
fraude, si el sujeto en cuestion sabia o debia haber sabido que la operacion que
realizaba formaba parte de una cadena de entregas fraudulenta, resulta claro
que no cumple el requisito impuesto por la normativa aplicable y, en conse-
cuencia, debe denegarsele de manera integra el ejercicio de su derecho a la
deduccion.

Lo contrario, esto es, permitir una denegacion tan solo parcial del derecho a
deducir impediria dar efectivo y pleno cumplimiento a la prohibicion general de
fraude, pues no garantizaria que los sujetos adoptaran las medidas adecuadas

2 Auto de 14 de abril de 2021, Finanzamt Wilmersdorf, C-108/20, apartados 26 y 34.
3 STIUE de 11 de noviembre de 2021, Ferimet, C-281/20, apartado 56.
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para asegurarse de que las operaciones que realizan no suponen su participa-
cion en un fraude, sino que tan solo les incentivaria a adoptar las medidas nece-
sarias para limitarlo.

Resueltas de este modo las dos primeras cuestiones prejudiciales, el TITUE
estimo que no procedia responder a la tercera, acordando el siguiente fallo:

«1) Los articulos 167 y 168 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de
noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afa-
dido, en su version modificada por la Directiva 2010/45/UE del Consejo, de 13
de julio de 2010, a la luz del principio de prohibicion del fraude, deben inter-
pretarse en el sentido de que puede denegarse al segundo adquirente de un bien
la deduccion del impuesto sobre el valor afiadido (IVA) soportado, basandose
para ello en que sabia o deberia haber sabido que el vendedor inicial cometia
un fraude del IVA en el momento de la primera enajenacion, cuando también el
primer adquirente sabia que el vendedor inicial cometia un fraude del IVA en el
momento de la primera enajenacion.

2) Los articulos 167 y 168 de la Directiva 2006/112, en su version modificada
por la Directiva 2010/45, a la luz del principio de prohibicion del fraude, deben
interpretarse en el sentido de que debe denegarsele integramente el derecho a
la deduccion del IVA soportado al segundo adquirente de un bien que, en una
fase anterior a dicha adquisicién, fue objeto de una operacion fraudulenta que
solo afectaba a parte de la cuota del IVA que el Estado tiene derecho a recaudar,
cuando dicho segundo adquirente sabia o deberia haber sabido que dicha adqui-
sicion estaba vinculada con un fraude».

3. Comentario critico

La presente sentencia viene a reforzar la doctrina jurisprudencial ya existente
del TIUE acerca del derecho a la deduccién del IVA soportado. Por un lado, se
recuerdan las directrices y principios a la luz de los cuales debe interpretarse tal
derecho vy, por otro lado, se incide en dos aspectos importantes, cuales son el deber
de privar del derecho a deducir a los contribuyentes que, a sabiendas o pudiendo
haberlo sabido, han efectuado una operacion que forma parte de un fraude; y la
necesidad de que tal privacion o denegacion de deducir lo sea integramente, bajo el
argumento de que hacerlo de forma proporcional no permitiria asegurar la evitacion
del fraude que es el objetivo promovido por la Directiva europea.

El valor afiadido de este pronunciamiento radica en esta ultima parte, pues,
a excepcion del citado Auto de 14 de abril de 2021, todavia no existia ninguna
manifestacion del TJUE en forma de sentencia sobre la necesidad de que tal
denegacion, cuando concurran las coordenadas descritas, haya de ser integray
no limitada al importe del perjuicio causado al Erario Publico.

Con este nuevo pronunciamiento sobre el tema se aflade un elemento inter-
pretativo que, como indicamos, completa el acervo jurisprudencial ya existente
y consolida la previa doctrina del Tribunal de Luxemburgo en materia del dere-
cho a la deduccion del IVA soportado.
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Ahora bien, lo que no aclara el Alto Tribunal es bajo qué circunstancias se
considera que un contribuyente es sabedor o esta en posicion de conocer la
existencia de un fraude fiscal. A nuestro juicio, en el actual estado del tema, esta
deviene una cuestion primordial. En esta direccion, dejamos apuntada la inicia-
tiva que el Ministerio de Hacienda aleman articuld en el pasado, consistente en
la publicacion de un catalogo de criterios y caracteristicas que permitian al con-
tribuyente identificar elementos constitutivos de un posible fraude, tales como
precios por debajo del valor de mercado o pagos en efectivo no habituales.
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LA UE (SALA PRIMERA) DE1DE
DICIEMBRE DE 2022

Aurora Ribes Ribes

Catedratica de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Alicante (Espafa)
Miembro de AEDAF

Asunto: C-141/20.
Partes: Finanzamt Kiel y Norddeutsche Gesellschaft fiir Diakonie mbH.

Sintesis: «Procedimiento prejudicial — Impuesto sobre el valor afiadido (IVA)
— Directiva 77/388/CEE — Articulo 4, apartado 4, parrafo segundo — Sujetos pasi-
vos — Facultad de los Estados miembros de considerar como un solo sujeto
pasivo a entidades juridicamente independientes pero firmemente vinculadas
entre sienlos ordenes financiero, economico y de organizacion ("grupo a efectos
del IVA") — Normativa nacional que sefiala a la entidad dominante del grupo a
efectos del IVA como unico sujeto pasivo — Concepto de "firme vinculacion en
el orden financiero"” — Necesidad de que la entidad dominante posea la mayoria
de los derechos de voto ademas de una participacion mayoritaria en el capital
— Inexistencia — Apreciacion de la independencia de una entidad econémica en
funcion de criterios estandar — Alcancen.

1. Antecedentes y cuestiones planteadas

La controversia se suscita entre la Administracion Tributaria de Kiel (Alema-
nia) y Norddeutsche Gesellschaft fiir Diakonie mbH (en adelante, NGD mbH)
acerca de la sujecion de esta entidad al IVA por el ejercicio 2005.

Tras el desacuerdo en la interpretacion de la normativa nacional germana en
combinacion con el articulo 4, apartado 4 de la Directiva 77/388/CEE del Con-
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sejo (en adelante, Sexta Directiva)l, el asunto se judicializé, motivando la for-
mulacion de una cuestion prejudicial ante el TIUE.

Los hechos controvertidos son los que a continuacion se exponen. Los socios
de NGD mbH —sociedad alemana de responsabilidad alemana—, son Ay CeV,
que detentan una participacion del 51% y del 49%, respectivamente. Los esta-
tutos de NGD mbH fueron modificados en 2005, por lo que concierne a la com-
posicién de la Junta General y los derechos de voto, si bien tal modificacién no
desplegd efectos hasta 2010, cuando dicho cambio se hizo publico e inscribid
en el Registro mercantil.

Como resultado de una auditoria externa, se concluyé que respecto al ejer-
cicio 2005 la sociedad no estaba integrada en el orden financiero en la empresa
de la entidad dominante A, por lo que no formaba una «unidad fiscal». A este
respecto, se interpreto que pese a que A poseyera una participacion mayoritaria
del 51% de su capital social, no poseia empero la mayoria de los derechos de
voto, por lo que no podia imponer la adopcion de decisiones en dicha sociedad.
La consecuencia derivada de ello fue que el volumen de negocios de NGD mbH
con terceros y proveniente de las prestaciones realizadas a A debia contabili-
zarse en aquella.

La Administracion Tributaria hizo suya esta conclusion, no compartida por
NGD mbH, que presenté una reclamaciony, tras la desestimacion de esta, inter-
puso el correspondiente recurso ante el Tribunal de lo Tributario del Land
Schleswig Holstein (Alemania).

El citado tribunal fall6 a favor de la recurrente, invocando para ello la juris-
prudencia del TIUEZ, en virtud de la cual el requisito exigido por la Administra-
cion Tributaria en el sentido de requerir, ademas de una participacién mayori-
taria, una mayoria de derechos de voto en las otras entidades que integran la
unidad fiscal, excedia de lo necesario para alcanzar los objetivos de prevencion
de abuso y lucha contra el fraude.

En desacuerdo con tal interpretacion, la Administracion Tributaria alemana
interpuso recurso de casacion ante el Tribunal Supremo de lo Tributario que, al
albergar dudas sobre distintos aspectos concernidos en este tema, procedi6 a
plantear las siguientes cuestiones prejudiciales ante el Tribunal europeo:

«1) g Debe interpretarse el articulo 4, apartado 4, parrafo segundo, en relacion
con el articulo 21, apartados 1, letra a), y 3, de [la Sexta Directiva] en el sentido
de que permite a los Estados miembros considerar sujeto pasivo a un miembro
del grupo a efectos del IVA ("Organtrager”, la entidad dominante) en lugar de al
grupo a efectos del IVA ("Organkreis", la entidad fiscal)?

1  Aunque la Sexta Directiva fue derogada el 1 de enero de 2007 por la Directiva 2006/112/CE, la
fecha en la que se produjeron los hechos del litigio motiva que la resolucién del mismo deba basarse
en la Sexta Directiva, que era la normativa que estaba vigente entonces.

2 STJUE de 16 de julio de 2015, Larentia + Minerva y Marenave Schiffahrt, C-108/14 y C-109/14,
apartados 44 y 45.
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2) En caso de respuesta negativa a la primera cuestion, jpuede invocarse a
este respecto el articulo 4, apartado 4, parrafo segundo, en relaciéon con el
articulo 21, apartados 1, letra a), y 3, de [la Sexta Directiva]?

3) En la comprobacion que se ha de realizar conforme al apartado 46 de la
sentencia Larentia + Minerva y Marenave Schiffahrt (C-108/14 y C-109/14) para
determinar si el requisito de integracion financiera que establece el articulo 2,
apartado 2, punto 2, primera frase, de la [UStG] constituye una medida admisi-
ble, necesaria y adecuada para alcanzar los objetivos dirigidos a prevenir las
practicas o los comportamientos abusivos o a luchar contra el fraude o la eva-
sion fiscales, jse ha de aplicar un criterio estricto o un criterio amplio?

4) ;Debe interpretarse el articulo 4, apartados 1y 4, parrafo primero, de [la
Sexta Directiva] en el sentido de que permite a los Estados miembros, mediante
una categorizacion, considerar a una persona como no independiente en el
sentido del articulo 4, apartado 1, de [dicha Directiva] cuando dicha persona esta
integrada financiera, econdémica y organizativamente en la empresa de otro
empresario ("Organtrager”, entidad dominante) de tal manera que la entidad
dominante puede imponerle su voluntad y evitar asi que dicha persona pueda
formarse una voluntad contraria a la suya?».

2. Fundamentos de Derecho y fallo

Con caracter previo al analisis de las distintas cuestiones prejudiciales, el
Tribunal de Luxemburgo tuvo que pronunciarse sobre la admisibilidad de las
cuestiones primera, segunda y cuarta, que el Gobierno aleman consideré no
pertinentes.

Como apunta el Alto Tribunal, unicamente el hecho de que la cuestién no
versara sobre la interpretacion del Derecho de la UE, fuera hipotética, no tuviera
relacion con el objeto del asunto enjuiciado, o bien cuando fuera el Tribunal el
que no contara con los elementos facticos o juridicos necesarios pararesolverla,
podria justificar que dicha cuestion prejudicial fuera inadmitida, tal y como ya
se declar6 en la Sentencia de 22 de septiembre de 20163.

Al no concurrir ninguna de esas circunstancias en el caso que se somete al
examen del Tribunal, tales cuestiones prejudiciales se declaran admisibles.

Despejada esta incdgnita, el Tribunal de Justicia aborda el estudio de la pri-
mera cuestion prejudicial, a través de la cual el 6rgano remitente se interesa por
la eventual oposicion al articulo 4, apartado 4, parrafo 2, de la Sexta Directiva,
de una normativa nacional que designa como contribuyente unico del IVA no al
propio grupo, sino a uno de sus miembros, en particular, a la entidad dominante.

Conviene recordar que el precepto europeo posibilita que los Estados miem-
bros puedan considerar como un solo sujeto pasivo a varias personas, siempre
que estén radicadas en el territorio de ese paisy, que aun siendo independientes

3 STIUE de 22 de septiembre de 2016, Microsoft Mobile Sales International y otros, C-110/15, apar-
tado 19 y jurisprudencia citada.
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desde el punto de vista juridico, estén vinculadas entre si en los planos finan-
ciero, economico y organizativo.

Notese que la asimilaciéon a un unico sujeto pasivo implica que solo este se
halle facultado para presentar las declaraciones del IVA, atribuyéndose al grupo
un unico numero de IVA.

Se detiene, asimismo, el Tribunal europeo en examinar la naturaleza del
citado articulo 4 de la Directiva, puntualizando dos ideas: en primer lugar, niega
que el mismo constituya una disposicion especial o excepcional que deba inter-
pretarse de manera restrictiva. De hecho, esta afirmacion, en base a la cual el
requisito relativo a la existencia de un vinculo firme en el orden financiero no
puede interpretarse restrictivamente ha sido ya consagrada en la jurispruden-
cia? del propio TIUE; y, en segundo término, desde un prisma teleolédgico, si
atendemos a la motivacion de la propuesta de la Comision que cristaliz6 en la
Sexta Directiva, se comprueba que en ningiin momento se intenté impedir a los
Estados miembros que no vincularan la condicion de sujeto pasivo al concepto
de independencia exclusivamente juridica, bien para lograr una simplificacion
administrativa, o para evitar ciertos abusos como, por ejemplo, el fracciona-
miento de una empresa entre varios sujetos pasivos.

En sintonia con ello, si bien es cierto que la Sexta Directiva no autoriza
expresamente a los Estados miembros a adoptar las medidas necesarias para
combatir la evasion y el fraude fiscal, de ello no se sigue que les privara de tal
posibilidad. Antes al contrario, de cara a la aplicacion del articulo 4, apartado
4, parrafo segundo, de la Sexta Directiva, los Estados estaban legitimados para
condicionar la aplicacién del régimen del grupo a efectos del IVA a determina-
das restricciones, siempre y cuando tales medidas se orienten a la consecucion
de los objetivos citados —prevencion de practicas abusivas y lucha contra el
fraude fiscal—.

Y esto es, precisamente, lo que hizo el legislador aleman, a través de la adop-
cion de distintas medidas. Mediante el articulo 2 de la Ley del Impuesto sobre
el volumen de negocios posibilité la formacion de «unidades fiscales». Adicio-
nalmente, pese a la consideracion de que la entidad dominante de un grupo a
efectos del IVA es el unico contribuyente de ese grupo, via articulo 73 del Cédigo
tributario sefialé que una sociedad vinculada organicamente puede, en deter-
minados casos, ser deudora de los impuestos correspondientes a los demas
miembros de la unidad fiscal de la que forma parte.

Igualmente, la legislacion alemana dispone que una entidad que forma parte
de un grupo a efectos del IVA solo puede considerarse integrada en la empresa
de la entidad dominante en el orden financiero, si esta ultima entidad puede
imponer su voluntad, 1o que se entiende que sucede cuando no solo detenta una
participacion mayoritaria, sino que también dispone de la mayoria de los dere-
chos de voto.

4  SSTIUE de 25 de abril de 2013, Comision/Suecia, C-480/10, apartado 36;y de 15 de abril de 2021,
Finanzamt fiir K6rperschaften Berlin, C-868/19, apartado 45, por analogia respecto del articulo 11 de
la Directiva sobre el IVA.
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A la vista de estas previsiones en la normativa alemana, el razonamiento del
Tribunal es considerarlas adecuadas, en el bien entendido de que, sila Directiva
impone que solo haya un unico sujeto pasivo, es claro que debe existir también
un unico interlocutor que asuma las obligaciones de IVA del grupo ante la Admi-
nistracion Tributaria. Sin embargo, en este punto la Directiva guarda silencio
acerca de cudl haya de ser la entidad representante del grupo y cuadl la forma en
que esta asumira dichos deberes fiscales.

Queda, por tanto, justificada la designacion de la entidad dominante como
sujeto pasivo unico, si la misma puede imponer su voluntad sobre las demas
integrantes del grupo y ademas ello no comporta un riesgo de pérdida de ingre-
sos fiscales, en la medida en que el resultado al que se llega coincide con el que
se alcanzaria si el sujeto pasivo del impuesto fuera el propio grupo a efectos del
IVA. En particular, como se ha sefialado, la entidad dominante, en su calidad de
representante del grupo, esta facultada por el Derecho aleman para dirigirse
contra las demas entidades que forman parte del grupo, lo que evidencia el
cumplimiento de este ultimo requisito.

De conformidad con todo ello, el TIUE responde a la primera cuestion preju-
dicial en el sentido de que laregulacion alemana sobre este particular no lesiona
el articulo 4, apartado 4, parrafo segundo, de la Sexta Directiva.

A la vista de esta respuesta, resulta improcedente contestar a la segunda
cuestion prejudicial, que unicamente se habia planteado para el caso de una
hipotética respuesta negativa a la primera cuestion.

Por lo que concierne a la tercera cuestion prejudicial, el 6rgano judicial remi-
tente pregunta si es contrario al articulo 4, apartado 4, parrafo segundo, de la
Sexta Directiva el hecho de que la normativa germana exija, para que una enti-
dad integre junto con la dominante un grupo a efectos del IVA, que esta ultima
no se limite a reunir una participacion mayoritaria en su capital, sino que posea
también la mayoria de los derechos de voto.

Para esclarecer esta duda, el Alto Tribunal comienza advirtiendo que el requi-
sito del citado precepto europeo, conforme al cual la existencia de un grupo a
efectos del IVA se condiciona a la existencia de vinculos firmes en el triple
orden, financiero, econdmicoy de organizacion, entre las entidades implicadas,
necesita ser precisado por los Estados miembros, en el sentido de determinar
el alcance concreto de dichos vinculos.

Por otro lado, no es menos cierto que la aplicacion uniforme de la Sexta
Directiva requiere una previa interpretacion homogénea de la expresion «firmes
vinculos en el orden financiero». En esta direccién, aunque el articulo 4, apar-
tado 4, parrafo segundo, de la Sexta Directiva no prevé expresamente que los
Estados miembros puedan imponer otras condiciones a las entidades para
poder constituir un grupo a efectos del IVA, tampoco lo prohibe, siempre que
tales medidas se encaminen a la consecucion de los objetivos de dicha Direc-
tiva, cuales son la prevencion y la lucha contra la evasion fiscal.
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Realizadas estas matizaciones, el Tribunal de Justicia puntualiza que, con
todo, el requisito de la existencia de un firme vinculo en el orden financiero en
ningun caso puede ser interpretado de manera restrictiva, tal y como ya declaré
en pronunciamientos anteriores. De hecho, aprovecha para aclarar que el carac-
ter estrecho de las relaciones que vinculan a las entidades permite simplemente
deducir que estas se encuentran en una relacion de subordinacion respecto a la
central a efectos de la consideracion de grupo en el ambito del IVA, pero no que
la existencia de dicha relacion de subordinacion sea un requisito sine qua non
para la constitucion de un grupo a efectos del IVA.

En consonancia con esta reflexion, el Tribunal de Justicia responde a la ter-
cera cuestion prejudicial declarando que la exigencia de ostentar 1a mayoria de
los derechos de voto por parte de la entidad dominante, y no solo una partici-
pacion accionarial mayoritaria, no se reputa una medida a priori necesaria para
lograr los objetivos de la Sexta Directiva, de 1o que se infiere que un Estado
miembro no puede exigir este requisito sin contravenir con ello lo dispuesto en
el articulo 4, apartado 4, parrafo segundo, de la citada Directiva.

Apostilla el Tribunal, en esta linea, que bien podria acontecer que la entidad
dominante pudiera imponer su voluntad al resto de entidades integrantes del
grupo, sin necesidad de ostentar dicha mayoria ni en los derechos de voto, ni en
lo que afecta a la participacion accionarial, tal y como implicitamente ha reco-
nocido el propio Gobierno aleman.

Finalmente, la cuarta cuestion prejudicial versa sobre si es posible —a la luz
de la Sexta Directiva— que un Estado miembro califique a las entidades como
independientes o no, ordendndolas por categorias, en funcion de si se integran
0 no en los o6rdenes financiero, econdémico y organizativo de la empresa de la
entidad dominante de un grupo a efectos del IVA.

Vuelve a recordar el Tribunal europeo que, segun el mencionado articulo 4,
apartado 4, segundo parrafo de la Directiva IVA, los Estados miembros podran
considerar que las personas juridicas establecidas en su territorio constituyen
un unico contribuyente cuando, aun siendo «juridicamente independientesy,
estén firmemente vinculadas entre si en el triple ambito aludido.

O lo que es igual, el precepto no declara que la existencia de firmes vinculos
entre ellas suponga necesariamente que, a excepcion de la dominante, todas las
demas sean dependientes por el mero hecho de pertenecer al grupo.

Logicamente, pues, el Tribunal de Luxemburgo concluye que el articulo 4,
apartado 4, parrafo segundo, de la Sexta Directiva si se opone a que a través de
una legislacion nacional se califique, estableciendo categorias, a una determi-
nada entidad como no independiente por estar integrada en los 6rdenes finan-
ciero, econdmico y organizativo en la empresa de la entidad dominante de un
grupo a efectos del IVA.

En sintesis, el fallo acordado por el Tribunal de Justicia fue el siguiente:
«1) El articulo 4, apartado 4, parrafo segundo, de la Directiva 77/388/CEE del

Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armonizacion de
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las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el
volumen de negocios — Sistema comun del IVA: base imponible uniforme, en su
version modificada por la Directiva 2000/65/CE del Consejo, de 17 de octubre
de 2000, debe interpretarse en el sentido de que: no se opone a que un Estado
miembro sefale como sujeto pasivo unico de un grupo formado por personas
juridicamente independientes pero firmemente vinculadas entre si en los 6rde-
nes financiero, econdmico y de organizacion a la entidad dominante de este si
dicha entidad puede imponer su voluntad a las demads entidades que forman
parte del grupo y siempre que tal configuracion del impuesto no conlleve un
riesgo de pérdida de ingresos fiscales.

2) El articulo 4, apartado 4, parrafo segundo, de la Directiva 77/388, en su
version modificada por la Directiva 2000/65, debe interpretarse en el sentido
de que: se opone a una normativa nacional que supedita la posibilidad de que
una entidad dada forme, con la empresa de la entidad dominante, un grupo
constituido por personas juridicamente independientes pero firmemente vin-
culadas entre si en los drdenes financiero, econémico y de organizacion, al
requisito de que esta ultima entidad posea en aquella la mayoria de los derechos
de voto ademas de una participacion mayoritaria en su capital.

3) El articulo 4, apartado 4, parrafo segundo, de la Directiva 77/388, en su
version modificada por la Directiva 2000/65, en relacion con el articulo 4, apar-
tado 1, parrafo primero, de la Directiva 77/388 modificada, debe interpretarse
en el sentido de que: se opone a que un Estado miembro califique, estableciendo
categorias, a una entidad dada como independiente si esta integrada en los
ordenes financiero, economico y de organizacion en la empresa de la entidad
dominante de un grupo formado por personas juridicamente independientes
pero firmemente vinculadas entre si en los 6rdenes financiero, econémico y de
organizacion».

3. Comentario critico

Sin duda, el pronunciamiento examinado, que debe interpretarse conjunta-
mente con la STIUE dictada en la misma fecha —el 1 de diciembre de 2022—, al
hilo del Asunto C-269/205, encierra un gran interés respecto a la configuracion
del grupo fiscal a efectos del IVA en general, y del aleman, en particular.

No en vano, las Conclusiones presentadas por la Abogada General Medina el
13 de enero de 2022 habian sido muy criticas, al denunciar que los criterios de
la normativa alemana eran demasiado restrictivos, e incluso que las autoridades
tributarias imponian erroneamente el IVA a la entidad dominante.

Huelga subrayar que tal opinion causé6 un gran revuelo, pues en la hipotesis
de que el Tribunal europeo hubiera asumido este ultimo extremo, ello hubiera
desencadenado consecuencias de largo alcance al tener que hacer frente el
Erario Publico a las eventuales solicitudes de devolucién planteadas por la enti-
dad dominante respecto a los IVAs abonados.

5 STIUE de 1de diciembre de 2022, Finanzamt Ty S, C-269/20.
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El tratamiento como un solo sujeto pasivo debe entenderse en el sentido
de creacion de un nuevo contribuyente. Es decir, segun el Derecho de la UE,
el grupo fiscal a efectos del IVA es una institucion ficticia articulada por
motivos pragmaticos, ya que permite la asignacion de un nuevo niumero de
identificacion fiscal bajo el cual se pagaran los impuestos sobre las ventas
del grupo.

En este contexto, en contra de lo sostenido por la Abogada General, el Tri-
bunal de Justicia no aprecia ninguna violacion del Derecho europeo en el hecho
de que el Estado aleman designe a la sociedad dominante como contribuyente,
todavez que al declararse responsables al resto de entidades del grupo respecto
de sus respectivos impuestos (articulo 73 del Cédigo Tributario), no existe ame-
naza alguna de pérdida de ingresos para el Fisco.

No obstante, las respuestas del TIUE a las cuestiones prejudiciales terceray
cuarta muestran que la legislacion alemana y su consiguiente practica juridica
no se ajustan al Derecho de la UE.

En concreto, el Tribunal de Justicia declara que las disposiciones nacionales
germanas sobre la integracion financiera son excesivamente restrictivas, al
exigir no solo el control accionarial (Unica exigencia contenida en la Sexta
Directiva), sino también la mayoria de los derechos de voto.

A nuestro parecer, esta falta de sintonia no es sino el resultado de la distinta
forma en la que el legislador europeo y el aleman conciben los requisitos de
integracion: la relacion superior (entidad dominante) o, lo que es igual, la subor-
dinacion de las restantes entidades sobre la que pivota el grupo fiscal aleman a
efectos del IVA no se corresponde con el Derecho de la UE, que tan solo requiere
una «estrecha conexion» entre los miembros del grupo, que perfectamente pue-
den tener «igual rango» o ser «entidades hermanas». A raiz del pronunciamiento
del TIUE comentado en estas lineas, resulta evidente que el legislador aleman
debera reconsiderar este extremo.

Por ultimo, cabe llamar la atencion sobre el hecho de que, al establecer ine-
quivocamente el TIUE que las entidades del grupo pueden seguir realizando
actividades empresariales de modo independiente (el grupo fiscal solo existe a
efectos de los deberes formales y pago del IVA), queda abierto el interrogante
de si ello debe entenderse en el sentido de que los servicios del grupo fiscal
también estan sujetos a imposicion.

En definitiva, se echa en falta una manifestacion clara del Alto Tribunal sobre
este importante aspecto, pues, si tal y como afirma al responder a la cuarta
cuestion prejudicial, las empresas controladas dejaran de ser tratadas como
dependientes, se cuestionaria el no sometimiento a gravamen de las ventas
dentro del grupo.

En otros términos, si la prevision alemana de ventas internas libres de
impuestos se desmorona, surgirian nuevas preguntas como, por ejemplo, la de
si la entidad dominante deberia registrarse y pagar el IVA derivado de dichas
ventas; o si la dominante, realizados los pagos pertinentes por otra entidad del
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grupo, podria deducir el impuesto soportado correspondiente en la declaraciéon
de impuestos de esta ultima.

Desde la 6ptica de los ingresos tributarios, ello significaria una inflacion sin
sentido de las rentas entrantes y salientes, que en ultima instancia se neutrali-
zarian entre si.

Y tampoco cabe olvidar que para las empresas que no tienen derecho a la
deduccion del impuesto de entrada, o unicamente en un grado muy limitado,
como suele ocurrir en el ambito de la salud y de 1a economia social, ello podria
implicar relevantes repercusiones. De ahi que consideremos necesario que el
TIUE clarifique cuanto antes esta cuestion y desaparezca la incertidumbre exis-
tente.
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LA UE (GRAN SALA) DE 8 DE
DICIEMBRE DE 2022

Aurora Ribes Ribes

Catedratica de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Alicante (Espafa)
Miembro de AEDAF

Asunto: C-694/20.

Partes: Orde van Vlaamse Balies, IG, Belgian Association of Tax Lawyers, CD,
JU y Vlaamse Regering.

Sintesis: «Procedimiento prejudicial — Cooperacion administrativa en el
ambito de la fiscalidad — Intercambio automatico y obligatorio de informacion
en relacion con los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacion de
informacion — Directiva 2011/16/UE, en su version modificada por la Directiva
(UE) 2018/822 — Articulo 8 bis ter, apartado 5 — Validez — Secreto profesional de
los abogados — Dispensa de la obligacion de comunicar informacion a favor del
abogado intermediario sujeto a secreto profesional — Obligacion de dicho abo-
gado intermediario de notificar sus obligaciones de comunicacion de informa-
cion a cualquier otro intermediario que no sea su cliente — Articulos 7y 47 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union European».

1. Antecedentes y cuestiones planteadas

El asunto que nos ocupa encuentra su génesis en una cuestion prejudicial
elevada por el Tribunal Constitucional de Bélgica ante el Tribunal de Justicia,
acerca de la validez del articulo 8 bis ter, apartado 5, de la Directiva
2011/16/UE, relativa a la cooperacion administrativa en el ambito de la fiscali-
dad, ante la demanda interpuesta por varias asociaciones de abogados en la que
solicitaban la suspension del Decreto de 26 de junio de 2020 —mediante el que
se implemento la citada Directiva— y su anulacion total o parcial.

En opinién de los demandantes, lo dispuesto en el articulo 11/6, apartado 1,
parrafo primero, punto 1° del citado Decreto obliga al abogado que actiua como
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intermediario, cuando esta sujeto al secreto profesional, a informar mediante
escrito motivado a los demas intermediarios interesados acerca de su imposi-
bilidad para cumplir su deber de comunicacion de informacion. Esta obligacion,
segun los recurrentes, resulta imposible de cumplir sin violar el secreto profe-
sional al que estan sujetos los abogados, siendo ademas innecesaria para garan-
tizar la comunicacion de informacion sobre los mecanismos transfronterizos,
ya que el cliente puede informar por si mismo a los demas intermediarios y soli-
citarles que cumplan su obligacion de comunicacion de informacion.

En este orden de cosas, el Tribunal Constitucional belga suspendio la apli-
cacion del mencionado precepto del Decreto belga hasta la publicacion de la
sentencia correspondiente, y decretd asimismo la suspension del procedi-
miento, formulando la siguiente cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia:

«;Vulnera el articulo 1, punto 2, de la [Directiva 2018/822] el derecho a un
proceso equitativo garantizado en el articulo 47 de la [Carta] y el derecho al
respeto de la vida privada garantizado en el articulo 7 de 1a [Carta], en la medida
en que el nuevo articulo 8 bis ter, apartado 5, que aquella Directiva introdujo en
la [Directiva 2011/16], dispone que, si un Estado miembro adopta las medidas
necesarias para otorgar a los intermediarios el derecho a una dispensa de la
obligacion de presentar informacion sobre un mecanismo transfronterizo
sujeto a comunicacion de informacion cuando la obligacion de comunicar infor-
macion vulnere la prerrogativa de secreto profesional en virtud del Derecho
nacional de dicho Estado miembro, el Estado miembro esta obligado a exigir a
los intermediarios que notifiquen sin demora sus obligaciones de comunicacion
de informacion a cualquier otro intermediario o, cuando no exista tal interme-
diario, al contribuyente interesado, en la medida en que dicha obligacién tiene
como consecuencia que un abogado que actie como intermediario estara obli-
gado a compartir, con otro intermediario que no es su cliente, informacién que
conoce en el marco del ejercicio de actividades esenciales de su profesion, a
saber, la defensa o representacion ante los tribunales del cliente y la prestacion
de asesoramiento juridico, incluso fuera de un procedimiento judicial?».

2. Fundamentos de Derecho y fallo

El razonamiento del Tribunal de Justicia comienza poniendo de relieve la
correspondencia entre los articulos 7 y 47 de la CDFUE vy, respectivamente, los
articulos 8 y 6.1 del Convenio Europeo de los Derechos Humanos. En la medida
en que el articulo 52, apartado 3 de la CDFUE exige que se garantice la debida
coherencia entre ellos, tal mandato obliga a interpretar los primeros a la luz de
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante
TEDH).

En este sentido, de dicha jurisprudencia cabe extraer que el articulo 8, apar-
tado 1, del CEDH protege la confidencialidad de la correspondencia entre par-
ticulares y ofrece una proteccion reforzada en el ambito de los intercambios
entre abogados y clientes. En la misma linea de otorgar proteccién no solo a la
actividad de defensa, sino también al asesoramiento juridico, el articulo 7 de la
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CDFUE garantiza necesariamente el secreto del mismo, tanto por lo que con-
cierne a su contenido como a su existencia.

Pues bien, en este escenario, resulta obvio que la obligacion de notificar el
deber de comunicacion de informacion que el articulo 8 bis ter, apartado 5 de
la Directiva 2011/16 impone al abogado, respecto a los demas intermediarios,
acarrea la revelacion a estos tanto de su identidad, como de su apreciacion
acerca de que el mecanismo en cuestion esta sujeto a comunicacion de infor-
macion y de que ha sido consultado por el cliente a estos efectos.

Desde esta optica, se evidencia que dicha obligacion constituye una injeren-
cia directa en el derecho al respeto de las comunicaciones entre abogado y
cliente, consagrado en el articulo 7 de la CDFUE, e indirectamente, una segunda
lesion del mismo derecho, derivada de la divulgacion a la Administracion Tri-
butaria, a través de los terceros intermediarios, de la identidad del abogado y
de su consulta.

Siguiendo este hilo argumental, el Tribunal europeo se pregunta si estas inje-
rencias pueden estar justificadas, habida cuenta que los derechos recogidos en
el articulo 7 de la CDFUE no son absolutos, admitiéndose limitaciones, siempre
y cuando las mismas estén establecidas legalmente, respeten el contenido esen-
cial de esos derechos y, en el marco del principio de proporcionalidad, sean
necesarias y respondan a objetivos de interés general de la UE.

En primer término, cabe afirmar que si se respeta el principio de legalidad,
ya que las obligaciones de las que derivan tales injerencias han sido estableci-
das mediante ley. Igualmente, no puede considerarse que la obligacion de noti-
ficacion articulada por el articulo 8 bis ter, apartado 5, de la Directiva 2011/16
vulnere el contenido esencial del derecho al respeto de las comunicaciones
entre abogados y sus clientes, ya que la citada obligacion unicamente supone
un levantamiento parcial de dicha confidencialidad.

Seguidamente, el TIUE procede a examinar si la citada obligaciéon de notifi-
cacion responde a un objetivo de interés general y, en caso afirmativo, si es
adecuada para lograrlo, asi como si la injerencia en el derecho comentado se
limita a lo estrictamente necesario y no resulta desproporcionada en relacion
con el objetivo a alcanzar.

Pese a que la quiebra parcial del derecho tiene por finalidad luchar contra la
planificacion fiscal agresiva, que sin duda constituye un objetivo de interés
general reconocido por la UE, el TIUE concluye que dicha obligacion de notifi-
cacion no puede considerarse estrictamente necesaria para lograr tal objetivo.
Y ello porque el deber de comunicacién de informacién que incumbe a los demas
intermediarios no vinculados por el secreto profesional y, a falta de ellos, al
propio contribuyente interesado, aseguran que la Administracion sea informada
sobre los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacion de informacion.

En contraste con lo declarado respecto a la violacion del articulo 7 de la
CDFUE, el Tribunal europeo descarta la infraccion del derecho a un proceso
equitativo (articulo 47 CDFUE), acogiendo aqui lo apuntado por el Abogado Gene-
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ral en sus Conclusiones, en el sentido de constatar la inexistencia de vinculo
entre las obligaciones que impone la Directiva y un eventual procedimientol.

Conforme a ello, el Tribunal de Justicia emite el siguiente fallo:

«El articulo 8 bis ter, apartado 5, de 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, en su version modi-
ficada por la Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018, es
invalido a la luz del articulo 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unioén Europea en la medida en que su aplicacion por los Estados miembros
tiene como consecuencia imponer al abogado que actua como intermediario,
en el sentido del articulo 3, punto 21, de dicha Directiva, en su version modifi-
cada, cuando esta exento de la obligacion de comunicacién de informacion
establecida en el apartado 1 del articulo 8 bis ter de la referida Directiva, en su
version modificada, debido a que esta sujeto al secreto profesional, la obliga-
cion de notificar sin demora sus obligaciones de comunicacién de informacion
envirtud del apartado 6 de dicho articulo 8 bis ter a cualquier otro intermediario
que no sea su cliente».

3. Comentario critico

Es de todos sabido que la DAC 6 constituye una norma de Derecho derivado
que impone obligaciones formales para mejorar el control administrativo, que
se proyectan sobre situaciones licitas? y que posibilitan la restriccién de algu-
nos derechos fundamentales proclamados tanto en la CDFUE como en el CEDH.

Notese, ahora bien, que al corresponder la transposicion a cada uno de los
Estados miembros y ser, logicamente diversa, la definicion de los sujetos ampa-
rados por el secreto profesional, asi como su extension, ello ha conducido a una
heterogénea aplicacion3 del Derecho de la UE, que deviene criticable.

1  Segun Grau Ruiz, «esta solucion es discutible en tanto en cuanto cabe suponer que un abogado
que haya hecho una declaracion relativa a un cliente se encontrara automaticamente excluido de
cualquier litigio futuro por falta de independencia». Grau Ruiz, M.?. A.: «El secreto profesional en el
marco tributario europeo: jArmonizacion negativa de las normas de transposicion de la DAC67?», en
Revista Técnica Tributaria n.° 139, 2022, p.20.

2  Como sefiald el Abogado General en sus Conclusiones (apartados 43, 44 y 91), la DAC6 «no per-
sigue expresamente el objetivo de la lucha contra el fraude fiscal como actividad ilicita», asumiendo
asiladeclaracion del Comité Econédmico y Social Europeo en su Informe de 29 de enero de 2018 sobre
la propuesta de Directiva, acerca de que «la mera sujeciéon a comunicacién de mecanismos que poten-
cialmente pudieran constituir una planificacion fiscal agresiva no significa necesariamente que una
planificacion fiscal agresiva haya tenido lugar».

3 Comoindica Grau Ruiz, ello se produce por varios motivos: «porque la Directiva recoge diferentes
acepciones de la condicion de la dispensa en funcion de su version lingiiistica; porque el secreto
profesional se regula de forma distinta en cada Estado y con un diferente alcance, fundamento y
contenido; porque en cada Estado miembro el secreto profesional ampara a intermediarios fiscales
distintos; porque cada Estado tiene la facultad para dispensar o no, y es posible que no todos ejerzan
dicha facultad, que la ejerzan de forma dispar o con alcance distinto». Grau Ruiz, M*. A.: «El secreto
(--.)». Ob.cit. p.9.
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El asunto analizado, en el que el Tribunal de Justicia declara la invalidez del
articulo 8 bis ter, apartado 5, de la Directiva 2011/16/UE a la luz del articulo 7 de
la CDFUE, no es el unico caso sobre la interpretacion de la DAC 6 sometido al
examen del Alto Tribunal europeo.

También el Conseil d’Etat francés plante6 una cuestion prejudicial el 28 de
junio de 2021, que dio lugar al Asunto C-398/21y que se proyecta sobre la com-
patibilidad del citado precepto europeo con los derechos a la vida privada (arti-
culos 7 CDFUE y 8 CEDH) y a un proceso justo (articulos 47 CDFUE y articulo 6
CEDH), debido a la no exclusiéon de los abogados de dichas obligaciones de
comunicacion.

E incluso existe un tercer asunto, que trae causa de una sentencia dictada,
de nuevo, por el Grondwettelijk Hof belga con fecha 22 de septiembre de 2022,
en el que se impugnan cuestiones de alcance mas general.

Siendo este el status quo, resulta evidente que nos hallamos ante un tema
problematico, sobre el que esta primera manifestacion del TIUE al hilo del
Asunto C-694/20 debera ser completada por la resolucion de las restantes cues-
tiones prejudiciales pendientes. Ahora bien, aunque todavia no se ha dicho la
ultima palabra, todo parece apuntar a que los futuros fallos del Tribunal de Jus-
ticia ahondaran en la senda de esta incipiente armonizacion negativa de las
normas de transposicion de la citada Directiva.

Mientras tanto, consideramos que el efecto inmediato de la sentencia aqui
analizada se traduce en que las disposiciones internas que implementan en
Espaifa la obligacion de comunicacion entre intermediarios dispensados de
informar, merced al secreto profesional, y el resto de intermediarios o contri-
buyentes interesados, no deberian exigirse a los abogados.

Cabe recordar que la transposicion de la DAC 6 al ordenamiento espafiol se
realizé mediante la Ley 10/2020, de 29 de diciembre, que modifica la LGT y el
Real Decreto 243/2021, de 6 de abril. Por su parte, la Orden HAC/342/2021, de
13 de abril recoge expresamente, dentro de los datos que se han de aportar sobre
tales mecanismos, el deber de los intermediarios de indicar que el motivo del
nacimiento de la obligacion radica en la notificacion recibida de otro interme-
diario (abogado) que alega su dispensa por secreto profesional.

Paralelamente, también en el supuesto de declaracion por parte del contri-
buyente se establece el deber de que este sefiale silo hace debido a la ausencia
de intermediario o porque este ultimo ha invocado el secreto profesional.

Centrandonos en el ordenamiento espafiol, cabe destacar la existencia de
dos recursos? presentados ante el Tribunal Supremo contra la normativa regla-
mentaria de desarrollo de la Ley 10/2020 (esto es, contra el Real Decreto
243/2021, de 6 de abril, que modifica el Reglamento general de aplicacion de los
tributos). El primer recurso (n® 153/2021) fue interpuesto por la AEDAF y el
segundo (n° 170/2021), por el Consejo General de la Abogacia Espariola. La tra-

4 Todo ello al margen de algln otro recurso presentado ante la Audiencia Nacional contra las
ordenes ministeriales que desarrollaron los modelos de declaracion.
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mitacion de estos recursos se hallaba suspendida a la espera del fallo del TITUE
en los Asuntos C-694/20 y C-398/21.

Mediante Auto de 27 de febrero de 2023, el Tribunal Supremo se ha pronun-
ciado sobre el recurso n° 153/2021, acordando la suspensién de la aplicacion®
del articulo 45.4.b) del Reglamento general de aplicacion de los tributos, hasta
que recaiga sentencia.

Como se ha resefiado, el legislador espafiol debera ahora rectificar o derogar
buena parte de la normativa comentada, que repercutira por ende en las dispo-
siciones dictadas por el ejecutivo, incluyendo la Resolucion de la AEAT de 8 de
abril de 2021, por la que se aprueba el modelo de comunicacion mediante el que
el intermediario dispensado debe notificar esta circunstancia al resto.

Entre tanto, por lo que concierne a las eventuales sanciones que hayan
podido imponerse a resultas del incumplimiento de esta obligacion, considera-
mos que deben anularse a través del procedimiento especial de revision de actos
nulos de pleno derecho (articulo 217 LGT). Y, en la hipotesis de que las sanciones
hubieran adquirido firmeza en via judicial, procederia exigir responsabilidad
patrimonial al Estado a fin de obtener la consiguiente reparacion del perjuicio
causado.

5 La Sala acuerda: «Ha lugar a la medida cautelar solicitada, s6lo en relacion con lo dispuesto en
el parrafo segundo del art. 45.4.b) del RGAT, en cuanto dispone que "En este caso, el intermediario
eximido debera comunicar dicha circunstancia en un plazo de cinco dias contados a partir del dia
siguiente al nacimiento de la obligacién de informacién a los otros intermediarios que intervengan
en el mecanismo y al obligado tributario interesado a través de la comunicacion a la que se refiere la
disposicion adicional vigésima cuarta de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria",
suspendiéndose su aplicacion hasta que recaiga sentencia».
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El pasado 14 de diciembre de 2022 se celebro6 presencialmente el 111
Encuentro WIN IFA Espana en el Instituto de Estudios Fiscales. Este evento
fue organizado por el Instituto de Estudios Fiscales del Ministerio de
Hacienda y Funcion Publica y por el Grupo WIN Espafia (Women of IFA
Network) de la Asociacion Espafiola de Derecho Financiero, rama espafiola
de la International Fiscal Association (IFA). La iniciativa WIN surgio con el
objetivo de dar visibilidad e incentivar el papel de la mujer en el ambito
fiscal.

Bajo el titulo «Reformas fiscales y necesidades sociales», este Encuentro se
celebro6 para contribuir al debate sobre las reformas fiscales a desarrollar
en Espafia desde la perspectiva de las necesidades sociales.

Como referenciar: Camara Barroso, M.C., Soto Bernabeu, L. (2023).
Reformas fiscales y necesidades sociales. Revista Técnica Tributaria (140),
239-256.
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1. Conferencia inaugural

Tras la presentacion del Encuentro, de la que se encargaron Cristina Garcia-
Herrera Blanco, Directora de Estudios del Instituto de Estudios Fiscales, y
Marta Villar Ezcurra, Representante WIN IFA Espafia y Catedratica de Derecho
Financiero y Tributario de la Universidad CEU San Pablo, y donde pusieron de
relevancia el interés de los temas a tratar durante la jornada en el actual con-
texto social y econémico, Olga Cantd Sanchez, Catedratica de Fundamentos del
Analisis Econdmico en la Universidad de Alcala y miembro fundador de EQUA-
LITAS, impartio la ponencia inaugural titulada «Desigualdad y Fiscalidad». Resu-
mimos a continuacion las principales reflexiones de la ponente:

Partiendo de un escenario en el que la desigualdad de la renta ha aumentado
en la mayoria de los paises (aunque a distintas velocidades), debe ponerse de
relieve como paises con un nivel de desarrollo econdmico equiparable presen-
tan niveles de desigualdad muy distintos, lo que evidencia la relevancia de las
politicas y las instituciones nacionales, en particular, de la educacion para
influir en dicha desigualdad.

Entérminos de desigualdad de renta, Espafia estd entre los niveles mas altos
de los paises de la Union Europea (medidos a través del indice de Gini), y Unica-
mente algunos paises del Este registran niveles de desigualdad superiores.

En concreto, en Espafa, durante el periodo1973-2019, la desigualdad ha cre-
cido mas en las recesiones de lo que se ha reducido en las expansiones. Olga
Canto entiende que esta débil capacidad estabilizadora de las politicas publicas
ha provocado que Espafia sea el pais de la Unién Europea donde mas se incre-
mentaron las diferencias entre rentas altas y bajas en los afios 2008-2013.

En concreto, en nuestro pais (1973-2019), el peso poblacional de la clase
media (y especialmente de la clase media-baja, que podemos identificar con una
persona con un salario entre 900y 1.600 euros) se ha reducido persistentemente
mientras ha crecido el peso poblacional de la clase baja. Por el contrario, la clase
media-baja es el grupo mas numeroso en los paises con niveles de desigualdad
mas baja (Alemania, Dinamarca, Suecia ...).

De la misma manera que ha ocurrido con larenta, la desigualdad de la riqueza
también ha aumentado en la mayoria de los paises. De hecho, la desigualdad de
la riqueza es mucho mas alarmante que la de renta: el 90 por ciento de la pobla-
cion del planeta soélo posee el 24 por ciento de la riqueza total.

Por lo que respecta a Espafia, el nivel de desigualdad de la riqueza no es muy
distinto al de otros paises europeos. Ha sido muy estable en las ultimas tres
décadas y ha dependido, fundamentalmente, de los activos inmobiliarios.

A continuacion, Olga Canto puso de manifiesto que en el siglo XXI se ha pro-
ducido un notable crecimiento de la desigualdad de la riqueza entre generacio-
nes: la riqueza neta tiene un componente generacional importante que deja
atras progresivamente a las generaciones mas jovenes. En este contexto, en
particular, el acceso a la vivienda es mucho mas complicado para los nacidos
después de 1980.
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Asi, por ejemplo, en Espafia, uno de cada cuatro hogares con todos sus miem-
bros menores de 40 afos ingreso rentas por debajo del umbral de la pobreza en
2018, mientras que esto unicamente ocurrié en uno de cada seis hogares cuyos
miembros son mas mayores.

En la segunda parte de su interesante intervencion, Olga Canté puso el foco de
atencion en el papel que juega el sistema fiscal como herramienta para promover la
equidad, partiendo de la idea de que el sistema tributario y de prestaciones espaiiol
tiene menor capacidad redistributiva que el de otros paises de nuestro entorno.

Los impuestos sobre la renta personal son las figuras tributarias con mayor
incidencia sobre la distribucion de ingresos en casi todos los paises europeos
de nuestro entorno. Asi, podemos definir al IRPF como una herramienta de
«compresion» del bienestar. En concreto, este impuesto es la segunda herra-
mienta mas redistributiva del sistema de impuestos y prestaciones después de
las pensiones contributivas.

Los dos factores que promueven la redistribucion son la progresividad y la
dimension, que, de alguna forma, salvo en algunos paises como Bélgica, Finlan-
dia o Italia que aunan ambos, mantienen una relacion inversa. Espafia, por ejem-
plo, destaca por tener un nivel medio-alto de progresividad en el IRPF, pero tam-
bién por ser uno de los de menor dimension de la Unién Europea, 1o que reduce
su capacidad redistributiva y de cohesion social.

La ponente explico que, frente a Espaifia, que combina un tipo medio efectivo
bajo en todos los niveles de ingreso con una progresividad superior a la media
de la UE-27, paises como Dinamarca y Paises Bajos son el otro extremo como un
tipo medio efectivo alto y una menor progresividad. En Espafa el tipo medio
efectivo en el IRPF es bajo en todos los niveles de ingreso en comparaciéon con
el de paises como Francia, Alemania, Italia o Bélgica.

Olga Cant6 mostrd, utilizando datos de 2007 y 2018, que, para los hogares
mas jovenes (menos de 40 afnos) Espaia tiene un sistema de prestaciones e
impuestos menos redistributivo que otros paises como Alemania, Italia o Reino
Unido. Asi, por ejemplo, la capacidad redistributiva ex post de Espafia es menor
que la de Francia, que, sin embargo, presenta una mayor desigualdad ex ante.

Algunas de las interesantes conclusiones con las que finaliz6 su intervencion
fueron las siguientes:

e Ha sido mayor el crecimiento de la desigualdad en las recesiones que la
reduccion que se ha producido en las expansiones;

e Enel contexto europeo, Espafa, aunque ha incrementado su riqueza, pre-
senta un nivel de desigualdad elevado, que ha aumentado en las ultimas
décadas;

e La desigualdad de la riqueza es mayor que la desigualdad de la renta, y
ambas tienen un importante componente generacional;

e Aunque es cierto que la redistribucion ex post a través del sistema tribu-
tario es complicada si existe mucha desigualdad ex ante, una de las prin-
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cipales causas de esta menor redistribucion es la poca dimensién de los

impuestos directos. La dimension del IRPF podria aumentarse, por ejem-
plo, ensanchando la base imponible.

2. Primera mesa — Gravamen a los beneficios extraordinarios

En esta primera mesa del Encuentro, que fue moderada por Marta Villar
Ezcurra, intervinieron Begofia Garcia-Rozado Gonzalez, Directora Global de Fis-
calidad de Iberdrola, como ponente, y Roberta Poza Cid, Socia responsable de
Fiscalidad Internacional en PwC, y Juan Zornoza Pérez, Catedratico de Derecho
Financiero y Tributario de la Universidad Carlos III, como comentaristas.

Marta Villar Ezcurra introdujo el tema y dirigio el posterior debate. Mediante la
Ley 38/2022, de 27 de diciembre, para el establecimiento de gravamenes temporales
energético y de entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito y por
la que se crea el impuesto temporal de solidaridad de las grandes fortunas, y se
modifican determinadas normas tributarias, entre otras medidas, se han creado dos
nuevos gravamenes: el gravamen temporal energético y el gravamen temporal de
entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito, que recaen sobre
dos sectores criticos —y muy regulados— de la economia espafiola, definidos como
prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributario. Estos dos gravamenes
fueron objeto de un profundo y critico andlisis en esta mesa.

En aquel momento, 14 de diciembre de 2022, inicamente se conocia el texto
de la Proposicion de Ley para el establecimiento de gravamenes temporales
energético y de entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito,
que fue inicialmente publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales el
30 de agosto de 2022, y cuyo texto aprobado por el Pleno del Congreso de los
Diputados fue remitido al Senado el 2 de diciembre de 2022.

Al inicio de su intervencion, Begofia Garcia-Rozado, que se centré especial-
mente en el gravamen sobre el sector energético, puso el foco en la dudosa jus-
tificacion dada al establecimiento de dichos gravamenes excepcionales, esta
es, que recaen sobre sectores cuyos margenes de beneficios se han visto mas
favorecidos por la inflacion.

El instrumento juridico al que se ha recurrido para el establecimiento de
dichos gravamenes ha sido la prestacion patrimonial de caracter publico de
naturaleza no tributaria, definida en el preambulo de la norma como un instru-
mento de intervencion del Estado en la economia, que, a juicio de la ponente,
aunque por su naturaleza juridica escapa del control del articulo 31 de la Cons-
titucion espaiiola, presenta todos los elementos esenciales del tributo, por lo
que, para su implantacion, se deberia haber utilizado una figura tributaria como
el Impuesto sobre Sociedades.

Tal y como se dispone en el apartado segundo de la disposicion adicional
primera de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante,
LGT), enteoria, estas prestaciones patrimoniales nacieron destinadas a exigirse
por la prestacion de servicios gestionados de forma directa mediante personi-
ficacion privada o mediante gestion indirecta.
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Otra de las cuestiones controvertidas que, a juicio de Begofia Garcia-Rozado,
presentan estos gravamenes temporales es su perimetro de aplicacion, pues
afecta unicamente a doce empresas bancarias y once empresas energéticas.
Esto podria tener implicaciones desde la perspectiva de la igualdad/discrimi-
naciony también a la luz del régimen de Ayudas de Estado de la Union Europea.

Ademas, el importe de estas prestaciones no es deducible a efectos de la
determinacion de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, 1o que, sin
lugar a dudas, afecta a la capacidad econdmica de este impuesto, ni tampoco
puede ser objeto de repercusion econdémica a los clientes, lo que condiciona
igualmente la libertad de mercado.

A nivel europeo, en concreto, por lo que afecta al sector energético, cuyo gra-
vamen se aplica sobre el importe neto de la cifra de negocios, resulta llamativo
que, en un contexto de transicion energética, se penalice la inversion en energia
renovable. En tal sentido, Begofia Garcia-Rozado propuso complementar este
gravamen con una deduccion en la cuota del Impuesto sobre Sociedades sobre
las inversiones realizadas en energias renovables!.

Enlo que respecta al sector bancario, cuyo gravamen se calcula sobre la suma
del margen de intereses y de los ingresos y gastos por comisiones, el Banco
Central Europeo, en su Dictamen de 2 de noviembre de 2022 sobre la imposicion
de gravamenes temporales a determinadas entidades de crédito (CON/2022/36),
ha afirmado que el incremento de los tipos de interés no tiene por qué suponer
un incremento de la rentabilidad del sector?.

En el Reglamento (UE) 2022/1854 del Consejo de 6 de octubre de 2022 relativo
a una intervencion de emergencia para hacer frente a los elevados precios de la
energia, se planted la introduccion de una contribucion solidaria, excepcional y
temporal, de las empresasy establecimientos permanentes de la Union Europea
que operan en los sectores del petréleo crudo, el gas natural, el carbdn y l1a refi-
neria para mitigar los efectos econdmicos de la subida de los precios de la ener-
gia en los presupuestos de las autoridades publicas, los clientes finales y las
empresas de toda la Unidn.

De conformidad con lo dispuesto en este Reglamento, unicamente deben
estar sujetos a la contribucién solidaria los beneficios obtenidos en 2022 y/o
2023 que estén por encima de un aumento del 20 por ciento de los beneficios
imponibles medios generados en los cuatro ejercicios fiscales iniciados el 1 de
enero de 2018. El tipo aplicable para el calculo de la contribucion solidaria tem-
poral sera, como minimo, el 33 por ciento.

1 El Real Decreto-ley 18/2022, de 18 de octubre, por el que se aprueban medidas de refuerzo de la
proteccion de los consumidores de energia y de contribuciéon a la reduccion del consumo de gas
natural en aplicacion del «Plan + seguridad para tu energia (+SE)», asi como medidas en materia de
retribuciones del personal al servicio del sector publico y de proteccion de las personas trabajadoras
agrarias eventuales afectadas por la sequia, incluye un incentivo a la inversiéon en energia renovable
(libertad de amortizacion) incorporada a la disposicion adicional decimoséptima de la Ley 27/2014,
de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

2  Este Dictamen del Banco Central Europeo puede consultarse en el siguiente enlace: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52022AB0036&from=EN (Acceso el 22 de
febrero de 2023).
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Como podemos observar, y asilo puso de manifiesto la ponente, existen dife-
rencias importantes entre este modelo de «contribucion solidaria» y el grava-
men extraordinario introducido en el ordenamiento juridico espafiol a través de
la Ley 38/2022.

Asi, por ejemplo, respecto al europeo, el gravamen espanol afecta también al
sector eléctrico, no se aplica a todas las empresas del sector energético3, y se
calcula sobre el importe neto de la cifra de negocio, y no sobre el beneficio
extraordinario.

Una vez concluida la intervencion de Begofia Garcia-Rozado, Roberta Poza
comenzo6 afirmando que se trata de una norma arbitraria con un importante
componente ideoldégico, como ya se pusiera de manifiesto en el Informe FEDEA
num. 20 de 2022 (Comentario a la Proposicion de Ley para el establecimiento de
gravamenes temporales sobre determinadas empresas energéticas y entidades
de crédito)?.

En su intervencion, sostuvo que, sobre las grandes empresas, ademas, del
Impuesto sobre Sociedades, ya inciden otros impuestos, y asi se desprende de
la lectura del Informe sobre la Contribucion Tributaria Total del IBEX 35 2021,
que elabora anualmente PwC Tax & Legal®. De los datos contenidos en dicho
informe se desprende que, por cada 100 euros de beneficio antes de impuestos
soportados, las empresas del IBEX 35 pagan 41 euros de impuestos soportados
a la Hacienda Publica. Dentro del total de impuestos soportados el reparto por-
centual fue el siguiente: 25 por ciento de impuestos sobre beneficios; 6 por
ciento de impuestos sobre propiedades; 32 por ciento de impuestos asociados
al empleo; 26 por ciento de impuestos sobre productosy servicios; y 11 por ciento
de impuestos medioambientales.

Ademas, por lo que respecta al sector bancario, recordo que ya existen sobre
el mismo otros gravamenes especificos, entre los que podemos destacar los
siguientes: tipo de gravamen incrementado en el Impuesto sobre Sociedades,
no deducibilidad del Impuesto sobre el Valor Ailadido soportado en las opera-
ciones realizadas, no deducibilidad del Impuesto sobre Actos Juridicos Docu-
mentados en el Impuesto sobre Sociedades o la aplicacion del Impuesto sobre
las Transacciones Financieras.

Por su parte, Juan Zornoza, al comenzar su exposicion, incidié en que el pro-
cedimiento estaba siendo desordenado y con una calidad legislativa discutible,
que el preambulo de la Proposicion de Ley estaba plagado de errores técnicos,
y también en la ausencia de una justificacion real de los sectores escogidos.
Ademas de todo esto, en linea con 1o que viene de Europa, entiende que estos

3 En el caso del sector energético el criterio de sujecion se basa en ostentar la condicion de ope-
rador principal para la Comisién Nacional de los Mercados y la Competenciay se excluye a los grupos
y entidades con menos de 1.000 millones de euros de cifra de negocios y a aquellos grupos en los que
la actividad energética no es su actividad principal (inferior al 50 por ciento de su cifra de negocios).
4  EsteInforme se encuentra disponible en el siguiente enlace: https://documentos.fedea.net/pubs/
ap/2022/ap202

0.pdf (Acceso el 22 de febrero de 2023).

5 Dicho documento puede consultarse en este enlace: https://www.pwc.es/es/publicaciones/legal-
fiscal/assets/contribucion-tributaria-total-ibex-35-2021.pdf (Acceso el 22 de febrero de 2023).
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gravamenes extraordinarios unicamente deberian recaer sobre beneficios
extraordinarios.

A su juicio, la utilizacion de las prestaciones patrimoniales de caracter
publico no tributario supone una huida del Estado de Derecho y de las garantias
constitucionales que, de alguna manera, recuerda a la parafiscalidad.

A nivel europeo, Juan Zornoza planted la dudosa conformidad del Reglamento
(UE) 2022/1854 con el Tratado de Funcionamiento de la Unidon Europea, que
exige que las medidas fiscales sean adoptadas por unanimidad. Ademas, en su
opinion, un Reglamento, si no se trata de una directiva encubierta, deberia ser
de aplicacion directa sin posibilidad de adopcion de medidas nacionales excep-
cionales.

Tal y como sefialo Juan Zornoza, en la Comunicacion de la Comision al
Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones REPowerEU: Accion conjunta
para una energia mas asequible, segura y sostenible, COM(2022) 108 final,
de 8 de marzo de 2022, se preveia la posibilidad de que, para financiar
medidas de emergencia, los Estados miembros pudieran considerar la adop-
cion de medidas fiscales temporales sobre los beneficios imprevistos (la
medida no debia tener caracter retroactivo y unicamente deberia servir para
recuperar una parte de los beneficios realmente obtenidos...). Espana, en su
opinion, no ha respetado lo alli dispuesto. Aunque se trata de una medida
que ha entrado en vigor al dia siguiente de su publicacion en el BOE, grava
los beneficios obtenidos durante todo el afio.

Por ultimo, argumento que el establecimiento de estos gravamenes extraor-
dinarios puede afectar a la estabilidad financiera (contraccion del crédito) y/o a
la transicion energética.

3. Segunda mesa — Imposicion sobre la riqueza

La segunda mesa del Encuentro tuvo por objeto el analisis de la imposicion
sobre la riqueza en el ordenamiento tributario espafiol, siendo ponente Aurora
Ribes, Catedratica de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad de Ali-
cante. Las comentaristas fueron Mercedes Ruiz Garijo, Catedratica de Derecho
Financiero y Tributario en la Universidad Rey Juan Carlos, y Rocio Lorenzo, de
RSM Spain, actuando como moderadora Maria Teresa Soler Roch, Catedratica
de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad de Alicante.

Dentro de la misma, se realizaron numerosas reflexiones al hilo del nuevo
Impuesto temporal de solidaridad de las grandes fortunas, debiendo tenerse en
cuenta que, en el momento de la celebracion de esta jornada, la Proposicion de
Ley por la que se creaba el impuesto estaba pendiente de aprobacion por el
Senado. Semanas mas tarde, se publicé en el BOE la ya mencionada Ley
38/2022.

Aurora Ribes centro su ponencia en la imposicion sobre la riqueza de las per-
sonas fisicas. En la misma linea que la conferencia inaugural impartida por Olga
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Cantod, comenzo su intervencion sefialando que el principal argumento para gra-
var la riqueza lo encontramos en que la desigualdad econdmica no ha dejado de
crecer en las ultimas décadas. Por ello, abogo por el mantenimiento de la impo-
sicion sobre la riqueza, indicando que no debe perderse de vista que entre los
Objetivos de Desarrollo Sostenible de Naciones Unidas para 2030 encontramos
el Objetivo 1, Poner fin a la pobreza en todas sus formas en todo el mundo, y el
Obijetivo 10, Reducir la desigualdad en y entre los paises®.

En este contexto, explicd que es necesaria una reforma de la imposicion
patrimonial en su conjunto, y que la misma debe llevarse a cabo mediante una
reflexion sosegada. Ello es asi porque, aunque el fundamento constitucional
para someter a tributacion el patrimonio como manifestaciéon de capacidad eco-
noémicalo encontramos en los articulos 31.1,128.1y 131.1 de nuestra Carta Magna,
cualquier Impuesto sobre el Patrimonio no es aceptable. En todo caso, dicho
impuesto debe respetar los principios constitucionales que ordenan nuestro
sistema tributario.

En este sentido, defendid que la inexistencia de un Impuesto sobre el Patri-
monio en otras jurisdicciones fiscales no radica en su falta de legitimidad cons-
titucional, sino en su incorrecta configuracion.

De este modo, explicd que es necesario un replanteamiento de la imposicion
patrimonial (Impuesto sobre Trasmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones e Impuesto sobre el
Patrimonio) en nuestro ordenamiento juridico y presento las diferentes opcio-
nes al respecto.

En relacion con el Impuesto sobre Trasmisiones Patrimoniales y Actos Juri-
dicos Documentados (ITPAID), que definié como un gravamen anacronico, se
hizo eco de la doctrina que defiende la supresion del citado Impuesto en su
modalidad de operaciones societarias y de actos juridicos documentados. Sin
embargo, recordo que esta tesis no prosperoy que, en el Informe para la reforma
del sistema tributario espafol de 2014, denominado «Informe Lagares»’, se
mantuvo su vigencia, ya que su supresion supondria una gran pérdida de recur-
sos para las Comunidades Auténomas.

Respecto del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD) defendid que un
impuesto bien disefiado podria contribuir a evitar una excesiva acumulacion de
la riqueza y su perpetuacion generacional, teniendo en cuenta que la herencia
es la principal causa de desigualdad. Para ello, planteaba dos propuestas, en
linea con lo ya sefialado por Eugenio Simén Acosta. Por un lado, suprimir el gra-
vamen sobre las herencias intrafamiliares, ya que puede considerarse que no
hay en estos casos un enriquecimiento en sentido estricto, por haber contri-
buido el causahabiente a la formacion de esa riqueza. En este caso, seria nece-

6 Mas informacion sobre los Objetivos de Desarrollo Sostenible para 2030 puede consultarse en
la pagina web de Naciones Unidas: https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/objetivos-de-
desarrollo-sostenible/ (Acceso el 22 de febrero de 2023).

7  El texto completo del Informe para la reforma del sistema tributario espafiol elaborado por la
comision de expertos creada en el afio 2014 puede consultarse en el siguiente enlace: https://
www.hacienda.gob.es/es-ES/Prensa/En%20Portada/2014/Documents/Informe%20expertos.pdf
(Acceso el 22 de febrero de 2023).
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sario su sustitucion por un impuesto sobre el patrimonio neto. Por otro lado, se
presento la posibilidad de que se configure un impuesto sobre las grandes
herencias, como complemento a un impuesto sobre el patrimonio neto, con una
finalidad esencialmente redistributiva.

Por ultimo, en relacion con el actual Impuesto sobre el Patrimonio (IP) sefial6
que debe considerarse que es un instrumento incapaz de lograr su propdsito de
redistribucion de la riqueza. Asi, indico que es necesaria una reforma sustancial
del impuesto, siendo una posible solucion prescindir del ITPAID en su modali-
dad de transmisiones patrimoniales onerosas y del ISD en los supuestos de
herencias intrafamiliares, ala vez que se potencia el IP con fines redistributivos.

Para ello, estima necesario que se reduzcan los beneficios fiscales y se
ensanche la base imponible, se aumente el minimo exento, se reformen las reg-
las de valoracion de los bienes y derechos, asi como que se establezcan tipos de
gravamen progresivos. Igualmente, defiende que es necesario armonizar las
competencias normativas de las Comunidades Auténomas para lograr una
corresponsabilidad fiscal razonable sin que existan desigualdades despropor-
cionadas.

Para concluir su exposicion realizo una referencia al Impuesto temporal de
solidaridad de las grandes fortunas, criticando especialmente la pretendida
finalidad armonizadora del citado impuesto, al introducirse tedricamente en
nuestro ordenamiento juridico con el objetivo de disminuir las diferencias en el
gravamen del patrimonio en las distintas Comunidades Autonomas. Indica acer-
tadamente que no debe perderse de vista que el articulo 19.2 de la LOFCAS8
determina que, en el ejercicio de las competencias normativas en relacion a los
impuestos cedidos, las Comunidades Autonomas observaran el principio de
solidaridad entre todos los espafioles y mantendran una presion fiscal efectiva
global equivalente a la del resto del territorio nacional. Sin embargo, resulta
complicado que esa presion fiscal efectiva global equivalente se consiga imple-
mentando un nuevo impuesto estatal de caracter temporal, sin reflexionar al
mismo tiempo sobre la necesidad de armonizar las competencias normativas de
las Comunidades Autdnomas en relacion a los tributos cedidos.

En funcion de todo lo expuesto, indic6 que la situacion actual constituye el
contexto idéneo para defender la necesidad de realizar una reforma global de
la imposicion sobre la riqueza en nuestro ordenamiento juridico. Para ello exis-
ten diferentes alternativas sobre las que incidié brevemente. La primera de las
alternativas que presento (propuesta de la OCDE de 2018) fue la supresion del
IP, el mantenimiento del ISD y el reforzamiento del gravamen sobre las rentas
y ganancias de capital en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
(IRPF). La segunda (propuesta de Estados Unidos) consistiria en el gravamen de
lariqueza a través del IRPF, incidiendo, por ejemplo, en el gravamen de las plus-
valias latentes.

También menciono otras alternativas (Comision de Expertos de 2022) como
la posibilidad de tener en cuenta el patrimonio de los contribuyentes en la con-
figuracion del IRPF, bien a través de las rentas del ahorro, bien mediante una

8 Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades Auténomas.
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reforma de la tributacion de las ganancias del capital. En este ultimo caso,
indico que se deberia de mantener la obligacion de declaracion en el IP con el
proposito de que los datos facilitados (entre los que se encuentran las valora-
ciones de los bienes y derechos) permitan graduar la cuota integra del IRPF
mediante la aplicacion de coeficientes en funcion del patrimonio del declarante.

Finalizada la ponencia, intervino en primer lugar Mercedes Ruiz. Al hilo de
la intervencion anterior sefiald que el nuevo Impuesto de solidaridad de las
grandes fortunas es un claro ejemplo de la actual insuficiencia de la imposicion
sobre la riqueza en nuestro ordenamiento tributario. En este sentido, indic6 que
este nuevo gravamen constituye una oportunidad pérdida de llevar a cabo una
reforma integral de la imposicion sobre el patrimonio y que constituye un «par-
che impositivo» de dos afios de duracion.

Junto a ello, defendio que esta nueva figura, cuya recaudacion va a tener un
alcance limitado, es heredera de muchos de los problemas de los que adolece
el actual IP, como aquellos relacionados con la valoracion de bienes y derechos
que deben ser declarados. Por este motivo, sefialé que para llevar a cabo la
ansiada reforma de la imposicion sobre la riqueza es necesario recuperar las
reflexiones presentadas en el Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria®.

Por su parte, de nuevo, Rocio Lorenzo incidio sobre la idea de que no debe
suprimirse la imposicion sobre el patrimonio, pero que si resulta necesaria una
reforma sustancial. En cambio, la aprobacion de este nuevo gravamen no puede
considerarse que seala formula adecuada, ya que su aprobacion se ha producido
mediante la introduccion de una enmienda a la proposicion de ley que se estaba
tramitando en el Congreso de los Diputados en relacion alos nuevos gravamenes
temporales energéticos y de entidades de crédito y de establecimientos finan-
cieros de crédito.

Igualmente se mostro especialmente critica con el ambito temporal de apli-
cacion del citado impuesto, ya que el mismo resulta de aplicacion en los dos
primeros ejercicios en los que se devengue a partir de la fecha de su entrada en
vigor. Esta situacion considera que puede constituir una vulneracion del princi-
pio de seguridad juridica (articulo 9.3 de la Constitucién espafiola), ademas de
que entiende que supone un desincentivo para la inversion en nuestro pais.

Finalmente, en su papel de moderadora, intervino Maria Teresa Soler reali-
zando diversas consideraciones a modo de cierre de esta segunda mesa. En pri-
mer lugar, se pronuncio sobre la entrada en vigor del Impuesto temporal de soli-
daridad de las grandes fortunas, sobre la cuestion del efecto retroactivo de la
citada norma, y sobre la posible vulneracion del principio de seguridad juridica.
En segundo lugar, reflexiond sobre la finalidad armonizadora del citado

9 El Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria fue elaborado por el Comité de Personas Expertas
creado por la Resolucion, de 12 de abril de 2021, de la Secretaria de Estado de Hacienda, con el pro-
posito de adaptar el sistema tributario espafiol a la realidad econdmica del siglo XXI. El texto com-
pleto del Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria fue entregado a la Ministra de Hacienda el 3 de
marzo de 2022 y puede consultarse en:
https://www.ief.es/docs/investigacion/comiteexpertos/LibroBlancoReformaTributaria_2022.pdf
(Acceso el 22 de febrero de 2023).
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impuesto, remitiéndose al Libro Blanco sobre la reforma tributaria para analizar
las diversas propuestas efectuadas para lograr dicha armonizacion.

A este respecto, sefalo que resulta llamativa la referencia a dicha necesidad
de armonizacion si tenemos en cuenta que el Impuesto sobre el Patrimonio es
un impuesto de titularidad estatal. Simplemente, haria falta aplicar el articulo
19.2 de la LOFCA mencionado también por Aurora Ribes en su intervencion.

Finalmente, concluyo la citada mesa con una reflexion sobre la justificacion
de laimposicidn sobre la riqueza como herramienta para reducir la desigualdad,
resaltando que la clave para la consecucion de una sociedad mas igualitaria
reside en poner el acento en las politicas de gasto publico.

4. Tercera mesa — Digitalizacion de las Administraciones
Tributarias

La tercera mesa del Encuentro tuvo por objeto el analisis de los principales
retos derivados de la digitalizacion de las Administraciones tributarias. Para ello
intervinieron dos ponentes, Amparo Grau Ruiz, Catedratica de Derecho Finan-
cieroy Tributario de la Universidad Complutense de Madrid, y Alejandro Huergo
Lora, Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de Oviedo. Ade-
mas, participaron como comentaristas Begofa Pérez Bernabeu, Profesora Titu-
lar de Derecho Financieroy Tributario de la Universidad de Alicante, y Saturnina
Moreno Gonzalez, Catedratica de Derecho Financiero y Tributario de la Univer-
sidad de Castilla-La Mancha, siendo la moderadora de esta mesa Cristina Gar-
cia-Herrera Blanco, Directora de Estudios en el Instituto de Estudios Fiscales.

Alejandro Huergo abrio la tercera mesa redonda hablando sobre inteligencia
artificial y Administracion tributaria, defendiendo que la clave reside en enten-
der qué actuaciones se desarrollan mediante inteligencia artificial y cuales son
las consecuencias juridicas que ello puede tener, sin que sea necesario entrar
en detalle sobre los aspectos técnicos de las nuevas tecnologias19. Por ello, con-
sidera especialmente relevante distinguir entre Administracion electroénica,
actuaciones automatizadas e inteligencia artificial.

De forma muy ilustrativa explico que, cuando hablamos de Administracion
electronica, nos estamos refiriendo a los instrumentos utilizados por la Admi-
nistracion y a los medios a través de los cuales nos comunicamos con ella. Por
tanto, debe considerarse que la Administracion electronica no afecta al conte-
nido de la actuacion administrativa, ni tampoco implica el uso de inteligencia
artificial.

Por su parte, aclar6 que el término automatizacion supone la sustitucion de
los operadores humanos en la adopcion de decisiones administrativas, lo que
tampoco requiere de la utilizacion de inteligencia artificial. En estos supuestos

10 La intervencién de Alejandro Huergo estuvo relacionada con estos trabajos: Huergo Lora, A. J.
(dir.): La regulacion de los algoritmos, Thomson Reuters Aranzadi, 2020; y Huergo Lora, A. J.: «Gober-
nar con algoritmos, gobernar los algoritmos», El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho,
num. 100, 2022, pp. 80y ss.
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unicamente se programan unas soluciones que vienen totalmente predetermi-
nadas por Ley.

A efectos de la determinacion de las garantias que deben resultar aplicables
en estos supuestos, un aspecto que sefialé6 como fundamental fue la diferencia
entre decisiones automatizadas en procedimientos individuales y en procedi-
mientos colectivos. Las primeras son aquellas que se producen tras comprobar
si un determinado sujeto cumple o no los requisitos legalmente establecidos
para, por ejemplo, ser beneficiario del bono social de electricidad. Actualmente,
existe la aplicacion CIVIO que permite comprobar de forma automatizada si
reunimos los requisitos oportunos para aplicar el citado bono social. En estos
casos, la decisidon no se ve alterada por la automatizacion, ya que unicamente
se trata de verificar si se cumplen determinadas circunstancias.

Sin embargo, en el caso de las decisiones automatizadas en procesos colec-
tivos estamos ante un supuesto diferente, ya que la unica forma de comprobar
si se ha cumplido la Ley es proporcionando informacion sobre como se ha lle-
gado a tal decision. Ejemplo de ello son las sentencias del Consejo de Estado
italiano de 8 de abril y de 13 de diciembre de 201911, En ellas nos encontramos
ante supuestos en los que el procedimiento de concurso para el profesorado de
instituciones educativas estatales se ha desarrollado integramente por medio
de un algoritmo cuyo funcionamiento se desconoce. Atendiendo a las circuns-
tancias del caso declara el Consejo de Estado que la imposibilidad de conocer
el funcionamiento del algoritmo utilizado para la asignacion de plazas al profe-
sorado constituye un vicio de invalidez del citado procedimiento y que, para
cumplir con las exigencias que derivan del Reglamento Europeo de Proteccion
de Datos!?, es necesario que el algoritmo sea conocible, comprensible y que se
garantice que el mismo no produce un resultado discriminatorio.

Finalmente, hizo referencia al concepto de inteligencia artificial que definié
como engafoso, ya que, aunque mediante su utilizacién se sustituye al hombre
en ciertas tareas, la forma en la que esa actuacion se lleva a cabo puede ser muy
dispar. Juridicamente, la inteligencia artificial supone el establecimiento de un
baremo, de una serie de factores o de puntos que se utilizan como base para
tomar una determinada decision. La principal diferencia con la actuacién
humana es que ese baremo estd originado mediante un modelo informatico que
se crea a partir de datos del pasado.

Tras ello sefiald una serie de ventajas e inconvenientes asociados al uso de
la inteligencia artificial por parte de la Administracion tributaria. Entre las ven-
tajas, pueden sefalarse la eficacia y eficiencia en el uso de los recursos publi-
cos, el aprovechamiento del conocimiento que generan los datos, la superacion

11 Lasentencia de 8 de abril puede consultarse en el siguiente enlace: https://www.giustizia-ammi-
nistrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza/?node-
Ref=&schema=cds&nrg=201704477&nomeFile=201902270_11.html&subDir=Provvedimenti
Igualmente, la sentencia de 13 de diciembre puede consultarse aqui: https://www.giustizia-amminis-
trativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza/?nodeRef=&schema=cds&nrg=201902936&nome-
File=201908472_11.html&subDir=Provvedimenti (Acceso a ambos enlaces el 22 de febrero de 2023).
12 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE.
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de los limites del juicio humano o la mejor gestion del tiempo de trabajo al redu-
cirel tiempo que dedicamos a la realizacion de tareas sencillas. Todo ello, puede
considerarse en linea con los mandatos del principio de eficacia administrativa
recogido en el articulo 103.1 de la Constitucion espaiiola.

Entre los problemas, senald que la falta de informacion puede suponer la
imposibilidad de controlar si los algoritmos funcionan correctamente o si se
utilizan datos erroneos, lo que puede llevar a que se produzcan sesgos en los
resultados obtenidos. Igualmente, indico que en aquellos supuestos en los que
el modelo predice el futuro basandose en datos del pasado puede producirse un
resultado incompatible con el principio de seguridad juridica reconocido en el
articulo 9.3 de nuestra Carta Magna.

Respecto de los mencionados problemas, realizé una interesante reflexion
sobre la posible distorsion de la realidad por el algoritmo, 1o que denominé como
la profecia autocumplida. Esto se produce debido a que es probable que, si por
la utilizacion de un determinado algoritmo se inician procedimientos de com-
probacion e investigacion tributaria en relacién a un determinado sector, se
localice un mayor nivel de incumplimientos en dicho colectivo. No obstante,
resulta innegable que este mayor nivel de incumplimiento posiblemente se
detectaria igualmente si se dirigieran dichas actuaciones frente a cualquier otro
colectivo.

A modo de conclusion, sefalé que es importante recordar que la garantia de
los ciudadanos frente al actuar administrativo nunca ha sido la intervencion
humana en si misma, sino el sometimiento de dicha actuacién a una serie de
reglas. Por ello, considera que el régimen juridico que resulte de aplicacion a la
Administracion tributaria en el ejercicio de sus funciones mediante los métodos
tradicionales debe ser el mismo que el que se aplique en esta nueva realidad.

La segunda ponente de esta mesa fue Amparo Grau, que dedicé su interven-
cion a senalar la importancia de mantener en este nuevo contexto digital los
avances producidos en los derechos y garantias de los contribuyentes en los
ultimos afos 3, Se detuvo especialmente en los cambios experimentados en los
medios de que dispone la Administracion tributaria para garantizar la efectiva
aplicacion de nuestro ordenamiento tributario, lo que considera que debe ser
aplaudido desde el punto de vista del principio de eficacia administrativa
(articulo 103.1 de la Constitucion espafola).

Posteriormente, se centro en la Propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo, por el que se establecen normas armonizadas en materia

13 La Profesora Grau baso su intervencion en sus publicaciones relacionadas con la materia, dentro
de las que podemos destacar, por ejemplo, las siguientes: Grau Ruiz, M. A.: «Riesgos y oportunidades
en la creciente digitalizacion fiscal», Revista Técnica Tributaria, num. 130, 2020, pp. 7-15; Grau Ruiz,
M. A.: «<Los derechos digitales de los obligados tributarios», Revista Técnica Tributaria, nim.131, 2020,
pp. 7-16; Grau Ruiz, M. A.: «La supervision de los procesos de automatizacion de la administracion de
los tributos: Practicas en Espafia y en Estados Unidos», Revista Técnica Tributaria, num. 135, 2021,
pp. 7-15; y Grau Ruiz, M. A.: «Fiscal Transformations Due to Al and Robotization: Where Do Recent
Changes in Tax Administrations, Procedures and Legal Recent Changes in Tax Administrations, Pro-
cedures and Legal Systems Lead Us?», Northwestern Journal of Technology & Intellectual Property,
vol. 19, num. 4, 2022, pp. 323-363 (disponible en: https://scholarlycommons.law.northwestern.edu/
njtip/vol19/iss4/1/).
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de inteligencia artificial y se modifican determinados actos legislativos de la
Unién!4. En dicha propuesta de Reglamento se establece un régimen horizontal,
equilibrado y proporcionado que se limita a establecer los requisitos minimos
necesarios para subsanar los riesgos y problemas vinculados al uso de la inte-
ligencia artificial. De este modo, las exigencias normativas se adaptan a la
intensidad y al alcance de los riesgos que dichos sistemas puedan generar. Por
ello, para asegurar el maximo nivel de proteccion resulta clave la clasificacion
del concreto sistema de inteligencia artificial como sistema de alto riesgo.

Tras efectuar una breve referencia al contenido de dichas exigencias explico
que dentro del Anexo III de la Propuesta se encuentran clasificados como sis-
temas de alto riesgo los relacionados con la aplicacién de la ley, aunque sola-
mente se hace referencia al ambito penal. Mas concretamente, el considerando
38 de la Propuesta excluye expresamente de la definicion de sistemas de alto
riesgo a los sistemas utilizados por las Administraciones tributarias en procesos
administrativos. Ante esta situacion se mostré especialmente critica por consi-
derar que resulta innegable que los sistemas de inteligencia artificial utilizados
en los procedimientos de aplicacion de los tributos pueden tener incidencia en
el correspondiente procedimiento penal que se inicie con posterioridad.

En el turno destinado a las comentaristas intervino en primer lugar Begona
Pérez que, partiendo de la idea de que el uso de herramientas de inteligencia
artificial no ha ido acompafiado de un marco juridico adecuado y garantista, se
detuvo en las técnicas de webscraping, que son utilizadas para extraer infor-
macion de sitios web mediante el uso de programas de software, y que permiten
estructurar informacion desestructurada obtenida en internet. Este tipo de téc-
nicas constituyen un ejemplo de como las nuevas tecnologias se utilizan en la
practica diaria de la Administracion tributaria espafiola, sin que exista actual-
mente un marco juridico apropiado.

Durante su presentacion informo de la regulacion aplicable al uso de las nue-
vas tecnologias por las Administraciones Publicas en Francia, como ejemplo de
los avances que pueden conseguirse en este sentido.

Por un lado, expuso lo acontecido en relacion al articulo 154 de la Loi de
Finances pour 2020 que, a titulo experimental y por una duracion de tres afos,
autorizaba a que la Administracion tributaria pudiera recopilar y explotar de
manera automatizada los contenidos accesibles publicamente que estan dispo-
nibles en ciertas plataformas a través de internet, con el objetivo de investigar
la comision de infracciones tributarias y aduaneras. En este caso, las garantias
previstas por el legislador, para asegurar el respeto al derecho a la vida privada
y el objetivo constitucional de lucha contra el fraude y la evasion fiscales, fueron
consideradas suficientes por el Consejo Constitucional francés en su decision
de 27 de diciembre de 201915,

14 La Propuesta de Reglamento puede consultarse en el siguiente enlace: https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52021PC0206 (Acceso el 22 de febrero de 2023).

15 Eltextocompleto de la Decision n.°2019-796 DC puede consultarse en el siguiente enlace: https://
www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2019/2019796DC.htm (Acceso el 22 de febrero de 2023).
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Por otro lado, sefiald el ejemplo del Code des relations entre le public et
I'administration francés. En los articulos L31-1y L31 se recoge la obligacion de
comunicar al contribuyente que esta siendo objeto de una decision individual
basada en un sistema algoritmico.

Hoy en dia, no existe en nuestro ordenamiento juridico ninguna obligacion
de este tipo. Unicamente disponemos de la Carta de Derechos Digitales publi-
cada en julio de 2021, que no tiene caracter normativo. En este sentido, el ultimo
avance se produjo mediante la aprobacion de la Ley 15/2022, de 12 de julio, inte-
gral para la igualdad de trato y la no discriminacion. En el articulo 23 de dicha
Ley se determina que, siempre que sea posible técnicamente, las Administra-
ciones publicas favoreceran la puesta en marcha de mecanismos para que los
algoritmos involucrados en la toma de decisiones que se utilicen tengan en
cuenta criterios de minimizacion de sesgos, transparencia y rendiciéon de cuen-
tas.

Por su parte, se refirio a la Propuesta de Reglamento antes mencionada y a
la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la
adaptacion de las normas de responsabilidad civil extracontractual a la inteli-
gencia artificiall6. En ambos casos se trata de normas que estan en proceso de
aprobacion y que excluyen de su ambito de aplicacion a los sistemas de inteli-
gencia artificial utilizados por las Administraciones tributarias en los procedi-
mientos de aplicacion de los tributos. Sobre esta situacion se mostro especial-
mente critica en el mismo sentido expresado anteriormente por Amparo Grau.

En segundo lugar intervino Saturnina Moreno, incidiendo en la transforma-
cion experimentada en los procedimientos de gestion tributaria como conse-
cuencia del uso de las nuevas tecnologias. Tras reconocer el enorme potencial
que presentan estos nuevos medios tecnoldgicos en el logro de una mayor satis-
faccion de las necesidades publicas, sefald los dos grandes ambitos en los que
resultan de aplicacion. Por un lado, en la creacion de perfiles de riesgo para
llevar a cabo actuaciones de control y, por otro lado, en el uso de las nuevas
tecnologias para incentivar el cumplimiento voluntario de los contribuyentes.

Su exposicion se centré en mayor medida en este segundo ambito, en el que
destaco que actualmente se realizan diferentes actuaciones para potenciar la
diversidad y la calidad de los sistemas de asistencia e informacion a los obliga-
dos tributarios, sefialado el ejemplo de la Administracion Digital Integral (ADI).
También dedico unos minutos a analizar la importancia de las nuevas tecnolo-
gias en la progresiva implementacion de un enfoque de behavioural insights por
parte de la Administracion tributaria para entender mejor el comportamiento
de los contribuyentes y para adaptar sus actuaciones a dicho comportamiento.

A pesar de las multiples ventajas asociadas al uso de las nuevas tecnologias,
explicaba que hay ciertos aspectos que merecen de una reflexion pausada. A
modo de ejemplo senalo el uso de acicates en los programas informaticos de
ayuda. En su opinion, el empleo adecuado de estos acicates deberia respetar la
autonomia de los contribuyentes, sin imposicion de realizar una determinada

16 La Propuesta de Directiva puede consultarse en el siguiente enlace: https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52022PC0496 (Acceso el 22 de febrero de 2023).
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conducta. Sin embargo, trajo a colacion la sentencia del Tribunal Supremo, de
15 de septiembre de 2021, como ejemplo del uso de herramientas tecnoldgicas
para limitar las opciones legales de los obligados tributarios, imponiendo la
interpretacion administrativa. Se trata de un supuesto en el que para la deter-
minacion del rendimiento neto del capital inmobiliario de unos bienes inmue-
bles que habian sido adquiridos a titulo lucrativo, la herramienta informatica
obligaba a utilizar el valor catastral, sin permitir utilizar el valor declarado a
efectos del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones o el valor comprobado por
la Administracion.

Para terminar su intervencion realizé una serie de propuestas, entre las que
se encontrabala necesidad de introducir una mayor participaciéon del ciudadano
en los procedimientos de gestion tributaria, permitiendo una comunicacion
bidireccional en la que el contribuyente pueda realizar alegaciones, aportar
documentos, etc. También reflexiond sobre la necesidad de regular las condi-
ciones y las consecuencias de los avisos de errores que surgen cuando se utili-
zanlos programas de ayuda en la declaracion. Finalmente, indico la importancia
de revisar la respuesta de la Administracion tributaria frente a los errores de los
contribuyentes si se pretende avanzar en la consolidacion de la relacion juri-
dico-tributaria como una relacion de caracter cooperativo. En concreto, se cen-
tro en la posibilidad de incorporar el derecho al error en nuestro ordenamiento
juridico, al hilo de la propuesta efectuada por el Consejo para la Defensa del
Contribuyente en mayo de 202217,

En ultimo lugar, en su labor de moderadora de la mesa, Cristina Garcia-
Herrera fue la encargada de abrir el turno de preguntas y de realizar una serie
de consideraciones finales. En su intervencion sefial¢ la importancia de resaltar
los multiples aspectos positivos que derivan de la utilizacién de las nuevas tec-
nologias por parte de las Administraciones tributarias. Estos beneficios deben
de tenerse en cuenta a la hora de establecer el marco juridico aplicable, para
asegurar el mismo nivel de proteccion a los derechos y garantias de los contri-
buyentes que los reconocidos en el seno de la relacion juridico-tributaria «tra-
dicional». A este respecto, sefialé que una vez que estan determinados cuales
son los principios que deben regir esta nueva realidad (principio de gobernanza
de los datos, principio de prudencia, principio de prudencia, etc.), lo que resta
es concretar el régimen juridico aplicable. Sin embargo, considera que un régi-
men juridico que imponga unas garantias excesivas puede suponer un freno al
gran avance que puede suponer la utilizacion de las nuevas tecnologias en la
relacion entre la Administracion tributaria y los contribuyentes.

5. Clausura institucional

La clausura del III Encuentro WIN Espafia «Reformas fiscales y necesidades
sociales» se realizo por Consuelo Sanchez Garcia, Delegada Especial de la Agen-
cia Estatal de Administraciéon Tributaria en Madrid.

17 Propuesta 3/2022 sobre laincorporacion del derecho al error al ordenamiento tributario espafiol,
disponible en:
https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/GabSEHacienda/CDC/Propuestas%20e
%20informes/2022-3-Propuesta-DerechoalError.pdf (Acceso el 22 de febrero de 2023).
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En ella, ademas de reconocer la labor del Grupo WIN IFA Espaiia, realizo una
serie de reflexiones sobre las lineas estratégicas de la Agencia Estatal de Admi-
nistracion Tributaria para los préoximos afos.

Entre esas lineas, se destacé especialmente la elaboracion de un nuevo
modelo de informacion y asistencia al contribuyente, incardinado en las nece-
sidades sociales. También, se resalté la necesidad de dar mayor prioridad al
control preventivo con el proposito de lograr una mejora en los niveles de cum-
plimiento voluntario de las obligaciones tributarias. Anuncié que actualmente
se estd trabajando en diferentes reformas normativas, entre las que se encuen-
tra la introduccion del derecho al error en nuestro ordenamiento juridico en
aquellos supuestos en los que no exista perjuicio econdémico. Por ultimo, hizo
referencia a una necesaria mejora del modelo de comunicacion (utilizacion de
las redes sociales, refuerzo de la educacion civico-tributaria...).

256 Revista Técnica Tributaria / N° 140 / Enero - Marzo 2023



LO MAS DESTACADO DE LA REVISTA
INTERACTIVA DE ACTUALIDAD (RIA)

Gabinete de Estudios de AEDAF

Incentivos en el IRPF para fomentar la eficiencia energéticay la
proteccion del medioambiente

RIA 35, DE 3 DE OCTUBRE

El Gabinete de Estudios ha elaborado este documento en el que se recopilan
los incentivos fiscales de caracter medioambiental, a nivel estatal y autondémico
aplicables en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas en vigor para
el ejercicio 2022.

Comentario ala Sentencia del TIUE (Sala Segunda), de 12 de mayo de 2022,
Asunto C-556/20, Schneider y otros

RIA 35, DE 3 DE OCTUBRE

Albert Collado, miembro del Grupo de Expertos en Fiscalidad Internacional
y Precios de Transferencia, comenta en esta nota la sentencia del TIUE de 12 de
mayo de 2022, asunto C-556/0 Schneider y otros, en la que se aborda un intere-
sante caso relativo a la prevencion de la doble imposicion econémica de los
dividendos en el marco del antiguo régimen fiscal francés (avoir fiscal-pré-
compte mobilier) vigente hasta el 31 de diciembre de 2004, pero con interesan-
tes coincidencias con el régimen esparfiol de eliminacién de la doble imposicion
internacional en el Impuesto sobre Sociedades.

Obligaciones legales inalcanzables para el contribuyente espanol en el
nuevo impuesto sobre envases de plastico

RIA 36, DE 10 DE OCTUBRE

El pasado 9 de abril se publicé la Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y
suelos contaminados para una economia circular, que introdujo en nuestro sis-
tema tributario el Impuesto Especial sobre los Envases de Plastico no Reutili-
zables, que entrara en vigor el 1 de enero de 2023. En esta nota Maria Mufioz,
miembro del Grupo de Expertos de Asesores Internos, analiza los aspectos mas
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cuestionables sobre la implementacion practica de este nuevo impuesto, y pro-

pone una modificacion normativa del mismo.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de
15 de septiembre de 2022, C-227/21

RIA 39, DE 31 DE OCTUBRE

Luis marzo Fernandez, miembro del Grupo de Expertos en Impuestos Indi-
rectos, comenta en esta nota la STIUE de 15 de septiembre de 2022, en la que
se establece que el articulo 168, letra a) de la Directiva de IVA se opone a una
practica nacional que consiste, en el marco de la venta de un bien inmueble
entre sujetos pasivos, en denegar al comprador el derecho a deducir el IVA
soportado por el mero hecho de que sabia, o deberia haber sabido, que el ven-
dedor atravesaba dificultades financieras, o incluso se encontraba en situacion
de insolvencia, y que esta circunstancia podia tener como consecuencia que
este ultimo no abonaria o no podria abonar el IVA a la Hacienda Publica.

El Modelo 232: respuestas razonables a preguntas frecuentes en relacion
con la obligacion de informacién sobre operaciones vinculadas

RIA 40, DE7 DE NOVIEMBRE

Tras cinco afios de la entrada en vigor del modelo 232 y una vez aclaradas las
dudas sobre su posible ilegalidad, Leopoldo Garcia Guijo, miembro de la AEDAF,
ha elaborado este documento en el que se ofrecen criterios razonables y prac-
ticos de utilidad para cumplir con esta obligacion tributaria. Para ello ha reali-
zado un estudio detallado de las principales cuestiones que, hoy y aio tras afio,
siguen suscitando controversia cuando los contribuyentes y profesionales de la
asesoria fiscal tienen que abordar el anadlisis y cumplimentacion del Modelo
232.

Reforma estructural del Impuesto sobre gases fluorados de efecto
invernadero y la gran dificultad para afrontar las nuevas obligaciones
formales impuestas

RIA 41, DE 14 DE NOVIEMBRE

Con efectos 1 de septiembre de 2022 se ha producido una modificacion
estructural del Impuesto sobre los gases fluorados de efecto invernadero que ha
hecho cambiar radicalmente su alcance. En este documento, Enrique Gomez
Garcia, miembro del Grupo de Expertos de Asesores Internos, comenta las
modificaciones introducidas en este impuesto, que, aunque a priori puede pare-
cer que afecta aun pequefio nicho de contribuyentes, lo cierto es que estos gases
se usan en una gran variedad de industrias, por lo que esta modificacion expan-
siva del impuesto ha tenido un impacto muy relevante en el tejido industrial
espanol.
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Lo més destacado de la Revista Interactiva de Actualidad (RIA)

El nuevo Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas y su
potencial impacto en los territorios forales del Pais Vasco y Navarra

RIA 44, DE 5 DE DICIEMBRE

El Pleno del Congreso de los Diputados acaba de aprobar la Proposicion de Ley
para el establecimiento de gravamenes temporales energético y de entidades de
crédito y establecimientos financieros de crédito y por la que se crea el Impuesto
Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas (ITSGF). La propia redaccion del
ITSGF prevé que el impuesto se aplicara en todo el territorio espafiol, «sin perjuicio
de los regimenes tributarios forales de Concierto y Convenio Econdmico vigentes en
los Territorios Histoéricos del Pais Vasco y la Comunidad Foral de Navarra, respec-
tivamente». Ademas, se explicita que «la adaptacion del Concierto Econémico con
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y del Convenio Econdémico entre el Estado
y la Comunidad Foral de Navarra a este impuesto se acordara respectivamente en
la Comisién Mixta del Concierto Econdmico con el Pais Vasco y la Comision del
Convenio Econémico con Navarra». En este documento, elaborado por David Pérez
Basconcillos, miembro del Grupo de Expertos en Derecho Foral de la AEDAF e Iratxe
Celaya Acordarrementeria, coordinadora del Grupo de Expertos en Derecho Foral
de la AEDAF, se evaluan las posibles implicaciones en relacion con los eventuales
contribuyentes por este impuesto que sean residentes en la Comunidad Auténoma
Vascay en la Comunidad Foral de Navarra.

Medidas para rebajar tu IRPF 2022

RIA 44, DE 5 DE DICIEMBRE

Documento elaborado por el Gabinete de Estudios en el que se recogen algu-
nas medidas y consejos a tener en cuenta antes de que finalice el afio para opti-
mizar la carga fiscal en el IRPF 2022.

Impuestos de patrimonio y de solidaridad de grandes fortunas y los no
residentes con inmuebles en Espana

RIA 46, DE 19 DE DICIEMBRE

En este documento Alejandro del Campo Zafra, abogado y miembro de
AEDAF y Alejandro del Campo Jiménez, Master de Abogacia y Fiscalidad IE,
analizan la tributacion de los no residentes con inmuebles en Espaiia, por lo que
se refiere al Impuesto de Patrimonio, en funcion del pais de residencia del titular
de los mismos y del lugar de situacion de sus bienes en Espafia. En una segunda
parte del documento se analiza esa tributacion desde el 1 de enero de 2023 de
aprobarse la Proposicion de Ley para el establecimiento de gravamenes tempo-
rales energético y de entidades de crédito y las enmiendas n.° 99 por la que se
crea el "Impuesto de Solidaridad de las Grandes Fortunas y la enmienda n.° 102
por la que se modifica la vigente Ley del Impuesto sobre el Patrimonio para que
tribute la tenencia de inmuebles en Espaifa a través de entidades no residentes.
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Alvaro Falcon Pulido. Resefa de «Tributacion de las
rentas irregulares en el IRPF. Evoluciéon y régimen
actual» de Isabel Gil Rodriguez. REUS Editorial. 2022.

La monografia titulada «Tributacion de las rentas irregulares
en el IRPF. Evoluciony régimen actual», elaborada por la profesora
Isabel Gil Rodriguez examina, de forma detallada, una problema-
tica de numerosas implicaciones practicas en nuestro ordena-
miento juridico tributario: la historia de la tributacion de las rentas
irregulares en el IRPF y su situacion actual.

Las rentas irregulares del IRPF plantean cuestiones interesan-
tisimas que se presentan de manera bastante habitual en el trafico
juridico y econdmico. Esta monografia hace un completo estudio
del tema, desde su concepto a los mecanismos de correccion que
se han ido establecido, para resolver, con mayor o menor fortuna,
la sobreimposicion de estas rentas. Ademas, tiene en cuenta otros
instrumentos, como el sistema de tributacion separada o el sis-
tema de compensacion, haciendo patente su intensa conexion.

El capitulo primero introduce al concepto y apunta los princi-
pales problemas que se suscitan en el marco de la tributacién de
las rentas irregulares. Las rentas obtenidas de manera esporadica
o plurianuales no pueden asemejarse a las demas rentas a la hora
de someterse a los tipos progresivos concebidos para gravar ren-
tas anuales. Estas rentas reflejan la capacidad econdmica de
varios afios y, por tanto, no pueden someterse a los mismos tipos
pensados para gravar la capacidad economica anual. Por ello, se
han establecido variados mecanismos de correccion, tendentes a
reducir los efectos de la progresividad del impuesto y asemejar
estas rentas a las recibidas anualmente.

La profesora Isabel Gil Rodriguez estudia en la primera parte
de la obra (los capitulos segundo y tercero) el sistema de anuali-
zacion establecido en la Ley 44/1978. En el capitulo segundo
recuerda que las rentas obtenidas de forma notoriamente irregu-
lar en el tiempo y las rentas (0 incrementos y disminuciones de
patrimonio) producidas en un periodo superior a un afio se trata-
ban de forma especial, anualizandose. Una parte de ellas se some-
tia a la progresividad del IRPF y otra se sometia al tipo medio pro-
mediado de los tipos medios de los ejercicios en los que se habia
generado. En el tercer capitulo estudia las sucesivas modificacio-
nes a este sistema: la Ley 48/1985, la LIRPF de 1991 y su modifi-
cacion por la Ley 7/1996. Basicamente, en la reforma del 85 se
introdujo el sistema de compensacion de las disminuciones patri-
moniales netas onerosas, sustituyendo su anualizacién. La
reforma del 91 fue de mayor calado, puesto que a partir de ese
momento no todos los rendimientos irregulares podian ser objeto
de anualizacion. Esto solo se aplicaba a las rentas del trabajo y de
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ahorro, tanto positivas como negativas. Mientras que solo las ren-
tas positivas de las actividades empresariales se anualizaban.
Ademas, las variaciones de patrimoniales irregulares pasaron a
corregirse mediante el método coeficientes reductores, este fue
el cambio mayor.

En la segunda parte de la obra (los capitulos cuarto y quinto) se
estudia el sistema actual, establecido en la LIRPF de 1998: el sis-
tema de reduccion. Con €l se introdujeron cambios sustanciales
en cuanto al método de corregir el impacto de la progresividad en
las rentas irregulares. El sistema de anualizacion se sustituyo por
la aplicacion de una reduccion a los rendimientos netos (en todos
los casos menos en el caso de los rendimientos del trabajo, en cuyo
caso eran integros). Esta reduccién paso del inicial 30% al 40%
para volver al 30% en una subsiguiente modificacion. La profesora
Isabel Gil critica acertadamente que, aunque las ganancias patri-
moniales generadas en un plazo mayor de los dos afios se benefi-
cian de una reduccioén del 20%, las generadas en menos de dos,
pero mas de un afno, no. Ademas, este sistema no tiene en cuenta
diferentes cuestiones como el periodo de generacion o su volu-
men, aplicando el mismo porcentaje de forma discriminada.

La profesora Gil llega a la conclusion de que este sistema no se
adecua al principio de capacidad econdmica, ya que no grava la
capacidad econdémica real puesta de manifiesto en el periodo
impositivo. Ademas, al olvidar algunos tipos de renta y no corregir
la progresividad del impuesto en ellos, entra en conflicto con los
principios de generalidad e igualdad tributaria. Subraya también
que este sistema, mediante todas las reformas a las que ha sido
sometido, ha perdido su simplicidad inicial, principal razén para
su implantacion. Actualmente conlleva una complejidad excesiva
que, ademas, no resulta en un sistema mas justo que el de anuali-
zacion al que sustituye.

Finalmente, la autora hace una propuesta de lege ferenda para
lograr tanto el objetivo de una mayor justicia como la afiorada sim-
plificacion. Para ello, propone la reimplantacion del sistema de
anualizacion, actualizandolo mediante reglas de integracion y
compensacion de rentas, y apoyandose en las herramientas infor-
maticas actuales para mantener su simplicidad de aplicacion
frente al contribuyente.

En suma, la autora realiza, de forma brillante y profunda, un
exhaustivo analisis de esta importante cuestién dando lugar a una
obra claramente recomendable para quienes desde distintas pers-
pectivas —abogados, asesores fiscales, jueces y demas funciona-
rios, o académicos e investigadores— deseen profundizar en ella.
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Asociacion Espanola de
Asesores Fiscales.
Comision Directiva



La Asociacion Espafnola 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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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 alaversion 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
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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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