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INTERDICCION DE LA REFORMATIO IN
PEIUS Y DERECHO A LA REFORMATIO IN
MELIUS EN MATERIA TRIBUTARIA

José Manuel Almudi Cid

Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario

Universidad Complutense de Madrid

(Espana)

Director de la Revista Técnica Tributaria

Tanto la interdiccion de la refor-
matio in peius como el derecho a Ia
reformatio in melius en materia san-
cionadora constituyen dos relevantes
garantias para el obligado tributario,
ambas con un manifiesto anclaje
constitucional, cuyo alcance y efectos
en el ambito tributario es preciso dilu-
cidar a la luz de la reciente jurispru-
dencia de los tribunales espafioles y
supranacionales.

Por lo que se refiere ala primera de
estas garantias, pese a las polémicas
doctrinales suscitadas en la segunda
mitad del siglo pasado a raiz de la
redaccion de los articulos 93 y 119 de
la Ley de Procedimiento Administra-
tivo, de 17 de julio de 1958, en la actua-
lidad, tanto el ordenamiento adminis-
trativo como el tributario reconocen
expresamente la interdiccion de la
reformatio in peius tras la interposi-

cion de un recurso por parte del admi-
nistrado, derecho intimamente ligado
con los principios constitucionales de
seguridad juridica, prohibicién de la
indefension y tutela judicial efec-
tival.

En efecto, si bien, en un primer
momento, este derecho fue conside-
rado de corte estrictamente procesal,
con el transcurso del tiempo, la prohi-
bicién de la reforma peyorativa ha ter-
minado extendiendo sus efectos tam-
bién a la esfera administrativa y eco-
nomico-administrativa, tal y como
recogen expresamente los articulos
119 de la Ley 39/2015, del Procedi-
miento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (LPACAP)y
237.1 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria. En
concreto, este ultimo precepto esta-
blece que «las reclamaciones y recur-

1 Sobre esta cuestion, vid. C. Checa Gonzdlez, «La prohibicion de reformatio in peius en los pro-
cedimientos tributarios», en la obra colectiva Litigacion Tributaria y Proteccion de los Derechos de
los Contribuyentes (Dirs.: .M. Almudi Cid y M.A. Martinez Lago), Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp.

224 a 230.
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sos econdmico-administrativos some-
ten a conocimiento del 6rgano compe-
tente para su resoluciéon todas las
cuestiones de hecho y de derecho que
ofrezca el expediente, hayan sido o no
planteadas por los interesados, sin
que en ningun caso pueda empeorar la
situacioén inicial del reclamante»?.

Segun ha declarado el Tribunal
Constitucional en relacion con el prin-
cipio que nos ocupa, «(l)a interdiccion
de la reformatio in peius no esta
expresamente enunciada en el art. 24
CE, pero representa un principio pro-
cesal que forma parte del derecho a la
tutela judicial efectiva a través del
régimen de garantias legales de los
recursos y, en todo caso de la prohibi-
cién de la indefension»3. De donde se
deriva la «imposibilidad de alterar en
su perjuicio la posicion juridica del
apelante por efecto exclusivo de su
recurso, como consecuencia del prin-
cipio tantun devolutum quantum ape-
llatum. Esta prohibicion resulta cons-
titucionalmente exigible en la medida
en que su desconocimiento comporte
indefension o pueda contravenir la
necesaria congruencia que en el
recurso ha de existir entre pretension
impugnatoria y el correspondiente
fallo de la Sentencia, esto es, cuando
la modificacion no sea la consecuen-
cia de una peticion deducida ante el
organo judicial, por medio de la adhe-
sion a la apelacion de alguna de las
partes apeladas»4.

De este modo, una vez descartada
por el Tribunal Supremo la vigencia en

nuestro sistema de la denominada
doctrina del «tiro unico», la prohibi-
cion de reformatio in peius constituye
uno de los limites que se erigen ante
la reiteracion de las actuaciones
administrativa tras la anulacion de un
acto tributario, tanto por motivos de
fondo como de forma, junto a la figura
de la prescripcion, el principio de ne
bis in idem, la concurrencia del mismo
vicio juridico que motivé la anulacion
del acto inicial o la inexistencia o
extinciéon sobrevenida de la obliga-
cién tributaria®.

En este escenario, la jurispruden-
cia se ha encargado de precisar que la
identificacion de una eventual refor-
matio in peius en la actuacién admi-
nistrativa debe determinarse, especi-
ficamente en la esfera tributaria,
tomando en consideracion individual-
mente cada pretension del recurrente
y en relacion con cada ejercicio impo-
sitivo, sin que el nuevo acto adminis-
trativo «(...) permita el incremento de
conceptos que inicialmente fueron
liquidados en un importe inferior, gra-
cias a la anulacion de otros por reso-
lucion administrativa o judicial»®. Por
consiguiente, esta doctrina obliga a
tomar en consideracion la cuantia ini-
cial de cada pretension del recurrente
y realizar una comparacion individua-
lizada con los distintos elementos del
nuevo acto administrativo en el marco
de cada periodo impositivo, garanti-
zando que la posicion inicial del recu-
rrente no resulte agravada en virtud

2 De forma similar, el articulo 119 de la LPACAP dispone que: «3. El 6rgano que resuelva el recurso
decidira cuantas cuestiones, tanto de forma como de fondo, plantee el procedimiento, hayan sido o
no alegadas por los interesados. En este tltimo caso se les oira previamente. No obstante, la resolu-
cion sera congruente con las peticiones formuladas por el recurrente, sin que en ningtin caso pueda

agravarse su situacion inicial».
3 STC 56/1999, de 12 de abril.
4 STC 120/1989, de 4 de julio.

5 Vid. la STS de 26 de marzo de 2012 (rec. 5827/2009 ) y la SAN de 23 de septiembre de 2021 (rec.

365/2018).

6 SSTS de 22 de diciembre de 2001 (rec. 6103/1996) y de 3 de julio de 2012 (rec. 240/2012).
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de la interposicion de recursos en
sede administrativa o judicial.

Desde esta perspectiva, resulta
cuestionable la decisiéon plasmada en
la sentencia del Tribunal Supremo de
2 de marzo de 20167, en la que se
declaré ajustada a Derecho una situa-
cion en la que el obligado tributario
vio incrementada la cuota tributaria
en mas de 11 de millones de euros
como consecuencia de un recurso de
reposicion en el que solicitaba su ads-
cripcion a un epigrafe del Impuesto
sobre Actividades Econdmicas
diverso al inicialmente declarado. A
juicio del tribunal, en este supuesto, la
modificacion al alza de la cuantia de
laliquidacidon deriva inexorablemente
del cambio de epigrafe solicitado por
la actora, circunstancia que deter-
mina que no se entienda vulnerado el
principio de referencia, toda vez que
la resolucion del recurso de reposi-
cion es congruente con la pretension
del obligado tributario8.

En todo caso, atendiendo al refe-
rido parametro cuantitativo, resulta
evidente que, en aquellas situacio-
nes en las que la Administracion
sustituye la liquidacion anual pre-
sentada por el obligado tributario
por liquidaciones trimestrales tras
la estimacion parcial de un recurso
planteado por aquél, podra entrar en
juego la limitacion prevista en el
articulo 237.1 de la Ley General Tri-
butaria, al incrementarse la canti-
dad a ingresar, fundamentalmente
por el calculo de los intereses®.

No obstante lo anterior, es preciso
destacar que la Audiencia Nacional,
en un reciente pronunciamiento, ha

7  Rec.1542/2011.

trascendido la concepcioén estricta-
mente cuantitativa de dicho principio,
declarando que se vulnera igualmente
el limite previsto en el articulo 237.1
de la Ley General Tributaria cuando la
Administracion Tributaria recalifica
como grave una sancion que previa-
mente habia sido calificada como leve
tras la estimacion del recurso, y ello
aunque el monto de la sancion leve
resulte sustancialmente inferior al de
la sancion grave inicialmente
impuestalo.

Tal efecto obedece a que, en virtud
delo establecido enlos articulos 184.2
de la Ley General Tributaria y 10.2 del
Reglamento general del Régimen San-
cionador Tributario, tras la anulacion,
en sede de recurso, de una parte rele-
vante de la cuota tributaria en la que
no concurria ocultacion, la incidencia
de la misma en relacion con la base de
la sancion superaba el 10% en el nuevo
acuerdo sancionador, modificandose,
de este modo, en perjuicio del obli-
gado tributario, la calificacion inicial
de la sancidn, que pasa de ser leve a
calificarse como grave.

Como cabe observar, con indepen-
dencia de que, segun se ha sefialado
previamente, el analisis del eventual
empeoramiento de la situaciéon del
contribuyente debera hacerse indivi-
dualizadamente por cada pretension,
en el planteamiento de la Audiencia
Nacional prevalece la necesidad de
mantener inalterados aquellos con-
ceptos que no fueron anulados como
consecuencia de la estimacion parcial
en via econémico-administrativa, asi
CcOmo Su no agravacion como conse-
cuencia de la estimacion parcial del
recurso interpuesto por el obligado

8 Vid. el, a nuestro juicio, acertado voto particular formulado por los Magistrados Joaquin Huelin
Martinez de Velasco y Jose Antonio Montero Fernandez a este pronunciamiento.

9 SAN de 10 de abril de 2018 (rec. 651/2015).

10 SAN de 25 de enero de 2022 (rec. 3/2019).

Revista Técnica Tributaria / N° 141/ Abril - Junio 2023 9



José Manuel Almudi Cid

tributario, haciendo abstracciéon de
consideraciones estrictamente cuan-
titativas.

Adicionalmente, hemos de desta-
car que la interdiccion de la reforma-
tio in peius opera igualmente en aque-
llos supuestos en los que la situacion
del obligado tributario resulta agra-
vada en virtud de la mera interposi-
cion de un recurso o reclamacion eco-
nomico-administrativa, y ello con
independencia de que no se haya pro-
ducido una estimacion parcial del
recurso planteado. Asi se desprende
de la sentencia del Tribunal Supremo
de 4 de octubre de 202211 en la que se
declara que el criterio de graduacion
por comision repetida de infracciones
tributarias establecido en el articulo
187.1 a) de la Ley General Tributaria,
vinculado con la concurrencia de san-
ciones firmes de la misma naturaleza
en los cuatro afos anteriores, no
hubiera podido aplicarse de no haber
acudido el contribuyente a la via eco-
nomico-administrativa o si se hubiese
resuelto en dicha via en el plazo de un
afno, lo que determina que, en tales
circunstancias, entre en juego dicho
principio para limitar el incremento
del importe de la sancion impuesta en
virtud de dicho criterio de graduacion.

En la actualidad, quiza la cuestion
mas controvertida en relacion con el
principio de interdiccion de la
reforma peyorativa, deriva de aquellas
situaciones en las que se produce un
ajuste por parte de la Administracion
Tributaria en sede de dos contribu-
yentes como consecuencia de una
operacion vinculada entre el socioy la
sociedad, determinando una devolu-
cion en cabeza de un obligado tributa-
rio (sociedad) y el correspondiente
ingreso en sede del otro (socio per-

11 Rec. 5518/2020.

sona fisica), procediéndose a su
impugnacion por ambas partes. En
estas casos, es preciso dilucidar si la
prohibicion de reformatio in peius
puede erigirse en un limite respecto a
laliquidacion de cuota a ingresar o de
la menor cuota a devolver en sede de
la sociedad cuando esta es conse-
cuencia precisamente de la estima-
cion de la pretension del obligado tri-
butario en relacion con el ajuste prac-
ticado.

En este sentido, el Tribunal Econ6-
mico-Administrativo Central (TEAC),
siguiendo la estela de la anterior-
mente citada sentencia del Tribunal
Supremo de 2 de marzo de 2016, ha
declarado recientemente que, cuando
dicha obligacion de ingreso en sede la
sociedad, tras la anulacion de los
actos administrativos relacionados
con la operacion vinculada, es conse-
cuencia precisamente de las preten-
siones del reclamante en relacion con
el ajuste de operaciones vinculadas,
no cabra considerar que se produce
un perjuicio para el obligado tributa-
rio, toda vez que, existiendo con-
gruencia en la resolucion econémico-
administrativa, «(...) se han de aceptar
todas las consecuencias juridicas que
se deriven de la eventual estimacion
del recurso o reclamacion plantea-
dos»12,

A juicio del TEAC, en tales supues-
tos, la prohibiciéon de reformatio in
peius debe ponerse en relacion con el
principio de integra regularizaciéon y
la prohibicion de enriquecimiento
injusto, habida cuenta que, de hacerse
efectiva la prohibicion de reforma
peyorativa, a la sociedad no se le liqui-
daria la cuota a ingresar inicialmente
declaradayenlaliquidacion de la per-
sona fisica se le minorarian los rendi-

12 RTEAC de 24 de noviembre de 2022 (R.G. 6622/2022).
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mientos de actividades econdmicas,
provocando una ruptura con el princi-
pio de bilateralidad13.

Ahora bien, este planteamiento no
puede reputarse totalmente pacifico
todavez que la Audiencia Nacional, en
su sentencia de 22 de octubre de
2021, en un contexto en el que la uti-
lizacion de una sociedad en el marco
de una actividad profesional se habia
calificado como simulada por la Ins-
peccion, descarta la posibilidad de
exigir el pago de las cantidades ini-
cialmente devueltas a la sociedad por
la Administracion Tributaria tras la
estimacion del recurso, ignorandose
en dicho razonamiento la prohibicion
de enriquecimiento injusto y bilatera-
lidad invocados por el TEAC en el pro-
nunciamiento previamente citado.

Al margen de lo anterior, sorpren-
dentemente, en algunos supuestos,
nuestros tribunales han echado mano
del principio de reformatio in peius
para resolver meros problemas de
imputacion temporal de ingresos y
gastos deducibles. Esta es precisa-
mente la situacion resuelta por sen-
tencia de la Audiencia Nacional de 20
de julio de 202115, en la que se declara
acertadamente que la Administracion
Tributaria, una vez que se ha decla-
rado prescrito el derecho a imputar un
rendimiento en un determinando
periodo impositivo, no podra trasla-
darlo a un periodo impositivo ulterior
no prescrito.

Como se puede advertir, esta limi-
taciéon no es fruto del principio de
interdiccion de reforma peyorativa
sino que obedece a la necesidad de
imputar el ingreso en el periodo impo-

13 Ibidem.

14 Rec. 320/2018.
15 Rec. 382/2018.
16 Rec. 687/2018.
17 Rec. 1312/2021.
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sitivo en el que legalmente procede,
sin que resulte factible trasladarlo a
uno posterior a raiz de la referida
prescripcion del derecho administra-
tivo a liquidar. No obstante, en un pro-
nunciamiento posterior, de 27 de abril
de 20226 la Audiencia Nacional
emplea el principio de interdiccion de
reforma peyorativa para resolver un
supuesto analogo, en el que nueva-
mente la Inspeccion pretendia impu-
tar en periodos impositivos posterio-
res los rendimientos relativos a un
ejercicio que habia sido declarado
prescrito en via de recurso.

En este mismo sentido, es preciso
sefialar que también consideramos
inadecuado hacer referencia al prin-
cipio de interdiccion de la reforma
peyorativa en aquellas situaciones en
los que se aprecia una discordancia
entre las pretensiones del obligado
tributario en sede de recurso y las
decisiones de los 6rganos econdomico-
administrativos o judiciales. Lo que
realmente concurre en estos casos es
una quiebra del deber de congruencia
de la decision adoptada en sede de
recurso, desconociéndose por el
organo administrativo o judicial la
necesaria correlacion que debe exis-
tir entre las pretensiones de las partes
y el fallo.

Desde esta perspectiva, resulta
especialmente relevante el reciente
pronunciamiento del Tribunal Supe-
rior de Justicia de la Comunidad
Valenciana de 18 de octubre de
202217 en el que se declara que no
resulta admisible que el Tribunal Eco-
nomico-Administrativo afiada nuevos
argumentos para reforzar el acuerdo
de liquidacion, lo que determina que
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se incurra en una incongruencia sus-
ceptible de invalidar la resolucion
adoptada por este. Segun se ha dicho,
a nuestro entender, no se trata de una
verdadera reformatio in peius del acto
administrativo, sino de una incon-
gruencia entre las pretensiones del
recurrente y del acuerdo de resolu-
cion, toda vez que el 6rgano revisor
debe limitarse a resolver sobre la ade-
cuacién a derecho del acto impug-
nado, sin ampliar la motivacion o sub-
sanar los vicios presentes en el
mismo.

Porlo que se refiere ala segunda de
las garantias que nos ocupan, interesa
advertir que, hace ya veinticinco anos,
la derogada Ley 1/1998, de 26 de
febrero, de Derechos y Garantias de
los Contribuyentes (LDGC) introdujo
en nuestro ordenamiento tributario,
con caracter general, la regla de
retroactividad in bonus en la esfera de
las sanciones y recargos tributarios.
En virtud de la misma, las normas
reguladoras del régimen de infraccio-
nes y sanciones tributarias, asi como
de los recargos, disfrutaban de efec-
tosretroactivos enla medida en que la
aplicacion de la nueva normativa
resultase mas favorable para el afec-
tado.

Con caracter previo, la Ley
25/1995, de 20 de julio, de modifica-
cion de la Ley General Tributaria
entonces vigente, habia establecido,
mediante su disposicion transitoria
primera, la retroactividad de las dis-
posiciones sancionadoras mas favo-
rables para el obligado tributario, pre-
vistas en dicha norma, vinculando tal
efecto a que la sancion impuesta no
hubiese adquirido firmeza.

En la actualidad, la también deno-
minada retroactividad in melius se

recoge en el articulo 10.2 de la vigente
Ley General Tributaria. A diferencia
de la LDGC vy siguiendo la senda pre-
viamente trazada por la Ley 25/1995,
dicho precepto extiende los efectos
de la referida retroactividad in bonam
partem exclusivamente a aquellas
sanciones o recargos tributarios que
no hayan adquirido firmezal8.

Al supeditar la eficacia de la regla
de retroactividad de la norma mas
favorable a que la sancién impuesta al
obligado tributario no haya devenido
firme, la regulaciéon tributaria se
aparta deliberada e injustificada-
mente de los postulados que, en este
mismo ambito, informan tanto la nor-
mativa penal como la administrativa.
Por lo que se refiere al ordenamiento
penal, es preciso recordar que el
articulo 2.2 del Codigo Penal dispone
que surtiran efecto retroactivo «(...)
aquellas leyes penales que favorezcan
al reo, aunque al entrar en vigor
hubiera recaido sentencia firme y el
sujeto estuviese cumpliendo con-
denay.

Por su parte, el articulo 26.2 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régi-
men Juridico del Sector Publico
(LRJSP), al regular los principios de la
potestad sancionadora de la Adminis-
tracion, establece que «(l)as disposi-
ciones sancionadoras produciran
efecto retroactivo en cuanto favorez-
can al presunto infractor o al infrac-
tor, tanto en lo referido a la tipifica-
cion de la infraccién como a la san-
cion vy a sus plazos de
prescripcion, incluso respecto de las
sanciones pendientes de cumpli-
miento al entrar en vigor la nueva dis-
posicion».

Como cabe observar, la LRISP ha
configurado el régimen de la retroac-

18 Cfr. A. B. Macho Pérez, EI principio de irretroactividad en Derecho tributario, Tesis doctoral,
Universidad Pompeu Fabra, p. 709, disponible online.
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tividad in melius en perfecta sintonia
con la regulacion penal, reconociendo
expresamente la aplicacién de la nor-
mativa mas favorable no sdlo al pre-
sunto infractor, sino también al
infractor, esto es, incluso en aquellas
situaciones en las que el acuerdo de
imposicion de sancion hubiera deve-
nido firme —como consecuencia de no
haberse recurrido o no caber ya mas
posibilidades de recurso frente al
mismo—, pero continiue pendiente su
cumplimiento®.

Segin ha sefalado el profesor
Rebollo Puig al referirse a la regula-
cion administrativa contemplada en
el articulo 26.2 de la LRISP, «(n)o hay
ninguna razon para que la solucién
sea distinta ante las normas sancio-
nadoras administrativas. O sea, la fir-
meza de las resoluciones sancionado-
ras (por no haberse recurrido o por
sido confirmada en sentencia, asuvez
firme) no impide la aplicacion retroac-
tiva de la norma posterior mas bené-
vola si la sanciéon no estuviera ejecu-
tada en nada o no lo estuviera por
completo»20,

Este planteamiento resulta entera-
mente extrapolable al ambito tributa-
rio, dado el origen constitucional de la
garantia que nos ocupa. Aunque doc-
trinalmente se trata de una cuestion
controvertida, el Tribunal Constitu-
cional reconocio tempranamente, a
través de su sentencia 8/1981, de 30
de marzo, el origen constitucional de
la regla de la retroactividad in bonus
de la ley penal, cuyos efectos se
extienden también a las normas san-

cionadoras administrativas y tributa-
rias en pronunciamientos posteriores,
si bien, de forma cuestionable, se
advierte que no cabe atribuir el rango
de Derecho fundamental a esta garan-
tia, toda vez que se recoge en el
articulo 9.3 de la Constitucion.

En concreto, el Tribunal Constitu-
cional declaro en este relevante pro-
nunciamiento que:

«El problema de la retroactividad
e irretroactividad de la Ley penal (en
realidad, no solo de ella, sino tam-
bién de otras disposiciones sancio-
nadoras, aunque solo a aquélla y no
a todas éstas van dirigidas las con-
sideraciones presentes) viene regu-
lado por nuestra Constitucion en su
art. 9.3, donde se garantiza la irre-
troactividad de las «disposiciones
sancionadoras no favorables o res-
trictivas de derechos individuales».
Interpretando a contrario sensu
este precepto puede entenderse que
la Constitucion garantiza también la
retroactividad de la Ley penal favo-
rable, principio que ya estaba reco-
gido y puntualmente regulado en
cuanto a su alcance en el art. 24 del
Codigo Penal que, lejos de oponerse
a la Constitucion y haber sido dero-
gado por ella, resulta fortalecido por
la interpretacion del citado art. 9.3.
Sin embargo, ni el art. 9.3 —cuyos
principios son mandatos dirigidos a
los poderes publicos y, en especial
al legislador— ni, por supuesto, el
art. 24 del Codigo Penal definen por
si mismos derechos cuya defensa
pueda dar lugar a un recurso de
amparo ante este Tribunal, pues ese

19 Pese a que la derogada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicasy de Procedimiento Administrativo Comun, se referia exclusivamente al «presunto
infractor», circunstancia que podia inducir a considerar que la referida aplicacion retroactiva no
cabiaunavez que la sancion habia devenido firme, algunos tribunales habian admitido tal posibilidad.
En este sentido, vid. las sentencias de la seccion octava de la Sala de lo contencioso-administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 11y 18 de julio de 2001 (ponente: Excma. Sra. D? Inés

Huerta Garicano).

20 Cfr. M. Rebollo Puig, «Sucesion de normas administrativas sancionadoras: irretroactividad y
excepcionesy, Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonomica, num. 16, 2021, p. 27.
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mecanismo solo queda reservado en
nuestro ordenamiento a la tutela de
las libertades publicas y derechos
fundamentales reconocidos en los
arts. 14 a 29 y 30.2 de la Constitu-
cion, segun establece el art. 53.2 de
la misman».

Conviene advertir que, en la esfera
internacional, la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea
recoge expresamente, en su articulo
49.1, la regla de la retroactividad in
bonam partem en el ambito penal y,
por ende, sancionador, al indicar que
«sicon posterioridad a esta infraccion
la ley dispone una pena mas leve,
debera aplicarse ésta».

Asimismo, segun se puso de relieve
por el Magistrado Mendizabal Allende
en el voto particular de la sentencia
del Tribunal Constitucional 203/1994,
de 11de julio, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, adoptado
por la Asamblea General de Naciones
Unidas en 1966 y ratificado por
Esparfia un ano antes de la aprobacion
de la Constitucion de 1978, ya contem-
plaba expresamente la regla de
retroactividad de la norma penal o
sancionadora mas favorable:

«Alo dicho conviene, finalmente,
anadir el criterio hermenéutico que
suministra la propia Constitucion
para la lectura de sus normas sobre
derechos fundamentales, que han
de interpretarse a la luz de los Tra-
tados y Acuerdos ratificados por
Espafa (art. 10.2 C.E. y STC
245/1991, entre otras). Pues bien, el
Pacto Internacional de Derechos
Civilesy Politicos, ratificado por ins-
trumento de 13 de abril de 1977 (BOE
de 30 de tales mes y afo), proclama
conjuntamente estas dos vertientes
del principio de legalidad penal en el
tiempo. Por un lado, consagra el
derecho a no ser condenado por
actos u omisiones que en el

momento de cometerse no fueran
delictivos, afiadiendo a la vez que «si
con posterioridad a la comision del
delito la ley dispone la imposicion
de una pena mas leve el delincuente
se beneficiara de ello» (art. 15.1).
Este mandato incorporado a nuestro
Derecho interno conforme al art.
96.1 C.E., pone de manifiesto que en
el haz de garantias del principio de
legalidad penal figura el derecho ala
retroactividad de las normas pena-
les mas benignas y que en conse-
cuencia, deben de ser interpretadas
de tal guisa, retroactivamente
in bonam partem, tanto las normas
constitucionales como el resto de
las normas de nuestro ordena-
miento (SSTC 42/1982 y 76/1982). A
este Tribunal le corresponde —como
garante ultimo de los derechos fun-
damentales protegidos mediante el
recurso de amparo— evitar que asi
suceda, teniendo en cuenta que, es
la propia jurisdiccién nacional
quien esta llamada en primer tér-
mino a reparar en el orden interno
cualquier vulneracion de los dere-
chos protegido en el Pacto, como
advierte el Protocolo Facultativo del
mismo, suscrito y ratificado en 1985
[art. 5.3 b]».

Alaluz de las previsiones de rango
supralegal que sustentan la regla de
retroactividad in melius, considere-
mos que sus efectos deben exten-
derse al ambito tributario sin ninguna
especialidad en relacion con las
ramas del Derecho previamente men-
cionadas, de tal modo que la norma-
tiva sancionadora de nuevo cufio, mas
benévola para el presunto infracto o
para el infractor, habra de resultar
aplicable pese a que la sancion tribu-
taria impuesta hubiera podido devenir
firme, siempre y cuando se encuentre
pendiente de cumplimiento.

A nuestro juicio, conforme a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo,
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serd la via de la revocacion de los
actos de aplicacion de los tributosy de
imposiciéon de sanciones, prevista en
el articulo 219 de la Ley General Tri-
butaria, la apropiada para lograr dicho
efecto pese a la firmeza de la sancion,
sin perjuicio de que, en el supuesto de
que la modificacion normativa favora-
ble incida en la ejecucion de una sen-
tencia contencioso-administrativa o
de una resolucién econémico-admi-
nistrativa relativa a una sancion,
dicha cuestion, ante una indebida
aplicacion de la retroactividad in
bonus por la Administracion, podria
llegar a sustanciarse en el seno de un
procedimiento de ejecucion en sede
economico-administrativa o judi-
cial?l,

Pese a la referida posibilidad de
que el obligado tributario invoque
directamente la normativa supralegal
en los términos previamente expues-
tos, estimamos conveniente una
modificacion del articulo 10.2 de la
Ley General Tributaria, que segun
hemos visto vincula su eficacia al
caracter no firme de la sancidn,
mediante la que se extiendan los efec-
tos de la retroactividad in bonam par-
tem, con el fin de equiparar las garan-
tias legalmente reconocidas a los obli-
gados tributarios y a los
administrados en la esfera sanciona-
dora, a aquellas sanciones tributarias

pendientes de cumplimiento al entrar
en vigor la nueva disposicion.

Queda indicar que la cuestionada
configuracion de la regla de retroacti-
vidad in bonus en la esfera tributaria
se havisto reiterada porla Ley 11/2021,
de 9 de julio, de medidas para la pre-
venciony lucha contra el fraude fiscal,
pues su disposicion transitoria pri-
mera, al referirse a los porcentajes
incrementados de reduccion en la
sancion por conformidad en las actas
con acuerdo (65%) o por aquieta-
miento y pago o compromiso de pago
delasancion (40%), sefiala que se apli-
cara « (...) a las sanciones acordadas
con anterioridad a su entrada en vigor,
siempre que no hayan sido recurridas
y no hayan adquirido firmeza»?2.

A raiz de lo previamente expuesto,
estimamos que el ordenamiento cons-
titucional y supranacional ofrecen
argumentos suficientes para cuestio-
nar la adecuacion a derecho de tal pre-
vision transitoria, toda vez que es per-
fectamente factible, por lo que se
refiere al nuevo régimen de reduccion
de la sancion previsto en el articulo
188.3 de la Ley General Tributaria, que
pese a haber devenido firme la san-
cion al aquietarse el obligado tributa-
rio y no iniciar la via de recurso, esta
se encontrase total o parcialmente
pendiente de cumplimiento en el
momento de entrada envigor de la Ley
11/2021, bien por estar abierto todavia

21 Enrelacién con el procedimiento contencioso-administrativo, vid. M. Rebollo Puig, «Sucesion de
normas administrativas sancionadoras: irretroactividad y excepciones», op. cit., p. 17.

22 Con el fin de reducir la litigiosidad, también se aplicara la nueva redaccién del apartado 3 del
articulo 188 de la LGT, si concurren las siguientes circunstancias:

a) Que, desde su entrada en vigor y antes del 1 de enero de 2022, el interesado acredite ante la
Administracion Tributaria competente el desistimiento del recurso o reclamacion inter-
puesto contra la sancién y, en su caso, del recurso o reclamacion interpuesto contra la liqui-
dacion de la que derive la sancion. Dicha acreditacion se efectuara con el documento de
desistimiento que se hubiera presentado ante el 6rgano competente para conocer del recurso

o reclamacion.

b) Que en el plazo del apartado 2 del articulo 62 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, abierto con la notificacion que a tal efecto realice la Administracion Tributaria
tras la acreditacion de dicho desistimiento, se efectue el ingreso del importe restante de la

sancion.
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el periodo voluntario de pago, o bien
por haberse concedido o estar pen-
diente de concesion un aplazamiento
o un fraccionamiento del pago de la
sancion.

Podria argumentarse, en sentido
contrario, que el articulo 188 de la Ley
General Tributaria es una norma de
caracter procedimental, ambito en el
que, como es sabido, no surte efectos
la regla de retroactividad que nos
ocupa. De hecho, asi se sefiala en la
disposicion transitoria tercera de la
vigente Ley General Tributaria que,
refiriéndose precisamente a la efica-
cia temporal de las reducciones apli-
cables a las sanciones desde el ano
2004, las incardina dentro de las nor-
mas procedimentales.

No obstante, la propia Ley General
Tributaria, al regular la potestad san-
cionadora, define tales reducciones
como un elemento de cuantificacion
de las sanciones tributarias, situando-
las claramente al margen de la regu-
lacion del procedimiento sancionador
tributario o de los procedimientos de
aplicacion de los tributos. Esto es, las

reducciones del articulo 188 de la Ley
General Tributaria integran el Dere-
cho sancionador tributario sustantivo,
ambito en el que debe desplegar sus
efectos, sin limitaciones, la regla de la
retroactividad in melius.

En definitiva, la actual redaccion
del articulo 10.2 de la Ley General Tri-
butaria propicia un evidente menos-
cabo en la proteccidn de una garantia
esencial tanto del presunto infractor
como del infractor tributario. Dicho
quebranto debe ser adecuadamente
corregido por nuestros tribunales
mediante la toma en consideracion de
la normativa constitucional e interna-
cional que ampara la retroactividad in
bonus de las normas sancionadoras
mas favorables, ubicando a los contri-
buyentes en plano de igualdad en rela-
cion con el resto de administrados,
mediante la aplicacion de la norma-
tiva mas favorable a las sanciones tri-
butarias pendientes de cumplimiento
—ya sea total o parcialmente—, habida
cuenta que una diferenciacion entre
ambos ambitos del Derecho publico
carece de justificacion.

Coémo referenciar: Almudi Cid, J.M. (2023). Interdiccion de la reformatio in peius
y derecho a la reformatio in melius en materia tributaria. Revista Técnica Tri-

butaria (141), 7-16.
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El 29 de diciembre de 2022 entré en vigor el Impuesto Temporal de
Solidaridad de las grandes fortunas. Es un impuesto con un contenido casi
idéntico al del Impuesto sobre el Patrimonio. Su finalidad ultima es
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On December 29, 2022, the Temporary Solidarity Tax on large fortunes
entered into force. It is a tax with an almost identical content to that of the
Wealth Tax. Its ultimate purpose is to harmonize the powers of the
Autonomous Communities on the Wealth Tax. The tax may be
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1. Elnuevo Impuesto Temporal de Solidaridad de las grandes
fortunas

El 29 de diciembre de 2022 entrd en vigor el Impuesto Temporal de Solida-
ridad de las grandes fortunas (en adelante, impuesto de solidaridad), incluido en
el articulo 3 de la Ley 38/2022, de 27 de diciembre, publicada en el BOE de 28
de diciembre. El modelo 718 para su autoliquidacion ha sido aprobado por la
Orden HFP/587/2023, de 9 de junio.

Se trata de un impuesto que, en su corta vida, ha generado ya muchas polé-
micas. Su regulacion coincide en practicamente todo con la del Impuesto sobre
el Patrimonio. Tal es asi que el citado articulo 3, en su parrafo cuarto, dice que
estan exentos de este impuesto los bienes y derechos exentos del Impuesto
sobre el Patrimonio. En su parrafo cinco se dispone que son sujetos pasivos de
este impuesto, y en los mismos términos, los que lo sean del Impuesto sobre el
Patrimonio y en el ocho, 3 que «para la determinacion de la base imponible de
este impuesto resultaran aplicables las reglas contenidas en el capitulo IV de la
Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio». La propia Direc-
cion General de Tributos en la respuesta a consulta VO424-2, de 24 de febrero
de 2023, ha sefialado, con buen tino, que «el Impuesto Temporal de Solidaridad
de las Grandes Fortunas es un impuesto cuya configuracion coincide basica-
mente con la del Impuesto sobre el Patrimonio, tanto en cuanto a su ambito
territorial, exenciones, sujetos pasivos, bases imponible y liquidable, devengo
y tipos de gravamen, como en el limite de la cuota integra. La diferencia funda-
mental reside en el hecho imponible, que grava solo aquellos patrimonios netos
que superen los 3.000.000 de euros».

Desde la publicacion del contenido de la enmienda que dio lugar a la trami-
tacion parlamentaria de este impuesto, el 11 de noviembre de 2022, el impuesto
ha suscitado diversas objeciones de diferente tipo. Muchas de legalidad ordi-
naria, como la inclusién de un nuevo nexo para situar en Espafa en el Impuesto
del Patrimonio las participaciones de sociedades inmobiliarias en el exterior
(modificacion del articulo 5, uno de la Ley 19/1991 del Impuesto sobre el Patri-
monio por la Disposicion Final Tercera de la Ley 38/2022)1, las dudas sobre si
los acogidos al régimen de impatriados del articulo 93 de la Ley del IRPF estarian

1 Sefala esta Disposicion Final Tercera que se consideraran situadas en territorio espafol las
participaciones de sociedades (no negociadas en mercados organizados) cuyo activo esté constituido
en, al menos, el 50%, de forma directa o indirecta, por bienes inmuebles situados en territorio espafiol.
Por supuesto, lo anterior sera sin perjuicio del régimen de competencias que, en su caso, establezcan
los correspondientes Convenios para evitar la doble imposicion. En todo caso, no parece que este
nuevo nexo pueda resultar aplicable en el caso de paises con los que Espafia tenga Convenio de Doble
Imposiciéon que abarque el Impuesto sobre el Patrimonio y que no tenga clausula de sociedades inmo-
biliarias. Seria el caso de Argentina, Austria, Bolivia, Bulgaria, Canadd, Chequia, Chile, Chipre, Costa
Rica, Cuba, Ecuador, Emiratos, Eslovaquia, Estonia, Grecia, Holanda, Hungria, Indonesia, Iran,
Kuwait, Letonia, Lituania, Macedonia, Marruecos, Polonia, Rusia, Serbia, Suecia, Suiza, Tunez, Vene-
zuela.
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gravados en el impuesto de solidaridad por obligacién real?, o las incertidum-
bres concernientes al cdlculo del limite del 60 % de la base de IRPF, por las
sumas de las cuotas de IRPF, Patrimonio y el nuevo impuesto3.

No obstante, también han proliferado las objeciones que hablan de «tacha de
inconstitucionalidad» en funcién de varios argumentos?.

Precisamente por ello, el impuesto ha sido objeto de un recurso de inconsti-
tucionalidad por parte de la Comunidad de Madrid, presentado el 1 de febrero
de 2023, por la Asamblea Regional de Madrid el 22 de marzo (en aplicacion de
la Ley 10/2022, de 16 de noviembre, de defensa de la autonomia financiera de la
Comunidad de Madrid) y otro por la Comunidad de Andalucia, el 24 de febrero,
admitido a tramite el 21 de marzo, aunque denegandose la medida cautelar de
suspension de la aplicacion del nuevo tributo, solicitada ex articulo 161.2 de la

2 Debate resuelto por la Direccion General de Tributos, en la respuesta a la Consulta V0424-23, de
24 de febrero de 2023, cuando dice que «...como consecuencia de la remisiéon explicita a la LIP en
cuanto a la determinacion del sujeto pasivo del ITSGF, los sujetos pasivos de este ultimo impuesto
que estén debidamente acogidos al régimen fiscal especial aplicable a los trabajadores, profesiona-
les, emprendedores e inversores desplazados a territorio espafiol del articulo 93 de la LIRPF y, que
por tanto tributen por el IRNR, quedan sujetos por obligacién real no solo al IP, sino también al ITSGF
durante todo el plazo en el que estén acogidos al IRNR».

3 Se hablaba de un supuesto error técnico contenido en la regulacion del articulo 3 de la Ley
38/2022 del impuesto de solidaridad. Este presunto error es la consecuencia de una interpretacion
literal del articulo 3, Doce de la Ley 38/2022, que reproduce el contenido del articulo 31 de la Ley del
Impuesto sobre el Patrimonio. Esta ultima disposicion establece una conocida técnica orientada a
conjurar la confiscatoriedad y que consiste en que las cuotas integras de IRPF y Patrimonio no pueden
superar el 60 % de las bases del IPRF. Si las superan, se reducira Patrimonio hasta un maximo del 80
%, fijaAndose la conocida como cuota minima del 20 %. El citado articulo 3, Dos dispone que «la cuota
integra de este impuesto, conjuntamente con las cuotas del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y del Impuesto sobre el Patrimonio, no podra exceder, para los sujetos pasivos sometidos al
impuesto por obligacion personal, del 60 por 100 de la suma de las bases imponibles del primero».
Se prevé también respecto al nuevo impuesto que su cuota se reduzca hasta la minima del 20 % si se
supera el limite del 60 %. Si el precepto se entiende de manera semejante a como se interpreta el
articulo 31 de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio (que lo que se prevé es un limite conjunto de
cuotas integras) resultara que la cuota del Impuesto sobre el Patrimonio a tomar en consideracion
sera la integra, antes de ser bonificada al 100 % en Madrid y Andalucia o al 50 % en Galicia. Si se
acude a la literalidad de la norma y al criterio con que se interpreta el similar articulo 31 de la Ley del
Impuesto sobre el Patrimonio, entendemos que se toma la cuota integra de Patrimonio, tendriamos
una inesperada ventaja para las contribuyentes de Madrid y Andalucia (y parcialmente, de Galicia).
Estos reducirian el importe a pagar por el nuevo impuesto a la solidaridad (salvando siempre la cuota
minima del 20 %) mediante un mecanismo ideado para evitar una sobreimposicién que, con respeto
a Patrimonio, no se produce para los contribuyentes de Madrid y Andalucia, ya que no pagan este
impuesto. Ello podria suponer el efecto indeseado de que en ese limite del 60% se computaria, no
s6lo el propio impuesto de solidaridad, sino también la cuota del Impuesto sobre el Patrimonio. Y ello,
a diferencia de lo que postulaba la frustrada enmienda de Esquerra Republicana en el Senado, la cual
pretendia que el limite del 60% con la cuota del IRPF se aplicase de manera separada en Patrimonio
y en el impuesto de solidaridad. La Administracion pretendia corregir este supuesto error técnico en
la Orden Ministerial de aprobacién del modelo 718 de declaracién del impuesto y, en concreto, en su
tramite de audiencia e informacion publica. El Dictamen del Consejo de Estado sobre la Orden HFP/
587/2023 de 9 de junio, que aprueba el modelo 718, censura esta posibilidad, ya que entiende que
consiste en presentar como una «mera aclaracion» lo que realmente supone una modificacion de la
ley para enmendar un error.

4  MARTIN FERNANDEZ, 1.-RODRIGUEZ MARQUEZ, 1., Impuesto temporal de solidaridad de las
grandes fortunas, Ed. Francis Lefebvre, Madrid, 2023, pag. 25.
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Constitucion®. E1 23 de marzo de 2023 la Comunidad Auténoma de Galicia deci-
dio también interponer recurso de inconstitucionalidad. El Pleno del Tribunal
Constitucional de 18 de abril de 2023 admitia a tramite los recursos de Madrid
y Galicia®. Y, posteriormente, admitiria, el 9 de mayo, el recurso interpuesto por
la Comunidad Auténoma de Murcia, lo que eleva a cinco los recursos presenta-
dos.

Se anuncian también solicitudes masivas de rectificacion de autoliquidacio-
nes via articulo 120,3 de la Ley General Tributaria, una vez que éstas comiencen
a presentarse por los contribuyentes obligados a declarar (aquéllos cuya cuota
resulte a ingresar, segun el articulo 3, Diecinueve), ante la posibilidad de que
una eventual sentencia de inconstitucionalidad module sus efectos hacia el
pasado’. Pudiéndose tener que acudir a la autoliquidacion rectificativa, apro-
bada por la Ley 13/2023 de 24 de mayo. Y sin descartar, en una hipotética decla-
racion de inconstitucionalidad, la posibilidad de que surjan supuestos de res-
ponsabilidad del Estado legislador, teniendo en cuenta que deberia producirse,
mas pronto que tarde, la adaptacion de los articulos 67.1y 32, 3 a 6 de la Ley
39/2015 de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Admi-
nistraciones Publicas y del articulo 34.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de

5 Si bien este precepto establece la posibilidad, en caso de que asi se inste, de suspensiéon auto-
matica de las disposiciones y resoluciones adoptadas por los 6rganos de las Comunidades Auténo-
mas, recurridas sujeta a ratificacion o levantamiento en el plazo de cinco meses, consideraba la
Comunidad Auténoma de Andalucia que «...ello no significa que no pueda instarse y pueda acordarse
la suspension de normas estatales en casos excepcionales, previa valoracion de las circunstancias
concurrentes en términos de adopcion de medidas cautelares, porque la funcién de garante que com-
petente al Tribunal Constitucional respecto al orden constitucional establecido no puede verse limi-
tada por la exigencia de previsiones legales expresas, sino que ha de estar a las circunstancias
excepcionales que concurran...». Se invocaba, por el recurso de inconstitucionalidad, el Auto del
Tribunal Constitucional 90/2010, de 14 de julio de 2010, en relacion con diversos preceptos de la Ley
Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del
embarazo solicitada en el recurso de inconstitucionalidad 4523-2010, promovido por setenta y un
Diputados del Grupo Parlamentario Popular del Congreso. Los votos particulares de este Auto sefia-
laban que «aunque comparto la afirmacion del Auto de que la suspension de las leyes tiene caracter
excepcional, no puedo admitir que la viabilidad de tal suspension exija una «prevision que ha de ser
expresa». Con una vision principal del Derecho —se integra éste no sélo por disposiciones escritas
sino también por los principios y la normatividad inmanentes en la naturaleza de las instituciones—
creo que para dar una proteccion cautelar al nasciturus, un bien juridico constitucionalmente prote-
gido, evitando que a lo largo del desarrollo del procedimiento se produzcan extinciones de vidas que,
en ultimo término, puedan resultar inconstitucionales, no es necesaria una «prevision que ha de ser
expresa». Basta con que no exista un principio o una exigencia normativa que lo impida: se trata de
proteger cautelarmente una vida que esta constitucionalmente protegida. El articulo 1.1 LOTC somete
al Tribunal Constitucional a la Constitucién y a la Ley Orgdnica de este Tribunal, de suerte que mi
reflexion ha de discurrir necesariamente por el itinerario que trazan la Constitucion y nuestra Ley
Organica para determinar si en ellas existe un obstaculo que haga imposible la proteccién cautelar
de la vida del nasciturus».

6 Como se desprende de la Nota Informativa del Tribunal Constitucional n° 27/2023.

7 Asihaocurrido con la sentencia del Tribunal Constitucional 182/2021, de 26 de octubre, sobre el
impuesto de incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana y el alcance que su Funda-
mento Juridico 6 B) da a su declaracion de inconstitucionalidad y nulidad, al decir que «no pueden
considerarse situaciones susceptibles de ser revisadas con fundamento en la presente sentencia
aquellas obligaciones tributarias devengadas por este impuesto que, a la fecha de dictarse la misma,
hayan sido decididas definitivamente mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada o mediante
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Régimen Juridico del Sector Publico, a la sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea de 28 de junio de 2022 ((asunto C-278/20)8.

Varios han sido los argumentos barajados para proclamar una posible incons-
titucionalidad del impuesto de solidaridad, buena parte de los cuales aparecen
en los recursos de inconstitucionalidad presentados hasta al momento por las
tres Comunidades Autonomas de régimen comun mencionadas. Vamos a expo-
ner a continuacion los posibles argumentos que podrian basar una macula de
inconstitucionalidad del articulo 3 de la Ley 38/2022.

Empezaremos por la vulneracion de principios constitucionales propios de
caracter tributario como la capacidad economica y la no confiscatoriedad.

2. Causas de inconstitucionalidad basadas en la violacion de
principios constitucionales tributarios. Posible vulneracion de
los principios de capacidad econdémica y no confiscatoriedad

El impuesto de solidaridad es un tributo que, a diferencia de los gravamenes
sobre energéticas y sobre entidades financieras, que son catalogados como
prestaciones patrimoniales publicas no tributarias, tiene, ya en su nomen iuris,
naturaleza impositiva. Debe, por tanto, regirse por los principios del articulo 31,1
de la Constitucion. Esto es, servira para la contribucion de todos al sosteni-
miento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econdmica, siendo
parte de un sistema tributario que ha de ser justo, inspirado por los principios
de igualdad y generalidad y que no podra tener alcance confiscatorio.

resolucién administrativa f irme. A estos exclusivos efectos, tendran también la consideraciéon de
situaciones consolidadas (i) las liquidaciones provisionales o definitivas que no hayan sido impugna-
das a la fecha de dictarse esta sentencia y (II) las autoliquidaciones cuya rectificacion no haya sido
solicitada ex art. 120.3 LGT a dicha fecha» (cursiva nuestra). Sobre esta decision del Tribunal Cons-
titucional, ha sefialado ANIBARRO PEREZ, S., que «ciertamente, si tomamos en consideracién el prin-
cipio de confianza legitima, el cual constituye una concrecion del principio de seguridad juridica en
su faceta subjetivay cuyo fin es proteger a quien de buena fe ha actuado confiando en las indicaciones
de los poderes publicos, cabria concluir que limitar las posibilidades de defensa de aquellos contri-
buyentes que ala fecha de dictarse la STC 182/2021 no hubieran impugnado su liquidacién o solicitado
la rectificacion de su autoliquidacion entra en abierta contradiccion con la confianza que en ellos
genero el criterio previamente mantenido por el TC»; «gHasta dénde puede llegar el TC limitando el
alcance temporal de sus declaraciones de inconstitucionalidad?: A propésito de la STC 182/2021», en
Tributos Locales, n° 54, 2022, pags. 15-27.

8 Enespecial el articulo 32,5 de la Ley 40/2015. Este precepto constituye el nicleo normativo ahora
cuestionado. Segun su literalidad si Ia Iesién es consecuencia de la aplicacion de una norma declarada
contraria al Derecho de la Unién Europea, procedera su indemnizacion cuando el particular haya
obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion
administrativa que ocasiono el dafo, siempre que se hubiera alegado la infraccion del Derecho de la
Union Europea posteriormente declarada. Se exigia demds que la norma confiriese derechos a los
particulares, se tratase de un incumplimiento suficientemente caracterizado y se pudiera verificar
una relacion de causalidad directa entre el incumplimiento de la obligacion impuesta a la Adminis-
tracion responsable por el Derecho de la Unién Europea y el dafio sufrido por los particulares. Y,
ademas, que exista una sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea que haya declarado el
cardacter contrario al Derecho de la Union de la norma con rango de ley aplicada, publicada en el Diario
Oficial de la Unién Europea (articulo 32,6 de la Ley 40/2015).
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El impuesto a la solidaridad, como todo impuesto, debera respetar estos
principios. No podra, por tanto, basarse de modo exclusivo o preferente, en la
solidaridad que invoca el Preambulo de la Ley 38/2022 y que da nombre a la
figura tributaria®. La solidaridad es el gran argumento de una corriente que
podriamos denominar fiscalidad de excepcion y que esta presente en muchas
reformas fiscales que se pusieron en marcha tras la pandemia del Covid-1910,
Aunque su precedente esta en Alemania, en el denominado impuesto comple-
mentario de solidaridad (Solidaritdtszuschlag o Soli, como se le conoce colo-
quialmente)l. Y aunque en algtin caso se avald que un tributo pueda fundarse en
la solidaridad, la misma no es, en si misma, un fundamento tributario. Parece
evidente que la invocacion de la solidaridad, que es un valor del ordenamiento,
no puede suponer que un tributo no deba ser sometido al control de los princi-
pios de capacidad econdmica, igualdad y no confiscatoriedad!?. Ademas, en
Alemania se ha afirmado que estas medidas fiscales excepcionales deben ser
temporales!3. Si las mismas se establecen sobre la base de que existen necesi-
dades financieras excepcionales o una brecha financiera (Finanzliicke), tales
necesidades excepcionales no pueden resultar indefinidas o a largo plazo!4. Por
todo ello, no seria admisible una vigencia indefinida o ilimitada, de iure o de
facto, de estos impuestos extraordinarios ni seria legitimo conservar el
impuesto de solidaridad si se han producido reducciones de impuestos ordina-
rios que no justificarian el mantenimiento del impuesto extraordinario. Lo que
es importante destacarlo, porque, si bien el nuevo impuesto de solidaridad se
presenta como temporal, con una vigencia de dos afos, se prevé una denomi-
nada clausula de revision para efectuar una evaluacion de sus resultados al final
de suvigenciay valorar su mantenimiento o supresion. Esto es, se anuncia legal-
mente su posible establecimiento como figura fiscal de vigencia indefinida.

En cualquier caso, los principios constitucionales cuya vulneracion se suele
invocar son los de capacidad econdmica y no confiscatoriedad.

9 Dice el Preambulo de la Ley 38/2022, en su apartado V, que la primera finalidad del impuesto es
recaudatoria, «a fin de exigir, en estos tiempos de crisis energética y de inflacién, un mayor esfuerzo
a quienes disponen de una mayor capacidad econémica, es decir, una muestra de solidaridad de las
grandes fortunas».

10 Véase al respecto nuestra libro La tributacion en el contexto de la pandemia del Covid-19, Thom-
son Reuters, Aranzadi, 2020, pags. 71y ss.

11 Aprobado tras la caida del muro de Berlin por la Ley de 24 de junio de 1991- BGBI. 1991,1, p. 1318-
conocida como Gesetz zur Einfiihrung eines befristeten Solidaritétszuschlags und zur Anderung von
Verbrauchsteuer und anderen Gesetzen, se trataba de un recargo afectado a recabar financiacion
para sufragar el gasto publico extraordinario vinculado a la reunificacién alemana.

12 Asi se ha pronunciado el Consejo Constitucional Francés, en su decision n° 2012-662 DC 29 de
diciembre de 2012, cuando proclamo la inconstitucionalidad por vulnerar las exigencias de capacidad
econodmica de la contribucion excepcional de solidaridad, con un tipo de gravamen del 75 % sobre
ingresos superiores a un millén de euros, prevista en el proyecto de ley de presupuestos (loi de finan-
ces) para 2013 y de aplicacién en 2013 y 2014. Por lo que una mera invocacién a la solidaridad no
blinda la figura fiscal frente a posibles reproches de infringir principios tributarios.

13 Desdelavieja sentenciade 9 de febrero de 1972, BGBI 11967 S. 1254 (BVerfGE 32, 333 y siguientes)
sobre la Ley del Recargo Suplementario sobre el Impuesto sobre la Renta y el Impuesto sobre Socie-
dades.

14 ..er weite sich zu einer Finanzliicke aus, deren SchlieBung allein durch (auf Dauer angelegte)
Steuererh6hungen, nicht aber durch Fortfilihrung einer Ergdnzungsabgabe zulédssig sei. Las necesi-
dades financieras extraordinarias, por su propia naturaleza, se disipan después de un tiempo (...ver-
fliichtige sich nach einiger Zeit wieder) Y si estas brechas financieras se convierten en permanentes,
el cierre de las mismas solo estaria permitida a través de impuestos (permanentes) pero no a través
del mantenimiento de un gravamen complementario
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2.1. Lavulneracion del principio de capacidad econdmica

Un primer argumento que se ha manejado es la posible violacién por la regu-
lacion del impuesto a la solidaridad de los principios del articulo 31,1 de la Cons-
titucion en lo relativo a la capacidad econdmica y a la no confiscatoriedad.
Sefialemos que este precepto dispone que «todos contribuiran al sostenimiento
de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica mediante un
sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad
que, en ningun caso, tendra alcance confiscatorio».

A nuestro modo de ver, y asi lo expondremos, se trata de la argumentacion
con menores visos de poder fundar una declaracion de inconstitucionalidad. Al
margen de los posibles argumentos sobre la vulneracion de estos principios por
el impuesto a la solidaridad (muchos de los cuales son transcripcion casi literal
de los que con frecuencia se esgrimen frente al Impuesto sobre el Patrimonio),
lo cierto es que el Tribunal Constitucional no cuenta con una doctrina en rela-
cion con los principios de capacidad econdmica y de no confiscatoriedad que
permita albergar la esperanza de una declaracion de inconstitucionalidad del
impuesto mismo. Aunque siempre es factible un overruling o evolucion de la
doctrina del Tribunal Constitucional, como dispone el articulo 13 de su Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, segun el cual «cuando una Sala considere
necesario apartarse en cualquier punto de la doctrina constitucional precedente
sentada por el Tribunal, la cuestion se sometera a la decision del Pleno».

No obstante, llama la atencion que la transgresion de estos principios de jus-
ticia tributaria sea un argumento que se incluye en el recurso de inconstitucio-
nalidad presentado por la Comunidad de Madrid pero que no figure en el de la
Comunidad Auténoma de Andalucia. En el recurso de inconstitucionalidad de la
Comunidad de Madrid se sefiala que «desde un punto de vista sustantivo, la
configuracion del tributo vulnera los principios de capacidad econdmica y no
confiscatoriedad protegidos por el articulo 31.1 de la Constitucion, ya que, tra-
tandose de un impuesto temporal inicialmente exigible por dos afios, los tipos
de la escala no se ajustan a la realidad econdmica y presuponen una manifes-
tacion de riqueza irreal o ficticiar.

En el Fundamento Cuarto de este mismo recurso se lleva a cabo una identi-
ficacion de los principios de capacidad econdmica con el de no confiscatorie-
dad, y «partiendo de la inexistencia de pronunciamiento constitucional sobre
este impuesto, cabria extrapolar, prima facie y de forma parcial, algunos de los
argumentos expuestos en la jurisprudencia constitucional sentada a propdsito
del ITIVTNU o plusvalia municipal al Impuesto sobre el Patrimonio, pues, al igual
que en aquel «la realidad economica ha destruido la antes referida presuncion
de revalorizacion anual de los terrenos urbanos que opero en la mente del legis-
lador para crear la norma objetiva de valoracion ahora cuestionada». El recurso
de la Comunidad de Madrid trae a colacion el argumento, que el Tribunal Cons-
titucional refirié al Impuesto Municipal sobre el Incremento de los Terrenos de
Naturaleza Urbana, de que el impuesto vulnera las exigencias de capacidad
economica y no confiscatoriedad porque el contexto econdmico actual difiere
sustancialmente del existente cuando el tributo fue primigeniamente implan-
tado. En el caso del impuesto municipal de plusvalias, porque los valores inmo-

Revista Técnica Tributaria / N° 141/ Abril - Junio 2023 27



César Garcia Novoa

biliarios ya no se incrementan de manera indefectible y en el supuesto del
impuesto a la solidaridad (como también podria decirse del Impuesto sobre el
Patrimonio) porque ninguno de los indicadores econdmicos (tipos de interés,
variacion interanual de precios en el mercado inmobiliario...) se corresponden
remotamente en la actualidad con los existentes en 1977 0 en 1991. Y ello impe-
diria a los sujetos pasivos del impuesto «...obtener rendimientos de su patrimo-
nio minimamente aproximados a los de aquella época. Y, lo que es mas grave,
rendimientos que tan siquiera puedan alcanzar los porcentajes de los tipos de
gravamen de la escala del impuesto». Dice el recurso que «mientras que, cuando
se implanto el impuesto, obtener un rendimiento al patrimonio del 2,5% era
relativamente sencillo pues en octubre de 1977 los tipos de interés eran del
18,16% (y un afno después, en octubre de 1978, llegaron a alcanzar el 39,07%),
actualmente el tipo maximo de gravamen se ha elevado hasta el 3,5%, mientras
que los tipos de interés se encuentran al 2,5%, y ello a pesar de estar en su
momento mas elevado desde 2008, habiendo permanecido al 0% desde marzo
de 2016 hasta julio de 2022, y por debajo del 1% desde julio de 2012 hasta sep-
tiembre de 2022».

También un sector de la doctrina ha aceptado que el articulo 3 de la Ley
38/2022, que disciplina el impuesto de solidaridad, podria contrariar los prin-
cipios de capacidad econdémica y no confiscatoriedad del articulo 31,1 de la
Constitucion. Asi para GOROSPE OVIEDO, «partiendo de la base de que los
impuestos se justifican en la contribucion al sostenimiento del gasto publico de
acuerdo con la capacidad econdmica de los llamados a satisfacerlos, en este
caso el contribuyente poseedor de un patrimonio ya tributé por el IRPF, como
manifestacion directa de aquella cuando obtuvo la renta con la que lo adquirio,
o por el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD) cuando lo obtuvo gratui-
tamente. Es cierto que el objeto econdmico del ITSGF es el patrimonio y no la
renta, pero si para pagarlo hay que utilizar 1a renta gravada en los otros impues-
tos puede haber un exceso de imposicion, como se deduce del limite de la cuota
integra fijado en su art. 12. Ademas, una gran parte del patrimonio, constituido
por bienes inmuebles, ya tributa mayoritariamente en la imposicion local a tra-
vés del Impuesto sobre Bienes Inmuebles (IBI) y como renta imputada en el IRPF,
lo que implica una doble o hasta triple tributacion» 1.

El argumento de la sobreimposicion que provoca el impuesto sobre el patri-
monio, aunque comun, tiene poco recorrido!6. Por lo que, al final, el debate se
centra en el problema de la eventual confiscatoriedad del tributo, entendiendo
que los reproches sobre la posible vulneracion de la capacidad contributiva se
subsumen en los que hacen referencia al efecto confiscatorio del impuesto. Y
ello es, hasta cierto punto, l6gico si entendemos que en los pronunciamientos

15 GOROSPE OVIEDO, J.I., «<Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas», EI
Impuesto a la Solidaridad de las Grandes Fortunas. Un analisis académico y doctrinal de su incons-
titucionalidad, Revista del Instituto de Estudios Economicos, n° 1, 2023, pag. 81.

16 Seifala al respecto SOLER ROCH, M.T. que «en el debate en torno a la supresion del Impuesto
sobre el Patrimonio, el argumento de la sobreimposicion del ahorro parece ignorar que en un sistema
que grava la obtencion de renta, el patrimonio (capital acumulado) es un indice auténomo de capaci-
dad econdmica; como lo es el consumo, respecto del cual no se suele esgrimir —por ejemplo, frente
al IVA— un argumento basado en la sobreimposicion de la renta gastada», «Buscar la riqueza (al hilo
de una reflexion sobre un reciente debate)», Blog RPDFT, diciembre, 9, 2020, https://rpdft.org/
2020/12/09/buscar-la-riqueza-reflexion-al-hilo-de-un-reciente-debate/#_ftn11l
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mas recientes del Tribunal Constitucional sobre la eventual colisién de un tri-
buto con los principios capacidad econdémica y no confiscatoriedad (las senten-
cias 59/2017, de 11 de mayo, 126/2019, de 31 de octubre y 182/2021 de 26 de octu-
bre que hacen referencia al Impuesto sobre el Incremento del Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urbana) el debate se reconduce a confrontar la regula-
cion de este impuesto con el principio de capacidad econémica en su vertiente
de fundamento de la imposiciéon y con este mismo principio en su version de
medida de la imposicion.

En relacion con el principio de capacidad econémica como fundamento de
laimposicion, el Tribunal Constitucional ha sefialado que «en ningun caso podra
ellegislador establecer un tributo tomando en consideracion actos o hechos que
no sean exponentes de una riqueza real o potencial, o, lo que es lo mismo, en
aquellos supuestos en los que la capacidad econdmica gravada por el tributo
sea, no ya potencial, sino inexistente, virtual o ficticia...» —FJ 2 de la sentencia
STC 26/2017, de 16 de febrero, recordando las anteriores 19/2012, de 15 de
febrero, FI1 7; 53/2014, de 10 de abril, FJ 6.b) y 26/2015, de 19 de febrero, FI 4 a)—.
Y el hecho imponible, en todo caso, ha de «...exteriorizar una manifestacion
de capacidad econdmica...» —sentencias 289/2000, de 30 de noviembre, FI 4y
96/2013, de 23 de abril, FJ 12—, por lo que el tributo siempre ha de gravar un
presupuesto de hecho revelador de capacidad econdémica -—sentencias
276/2000, de 16 de noviembre, FJ 4; y 62/2015, de 13 de abril, F] 3 ¢)—. En funcion
de ello, el tributo siempre «tiene que constituir una manifestacion de riqueza»
—sentencias del Tribunal Constitucional 37/1987, de 26 de marzo, FJ 13; y
276/2000, de 16 de noviembre, FJ 4—, de modo que la «la prestacion tributaria
no puede hacerse depender de situaciones que no son expresivas de capacidad
economica» —sentencias del Tribunal Constitucional 194/2000, de 19 de julio,
FJ] 4; y 193/2004, de 4 de noviembre, FI] 5—.

Desde este punto de vista, no hay duda de que tanto el Impuesto sobre el
Patrimonio como el impuesto de solidaridad toman en consideracion un hecho
indicador de capacidad econdmica, real o, al menos, potencial, como es el patri-
moniol”. Y es absolutamente licito gravar la titularidad de bienes patrimoniales
en tanto indice de riqueza, ya que la eleccion del patrimonio como materia
imponible se acomodaria a las exigencias de la capacidad contributiva. La sen-
tencia del Tribunal Constitucional 233/1999, de 16 de diciembre ha declarado
que «es palmario que no existe precepto constitucional alguno que impida el
gravamen de otra fuente o manifestacion de riqueza que no sea la renta» (FJ 23°),
de modo que la justicia tributaria a través del principio de capacidad econdmica
puede hacerse factible a través de diversas manifestaciones de solvencia eco-
nomica, entre las que se incluye el patrimonio. Asilo defiende el Tribunal Cons-

17 Sefiala SOLER ROCH, M.T., en relacion con la compatibilidad en abstracto del impuesto sobre el
patrimonio con el principio de capacidad econémica, que «al margen de coyunturas econémicas,
sesgos ideoldgicos, debates tedricos o planteamientos pragmaticos, hay un dato incuestionable que
es ademas, en nuestro Derecho, una exigencia constitucional: el deber de contribuir de acuerdo con
la capacidad econdmica (articulo 31.1) lo que, segun el Tribunal Constitucional «obliga a buscar la
riqueza alli donde la riqueza se encuentra». Desde esta perspectiva, no se entiende con qué argu-
mentos se puede mantener la ajenidad del patrimonio de las personas fisicas respecto de dicha
riqueza». En «Buscar la riqueza (al hilo de un reflexiéon sobre un reciente debate)», Blog RPDFT,
diciembre, 9, 2020, https://rpdft.org/2020/12/09/buscar-la-riqueza-reflexion-al-hilo-de-un-reciente-
debate/#_ftnll
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titucional, al haber exacerbado la libertad de configuracion del legisaldor en la
sentencia 182/2021, F] 4 c) y en la mas reciente de 12 de junio de 2023, en la que
niega que vulnere la capacidad econémica el no incorporar medidas contra la
inflacion. En el Fundamento 3 de esta ultima recuerda que, para cumplir con la
dimension de la capacidad econdmica como "criterio, parametro o medida", el
legislador goza de un amplio margen de libertad en la configuracion de los tri-
butos.

No obstante, en un modelo de impuesto a la riqueza que pretende hacer tri-
butar la tenencia de bienes y derechos con contenido econdmico, excluyendo el
«capital humano», el objeto de imposicion son los bienes y derechos suscepti-
bles de generar renta. Con lo que, siguiendo el criterio marcado por la sentencia
del Tribunal Constitucional alemdn de 22 de junio de 1995, el objeto gravado en
el impuesto sobre el patrimonio seria asi la «potencialidad de los bienes para
obtener rendimientos». Lo que supone que el hecho imponible es el patrimonio,
pero el impuesto se paga en realidad con la renta que genera tal patrimonio. El
objeto-fin del tributo no es otra cosa que esa renta, por lo que, en realidad, como
sefalod en Alemania el Tribunal Constitucional respecto al Vermédgensteuer, no
se estaria gravando el conjunto de bienes y derechos patrimoniales de que es
titulag un sujeto, «sino los rendimientos potenciales que produce ese patrimo-
nio»18.

Pero la riqueza potencial, como indice de capacidad econdémica gravable,
también ha sido admitida por el Tribunal Constitucional en Espafa («basta que
dicha capacidad econdmica como riqueza o renta real o potencial...» dice el FJ
13° de la sentencia 37/1987, de 26 de marzo)1°. Eso habilitaria someter a impo-
sicion bienes y derechos con contenido econdmico susceptibles de generar
renta, la produzcan o no. Pero, en estos casos, si el contribuyente pagase el
impuesto con el patrimonio éste se reduciria cada vez, hasta desaparecer. Por
tanto, el impuesto se ordena en funcién del patrimonio, pero se paga con la
renta, de modo que la renta es la verdadera fuente del impuesto. Y se gravan los
bienes susceptibles de producir renta, la produzcan o no, por lo tanto, también
los patrimonios «improductivos», 1o que sdlo puede justificarse por motivos
extrafiscales.

Por eso la clave a la hora de valorar la vulneracion o no de los principios de
capacidad economica y no confiscatoriedad, tanto por el impuesto sobre el
patrimonio como por el impuesto de solidaridad, no es tanto la expresion de la

18 El Tribunal Constitucional aleman entendia que en la ley alemana los criterios de valoracién no
tenian una referencia univoca al objeto del tributo; la «potencialidad» de los bienes integrantes del
patrimonio para generar renta. Por eso declar¢ la incompatibilidad de la Ley del Impuesto sobre el
Patrimonio con la Constitucién, ya que la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio aplicaba diversos
criterios de valoracion, incoherentes con la manifestacion de capacidad econémica que se pretendia
gravar, los rendimientos «medios» del patrimonio determinados a partir de su valor productivo. El
Tribunal dio un plazo al Parlamento para adaptarlo antes del 1 de enero de 1997, que fue incumplido.
Sobre el tema, KIRCHHOF, P., «La influencia de la Constitucién Alemana en su legislacion tributaria»,
en Garantias Constitucionales del Contribuyente, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1998, pags. 28 a 32.

19 Asilo reconoce el recurso de inconstitucionalidad presentado por la Comunidad de Madrid, al
decir que Ciertamente, la doctrina constitucional ha puntualizado, por un lado, que por fuente de
riqueza no solo debe considerarse la renta, sino cualesquiera otra expresiva de una capacidad eco-
nomica, entre la que se incluye el patrimonio, y, por otro lado, que la fuente de riqueza no necesaria-
mente ha de ser real, bastando con que sea potencial.
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capacidad econdmica como fundamento de la imposicién, porque un impuesto
puede tomar como presupuesto la riqueza que sera una expresion, al menos
potencial, de riqueza, sino la capacidad econdmica como medida de la imposi-
cién, que entronca directamente con la interdiccién de la confiscatoriedad2°.

2.2. Lavulneracion del principio de no confiscatoriedad

Tampoco hay, en relacion con la prohibicion de confiscatoriedad del sistema
tributario contemplada en el articulo 31,1 de la Constitucion, una postura deter-
minante por parte del Tribunal Constitucional. Y ello en la medida en que el
mismo Tribunal reconoce que es un principio cuyo contenido esencial no resulta
claro. En el propio Fundamento 9 de la citada sentencia 150/1990, de 4 de octu-
bre, dice «...hay quien identifica dicho principio con el de capacidad contribu-
tiva, de suerte que seria confiscatorio todo tributo que no se fundara en éste;
hay quien considera que es una reiteracion del principio de justicia tributaria; y
hay finalmente quien opina que constituye un limite —por méas que indetermi-
nado y de dificil determinacion— al principio de progresividad del sistema tri-
butario».

Esta ultima version es la que defiende MARTIN FERNANDEZ, al decir que se
trata de un limite al principio de propiedad, vinculado a la proteccion constitu-
cional de la propiedad, que exige no agotar la riqueza?2l. Se trataria de una prohi-
bicion de esquilmar la riqueza gravada. Como dice el citado Fundamento 9 de
su sentencia 150/1990, de 4 de octubre, la prohibicién de confiscatoriedad
supone incorporar otra exigencia logica que obliga a no agotar la riqueza impo-
nible (...) de ahi que el limite maximo de la imposicion venga cifrado constitu-
cionalmente en la prohibicion de su alcance confiscatorio». Y el sistema fiscal
tendria dicho efecto «si mediante la aplicacion de las diversas figuras tributa-
rias vigentes, se llegara a privar al sujeto pasivo de sus rentas y propiedades».
Si asi ocurriese, se estaria desconociendo por la via fiscal indirecta, la salva-
guardia prevista en el articulo 33.1 de la Constitucion «que garantiza el derecho
a la propiedad privada», como seria, asimismo, y con mayor razon, el resultado
confiscatorio de un Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas cuya pro-
gresividad alcanzara «un tipo medio de gravamen del 100 por 100 de la renta».

En el caso de laimposicion del patrimonio que grava la renta potencial de los
bienes, y en la linea de lo sefialado por el Tribunal Constitucional en el funda-
mento 2 de la sentencia 26/2017, de 16 de febrero, para el impuesto sobre incre-
mento del valor de los terrenos, la no confiscatoriedad recae sobre cada uno de

20 El Tribunal Constitucional también ha relacionado la no confiscatoriedad con la capacidad eco-
nomica en su vertiente de fundamento de la contribucion, al decir se trata de un requisito constitu-
cional muy ligado al de capacidad econémica —hasta tal punto que la STC 182/2021 afirma en su FJ 2
que «el principio de no confiscatoriedad entendido como proscripcién del gravamen de una riqueza
inexistente o ficticia implica per se una vulneracion del principio de capacidad econémica como
fundamento de la imposicion»— pero que implica un plus adicional, que lleva a la prohibicién de gravar
toda la riqueza disponible.

21 MARTIN FERNANDEZ, J., «Una vision critica del impuesto de solidaridad de las grandes fortu-
nas», El Impuesto a la Solidaridad de las Grandes Fortunas. Un analisis académico y doctrinal de su
inconstitucionalidad, Revista del Instituto de Estudios Econdmicos, IEE, Madrid, n° 1, 2023, pag. 72
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los tributos?2. Y de acuerdo con el principio de capacidad econémica, «...todo
tributo que agotase la riqueza imponible so pretexto del deber de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos (en sentido parecido, STC 150/1990, de 4
de octubre, FJ 9) 0 que sometiese a gravamen una riqueza inexistente en contra
del principio de capacidad econdmica, estaria incurriendo en un resultado
obviamente confiscatorio que incidiria negativamente en aquella prohibicion
constitucional (art. 31.1 CE)».

Para defender que este efecto de agotamiento de la riqueza se produce en el
presente caso, el recurso de inconstitucionalidad de la Comunidad de Madrid
contra el articulo 3 de la Ley 38/2022 sefiala que «...incluso para un experto
inversor, es practicamente imposible obtener rendimientos siquiera cercanos a
los tipos de gravamen consignados en los tipos de la escala...». La consecuencia
es que el patrimonio imponible se vera reducido anualmente para poder satis-
facer el gravamen. Habria que disponer de parte de los depdsitos o valores gra-
vados para pagar el impuesto, produciéndose un efecto confiscatorio, no ampa-
rado por la Norma Fundamental23.

Para conjurar este problema, los apartados doce y trece a quince del articulo
3 de la Ley 38/2022, clonando en el articulo 31 de la Ley 19/1991, del Impuesto
sobre el Patrimonio, prevén un limite de las sumas de la cuota en el 60 % de la
base imponible del IRPF. En concreto, se dispone que la cuota integra del
impuesto de solidaridad, juntamente con las cuotas del IRPF y del Impuesto
sobre el Patrimonio, no podra exceder, para los sujetos pasivos sometidos por
obligacion personal, del 60 por 100 de la suma de las bases imponibles del pri-
mero24.En el supuesto de que la suma de las cuotas de los tres impuestos supere
el limite anterior, se reducira la cuota del impuesto a la solidaridad hasta alcan-
zar el limite indicado, sin que la reduccion pueda exceder del 80 %.

Pero esta medida, conocida como escudo fiscal, no es suficiente para conju-
rar una eventual confiscatoriedad. Como dice el recurso de la Comunidad de
Madrid, «...se limita a reducir el riesgo de confiscatoriedad por acumulacién de
impuestos. Sin embargo, no sirve para eludir el agotamiento por si mismo de la
capacidad econdmica gravada que se esta denunciando». Y ello en tanto este
limite reproduce algunas de las deficiencias tradicionalmente denunciadas en

22 SOLER ROCH, M.T., sefal que «...sobre esta cuestion, el Tribunal Constitucional ha interpretado
este limite en su conexién con el sistema tributario, lo cual no es obstaculo para valorar un tributo
en concreto en relacion con el efecto confiscatorio, en supuestos tales como el gravamen sobre una
riqueza inexistente o ficticia, o el agotamiento de larenta o riqueza gravada por efecto de la aplicacion
del impuesto». En «Buscar la riqueza (al hilo de una reflexiéon sobre un reciente debate)», Blog RPDFT,
diciembre, 9, 2020, https://rpdft.org/2020/12/09/buscar-la-riqueza-reflexion-al-hilo-de-un-reciente-
debate/#_ftnll

23 Afadiendo que «asi, en el caso de los depdsitos, los hogares espafoles tenian en noviembre casi
un billén de euros almacenados en depdsitos bancarios, rindiendo de media un 0,1%, segun datos del
Banco de Espafia, mientras que el rendimiento medio de los depdsitos contratados tras el reciente
incremento de los tipos de interés es del 0,7% 2) En cuanto a los fondos de inversién garantizados,
segun datos ofrecidos por FINECT, el rendimiento durante 2022 del mejor fondo, Caixabank Garan-
tizado Rendimiento Bolsa I FI, se mantuvo en negativo, al -0.49% anual en 2022 y al -0.2% a 3 anos,
mientras que el mejor fondo a tres afios, Eurovalor Garantizado Acciones V FI, experimenté una ren-
tabilidad del 0.64% a 3 afios y del -0.74% anual en 2022...».

24 MARTIN FERNANDEZ, J., «Una vision critica del impuesto de solidaridad de las grandes fortu-
nas», El Impuesto a la Solidaridad de las Grandes Fortunas. Un analisis académico y doctrinal de su
inconstitucionalidad, op. cit., pag.72.
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relacion con la figura andloga prevista para el Impuesto sobre el Patrimonio. Asi,
no se tiene en cuenta para el limite la parte del impuesto que corresponde a
elementos patrimoniales que, por su naturaleza o destino, no son susceptibles
de producir rendimientos gravados por el IRPF. Por tanto, y segun el recurso
madrilefio, «la atenuacion de la confiscatoriedad se ve limitada por un doble
impuesto minimo: por un lado, la cuota minima correspondiente a los elementos
patrimoniales improductivos que integran el patrimonio neto del sujeto pasivo,
no susceptible de reduccion. De otro, el hecho de que la reduccion de la cuota
integra del IP no pueda superar el 80% de la misma supondra un impuesto
minimo del 20% de dicha cuota integra». La conclusion es que se pueden estar
produciendo imposiciones por encima del 60 % en patrimonios no producti-
vos25,

Ante ese panorama es importante tener en cuenta la sentencia del Tribunal
Constitucional 182/2021 de 26 de octubre, relativa al impuesto sobre plusvalias.
En esta sentencia se afirma que un tributo del 58,98% de la plusvalia es incons-
titucional por renunciar a gravar segun la capacidad econémica real, estable-
ciendo bases objetivas sin una justificacion objetiva y razonable (FJ 5.° B). Y se
dice que se produce una vulneracion del principio de capacidad econémica en
su vertiente, no de fundamento, sino de medida de la imposicion. De esta
manera, y al margen del juego poco efectivo del principio de no confiscatorie-
dad, respecto al cual y a diferencia de otros paises, el Tribunal Constitucional
nunca ha fijado con claridad un porcentaje de gravamen que se pudiera consi-
derar confiscatorio, el Tribunal permite una dimension diferente al principio de
capacidad econémica. Y aunque la doctrina de la sentencia 182/2021 sobre la
inconstitucionalidad de un tipo de gravamen del 58,98% no sea reconducible
plenamente al impuesto a la solidaridad (tal sentencia se referia a un impuesto,
el municipal de plusvalias, que grava una ganancia ficticia) de la resolucion del
Tribunal se desprende que cabe cuestionar tipos cercanos al 60 % en todas y
cada una de las figuras impositivas del sistema fiscal.

Por tanto, si por el efecto de gravamen de los bienes no productivosy el limite
del 80 % en la reduccion de la cuota del impuesto de solidaridad se produjese
una tributacion que superase ese porcentaje, podria entenderse violado el prin-
cipio de capacidad econdémica en cuanto medida y limite de la imposicion. Cir-
cunstancia que se agrava en relacion con sujetos que tributan por obligacion
real de contribuir, alos que el mentado limite de la suma de las cuotas no resulta
aplicable. Aunque, respecto a estos no residentes, las posibles objeciones desde
la perspectiva del Derecho de la Union Europea, en cuanto vulneracion de las
libertades fundamentales o del principio de no discriminaciéon contemplado en
los Convenios de Doble Imposicion, quedan fuera del ambito del control de
constitucionalidad. Aunque el Tribunal Superior de Justicia de Baleares, en su
sentenciade 1de febrero de 2023, resuelve a favor de la aplicacion de este limite
por un residente belga, invocando la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea de 3 de septiembre de 2014 (As. C-122/12) sobre aplicacion de
ventajas fiscales de las Comunidades Autdnomas en el Impuesto de Sucesiones
y Donaciones a residentes en otros paises de la Union Europea.

25 GOROSPE OVIEDO, I.I., «Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas», EI
Impuesto a la Solidaridad de las Grandes Fortunas. Un analisis académico y doctrinal de su incons-
titucionalidad, op. cit., pag. 82.
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No obstante, si convendria recordar, como lo ha hecho el Tribunal Supremo
en el Fundamento de Derecho Tercero del auto de 1 de julio de 2019 (n° rec.
981/2018), la posibilidad de fundamentar la interdiccién de la no confiscatorie-
dad en los limites del derecho de propiedad, consagrado como derecho humano
en el articulo 1 del Protocolo N° 1 al Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Segun este precepto, «toda persona fisica o juridica tiene derecho al respeto de
sus bienes. Nadie podra ser privado de su propiedad sino por causa de utilidad
publica y en las condiciones previstas por la ley y los principios generales del
Derecho Internacional». Afiadiéndose que «las disposiciones precedentes se
entienden sin perjuicio del derecho que tienen los Estados de dictar las leyes
que estimen necesarias parala reglamentacion del uso de los bienes de acuerdo
con el interés general o para garantizar el pago de los impuestos, de otras con-
tribuciones o de las multas», en 1o que se conoce como excepcion tributaria.

De la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos se deduce
la necesidad de interpretar la excepcion tributaria del derecho de propiedad
atendiendo a las exigencias de proporcionalidad y de la prohibiciéon de la carga
fiscal excesiva. Esto es; no basta con atender al tipo de gravamen aplicable y ni
siquiera a sise obliga a disponer de parte de lariqueza gravada para hacer frente
al pago del tributo. Es necesario, para verificar si concurre la excess burden of
taxation, un juicio singular de proporcionalidad que exige valorar las circuns-
tancias que en cada caso concurren. Como sefiala DURAN-SINDREU BUXADE,
esa valoracion no requiere que «para que el gravamen se considere excesivo,
este haya de agotar la totalidad de la riqueza» pero si que suponga una privacion
sustancial de la riqueza del sujeto26.

Ello requiere lo que el Tribunal ha denominado una interpretacion integra-
dora que armonice, de una parte, la proteccion del derecho de propiedad reco-
nocido en el apartado primero, y, de otra parte, los intereses generales estable-
cidos en el apartado segundo, entre los que se encuentra la excepcion tributaria.
Y que se traduce en la evaluacion de varias cuestiones, singularmente si el
Estado demandado llevé a cabo una injerencia en el derecho de propiedad del
recurrente, si tal injerencia estaba prevista legalmente, si perseguia un fin legi-
timo y si se llevd a cabo una justa ponderacion entre los intereses publicos con-
currentes y el interés privado de la parte actora y, en particular, si existio una
razonable relacion de proporcionalidad entre los medios empleadosy el fin per-
seguido (sentencias del Tribunal Europeo de 3 de julio de 2003, asunto Buffalo
Srl, en liquidacion c. Italia ; de 14 de mayo de 2013, asunto N.K.M c. Hungria, o
de 2 de julio de 2013, asunto R.Sz . c. Hungria). De manera que la norma fiscal
respetara el necesario equilibrio entre los intereses publicos y privados concu-
rrentes siempre que la intromision en el «interés patrimonial» del contribuyente
no resulte desproporcionada por adolecer de ausencia de una ponderacion
legislativa de los intereses concurrentes. No se respetara la proporcionalidad
cuando la ley tributaria imponga una carga irrazonable que socave, de forma
sustancial, la situacion financiera del contribuyente (sentencias Imbert de Tré-
miolles contra Francia, 4 de enero de 2008; Spampinato contra Italia de 29 de

26 DURAN-SINDREU BUXADE, A., «Impuestos y derechos a la propiedad. La carga fiscal excesiva
es inconstitucional», Taxlandia, Blog Tributario, https://www.politicafiscal.es/equipo/antonio-duran-
sindreu/impuestos-y-derecho-a-la-propiedad-la-carga-fiscal-excesiva-es-inconstitucional
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marzo de 2007; y Wasa Liv Omsesidigt, Férsdkringsbolaget Valands Pensionss-
tiftelse contra Suecia, de 14 de diciembre de 1988).

Trasladando esta doctrina a los términos en que se plantea el debate en rela-
cion con la posible confiscatoriedad del impuesto de solidaridad, en términos
similares a como la cuestion se suscita respecto al Impuesto sobre el Patrimo-
nio, los tipos de gravamen no serian, por si mismos y considerados en abstracto,
argumento suficiente para definir o caracterizar una medida fiscal como una
carga fiscal excesiva, como ha sefialado el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, entre otras, en la sentencia de 14 de mayo de 2013, asunto N.K.M c. Hungria
y de 2 de julio de 2013, asunto R.Sz . c. Hungria. No corresponde al Tribunal
ejercer un control sobre el ambito de decision de la politica fiscal de los Estado
sino que debe pronunciarse so6lo cuando quede acreditada la falta de propor-
cionalidad de la injerencia impositiva en funcion de las circunstancias concu-
rrentes en el caso concreto examinado. Ello dependerd, fundamentalmente, de
los efectos que en cada supuesto especifico produzca la aplicacion de la norma
sobre la carga fiscal del contribuyente.

Asi, en la varias veces citada sentencia de 14 de mayo de 2013, asunto N.K.M
c. Hungria, el Tribunal de Estrasburgo entendi6 que constituia una carga fiscal
excesiva que una parte de la indemnizacion por despido de un trabajador resul-
tase gravada a un tipo impositivo del 52 por 100, lo que supuso privar al obligado
tributario de una parte sustancial de su renta. Pero en otros casos, en que se
enjuiciaban tipos de gravamen del 20 % aplicados también en relacion con
indemnizaciones percibidas (decisiones de inadmision de 16 de enero de 2018,
dictadas por la Seccion I del Tribunal en los asuntos Cacciato c. Italia —recurso
num. 60633/16-y Guiso y Consiglio c. Italia -recurso num. 50821/06—) se enten-
dio que el impuesto, en esos casos concretos, no habia anulado ni agotado el
importe de la indemnizacion percibida.

Y esta doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos adquiere una
gran trascendenciaya que el propio Tribunal Constitucional ha admitido la posi-
bilidad de modular o cambiar su doctrina para adaptarla a la de los 6rganos de
garantia encargados de la interpretacion de los tratados y acuerdos internacio-
nales, como es el caso del Convenio Europeo de Derechos Humanos?’.

Con el precedente de esta doctrina, el Fundamento de Derecho Tercero del
Auto del Tribunal Supremo de 1 de julio de 2019, plantea dudas en relacién con
la posible contradiccion con la interdiccion de una carga tributaria excesiva
derivada de la interpretacion del Tribunal de Estrasburgo del articulo 1 del Pro-
tocolo N®1de la Convencion Europea de Derechos Humanos, de varios articulos
del Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales, relativos al impuesto muni-
cipal de plusvalias, posteriormente declarados inconstitucionales y nulos por la
sentencia del Tribunal Constitucional 182/2021 de 26 de octubre. Y ello en tanto
«en aplicacion de los mismos, puede llegar a exigirse a un contribuyente una
cuota en concepto de IIVINU de importe superior a la riqueza que esta en la
base de la imposicion, con el efecto confiscatorio que ello conlleva, y descono-

27 COBREROS MENDAZONA, E., «<El doble grado de jurisdiccion para las sanciones administrativas
graves; una imperiosa exigencia convencional y constitucional», Revista Vasca de Administracion
Publica, 118, septiembre-diciembre, 2020, pag. 22.
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ciendo por la via fiscal indirecta el derecho de propiedad que, especificamente
encuentra en nuestra Carta Magna consagracion expresa en el ambito tributario
a través de la prohibicién constitucional de confiscatoriedad...».

Asipues, para que se pudiera esgrimir una vulneracion de la confiscatoriedad
de la prohibicion de una carga fiscal excesiva, desde la perspectiva del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, habria que atender, no sélo a que pudieran con-
currir unos tipos de gravamen en torno al 60 %, sino a que fuese necesario des-
prenderse de parte de la riqueza gravada y que ello supusiera una privacion sus-
tancial de la propiedad del sujeto. Lo que no parece que ocurra en relaciéon con
el impuesto de solidaridad, teniendo en cuenta su ambito de aplicaciéon, con un
minimo exento de 3.000.000 de euros y una incidencia en, aproximadamente,
un 1% de la poblacidon. Si habria mas dudas desde el punto de vista de los demas
elementos del test que lleva a cabo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
como la legalidad de la medida, teniendo en cuenta el criticable procedimiento
de aprobacion legislativa del nuevo impuesto y su justificacion por un fin legi-
timo. Y ello, si atendemos a la confesa intencidon de concebir el impuesto como
un instrumento de armonizacion de la imposicion sobre el patrimonio de las
Comunidades Autonoma.

3. Causas de inconstitucionalidad basadas en aspectos formales.
Posible inconstitucionalidad por el procedimiento legislativo
utilizado

El impuesto de solidaridad figuraba en una enmienda (la numero 9°), presen-
tada en su momento por los Grupos Parlamentarios Socialista y Confederal de
Unidas Podemos-Em Comu Podem-Galicia en Comun. Y formulada durante la
tramitacion parlamentaria de dos prestaciones patrimoniales publicas no tri-
butarias (gravamenes temporales energético y de entidades de crédito y esta-
blecimientos financieros de crédito) cuya iniciativa legislativa se sitia en una
proposicion de ley de estos mismos grupos parlamentarios. Impulsar la trami-
tacion parlamentaria de dos impuestos (por mucho que se llamen gravamenes,
su naturaleza esla que es) através de una proposicion supone omitir los tramites
que la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, de Gobierno, establece para el proce-
dimiento de elaboracion de normas con rango de ley, como el de consulta
publica (articulo 26,2 de la Ley), Memoria de Impacto Normativo (articulo 25,3),
informe de la Comision General de Secretarios de Estado y Subsecretarios
(articulo 26,4), y los informes que pueda decidir el Consejo de Ministros (articulo
26,4) y el Dictamen del Consejo de Estado (articulo 26,7). Y cuando se hace, no
por el Gobierno, como seria el caso de los proyectos de ley, sino por los grupos
parlamentarios que sustentan al Gobierno, la situacion es muy extrafia y ano-
mala. Tanto que se ha llegado a hablar de un auténtico fraude de ley28.

28 Asi se refleja en el Estudio preliminar sobre la adecuacion a la Constitucion y al Derecho Comu-
nitario del gravamen temporal a entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito. Docu-
mento de trabajo para el debate con los agentes econdémicos, politicos y sociales, coordinado por
MARTIN QUERALT, 1., y publicado en coleccién informes por el Instituto de Estudios Econémicos en
septiembre de 2022.

36 Revista Técnica Tributaria / N° 141/ Abril - Junio 2023



Motivos de inconstitucionalidad del Impuesto Temporal de solidaridad de las ...

Sin entrar a valorar esta calificacion, lo cierto es que el procedimiento legis-
lativo en el que se inserta la enmienda tiene un pecado original y es la creacion
de unos gravamenes de naturaleza impositiva por proposicion de ley. Y, ademas,
el hecho de que se haya creado el impuesto por enmienda de dos grupos parla-
mentarios que sustentan al gobierno abunda en las criticas. Y ello en tanto se
suele afirmar que la proposicion de ley es la via de impulso legislativo (junto con
el derecho de enmienda) que corresponde a los grupos parlamentarios, mientras
el Gobierno debe acudir al cauce de los proyectos de ley2°.

Por ello, una primera objecion de inconstitucionalidad se refiere al iter legis-
lativo empleado para aprobar el nuevo impuesto. Asi, el recurso de la Comunidad
de Madrid califica estos vicios de inconstitucionalidad como «de caracter for-
mal o procedimental». Y el de la Comunidad de Andalucia va mas alla y entiende
que ello supone una vulneracion del derecho fundamental a la participacion
politica contenido en el articulo 23.2 de la Constitucion, en su vertiente de ejer-
cicio de un cargo representativo. Menciona el recurso de Andalucia que «...la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha ido incluyendo aquellos derechos
sin cuyo ejercicio devendria imposible el ejercicio del cargo representativo e
indirectamente que los ciudadanos ejerciten a través de aquel su propio derecho
de participacion politica. En este tejido de derechos podemos destacar... muy
destacadamente el derecho de presentar enmiendas en el procedimiento legis-
lativo (STC 118/1995 de 17 de julio».

Se insiste en estalinea, al afirmar que, una vez llega al Congreso, la enmienda
y la propia creacion del impuesto paso directamente a Comision (no a la Comi-
sion naturalmente competente de Hacienda y Funcion Publica sino la de Asun-
tos Econdmicos y Transformacion Digital). Por ello, en su tramitacion parlamen-
taria, el impuesto no pudo ser objeto de toma en consideracion o de debate de
totalidad. Ello supuso que los diputados no pudiesen presentar enmiendas sobre
el texto introducido por la referida enmienda, de acuerdo con lo establecido en
el Reglamento. Ello afectaria negativamente al derecho a la enmienda de los
parlamentarios.

El Tribunal Constitucional ha construido, a través de su jurisprudencia, el
derecho a la enmienda como un derecho que afecta a los representantes de la
soberania nacional y que tiene como objeto la posibilidad de incidir en la ini-
ciativa legislativa30.Y todo ello, haciendo hincapié en su relacion con el derecho
de representacion politica y con el pluralismo politico como valor superior de
nuestro ordenamiento juridico enlos términos del articulo 1.1 de la Constitucion,
como lo ha puesto de relieve recientemente el Auto del Tribunal Constitucional
177/2022 de 19 de diciembre3!.

Por ello, limitar injustificadamente el derecho de enmienda afecta de modo
negativo al derecho a la representacion politica, sobre todo, al derecho de las

29 BIGLINO CAMPOS, M.P. «kEnmienda en el procedimiento legislativo», Temas Basicos de Derecho
Constitucional, Aragon Reyes, M.-Aguado Renedo, C., Vol. II, Thomson Reuters-Civitas, Madrid, 2011,
pags.. 177 y 178.

30 BIGLINO CAMPOS, M.P. «kEnmienda en el procedimiento legislativo», op.cit, pag. 177.

31 Enel F] 6 de este Auto, tras aseverar que su escrutinio en el supuesto de autos habria de cefirse
a comprobar si la tramitacion del procedimiento legislativo se ajusté a los principios que han de
presidirlo conforme a su normativa reguladora sefala la finalidad que se persigue con dicha
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minorias. Y como ha dicho el Tribunal Constitucional en el FI 5 de su sentencia
226/2016, de 22 de diciembre, «sin respeto a los derechos de las minorias poli-
ticas no hay modo de preservar el pluralismo propio del Estado democratico».
Aunque, evidentemente, no toda infraccién del ejercicio de ese derecho de
enmienda supone una lesion del derecho fundamental de representacion. Y ello,
toda vez que unicamente poseen relevancia constitucional situaciones en que
los propios 6rganos de las Asambleas legislativas impiden o coartan ilegitima-
mente su practica o adoptan decisiones juridicamente reprobables que contra-
rien la naturaleza de la representacion o la igualdad de los representantes (sen-
tencia del Tribunal Constitucional 39/2008 de 10 de marzo).

Al margen de la posible vulneracion del derecho fundamental a la represen-
tacion politica, la cuestion esencial radica en si es constitucional crear, via
enmienda, un tributo y cudles son los limites al recurso a la enmienda por los
grupos parlamentarios. Como dijimos, el Tribunal Constitucional ha venido defi-
niendo la enmienda como una facultad integrante del nucleo esencial del ius in
officium de los representantes politicos y, por tanto, la caracteriza como reflejo
del derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos publicos por medio de
sus representantes (articulo 23 de la Constitucion). Por tanto, puede hablarse de
un derecho a la enmienda, integrado en el conjunto de los derechos de los ciu-
dadanos a incidir en la politica legislativa. Pero este derecho tiene limites y tales
limites fueron inicialmente fijados por la sentencia del Tribunal Constitucional
23/1990, de 15 de febrero, en cuyo FI 5 se advertia que «tres son, como antes se
ha dicho, los requisitos de procedibilidad de estas enmiendas: que sean suscri-
tas por un Grupo Parlamentario (y no unicamente por un Diputado o varios sin-
gularmente), que se presenten dentro del plazo reglamentario (quince dias: art.
105.1) y, desde luego, que versen sobre la materia a que se refiere el Proyecto de
Ley que tratan de modificar».

Este ultimo elemento es la base de la denominada doctrina de la homegenei-
dad. Esta tesis del Tribunal Constitucional se resume en el Auto 118/1999, de 10
de mayo, que en su Fundamento 4 dice «en lo que respecta a las enmiendas a
los Proyectos o Proposiciones de Ley, este TC, en relaciéon con las enmiendas de
totalidad de texto alternativo a un Proyecto de Ley, ha tenido ocasion de sefialar
como necesaria condicion de procedibilidad de las mismas, ademas de satisfa-
cer los requisitos formales reglamentariamente previstos...que versen sobre la
materia a que se refiere el proyecto de ley que va a ser enmendado». Y ello por
una razon puramente logica, que no es otra que la necesidad de una correlacion
material entre la enmienda y el texto enmendado. Esta exigencia deriva «...del
caracter subsidiario que, por su propia naturaleza, toda enmienda tiene res-
pecto al texto enmendado. Ademas, la propia l6gica de la tramitacion legislativa
también aboca a dicha conclusion, ya que, una vez que una iniciativa legislativa
es aceptada por la Camara o Asamblea Legislativa como objeto de deliberacion,

comprobacion: «y ello en garantia no solo del derecho de la mayoria parlamentaria a adoptar las
decisiones que legitimamente le corresponden, sino también del derecho de las minorias a participar
en los procesos de formacion de la ley, expresion, como se ha dicho, de la voluntad popular que ha
de integrar, a través precisamente del procedimiento legislativo, la expresion del pluralismo politico,
elevado por el art. 1.1 CE (RCL 1978, 2836) a la categoria de «valor superior' de nuestro ordenamiento
juridico».
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no cabe alterar su objeto mediante las enmiendas al articulado...» —FJ de la sen-
tencia del Tribunal Constitucional 119/4011 (sic)—,

Esta teoria acerca de la necesaria concurrencia de una minima conexion de
homogeneidad con el texto enmendado, se desarrolla en el Fundamento Juridico
4° de la sentencia del Tribunal Constitucional 209/2012, de 14 de noviembre, en
el que se insiste en que soélo si hay esa coherencia u homogeneidad se evitaria
alterar de forma sustancial el proceso de formacion de la voluntad en el seno de
las Camaras —cuestion reiterada en las sentencias del Tribunal Constitucional
136/2011, de 13 de septiembre, FI 8; y 176/2002, de 8 de noviembre, FJ 2 d)—.

Y a la hora de valorar la concurrencia o no de esa relacion de homogeneidad
habria que atender a dos circunstancias: el contenido normativo del proyecto o
proposicion de ley que se pretende enmendar y la intensidad de la modificacion
que la enmienda persigue.

En cuanto a la primera cuestion, el Tribunal Constitucional ha venido defen-
diendo que la exigencia de homogeneidad habra de flexibilizarse si el proyecto
de ley lo es de una norma que quepa calificar como de contenido heterogéneo
—como es el caso de los proyectos de ley de medidas fiscales, administrativas y
del orden social—. Asi en el fundamento 8 de la sentencia 136/2011 de 13 de sep-
tiembre se dice que «la conexion de homogeneidad ha de entenderse de modo
flexible que atienda también a su funcionalidad...». Ahora bien, la heterogenei-
dad de materias de una norma incide en la iniciativa legislativa, pero no las con-
vierte en leyes de contenido indeterminado, «ya que éste queda delimitado en
el concreto texto presentado para su tramitacion parlamentaria» (FJ 8 de la sen-
tencia 136/2011 de 13 de septiembre). Por tanto, la pluralidad de materias de una
iniciativa legislativa puede servir para matizar el alcance de la doctrina de la
homegeneidad, pero en modo alguno la desactiva o excepciona.

En cuanto a la intensidad de la enmienda, se trata de otro aspecto muy rele-
vante, debiendo tenerse en cuenta el alcance de la modificacion que se propone.
Y, sobre todo, si ese alcance supone la creacion ex novo de un tributo, como en
el caso de la enmienda que aqui nos ocupa.

El Tribunal Constitucional, en el Fundamento 5° de la sentencia 59/2015, de
18 de marzo, no ve inconveniente en que una enmienda tenga como objeto dis-
ciplinar ex novo una figura tributaria. Pero se reitera, eso si, que la enmienda
presentada ha de tener una conexion de homogeneidad con el procedimiento
legislativo respecto al cual la enmienda se plantea. En el FJ 5° de la citada sen-
tencia 59/2015, se recuerda este imperativo de homogeneidad, afirmando que
«debe respetarse una conexion minima de homogeneidad con el texto enmen-
dado, so pena de afectar, de modo contrario a la Constitucion, tanto al derecho
del autor de la iniciativa (art. 87 CE), como al caracter instrumental del procedi-
miento legislativo (art. 66.2 CE) y, en consecuencia, a la funcion y fines asigna-
dos al ejercicio de la potestad legislativa por las Camaras». Y ello, en tanto si la
enmienda no es coherente con el texto enmendado, existe un vicio en el desa-
rrollo del procedimiento legislativo que podria alcanzar relevancia constitucio-
nal, si alterase de forma sustancial el proceso de formacion de voluntad en el
seno de las Camaras. Dicho proceso de formacion de la voluntad no se refiere
solo al resultado de la votacion, determinado por la configuracion de las distin-
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tas mayorias parlamentarias, sino a la exigencia de contraste de opiniones, que,
mas alla de la autoimposicion, justifica la reserva de ley en materia tributaria.
No se olvide que la reserva de ley debe sustentarse también en razones de segu-
ridad juridica, que derivarian de la existencia de un procedimiento legislativo
que garantiza la publicidad, el debate y la contraposicion de pareceresy a través
del cual se adopta una disposicion general y abstracta, expresion de una racio-
nalidad objetiva, que la ley debe encarnar.

Y aunque los 6rganos de gobierno de las Camaras deben contar con un amplio
margen de apreciacion para determinar la existencia de conexion material entre
la enmienda y el proyecto o proposicion de ley objeto de tal enmienda, el FI 7°
de la sentencia del Tribunal Constitucional entiende que cuando sea evidente y
manifiesto que no existe tal conexion debera rechazarse la enmienda, «puesto
que, en tal caso, se pervertiria la auténtica naturaleza del derecho de enmienda,
ya que habria pasado a convertirse en una nueva iniciativa legislativa».

En el supuesto de creacion del impuesto de solidaridad por una enmienda,
parece evidente que no hay conexion de homogeneidad entre una proposicion
de ley para crear dos gravamenes temporales a sectores energéticos y financie-
ros con un impuesto que grava exclusivamente a personas fisicas, como es el
caso del nuevo impuesto de grandes fortunas. Entre otras cosas porque, como
dicen MARTIN FERNANDEZ, J.-RODRIGUEZ MARQUEZ, 1., la enmienda se intro-
duce en una proposicion de ley cuyo objeto es crear unos gravamenes tempora-
les, calificados como prestaciones patrimoniales publicas no tributarias y no
como tributos, condicion que si tiene el impuesto de solidaridad. Ambas expre-
siones no son sindonimas, lo que lleva a estos autores a concluir que «no existe
relacion de homogeneidad entre la enmienda y la iniciativa legislativa que se
pretende modificar»32.

Se trataria de una nueva iniciativa legislativa, que se habria tramitado sin
aplicar el procedimiento ordinario para la misma. Ademas, en el caso presente,
esta conexion entre el contenido de la enmienda y el texto enmendado no debe
interpretarse flexiblemente, porque la proposicion enmendada no es de conte-
nido heterogéneo, sino que se limita a crear dos gravamenes, por lo que ha de
exigirse con el rigor necesario la citada conexion de homogeneidad. Sin que la
invocacion ala solidaridad, ala que nos referimos, pueda, por si misma, entablar
esa conexion con la tramitacion de los gravamenes sobre energéticas y bancos.
Es decir, tal conexioén no deriva del hecho de que se trate de medidas inspiradas
en la solidaridad.

En la medida en que no concurre esa conexion, se altera de forma sustancial
el proceso de formacion de la voluntad en el seno de las Camaras, porque se
priva al Parlamento de la posibilidad de llevar a cabo un debate pleno, que es lo
que habria si se hubiese presentado un proyecto de ley especifico. Con lo cual,
se afecta negativamente a uno de los fundamentos de la reserva de ley tributaria
que es la seguridad juridica. Porque la seguridad juridica, en su expresion de
legalidad y juridicidad a que hace referencia el articulo 9,3 de la Constitucion,
exige un procedimiento legislativo que garantice la publicidad, el debate y el

32 Recuerdan MARTIN FERNANDEZ, ].-RODRIGUEZ MARQUEZ, 1., Impuesto temporal de solidari-
dad de las grandes fortunas, op. cit., pag. 25.
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contraste de opiniones. De lo expuesto podemos extraer que, si tomamos como
referente lodicho en el FI 5°de la sentencia del Tribunal Constitucional 59/2015,
nos encontramos ante un vicio con relevancia constitucional.

3.1. Laracionalidad de la medida legislativa. Duplicar un impuesto ya
existente y hacerlo con finalidad armonizadora

Ademas de por las anomalias procedimentales que supone la elaboracion de
leyes en materia tributaria a través de la presentacion de una enmienda durante
latramitacion de una proposicion de ley, la creacion del impuesto de solidaridad
puede ser cuestionada también por la finalidad ultima que se pretende con esta
nueva figura impositiva. Asi, segun el Preambulo de la Ley 38/2022, en su apar-
tado V, dos son las finalidades principales de este nuevo impuesto. La primera
de ellas es recaudatoria, «a fin de exigir, en estos tiempos de crisis energética
y de inflacion, un mayor esfuerzo a quienes disponen de una mayor capacidad
economica, es decir, una muestra de solidaridad de las grandes fortunas». La
segunda finalidad es armonizadora, con el objetivo de disminuir las diferencias
en el gravamen del patrimonio en las distintas Comunidades Autonomas.

Por ello, lo primero que hay que valorar es si estamos ante un uso racional de
la potestad legislativa tributaria.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en algunas oportunidades
sobre el concepto constitucional de ley, aunque sin abrazar claramente una
configuracion sustantiva de la misma. Asi, el fundamento de la ley no estaria
solo en las garantias del procedimiento para su adopcion, sino que responderia
a la idea de mandato general y abstracto con capacidad de innovar de forma
primaria un sector de la realidad 33 y de crear o modificar situaciones juridicas.
En funcion de ello, el Tribunal, en sus primeras sentencias, propugno un control
de racionalidad con relacion a normas con rango de ley que cuestionaban la
igualdad34. Sin embargo, y como recuerda Tomas Ramén FERNANDEZ, la doc-
trina de la ley material fue mayoritariamente abandonada, de modo que preva-
lecidé una concepcion que la concibe a partir de sus caracteristicas formales. De
modo que siempre es ley lo que aprueba el Parlamento a través de un procedi-
miento legislativo3°.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional no ha enjuiciado con toda la inten-
sidad que seria deseable el ejercicio de la potestad legislativa, en comparacion,
por ejemplo, a lo que ha hecho el Bundesverfassungsgericht aleman y sus fre-
cuentes valoraciones de la relevancia de la racionalidad del impulso legisla-

33 MUNOZ MACHADO, S., El ordenamiento juridico de la Comunidad europea y la Constitucion
esparfiola, Civitas, Madrid, 1980,, pag. 123.

34 Porejemplo, en sentencias como la 22/1981, de 2 de julio con voto particular del Magistrado Rubio
Llorente, y 48/1981, de 10 de noviembre. Véase ALONSO GARCIA, E., «El principio de igualdad del
articulo 14 de la Constitucion espafiola», Revista de Administracion Publica, 1983, nums 100-102,
especialmente pags. 31y ss.

35 De opinidén contraria, RUBIO LLORENTE, F., «<Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley (sobre el
problema del concepto de ley en la Constitucion), Revista de Administracion Publica, n°® 100-102, t. I,
1983, pags. 417y ss.
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tivo38.Y ello es especialmente importante cuando se estd asistiendo a una crisis
de la ley como instrumento normativo en un Estado de Derecho. Esa crisis se
debe, entre otros factores, como ha sefialado el citado FERNANDEZ, a un uso
«incontinente, desordenado, oportunista, propagandistico o simplemente banal
del poder legislativo» con la inevitable «desvalorizacion y... descrédito de la
Ley». Una legislacion trufada de normas carentes de una funcion innovadora o
de ordenacién de la realidad, y utilizada como vehiculo de propaganda o con
fines electoralistas”.

Y aunque el citado autor reconoce que estamos asistiendo a un uso de la
potestad legislativa para lograr productos normativos que carecen finalidad
innovadora y no responden a una necesidad social, la prevalente doctrina del
concepto formal de ley traslada el control de la racionalidad y objetividad de los
productos normativos a la motivacion de los mismos. Es a través de la motiva-
cién como se podra controlar si la norma es coherente con los fines proclama-
dos.

Las anteriores afirmaciones deben referirse a la enmienda a la proposicion
de ley para el establecimiento de gravamenes temporales energético y de enti-
dades de crédito, que disciplina el impuesto de solidaridad. Se trata de una ini-
ciativalegislativa para crear un impuesto nuevo, que es un fin legitimo. Pero para
confirmar esa legitimidad, el poder legislativo tributario debe obrar a través de
una pauta muy clara, detectando una manifestacion de riqueza y sometiéndola
a tributacion. Y esa no es la finalidad del nuevo impuesto, puesto que el signo
de riqueza que constituye su presupuesto ya esta gravado en el Impuesto sobre
el Patrimonio. Que la enmienda que introduce el impuesto a la solidaridad no
supone utilizar la potestad legislativa tributaria con la finalidad de gravar una
capacidad economica y de innovar la realidad se ve en el hecho de que el texto
regulador del nuevo impuesto ni siquiera establece una disciplina de las exen-
ciones y de los sujetos pasivos, pues se dice que estaran exentos los bienes y
derechos que lo estan en el Impuesto sobre el Patrimonio (Articulo Cuatro) y
seran sujetos los que lo sean del Impuesto sobre el Patrimonio conforme a lo
dispuesto en la Ley 19/1991, de 6 de junio (Articulo Cinco).

Por eso, es fundamental atender a los fines que se asignan al nuevo impuesto
y a los que vamos a referirnos a continuacion.

3.2. Lafinalidad recaudatoria enrelacion conunariqueza que ya esta
gravada en nuestro ordenamiento

El varias veces citado preambulo de la Ley 38/2022 sefiala que se crea un
impuesto con fines recaudatorios y con finalidad armonizadora. El primero de
estos objetivos es inherente a los tributos con fines no extrafiscales. Todo

36 ATIENZA, M., Contribucion a una teoria de la legislacion, Civitas, Madrid, 1997, pags. 46 y ss.
Sobre la racionalidad de la decision normativa, FERNANDEZ, T.R., Tratado de Derecho Administrativo
y Derecho Publico General, t. VI, La Ley, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2015, pag. 55

37 FERNANDEZ, T.R., «De la banalidad a la incoherencia y la arbitrariedad. Una crénica sobre el
proceso, al parecer imparable, de degradacion de la Ley», El Cronista del Estado Social y Democratico
de Derecho, num. 0O, 2008, pag. 7.
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impuesto con finalidad fiscal pretende recaudar, singularizando una riqueza
que el legislador considera gravable y configurandola como hecho imponible.

Pero, en este caso, esa innovacion del ordenamiento sometiendo a tributa-
cion una manifestacion de riqueza, que es la esencia de la creacion de un nuevo
impuesto, no esta presente, ya que el hecho imponible del impuesto de solida-
ridad disciplinado en el articulo 3 de la Ley 38/2022 reproduce literalmente el
del Impuesto sobre el Patrimonio de la Ley 19/1991, con la unica salvedad de que
sélo se gravan patrimonios netos superiores a 3.000.000 de euros.

Teniendo en cuenta que el Impuesto al Patrimonio es también un impuesto
estatal como el impuesto de solidaridad, no son razones puramente recaudato-
rias las que llevan a crear el nuevo impuesto. Es decir, no se crea un nuevo
impuesto para gravar una nueva fuente de riqueza que se ha detectado porque
el objeto de tributacion del impuesto novedoso ya estaba gravado en nuestro
ordenamiento juridico. Si se pretendia incrementar la tributacion de los patri-
monios superiores a 3.000.000 de euros, se podia haber operado en el vigente
Impuesto sobre el Patrimonio, elevando los tramos superiores de la tarifa estatal
del Impuesto al Patrimonio, que es un impuesto estatal cedido. Como sefal6 el
Tribunal de Primera Instancia de la Union Europea, en el epigrafe 49 de la sen-
tencia Henrichs vs Comision de 24 de junio de 1993 (As. T-92/91) y en relacion
con la exaccion de solidaridad para la unidad alemana (calificado como un
Impuesto adicional) «el mismo resultado recaudatorio podria haberse logrado
incrementando los tipos de gravamen».

También se podia haber optado porun recargo en la cuota del Impuesto sobre
el Patrimonio, teniendo en cuenta que la disciplina del nuevo impuesto conte-
nida en la enmienda invoca la solidaridad. Los recargos son una via ordinaria
para implementar medidas fiscales excepcionales de solidaridad, como se hizo
en Alemania en 199138, y como sugirié en su momento FEDEA, al proponer el
llamado coronatributo, que era un recargo temporal sobre el IRPF destinado a
la obtencion de financiaciéon adicional para afrontar la crisis de la pandemia.
Pero no se utilizo la via del recargo, sobre todo por lo que supondria aplicar este
recargo en Comunidades Auténomas que bonifiquen al 100 % el Impuesto sobre
el Patrimonio.

Obviamente, subir los tipos o establecer un recargo hubieran sido las vias
mas normales, las mas adecuadas, a los fines recaudatorios. Se ha optado por
un impuesto respecto al cual, el articulo 3 Quince de la Ley 38/2022 sefiala que
de la cuota resultante de la aplicacion de los apartados anteriores el sujeto
pasivo podra deducir la cuota del Impuesto sobre el Patrimonio del ejercicio
efectivamente satisfecha. Lo que supone que se esta configurando el ya exis-
tente impuesto sobre el patrimonio como un tributo a cuenta del nuevo impuesto
de solidaridad.

38 Recuerdan MARTIN FERNANDEZ, J.-RODRIGUEZ MARQUEZ, I., que el recargo a la solidaridad
se instaura en Alemania desde el 1 de junio de 1991 hasta el 30 de junio de 1992, sobre las cuotas del
IRPF y del Impuesto sobre Sociedades, cuyo tipo aplicable se fijo en el 7,5 %. Se restituyd en 1995,
reduciéndose su importe a partir de 1998 al 5,5 %; Impuesto temporal de solidaridad de las grandes
fortunas, op. cit., pags. 16 y 17.
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Eso va a suponer que, en ciertos casos, no habra recaudacion. Asi ocurrira en
aquellas Comunidades cuyos tipos de gravamen en Patrimonio sean los mismos
que se prevén respecto al nuevo impuesto. La implantacion de un impuesto que
no va a generar recaudacion porque de su cuota se deduce lo que ya se esta
pagando por otro impuesto también del Estado y que grava lo mismo, no parece
un ejercicio razonable del poder legislativo tributario. Y no es una expresion de
potestad legislativa coherente con la finalidad recaudatoria que se predica del
impuesto de solidaridad.

Si el impuesto propugna su finalidad recaudatoria, pero en muchos casos
puede no haber recaudacion, ello pone de manifiesto una inadecuacioén de fines
a medios, lo que faculta a cuestionar la razonabilidad de la medida legal. La
creacion del impuesto no es razonable porque no supera un analisis de idonei-
dad, necesidad y proporcionalidad de una medida legislativa, que es la expre-
sion de las condiciones de racionalidad de la misma. Y pone de manifiesto la
irracionalidad de una decision legal consistente en duplicar un impuesto ya
existente si, de verdad, la finalidad fuese recaudatoria.

Por tanto, el fin del nuevo impuesto no es recaudatorio, al menos de modo
prioritario. Asi se pronuncia el recurso de inconstitucionalidad presentado por
la Junta de Andalucia, cuando dice que «su finalidad principal es armonizadora
y de modificacion del alcance y condiciones de la cesion del Impuesto sobre el
Patrimonio. La finalidad recaudatoria proclamada resulta marginal. En primer
lugar, porque muchas Comunidades Autonomas mantenian el Impuesto sobre el
Patrimonio en sus términos originales, incluso en algin caso con incremento de
tipos impositivos (de ellas nada se recaudaria por el Estado). En segundo lugar,
porque es presumible que varias de las que si establecieron bonificaciones las
supriman considerando que ya el ITSGF hace imposible la finalidad extrafiscal
perseguida por su establecimiento y para evitar que finalmente el Estado haga
suyo el rendimiento del impuesto».

Como veremos, no deberia existir, en principio, problema para crear un
impuesto con finalidad extrafiscal. Lo que ya es mas dudoso es que, a través de
laregulacion del nuevo impuesto y otras circunstancias que rodearon su implan-
tacion (como el caracter cuasi-sorpresivo del mismo) se deduzca que la finalidad
recaudatoria es secundaria. Y es lo que ocurre, porque el motivo del nuevo
impuesto de solidaridad es, como se ha dicho, armonizar, «con el objetivo de
disminuir las diferencias en el gravamen del patrimonio en las distintas Comu-
nidades Auténomas». A esa segunda finalidad vamos a referirnos a continua-
cion.

3.3. ¢Es constitucional crear un impuesto estatal con finalidad
armonizadora?

Se trata de una de las cuestiones claves para la aceptacion del nuevo
impuesto. Y se resume en la incognita sobre si cabe utilizar un impuesto estatal
para armonizar competencias tributarias ejercidas por las Comunidades Auto-
nomas.
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Antes de intentar responder a esta cuestion, podemos recordar que el Tribu-
nal Constitucional se ha pronunciado sobre la funcidn juridica y politica de la
ley y sobre el ejercicio del poder legislativo del Parlamento disponiendo que la
funcion legislativa no puede suponer, de facto, el ejercicio de un poder consti-
tuyente para el que no estan habilitadas las Cortes Generales, salvo que ejerci-
ten las competencias y procedimientos del Titulo X de la Constitucion —por
todas, vid. sentencia 76/1983, de 5 de agosto, sobre la Ley Organica Armoniza-
cion del Proceso Autonomico (LOAPA)—. También, sefalando que las Cortes
Generales ejercen la potestad legislativa del Estado, pero no de toda la potestad
legislativa en el Estado, pues las Comunidades Auténomas disponen de un poder
legislativo propio derivado de su autonomia politica (art. 152.1 y 153 a) de la
Constitucion). Y que no hay superioridad jerarquica de las normas emanadas por
el poder legislativo del Estado respecto a las adoptadas por las Comunidades
Autonomas.

Dicho esto, recordemos que armonizar es acercar las diferencias cuando hay
desigualdades incompatibles con un fin superior que justifica la accion publica
(en Europa, por ejemplo, se armoniza para asegurar el funcionamiento del mer-
cado interior unico). En el presente caso, nos estamos refiriendo a las desigual-
dades territoriales en un Estado como el autondmico en relacion con un tributo
cedido como el Impuesto sobre el Patrimonio.

En primer lugar, hay que recordar que las desigualdades son consustanciales
al ejercicio de la autonomia financiera. Como ha dicho el Tribunal Constitucio-
nal frente a la autonomia, no cabe una rigurosa y monolitica uniformidad de
ordenamiento (sentencia 37/1981, FJ 2°). Pero aun cuando las desigualdades sean
inherentes al Estado autondmico y se materialicen en diferencias en tributos
cedidos, que son fruto de la autonomia financieray la corresponsabilidad fiscal,
el articulo 19,2 de la LOFCA establece la exigencia de «presion fiscal efectiva
global equivalente en todo el territorio nacional». Asi, este precepto incorpora
un limite a las Comunidades Autonomas en el ejercicio de sus competencias
normativas sobre los tributos cedidos. Ello legitimaria, en principio, una accién
armonizadora del Estado. Pero cualquier armonizacion por parte del Estado
requiere un titulo competencial para ello. Asi, a la armonizacion se refiere el
articulo 150,3 de la Constitucion, segun el cual «el Estado podra dictar leyes que
establezcan los principios necesarios para armonizar las disposiciones norma-
tivas de las Comunidades Auténomas, aun en el caso de materias atribuidas a
la competencia de éstas, cuando asi lo exija el interés general»39,

Es evidente que esta no es la armonizacion pretendida por el articulo 3 de la
Ley 38/2022. Ademas, el articulo 150,3 de la Norma Fundamental no atribuye
ningun titulo competencial para armonizar ya que no es mas que una norma de
cierre del sistema, aplicable s6lo en aquellos supuestos en que el legislador
estatal no disponga de otros cauces constitucionales. Asi lo establece la sen-
tencia del Tribunal Constitucional 76/1983, de 5 de agosto, en su Fundamento
Juridico 2, concluyendo que el Estado no puede dictare leyes de armonizacion
en el supuesto de que disponga de otros titulos especificos previstos en la Cons-
titucion. Que en el ambito tributario seran los articulos 133.1y 149.1.13 y 14 de la

39 Y se afiade que corresponde a las Cortes Generales, por mayoria absoluta de cada Camara, la
apreciacion de esta necesidad.
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Constitucion. Lo que es tanto como afirmar que no existe una reserva constitu-
cional de ley de armonizacion. Lo que no quiere decir que no exista una reserva
de ley organica si la armonizacion afecta a las relaciones financieras entre el
Estado y las Comunidades Autonomas.

En el presente caso, la armonizacion que se pretende persigue limitar los
efectos del ejercicio de competencias normativas asumidas por algunas Comu-
nidades Auténomas de establecer bonificaciones en la cuota del Impuesto sobre
el Patrimonio, probablemente inspirada por el citado el articulo 19,2 de la
LOFCA. Esa finalidad prioritaria se pone de manifiesto en la prevision ya men-
cionada del Articulo 3, Quince de la Ley 38/2022, segun la cual de la cuota resul-
tante de la aplicacion de los apartados anteriores el sujeto pasivo podra deducir
la cuota del Impuesto sobre el Patrimonio del ejercicio efectivamente satisfecha.

La cuestion que se suscita es si cabe crear un tributo por el Estado con la
finalidad de armonizar. O, lo que es lo mismo, que, si al margen de la funcion
armonizadora a que hace referencia el articulo 150,3 de la Constitucion, la facul-
tad de armonizar puede materializarse mediante la creacion de un tributo esta-
tal.

Sobre esta cuestion se manifesto el Tribunal Constitucional en la sentencia
26/2015, de 19 de febrero, sobre otro ejemplo reciente de utilizacion anémala de
la potestad legislativa tributaria, como fue la creacion por el Estado del
impuesto sobre depdsitos en las entidades de crédito, con el fin de ocupar un
hecho imponible e impedir que las Comunidades Auténomas lo contemplasen
en sus tributos propios.

De las muchas cuestiones que se dilucidaban en esta sentencia, la que nos
interesa a los efectos del impuesto de solidaridad es si caben impuestos del
Estado cuya unica finalidad sea armonizar, pero no recaudar y si, en tal caso,
esta tipologia de impuestos puede ampararse en las competencias estatales
para crear tributos (arts. 133.1y 149.1.14 de la Constitucion). Es necesario, tam-
bién, plantearse si, pudiendo el Estado armonizar, debe hacerlo mediante ley
orgdanica, teniendo en cuenta la reserva del articulo 157.3 de la Constitucion.

En la citada sentencia 26/2015, el Tribunal priorizaba la libertad de configu-
racion del legislador y recordaba que «todos los impuestos sin excepcion pro-
ducen otros efectos, ademas de la recaudacién de ingresos...» (tesis también
expuesta en la sentencia 53/2014, de 10 de abril, FI 6 ¢). Y admite que, entre esos
efectos, se puede contemplar la armonizacion de los impuestos autondmicos.

Asi, dice la sentencia 26/2015 en su Fundamento 4, que «ninguna duda plan-
tea la competencia del Estado para establecer un impuesto con la citada finali-
dad de asegurar un tratamiento fiscal armonizado de esta materia imponible».
Se invocan las competencias del articulo 149.1.14 de la Constitucion, Hacienda
General, en conexion con los articulos 133.1y 157.3. Y se reconoce que el Estado,
no solo ostenta la competencia para regular sus propios tributos, sino especifi-
camente «el marco general de todo el sistema tributario y la delimitacion de las
competencias financieras de las Comunidades Autonomas respecto de las del
propio Estado» (sentencias, entre otras, 32/2012, de 15 de marzo, FI 6,y 101/2013,
de 23 de abril, FJ 3). Aiadiendo que «...este reparto competencial tiene conse-
cuencias precisas cuando se trata de la creacion de impuestos nuevos, que se
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traduce en una preferencia del Estado en la ocupacion de los hechos imponibles
expresamente recogida en el articulo 6 LOFCA».

Esta sentencia, que es invocada para legitimar la armonizacion de la impo-
sicion autonémica sobre el patrimonio (y en sentido similar la 59/2015, de 18 de
marzo) y que proclama que el poder tributario de las Comunidades Autonomas
puede ser delimitado por el Estado mediante un tributo estatal con finalidad
armonizadora, cuenta con un voto particular suscrito por 5 de los 12 magistrados
del Tribunal49. En ese el voto particular si se lleva a cabo un analisis de racio-
nalidad de la legislacion tributaria del Estado. En tal sentido, la redaccion del
voto dice que «desde el punto de vista material, el articulo 6.2 LOFCA confiere
al Estado una potestad tributaria: debe concretarse en el hecho de gravar y no
en la simple reserva o inhabilitacion de hechos imponibles». Es decir, para los
Magistrados que han suscrito el voto particular, el Estado cuando crea un tributo
no puede hacerlo con la intencién unica de inhabilitar ese hecho imponible para
las Comunidades Autonomas, porque ello conllevaria un uso perverso de su
potestad tributaria.

En cualquier caso, y aunque su doctrina no sea unanime por la existencia de
esos votos particulares, entendemos que esta sentencia no puede servir como
argumento para legitimar la funcion armonizadora del nuevo impuesto de soli-
daridad.

Basicamente, porque la misma no es extrapolable al caso del impuesto de
solidaridad4l. La creacidn del impuesto estatal de depdsitos bancarios tenia
como finalidad establecer un impuesto estatal para, de esta manera, ocupar un
determinado hecho imponible, impidiendo la creacién de impuestos autondmi-
cos sobre la misma materia. A ello se refiere la sentencia cuando reconoce al
Estado «preeminencia para ocupar hechos imponibles que deriva directamente
del articulo 6.2 LOFCA». De esta manera el Estado, a través de un impuesto pro-
pio, armonizaba los impuestos de las demdas Comunidades Autonomas. En el
presente caso estamos ante un hecho imponible que ya esta ocupado y lo esta
por el propio Estado, a través del Impuesto sobre el Patrimonio. El nuevo
impuesto no se apodera de una materia gravable por las Comunidades Auténo-
mas, sino del objeto de otro impuesto estatal que sélo el Estado puede crear o
modificar, a salvo de las competencias autondmicas sobre impuestos cedidos.
El impuesto no encaja con la evidencia de que lo que se armoniza son las com-
petencias fiscales sobre impuestos que son de titularidad de otro ente publico,

40 Elvoto particular fue formulado por el Magistrado don Juan Antonio Xiol Rios, y a él se adhirieron
la Magistrada dofia Adela Asua Batarrita, el Magistrado don Luis Ignacio Ortega Alvarez, la Magis-
trada dofla Encarnacion Roca Trias y el Magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré.

41 Asilo manifiesta el Recurso de Inconstitucionalidad de la Comunidad de Madrid, cuando dice
que «al mismo tiempo, existe una diferencia sustancial entre el Impuesto Temporal de Solidaridad
de las Grandes Fortunas y el Impuesto sobre los depdsitos en las entidades de crédito, que a nuestro
juicio avala ain mas la necesidad de observar lo dispuesto en el articulo 157.3 de la Constitucion en
el supuesto que nos ocupa, y que consiste en que, mientras en el caso del Impuesto sobre los depdsitos
en las entidades de crédito no existian aun tributos previamente establecidos sobre el hecho impo-
nible por él gravado, por lo que fue creado con la finalidad de impedir su aprobacién por las comuni-
dades autonomas (habida cuenta de la prohibicién de doble imposicion que, para los tributos auto-
nomicos, contempla el articulo 6.2 de la LOFCA), en el Impuesto Temporal de Solidaridad de las
Grandes Fortunas ya existia otro tributo estatal prexistente...».
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no del propio armonizante. Lo contraria llevaria al absurdo expresado por
ADAME MARTINEZ de que el Estado se estaria armonizando a si mismo42.

Por ello hay que concluir que la finalidad de la nueva figura fiscal no es armo-
nizar en el sentido de crear un impuesto para que las Comunidades Auténomas
no puedan incidir en el hecho imponible regulado por el Estado, como lo era la
accion legislativa del Estado contemplada en la sentencia 59/2015. Lo que se
quiere es armonizar en el sentido de limitar unas competencias normativas asu-
midas por las Comunidades Auténomas.

Ello enlaza, a nuestro juicio, con las salvedades que la propia sentencia
26/2015 menciona cuando reconoce que el Estado puede coordinar el poder tri-
butario de las Comunidades Auténomas, incluso mediante una figura tributaria.
Tales salvedades se concretan en la condicion que establece la sentencia
cuando dice que la coordinacion debe llevarse a cabo sin vaciar la competencia
autonomica, pues los limites constitucionales que condicionan dicho poder tri-
butario no permiten interpretar el poder coordinador del Estado de tal manera
que se haga inviable el ejercicio de aquella potestad tributaria —se invocan sen-
tencias 150/1990, de 4 de octubre, FI 3; 289/2000, de 30 de noviembre, FI 3;
210/2012, de 14 de noviembre, FJ 4, y 53/2014, de 10 de abril, FJ 3 a)—.

Y se manifiesta de una manera mas clara en el voto particular a la citada
sentencia 54/2015, que si menciona la reserva de ley organica, prevista en el
articulo 157,3, y materializada en la aprobacion e la LOFCA, que, no lo olvidemos,
forma parte, junto a los Estatutos de Autonomia del bloque de constitucionali-
dad (sentencias del Tribunal Constitucional 250/1988, de 20 de noviembre,
68/1996, de 18 de abril, 192/2000, de 13 de julio, 3/2003, de 16 de enero, y
48/2004, de 25 de marzo, entre otras). Y el poder tributario del Estado se deli-
mita por la Constitucion y por el bloque de constitucionalidad, en especial por
la LOFCA.

De todo lo cual cabe concluir que, aun cuando se reconozca al Estado una
facultad de configuracion inicial del sistema tributario, que deriva de la com-
petencia sobre Hacienda General del articulo 149, 1, 14 de la Constituciéon y que
le permitiria armonizar mediante la creacion de un tributo estatal, ello sera asi
cuando se disponga a ocupar, mediante un hecho imponible estatal, una mani-
festacion de riqueza. De esta manera condicionara el poder tributario de las
Comunidades Auténomas para operar sobre tal manifestacion de riqueza. Pero
no cuando la ley estatal opera sobre un hecho imponible ya ocupado por el
Estado, con el fin de limitar competencias normativas asumidas por las Comu-
nidades Auténomas.

En tal caso, las competencias coordinadoras del Estado deberan ejercerse
sin provocar un efecto de vaciamiento de competencias autonémicas. Aqui las
competencias afectadas son las competencias normativas de las Comunidades
Auténomas que incluyen deducciones y bonificaciones en la cuota del Impuesto
sobre el Patrimonio (articulo 48, 1, d) de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por

42 ADAME MARTINEZ, F., La pretendida reforma del Impuesto sobre el Patrimonio via enmienda a
la Ley de Presupuestos, en Blog Taxlandia, https://www.politicafiscal.es/equipo/francisco-adame-
martinez/la-pretendida-reforma-del-impuesto-sobre-el-patrimonio-via-enmienda-a-la-ley-de-presu-
puestos
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el que se regula el sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas de
régimen comun). Y ello, en tanto esa facultad de bonificar, que forma parte de
la capacidad de las Comunidades Auténomas a la hora de ejercer sus compe-
tencias normativas en un impuesto cedido, se veria neutralizada por la deduci-
bilidad de la cuota del Impuesto de Patrimonio en el nuevo impuesto de solida-
ridad.

Ello afecta a las competencias legislativas de las Comunidades sobre su
Hacienda propia, en relacion con los llamados impuestos cedidos, a los que se
han extendido sus competencias normativas desde el sistema de financiacion
del quinquenio 1997-200143. E incide en una materia reservada constitucional-
mente a ley organica en el articulo 157,3 de la Constitucion. Como dice el voto
particular a la sentencia 26/2015, «las normas reguladoras de impuestos cuen-
tan también con el limite formal de que no pueden tener como fin exclusivo la
prosecucion de los objetivos enumerados en el articulo 157.3 CE».

En suma, lo que ha aceptado el Tribunal Constitucional es que esa armoni-
zacion se haga creando un tributo para capturar un hecho imponible, inhabili-
tando el poder tributario de las Comunidades Autdnomas. Eso no es lo que ocu-
rre en el caso del impuesto de solidaridad, puesto que el hecho imponible del
mismo ya existe en otro impuesto estatal. El unico fin del impuesto a la solida-
ridad es esa finalidad armonizadora invocada en su tentativa de regulacion,
pues no se entiende su finalidad recaudatoria cuando el Estado podia haber
incrementado el Impuesto sobre el Patrimonio. Y un impuesto no puede crearse
con el fin de armonizar, incidiendo en materia reservada a la ley organica del
157,3, materializada en la LOFCA en 1980, que es parte del bloque de constitu-
cionalidad.

Esta es, a nuestro juicio, la cuestion clave, como asilo reconocen también los
recursos de inconstitucionalidad de Madrid, Andalucia y Galicia. El ejercicio de
las competencias financieras sobre los recursos de las Comunidades Auténo-
mas, las normas para resolver los conflictos que pudieran surgir y las posibles
formas de colaboracion financiera estan sujetas a reserva de ley organica por
el articulo 157.3 del Texto Constitucional. El articulo 1.2 de 1a LOFCA, va incluso
mas alla al decir que la financiacion de las Comunidades Autonomas se regira
por «la presente Ley Organica y por el Estatuto de cada una de dichas comuni-
dades». Por tanto, nuestra Norma Fundamental sujeta la conformacion del sis-
tema de financiaciéon autondmico a una especial exigencia procedimental plas-
mada en la citada reserva de ley organica, materializada en la LOFCA, parte del
bloque de la constitucionalidad, como ha sefialado la sentencia del Tribunal
Constitucional 72/2003 de 10 de abril.

Por tanto, siempre que se regula o se modifican cuestiones ligadas a la finan-
ciacion autondmica de régimen comun hay aspectos de los que podemos decir

43 LAGO MONTERO, J.M., El Poder Tributario de las Comunidades Auténomas, Ed. Aranzadi, Pam-
plona, 2000, pags. 40 y 41; DE LA PENA AMOROS, M.M., Las competencias normativas de las Comu-
nidades Auténomas en los tributos cedidos, Universidad de Murcia, 2006, pag. 104; GARCIA MARTI-
NEZ, A., «La configuracion del tributo cedido como recurso autonémico», Civitas, REDF, n° 112, octu-
bre-diciembre, 2001, pag. 711.

Revista Técnica Tributaria / N° 141/ Abril - Junio 2023

49



César Garcia Novoa

que requieren rango de ley organica?4. Dentro de la materia reservada a la ley
organica, de acuerdo con la literalidad del articulo 1.2 de la LOFCA que se refiere
a la «financiacion de las Comunidades Auténomas», se encuentran los impues-
tos cedidos por el Estado a las Comunidades Autonomas. Y el articulo 10,3 in
fine de la LOFCA dispone que la cesion podra comprender competencias nor-
mativas en los términos que determine la Ley de Cesion de Tributos y el articulo
19,2 se refiere a la cesion de competencias normativas «de conformidad con lo
dispuesto en una Ley que fije el alcance y condiciones de la cesién»4°. De modo
que el poder impositivo propio de las Comunidades Autonomas también se pone
de manifiesto cuando ejercen las competencias que tengan atribuidas en rela-
cion con los llamados impuestos cedidos, es decir, competencias normativas
sobre determinados impuestos del Estado y en los términos en que éste lo deter-
mine en las respectivas leyes de cesion.

Por ello, los tributos estatales cedidos ocupan una posicion de centralidad
como recurso de las haciendas autonomicas permitiendo a las Comunidades
Auténomas modular el montante final de su financiacion mediante el ejercicio
de competencias normativas en el marco de lo dispuesto en las correspondien-
tes leyes de cesion de tributos. Por eso, y como dice el recurso de la Junta de
Andalucia, «...el ejercicio de competencias sobre los tributos cedidos enlaza
directamente con la autonomia financiera en intima relacion con la autonomia
politica de las Comunidades Auténomas...»46,

Y el régimen de los impuestos cedidos, asi como cualquier medida que tienda
a restringir el ejercicio de la capacidad normativa sobre los mismos por las
Comunidades Autéonomas, tiene un régimen muy concreto. A ello se refiere el FJ
8 de la sentencia 35/2012 de 15 de marzo, que hace referencia al articulo 10,3
de la LOFCA, segun el cual se entendera efectuada la cesion cuando haya tenido
lugar en virtud de precepto expreso del Estatuto correspondiente, «sin perjuicio
de que el alcance y condiciones de la misma se establezcan en una ley especi-
fica». La cesion de un tributo estatal a una Comunidad Auténoma requiere pre-
vision en la LOFCA, en el correspondiente Estatuto de Autonomia, en la ley que
establezca, entre otros aspectos, las condiciones generales de la cesion de tri-
butosyenunaultimaley que concreta la cesion para cada Comunidad Auténoma
sobre la base del acuerdo de la Comision Mixta. Estas fases de la cesion de
tributos son esenciales.

44 Entre ellos, el incremento o reduccion del ambito de las competencias normativas de los tributos
cedidos. Asi ha ocurrido, por ejemplo, con la Ley Organica 3/2009, de 18 de diciembre, de modifica-
cion de la LOFCA que reordena el marco organico general por el que ha de regirse el régimen de cesion
de tributos del Estado a las Comunidades Auténomas. A través de la mencionada modificacion, la
LOFCA ha incorporado, en su cuerpo legal, el contenido del Acuerdo 6/2009 del Consejo de Politica
Fiscal y Financiera de 15 de julio, para la reforma del sistema de financiaciéon de las Comunidades
Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia, en aquellos aspectos que
requieren rango de ley organica, entre ellos la alteracion de las competencias normativas en impues-
tos del Estado.

45 ZORNOZA PEREZ, J., El nuevo modelo y el bloque de constitucionalidad, en Direccion y Progreso,
n° 150, 1996, pag. 50

46 Segun el citado recurso «...el ejercicio de competencias sobre los tributos cedidos enlaza direc-
tamente con la autonomia financiera en intima relacion con la autonomia politica de las Comunidades
Autonomas, a las que sirve para perseguir sus politicas publicas propias, bien incrementando la pre-
sion fiscal para financiar el gasto publico, bien reduciéndola para intentar que sirva de estimulo a la
actividad econdmica» (sentencia del Tribunal Constitucional 35/2012 de 15 de marzo).

50 Revista Técnica Tributaria / N° 141/ Abril - Junio 2023



Motivos de inconstitucionalidad del Impuesto Temporal de solidaridad de las ...

Ademas, existen otros requisitos inherentes al régimen de los impuestos
cedidos dentro de la financiacion autondmica de régimen comun. Asi, cada
Comunidad Auténoma decide si acepta o no la cesiéon, mediante acuerdo de
la respectiva Comision Mixta. Las Comisiones Mixtas Estado-Comunidad
Auténoma son expresion de una practica vinculada al acuerdo y a la nego-
ciacion, que es fundamental en un ambito como la financiacion autondmica.
Asi lo ha destacado el Tribunal Constitucional en la 181/1988 de 13 de octu-
bre, al sefialar que los acuerdos de estas Comisiones representan «un prin-
cipio inherente de colaboracion y lealtad constitucional» aunque con la fina-
lidad de garantizar las «disponibilidades financieras de las Comunidades
Auténomas» (FJ 3°). Los acuerdos en el seno de la Comision Mixtas son un
requisito procedimental previo a la tramitacion del contenido del acuerdo
como proyecto de ley, de manera que el acuerdo condiciona el contenido de
la ley. Como sefala el Fundamento Sexto de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de enero de 1999 (RJ 1999/1959), «...resulta dificil separar el
acuerdo de la correspondiente Comision Mixta de lo que es el proyecto, por-
que ciertamente tal acuerdo se transforma inmediatamente y sin posibilidad
alguna de modificacion en el proyecto de ley, por ello se trata de un acto
preparatorio propio de la elaboracion de las leyes...».

Ademas, el articulo 10,2 de 1a LOFCA dispone que «se entenderd efectuada la
cesion cuando haya tenido lugar en virtud de precepto expreso del Estatuto
correspondiente, sin perjuicio de que el alcance y las condiciones de la misma
se deban establecer en una ley especifica». Estatutos de Autonomia que son
leyes organicas del Estado, a pesar del procedimiento legislativo semipaccio-
nado que existe para adoptarlos4”. Por ultimo, habra de aprobarse por el Estado
una ley ordinaria de cesion de tributos a la Comunidad Autdnoma, concretando
las competencias normativas y de gestion y el porcentaje de recaudacion que se
le atribuye. Y ello en tanto, como ha dicho el Tribunal Constitucional en senten-
cia 16/2003 de 30 de enero, no basta «con la atribucién del rendimiento de un
tributo a una Comunidad Auténoma para dotar a éste de la naturaleza de cedido,
pues para ello es exigible la concurrencia ademas de un doble requisito: la pre-
vision estatutaria expresa en tal sentido y la existencia de una ley especifica
que establezca la cesion» (FT 11°).

Lo que debe quedar claro es que las decisiones legislativas sobre los impues-
tos cedidos y el alcance de la cesion de los mismos es un procedimiento nor-
mativo complejo que presupone diversas fases, debiendo cumplimentarse todas
ellas para que una decision trascendente sobre estos impuestos cedidos pueda
llevarse a cabo con pleno respeto a nuestro ordenamiento juridico. Y armonizar
la imposicion patrimonial de las Comunidades Autonomas, como pretende el
articulo 3 de la Ley 38/2022, afecta al régimen juridico de un impuesto cedido,
por lo que no parece que pueda hacerse como fin extrafiscal de un impuesto
creado ad hoc por el Estado de modo unilateral. Porque ello supondria la modi-
ficacion del alcance y condiciones de la cesion de un tributo, algo que ha cesu-
rado el FT1 9 de la sentencia 35/2012, de 15 de marzo, del Tribunal Constitucional.

47 AGUADO RENEDO, C., El Estatuto de Autonomia y su posicion en el ordenamiento juridico, CEC,
Madrid, 1996, pag. 457.

Revista Técnica Tributaria / N° 141/ Abril - Junio 2023

51



César Garcia Novoa

En suma, la funcién extrafiscal armonizadora del impuesto no puede desco-
nocer la reserva de ley organica del articulo 157,3 de la Constitucién en lo rela-
tivo a la financiacion autonémica. Y entre las materias ligadas a la financiacion
autondmica de régimen comun que requieren ley organica esta el incremento o
reduccion del alcance de las competencias normativas de los tributos cedidos.
Asi ha ocurrido cuando se ha pretendido aumentar el ambito de las competen-
cias normativas de las Comunidades Auténomas en relacion con los tributos
cedidos, optandose por modificar la LOFCA, como ha ocurrido con la Ley Orga-
nica 3/2009, de 18 de diciembre, que reordena el marco organico general por el
que ha de regirse el régimen de cesion de tributos del Estado alas Comunidades
Auténomas y que incorporo el contenido del Acuerdo 6/2009 del Consejo de
Politica Fiscal y Financiera de 15 de julio, para la reforma del sistema de finan-
ciacion de las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con Esta-
tuto de Autonomia. Lo que permitiria dudar de que se pueda alterar la cesion del
Impuesto sobre el Patrimonio a las Comunidades Auténomas y las condiciones
de esa cesion sin modificiar la LOFCA.

Ademas, resulta plenamente aplicable lo dispuesto por el voto particular de
cinco magistrados del Tribunal Constitucional, a la sentencia 26/2015. Tal voto
reconoce la reserva de ley organica del articulo 157,3 de la Constitucion «res-
pecto de las normas para resolver los conflictos que pudieran surgir y las posi-
bles formas de colaboracion financiera entre las Comunidades Autonomasy el
Estado», afiadiendo que la persecucion de un fin extrafiscal de un tributo no
puede hacerse obviando la exigencia de ley organica. Y diciendo que «las normas
reguladoras de impuestos cuentan también con el limite formal de que no pue-
den tener como fin exclusivo la prosecucion de los objetivos enumerados en el
articulo 157.3 CE.».

En suma, aunque sea aceptable que cualquier tributo persiga un fin extrafis-
cal o de ordenacion, ese fin no podria ser la armonizacidn, en tanto ello suponga
vulnerar la reserva de ley organica del articulo 157,3 de la Constitucion.

Porlo demas, habria que dudar también del efecto armonizador de este nuevo
impuesto cuando se permite la deduccidén de la cuota del Impuesto de Patrimo-
nio (que no serd la misma en todas las Comunidades Autonomas) y por tanto se
atribuye relevancia a las diferencias que son las que, precisamente, se preten-
den limar con la supuesta armonizacion. Y ello, teniendo en cuenta que la men-
cionada sentencia 26/2015, al evaluar la posibilidad de que el Estado armonice
mediante un impuesto con tipo cero, entiende que tal actividad armonizadora
es legitima incluso cuando se acuda a técnicas desgravatorias. Pero en el caso
analizado por la sentencia, la técnica desgravatoria (el tipo cero) serviria para
evitar que las Comunidades Auténomas gravasen los depodsitos bancarios, es
decir, mitigaba las diferencias. Pero en el presente caso, la técnica desgravato-
ria (la deduccion de la cuota del Impuesto sobre el Patrimonio) pone de mani-
fiesto esas diferencias, porque la cuota a satisfacer por el actual impuesto es
diferente en las distintas Comunidades Auténomas.
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4. Lainconstitucionalidad basada en la violacién de un principio
esencial del ordenamiento juridico. ;Vulnera la seguridad
juridicala creacion del impuesto a la solidaridad en los ultimos
dias de 20227

El apartado Diez del articulo 3 de la Ley 38/2022 establece que «el Impuesto
se devengara el 31 de diciembre de cada afio y afectara al patrimonio neto del
cual sea titular el sujeto pasivo en dicha fecha», 10 que supone incorporar una
regulacion idéntica a la contenida en el articulo 29 de la Ley 19/1991, de 6 de
junio, del Impuesto sobre el Patrimonio. El impuesto entré en vigor el 29 de
diciembre de 2022, esto es, con anterioridad a la fecha del devengo. Ademas, se
aflade, que el impuesto sera aplicable en los dos primeros ejercicios en los que
se devengue a partir de la fecha de su entrada en vigor.

Se suscita entonces la duda de si esta regulacion puede conllevar una vulne-
racion del principio constitucional de seguridad juridica contenido en el articulo
9,3 de la Constitucion. Recuérdese que, como ha dicho el Tribunal Constitucio-
nal, «el principio de seguridad juridica protege la confianza de los ciudadanos
que ajustan su conducta econdomica a la legislacion vigente frente a cambios
normativos que no sean razonablemente previsibles, (sentencias 150/1990, de 4
de octubre, FJI. 8% y 182/1997, de 28 de octubre, F. 11°. Y, como vamos a ver,
estamos ante un cambio que no responde a los parametros de previsibilidad.

La aprobacion del impuesto antes del 31 de diciembre supondria que el
mismo se aplicaria antes de que se devengase el tributo correspondiente a 2022.
Y, por tanto, formalmente, no estariamos ante una disposicion retroactiva. Ni
siquiera podriamos hablar de retroactividad inauténtica (el unechte Riickwir-
kung de los alemanes) o de grado medio, porque la misma se refiere a impuestos
de hecho imponible periédico. En éstos, el hecho imponible se perfecciona en
la fecha del devengo, generalmente al final del periodo impositivo, pero se rea-
liza a lo largo de todo el ejercicio anual (como en el IRPF). En estos casos, el
Tribunal Constitucional ha rechazado que se pudiera hablar de una retroactivi-
dad excluida por ser contraria a la seguridad juridica, tanto en el caso de que la
modificacion legislativa que establece una carga fiscal tuviese lugar durante el
periodo impositivo, sin que el hecho imponible se hubiese realizado integra-
mente —asi en la sentencia 126/1987, de 16 de julio, sobre el llamado gravamen
complementario de la tasa sobre el juego—, como en el caso de que el agrava-
miento de la posicion juridica del contribuyente se produjese en un momento
posterior a la realizacion del elemento material del hecho imponible, pero ante-
rior al devengo —sentencia 197/1992, de 19 de noviembre sobre la elevacion del
tipo en la imposicion sobre el alcohol—.

En ambos casos se propugna que no se vulnera la seguridad juridica porque
no hay una confianza protegible a principios del periodo impositivo de que los
elementos esenciales del tributo, especialmente la tarifa, vayan a permanecer
inalterados hasta el final del mismo. Por lo que no existiria una confianza pro-
tegible cuyo quebrantamiento viole la seguridad juridica. Se viene a decir que
por provocar un cambio legal en un periodo ya iniciado no se vulnera necesa-
riamente la seguridad juridica, ya que ésta no protege al contribuyente frente a
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modificaciones en el régimen juridico del tributo anteriores al devengo del
mismo. Ello es algo que el Tribunal Constitucional ha puesto de manifiesto en
la sentencia 197/1992, de 19 de noviembre, en la medida en que no habria un
derecho al mantenimiento de un determinado régimen fiscal (también en la sen-
tencia 126/1987). Y que el Tribunal Supremo habria aceptado en su sentencia de
27 de febrero de 2023 (RC 2065/2021) relativa al Impuesto sobre Depdsitos de
Clientes de Entidades de Crédito de Canarias, la cual rechaza la retroactividad
de un tributo exigido en el mismo periodo que entra en vigor su ley reguladora.

Sin embargo, el debate no debe centrarse en si hay o no hay retroactividad
sino en si hay una confianza protegible que se esté transgrediendo. Ni la Cons-
titucién proclama la irretroactividad de las normas fiscales48, ni la retroactivi-
dad, por si misma, supone atentar contra la seguridad juridica protegida en el
articulo 9,3 de la Constitucion. Asi, si una norma afecta a situaciones no con-
cluidas o a hechos imponibles periddicos aun no perfeccionados, provocando
una sustancial modificacion. habra retroactividad, «si no formal, si
material»49. Al encontrarnos ante una situacién material de retroactividad, su
admisibilidad, por tanto, dependerda, también aqui, de la posible existencia de
una situacion objetiva de previsibilidad que pueda ser vulnerada por el cambio
legislativo. Si la sustancial modificacion de hechos y efectos pasados agrava la
situacion del obligado tributario, puede entenderse vulnerado el articulo 9,3 de
la Constitucion, en la medida en que este precepto garantiza la seguridad juri-
dica.

Podriamos decir que estos argumentos no serian trasladables al impuesto de
solidaridad, porque el mismo, como el Impuesto sobre el Patrimonio, es instan-
taneo y no periédico. Por lo que no serian relevantes las circunstancias que ten-
gan lugar antes de la fecha del devengo, esto es, antes del 31 de diciembre. Ello
no es del todo cierto, porque en el Impuesto sobre el Patrimonio (conclusion
extrapolable al nuevo impuesto) la fijacion del devengo a 31 de diciembre es una
mera convencion legal para establecer una fecha en la que se entienda realizado
el hecho imponible. Pero el impuesto tiene elementos de periodicidad, como lo
acredita su vinculacion con el IRPF y el hecho de que, a la hora de valorar los
bienes y derechos a efectos de su integracion en la base imponible, se tengan

48 Asise pronuncia el Tribunal Constitucional en el Fundamento 11 de la sentencia 182/1997, de 28
de octubre, al decir que «no existe una prohibicion constitucional de la legislacion tributaria retroac-
tiva que pueda hacerse derivar del principio de irretroactividad tal como esta consagrado» en el art.
9.3 C.E., pues el «limite expreso de la retroactividad in peius de las leyes que el art. 9.3 de la Norma
suprema garantiza no es general, sino que esta referido exclusivamente a las leyes ex post facto
sancionadoras o restrictivas de derechos individuales. ... No cabe considerar, pues, con caracter
general, subsumidas las normas fiscales en aquéllas a las que se refiere expresamente el citado art.
9.3 C.E,, por cuanto tales normas no tienen por objeto una restriccion de derechos individuales, sino
que responden y tienen un fundamento propio en la medida en que son directa y obligada conse-
cuencia del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con la capacidad
econdmica impuesto a todos los ciudadanos por el art. 31.1 de la Norma fundamental». En la misma
linea, las sentencias 126/1987 y 150/1990.

49 Por lo que no cabe aceptar sin mas, que son posibles modificaciones de tributos periédicos
durante la vigencia del respectivo periodo y con efectos desde el inicio de éste. LOPEZ MENUDO., F.,
El principio de irretroactividad en las normas juridico/administrativas, Instituto Garcia Oviedo, Sevi-
lla, 1982, pag. 62. A lo que afiade TIPKE, K., que una retroactividad que incida desde principio del afio,
en el cual resulta emanada una ley que acentua la incidencia del tributo, dificilmente puede resultar
legitima; «La retroattivita nel Diritto Tributario», Tratatto di Diritto Tributario, Vol. I, t.I, Cedam,
Padova, 1994, pag. 442.
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en cuenta circunstancias que se producen antes de la fecha de 31 de diciembre.
Pensemos en la valoracion de los depdsitos bancarios (el saldo medio del ultimo
trimestre si es superior al de 31 de diciembre —articulo 12 de la Ley 19/1991-) o
de los valores negociados en mercados (negociacion media del cuarto trimestre
del afio —articulos 13 y 14—). O circunstancias relevantes para la aplicacion de
las exenciones de participaciones en empresas familiares, como la necesidad
de que los requisitos para ser una sociedad patrimonial que no realiza una acti-
vidad econdomica (y cuyas participaciones no estarian exentas) concurran
durante mas de 90 dias del ejercicio social (articulo 4, 8, Dos, a) de la Ley
19/1991)%0. O, como ha sefialado RUIZ GALLUD, también exige mirar atras
cuando se calcula el limite conjunto entre el impuesto a la solidaridad, IRPF e
Impuesto sobre el Patrimonio, de manera que la suma de cuotas integras de
dichos tributos no puede exceder el 60% de la base imponible del IRPF, ya que
« se trata de una operacion en la que se introduce la cuota del IRPF, y este es un
impuesto que grava una variable flujo, la renta, indudablemente referida a un
periodo de tiempo (el afio natural), y no a una fecha concreta»®°..

Pero, ademas, hay que insistir en que una medida fiscal nueva, aunque no sea
formalmente retroactiva, puede transgredir la seguridad juridica si existe una
confianza protegible. Asi lo afirmo el Tribunal Constitucional en la sentencia
150/1990, de 4 de octubre, FI 8°, cuando declara sus «dudas razonables de cons-
titucionalidad» en la aprobacion de un recargo del IRPF pocos dias antes de la
finalizacion del periodo impositivo. Y, sobre todo, el Tribunal Constitucional
admitio esta hipotesis para impuestos periodicos, aun cuando el cambio fuese
anterior al devengo, en la sentencia 173/1996 de 31 de octubre. En esta resolu-
cion se admite que puede haber una vulneracion de la seguridad juridica si se
afecta a la confianza protegible, salvo que concurra lo que se denomina un
efecto anuncio. O, 1o que es lo mismo, independientemente de que nos encon-
tremos o no ante un supuesto de retroactividad, tal forma de actuar alteraria
considerablemente la confianza de los ciudadanos y su derecho a conocer el

50 Para RUIZ GALLUD, S., «El nuevo impuesto sobre el patrimonio: los pies de barro de una figura
politica sin fundamento juridico ni econémico», EIl Impuesto a la Solidaridad de las Grandes Fortunas.
Un analisis académico y doctrinal de su inconstitucionalidad, Revista del Instituto de Estudios Eco-
nomicos, op. cit., pags.. 113 a 115., «podria considerarse un impuesto instantaneo, por atender a una
circunstancia puntual, la estructura y valor del patrimonio del contribuyente a una fecha concreta, el
31 de diciembre del afio de que se trate. Por ello, en teoria, no produciria efectos «hacia atras en el
tiempo» (lo que, en una situacion similar, si ocurriria, en cambio, con un impuesto sobre flujos, como
el IRPF). A esa idea cabe oponer diferentes argumentos: a) La valoracion en el impuesto de determi-
nadas circunstancias y elementos patrimoniales no se refiere a la fecha del devengo, sino que tiene
en cuenta periodos de tiempo anteriores a la entrada en vigor del ITSGF. Que el nuevo impuesto exige
«mirar hacia atras» es indudable. Asi, los depdsitos en cuenta corriente o de ahorro se valoran por el
saldo medio del ultimo trimestre del afio si es mayor que el saldo a la fecha de devengo (art. 12 Ley
del IP); o las acciones negociadas en mercados organizados se computan segun su cotizaciéon media
del cuarto trimestre (art. 13, Ley del IP); o las condiciones de exencion de la empresa familiar exigen
valorar la situacion de las sociedades del grupo a lo largo de todo el afio natural (art. 4 Ley del IP), de
manera que, para que la participacion mantenida en una entidad familiar acceda a la exencion, se ha
de verificar que dicha entidad no tiene por actividad principal la gestion de un patrimonio mobiliario
o inmobiliario, y eso supone contrastar que durante mas de 90 dias del ejercicio social su activo no
esté integrado en mas de la mitad por valores o elementos patrimoniales no afectos a actividades
economicas...».

51 RUIZ GALLUD, S., «El nuevo impuesto sobre el patrimonio: los pies de barro de una figura politica
sin fundamento juridico ni econémico», EI Impuesto a la Solidaridad de las Grandes Fortunas. Un
analisis académico y doctrinal de su inconstitucionalidad, Revista del Instituto de Estudios Economi-
cos, op. cit., pags.113 a 115.
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gravamen que van a soportar cuando realizan hechos con trascendencia tribu-
taria.

Y tal confianza concurre si el cambio resulta imprevisible. Habra tal impre-
visibilidad si no existian en el ordenamiento elementos que permitieran inferir
tal cambio, como sefiald el Tribunal Constitucional en sentencia 197/1992, de 19
de noviembre. En esta sentencia se entendia que no se vulneraba la seguridad
juridica porque «la propia Ley...preveia la posibilidad de la revision anual de los
tipos en las Leyes de Presupuestos» (FJ 3°). Por lo que, una falta de prevision si
supondria atentar contra la seguridad juridica cuando no hubiese «un claro
conocimiento por parte del contribuyente de la posibilidad de que se efectuasen
cambios en la legislacion» (FJ 6°). La validez del cambio legislativo estara some-
tida al parametro del conocimiento previo que es imprescindible a la hora de
planificar cualquier actividad empresarial.

Y también es verdad que se viene aceptando que no hay confianza protegible
en el momento en que exista un efecto anuncio. A tal efecto anuncio se ha refe-
rido el Tribunal Constitucional espariol, tomando el término del Ankiindigung-
seffekt del Tribunal aleman. Se trataria de cualquier situaciéon de hecho o de
derecho que permita difundir o acercar al conocimiento del contribuyente la
futura produccion de una modificacién normativa, sobre todo cuando la misma
viene a agravar su posicion juridica, «dandole a los ciudadanos la oportunidad
de ajustar su comportamiento econdmico a las consecuencias finales derivadas
del cambio juridico que se anunciaba» (sentencia 182/1997, de 28 de octubre
—FJ13°-).

Podria decirse que ese efecto anuncio si ha existido porque hace algunos
meses que se ha hecho saber, incluso por la propia Ministra de Hacienda, la
intencion de implementar alguna férmula de armonizacién, e incluso, un
impuesto a las grandes fortunas. Pero no cualquier difusion tiene el efecto de
un anuncio capaz de presagiar el cariz de la medida y amparar la confianza pro-
tegible. Como en su momento dijo el Tribunal Constitucional en sentencia
197/1992, de 19 de noviembre (F.J. 6°, in fine), el anuncio debe contener expresa
mencion a la «posibilidad de que se efectuasen cambios en la legislacién». En
linea de lo que en Alemania sefal6 el Tribunal Constitucional requiriendo la
claridad del anuncio®2,

En el presente caso, aunque se viniera hablando en los medios de crear la
medida, de manera proxima a los denominados globos sonda, tal anuncio en
realidad no ha tenido lugar. A ello ha ayudado el extravagante procedimiento
legislativo empleado, al que ya nos hemos referido. Es destacar que el contenido
de la enmienda se mantuvo oculto hasta el pasado 11 de noviembre de 2022, en
que la misma tuvo entrada en el Congreso de los Diputados. Existian dudas sobre
como seria el nuevo impuesto, cudl seria su minimo exento y dénde se fijaria el
umbral para calificar a un patrimonio como gran fortuna, si se mantendrian las

52 klaren und eindeutigen Ankiindigung...en palabras del Magistrado Konrad Kruis en su Sonder-
votum en la sentencia de 3 de diciembre de 1997 —2 BvR 882/97—. Es el caso de la sentencia del
Bundesverfassungsgerichts, de 3 de diciembre de 1997 —2 BvR 882/97— donde se niega la existencia
de un «efecto anuncio» por la mera publicacién del programa de Gobierno de un partido politico
ganador de las elecciones;
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exenciones a bienes empresariales y participaciones en la empresa familiar, si
se aplicaria el limite conjunto de la cuota de IRPF y Patrimonio actualmente
existente, si se exigiria en modalidad de obligacion real a bienes de no residen-
tes situado en Espafa...No existia un anuncio que pueda considerarse como tal,
con la eficacia que el Tribunal Constitucional ha exigido al mismo, «dandole a
los ciudadanos la oportunidad de ajustar su comportamiento econdémico a las
consecuencias finales derivadas del cambio juridico que se anunciaba» (sen-
tencia 182/1997, de 28 de octubre —FJ 13°—. Y como dice el mencionado RUIZ
GALLUD, «el apresuramiento en la introduccion del nuevo impuesto limita abso-
lutamente las posibilidades del contribuyente de organizar su patrimonio con-
siderando las previsiones de la ley» ademas de que «...impide que los contribu-
yentes afectados por el ITSGF se organicen adecuadamente para asimilar e
integrar el tributo de manera razonable en su planificacion fiscal y
financiera» 3.

En resumen, el Tribunal Constitucional en la sentencia 182/1997, de 28 de
octubre, habla de la necesidad de llevar a cabo una ponderacion. Dice, en con-
creto, en el Fundamento 5, b), que «cuando la retroactividad de la norma tribu-
taria es impropia, el enjuiciamiento de su constitucionalidad se limita a una
ponderacion de bienes o intereses suficiente para descartar una decision
carente de base objetiva y racional (arbitraria)...». Ponderacion desde la pers-
pectiva de la confianza protegible de los ciudadanos. No habiéndose disipado
la confianza protegible, la aprobacion a finales de afio de un impuesto nuevo,
cuyo conocimiento se escamoteod hasta un mes y medio antes de su entrada en
vigor, debe catalogarse como una alteracion fiscal que, como dice el Funda-
mento Juridico 13° de la sentencia 182/1997, de 28 de octubre —FJ 13°—, no per-
mite a los ciudadanos ajustar su comportamiento econémico a las consecuen-
cias finales derivadas del cambio juridico®%. Lo que supone una posible vulne-
racion del articulo 9,3 de la Constitucion. Y sin que la Ley 38/2022 haya
justificado, objetiva y razonablemente, la existencia de «claras exigencias de
interés general» (como ha sugerido la sentencia del Tribunal Constitucional
173/1996) o de «exigencias cualificadas del bien comun» (como requiere la
182/1997) que pudiesen legitimar constitucionalmente la relativizacion de la
confianza legitima.

Al margen del debate sobre la retroactividad, se trata de una norma aprobada
de manera imprevisible «sorpresiva e injustificada» y «con quiebra de la con-
fianza legitima que todo obligado tributario debe tener en la actuacion de los
poderes publicos» (Fundamento sentencia del Tribunal Constitucional
234/2001).

53 RUIZ GALLUD, S., «<El nuevo impuesto sobre el patrimonio: los pies de barro de una figura politica
sin fundamento juridico ni econémico», op. cit., pag. 115.

54 Sobre esta cuestion se pronuncia HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, J., para quien «cabe pre-
guntarse por el ajuste al principio de seguridad juridicay, por ello, a la doctrina del Tribunal Consti-
tucional de una norma que crea la obligacion tributaria en un momento en el que sus destinatarios ya
han realizado todos o parte de los hechos, actos o negocios juridicos que, en cuanto determinantes
del hecho imponible, van a ser objeto de gravamen. Es ese momento, ya no podran adoptar legitimas
decisiones (keconomia de opciény») respecto del contenido de su obligacion de contribuir»; «El tiempo
y la ley tributaria», Blog Taxlandia, https://www.politicafiscal.es/equipo/joaquin-huelin-martinez-de-
velasco/el-tiempo-y-la-ley-tributaria
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1. Introduccioén

Recientemente hemos asistido a la proliferacién de procedimientos de con-
flicto en la aplicacion de la norma a través del cauce del articulo 159 de la Ley
58/2003 de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), con la particularidad de
que, la mayoria de los publicados, han sido consecuencia o a raiz de una reso-
lucion o sentencia que anularon las iniciales liquidaciones relativas al Impuesto
sobre el Valor Afiadido (IVA).

En ninguno de ellos se duda de que esta via sea ajustada a derecho, es mas
se justifica su aplicacion como la adecuada para ajustar la situacion tributaria
a la correcta tributacion, evitando situaciones de elusion fiscal contrarias al
ordenamiento juridico, a través de la deduccion o devolucion de un Impuesto
que nunca hubiera debido producirse.

Dejando de lado cuestiones relativas a la correcta o no calificacion fiscal que
se baraja en cada caso, lo que pretendemos abordar en estas lineas es algo pre-
vio. Analizaremos si la Administracion, en estos casos, anulada la primera liqui-
dacion, puede iniciar desde el principio un nuevo procedimiento llevando a cabo
una nueva regularizacion, que se habilita con el procedimiento de conflicto lle-
vado a cabo en ejecucion de una sentencia o de una resolucion de un Tribunal
Econémico-administrativo (TEA).

2. Larepeticion de actos tributarios anulados

2.1. Una primera aproximacion

No decimos nada nuevo si afirmamos que larepeticion de actos y actuaciones
por parte de la Administracion tributaria, tras una primera anulacioén, constituye
una cuestion polémicay compleja, incluso recurrente, por las veces que ha sido
abordada tanto por la doctrina como por la propia actuaciéon con la que se pro-
diga la Administraciénl.

La Administracion persiste en repetir y volver a dictar nuevos acuerdos de
liquidacion en sustitucion de los anulados, y los administrados pugnan para que
esta opcion no sea una solucion viable como prolongacion de una contienda. Al
contrario, solo sirve para abrir de nuevo el frente de la disputa, con un conside-
rable incremento de los costes para quien ha sufrido las consecuencias de unas

1 Martin Queralt, J. Pleitos tengas y los ganes o tampoco. (2005). Tribuna Fiscal, n° 180, p. 4. Teje-
rizo Lopez, J. M. Alcance constitucional de la problematica de la reiteracion de actos administrativos
de naturaleza tributaria anulados judicialmente. (2012), Tribunal Fiscal, n° 261, 2012, p. 8. Cayon
Galiardo, G. Nuevas cuestiones sobre la posibilidad de actuaciones administrativas posteriores a la
anulacion de un acto. (2011). Revista Técnica Tributaria, n° 91/2011, p. 11y 12.
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irregularidades imputables a la Administracion en el procedimiento de aplica-
cién de los tributosZ2.

No obstante, la recurrencia del problema es inversamente proporcional a la
preocupacion que ha suscitado en la Administracion y en el Legislador. Se
siguen dando infinidad de situaciones para las que no se tiene una respuesta
clara, lo que nos aleja de cualquier estandar de seguridad juridica.

Para un correcto enfoque del problema que vamos a abordar, no esta de mas
que recordemos, dentro de los supuestos de reiteracion de actuaciones, la dis-
tincion entre lo que es retroaccion de las actuaciones y de la simple o sola eje-
cucion, a pesar de la uniformidad con la que ha sido abordada por algun autor
que se ha centrado mas en la injusticia material que supone todo acto de reite-
racién de liquidaciones anuladasS.

No resulta redundante recordarla por la relevancia que esta clasificacion
tiene de cara a ciertos aspectos de la liquidacion dictada en sustituciéon de la
anulada, como pueden ser las facultades que ha podido desplegar la Adminis-
tracion en este segundo intento, el tiempo que ha tenido para ello, o el procedi-
miento en que se ha producido el nuevo acto, lo que a su vez condicionara los
medios y vias de reaccion de que disponga el contribuyente.

Como ya sostuvo Palao Taboada#, la retroaccién es un caso especial de rei-
teracion de actos que tiene su propia justificacion y esta limitado a ciertos
supuestos. Distinto es el caso que tiene lugar cuando, anulada una liquidacion
sin volver atras en el procedimiento en el que se gesto la actividad impugnada,
acomete la Administracion el dictado de una nueva liquidacion. Se trata de un
mero acto de ejecucion donde habra que examinar, primero, si puede tener lugar
y, segundo, en qué términos podria llevarse a cabo. Lo cierto es que estamos
ante dos supuestos diferentes que, si bien permiten la repeticion de lo ya
actuado, lo hacen por razones distintas y a través de diversos cauces.

Esta idea tiene su reflejo en la evolucion jurisprudencial que ha distinguido,
tras la anulacion de un acto de naturaleza tributaria, entre supuestos que enca-
jan en la retroaccion de actuaciones y los que deben ser tratados como actos de
mera ejecucion de sentencias o de resoluciones.

En principio, la retroaccion tiene lugar cuando el vicio invalidante tiene natu-
raleza o caracter formal o procedimental, lo que significa que la resolucioén o la
sentencia anulatoria no entran a examinar el contenido material de la liquida-

2 Gandarillas Martos, S. La ejecucion de sentencias y resoluciones en el Derecho Tributario. (2022).
1* ed. Tirant lo Blanch.

3 Martinez Lago, M. A., La ejecucion de sentencias y resoluciones en materia tributaria. (2011).
Revista Aragonesa de Administracion Publica, ISSN 1133-4797, n° 38, p. 15. «[E]sta retroaccion, repo-
sicion o como se le quiera llamar, consigue el efecto contrario al que pretende llegar, puesto que bajo
el pretexto de alcanzar el principio de justicia material, puede constituir de facto una prima a la ile-
galidad, al dejar en manos de la Administracion una indefinida prolongacion de la controversia some-
tida a Jueces y tribunales. Nuestra mejor doctrina viene insistiendo desde hace tiempo en toda una
suerte de situaciones en las que, a la postre, se constata lo efimero que puede llegar a ser obtener
una pirrica victoria sobre una Administracion encastillada en la defensa de unas posiciones que no
son de recibo. [...]»

4  Palao Taboada, C., Retroaccion y reiteracion de actuaciones por la Administracion Tributaria.
(2015). Procedimientos tributarios en el Pais Vasco: Estudios Practicos, Azaroa, noviembre, p. 45.

Revista Técnica Tributaria / N° 141/ Abril - Junio 2023

65



Santos Gandarillas Martos

cion. Se anula porque concurre un vicio que ha generado indefensién y se repo-
nen las actuaciones justo en el momento anterior a que tuviera lugar la infrac-
cion. Nos movemos dentro del procedimiento de aplicacion de los tributos por
lo que, dictada la resolucion o sentencia, el nuevo acto se sometera por las nor-
mas que rigen ese procedimiento en el que se produjo el vicio invalidante®.

Por el contrario, cuando la anulacioén tiene lugar por defectos o cuestiones de
fondo, la eventual posibilidad del dictado de otro nuevo no es una retroaccion
al procedimiento, sino una mera ejecucion de resoluciéon o de sentencia. Esto
provoca que sean otras las normas que regulan el dictado del nuevo acuerdo
liquidador.

Esta clasificacion o distinciéon ha sido plenamente aceptada por la jurispru-
dencia que, a pesar de unos primeros pronunciamientos en los que surgieron
algunas dudas®, con las sentencias de 29 de septiembre de 2014, recurso
1014/20137 y de 15 de septiembre de 2014, recurso 3948/20128, se fijan y dis-
tinguen con claridad los supuestos de reiteracion en los términos que hemos
explicado.

2.2. Supuestos de ejecucion en reiteracion

Dejamos de lado los casos en los que el nuevo acto de liquidacion tiene lugar
como consecuencia de la vulneracion por parte de la Administracion de normas
procedimentales o, 1o que es los mismo, los supuestos que encajan en la clasi-
ficacion con los de retroaccion de las actuaciones.

Vamos a poner el foco en los casos de pura o simple ejecucion, que tienen
lugar cuando la anulacion previa se ha debido a cuestiones sustantivas o mate-
riales, donde los efectos y las posibilidades de esta modalidad de reiteracion
tienen otros condicionamientos.

La primera dificultad con la que nos enfrentamos es fijar con precision
cuando estamos ante una anulacion por cuestiones materiales y cuando por
razones procesales. Vaya por delante que esta clasificacion resulta, en princi-
pio, irrelevante para vincularla con otra de no menor relevancia como es la de
supuestos de nulidad de pleno derecho frente alos de anulabilidad, como ya han
advertido, entre otros, Tejerizo® o Sesmal9. Dicho de otro modo, el que estemos
ante una cuestion formal o sustantiva no determina que el vicio invalidante sea
de nulidad de pleno derecho o de simple anulabilidad. La linea para que los

5 Gandarillas Martos. S. ob. cit. p. 189.

6 STSde4 deabrilde 2013, recurso 3369/2012, ECLI:ES:TS:2013:1968; y STS de 12 de junio de 2013,
recurso 1921/2012, ECLI:ES:TS:2013:3132.

7  STS de 29 de septiembre de 2014, recurso 1014/2013, ECLI:ES:TS:2014:3816.

8 STS de 15 de septiembre de 2014, recurso 3948/2012, ECLI:ES:TS:2014:3728.

9 Tejerizo Lopez, I. M. Alcance constitucional de la problematica de la reiteracion de actos admi-
nistrativos de naturaleza tributaria anulados judicialmente. (2012), Tribuna Fiscal n° 261 - Julio/Agosto.
Editorial Wolters Kluwer, version digital. p. 2.

10 Sesma, B. Nulidad de las Liquidaciones Tributarias. (2007). Thomson Reuter Aranzadi, Navarra.
p- 15. Quien recuerda los recogido por Santamaria Pastor, J. La nulidad de pleno derecho de los actos
administrativos. Contribucion a una teoria de la ineficacia en el Derecho Publico. (1975) 2% Ed. Madrid.
IEA. p. 36
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efectos invalidantes sean radicales dependera de si pueden ser ubicados en
alguno de los supuestos del articulo 217 de la LGT. Solo si encajan en este pre-
cepto legal estaremos ante nulidad absoluta, para el resto se tratara de cualquier
otra «infraccion del ordenamiento juridico» con efecto de la nulidad relativa.

Esta clasificacion resulta especialmente relevante de cara a valorar el efecto
interruptivo del computo del plazo de prescripcion, aspecto sobre el que no
vamos a profundizar, porque para el desarrollo de este trabajo basta con cen-
traremos, exclusivamente, en si el motivo es sustantivo o formal.

Ni el articulo 66 del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se
aprobo el Reglamento de Revision en via Administrativa (RGRAT), ni su posterior
incorporacion al articulo 239 de la LGT, tras la reforma llevada a cabo por la Ley
34/2015, nos aclaran cuando estamos ante una anulacion por razones materia-
les y cuando por razones formales. Se limitan a establecer los cauces o las vias
para habilitar una posterior actuacion de la Administracion en sustitucion de la
anulada, retrotrayendo las actuaciones en los casos de anulacion por vicios
forma y habilitando la «ejecucion» en las anulaciones por motivos sustantivos.

Ladificultad de saber con precision cuando estamos ante uno u otro supuesto
ha sido destacada entre otros por Boch Cholbill, quien describiendo distintos
supuestos que dan lugar a la anulacion del acto concluye que «/lJa consideracion
de qué defectos, de todos ellos, deben considerarse formales, cuales procedi-
mentales, y cuales ni una cosa ni la otra, y por qué, bien merece un analisis mas
detenido. [...]».

Siendo consciente de la dificultad que entrafia y el casuismo que tira por tie-
rra cualquier intento de categorizacion, parece que toda regularizacion que
afecte a los elementos esenciales de la relacion juridico-tributaria o cuando
afecta a aspectos relativos a las potestades de calificacion por parte de la Admi-
nistracion tributaria, deben reputarse como cuestiones sustantivas. Asi, seran
sustantivas (i) las que hayan alterado la condicion del sujeto pasivo, (ii) 1a suje-
cién o no a un impuesto, (iii) la imputacion temporal o su regularizacion, (iv) el
periodo impositivo; o (v) cuando apreciada la simulacién con arreglo al articulo
16 de la LGT, se haya optado por recalificarse como un conflicto en la aplicacion
de norma conforme al articulo 15 de la LGT. Sin danimo de exhaustividad, las
descritas parecen cuestiones materiales o sustantivas que, en principio, no tie-
nen que ver con irregularidades invalidantes de caracter procedimental.

2.3. Actuaciones de la Administracion tributaria en los supuestos de
ejecucion

En los supuestos de retroaccion de las actuaciones, con la marcha atras en
el procedimiento, la Administracion se sitiia en un determinado punto en el que
vuelve a actuar con todas las potestades que en ese momento le reconoce el
Legislador para cada concreto procedimiento de aplicacion de los tributos.

11 Boch Cholbi, J.L. Los efectos de la invalidez de la liquidacion tributaria por vicio de nulidad de
pleno derecho o anulabilidad. (2009). V Congreso Tributario: cuestiones tributarias problematicas y
de actualidad, Coleccion: Estudios de Derecho Judicial. N° 156 (version digital CENDOI).
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Salvo que el 6rgano revisor o el juez hayan dicho otra cosa con ocasion de la
revision del primer acto de liquidacion, a no ser que su derecho se haya extin-
guido por prescripcion, la Administracion tributaria dispone de todas sus potes-
tades para poder liquidar de nuevo, por el tiempo que le restara hasta concluir
el procedimiento al que han sido repuestas las actuaciones!?, con las particu-
laridades expresamente previstas por el articulo 150.7 de la LGT para el proce-
dimiento de inspeccion.

No ocurre lo mismo en los casos de pura o simple ejecucion, aunque solo sea
porque no estamos ante un procedimiento rehabilitado ni ante el reconoci-
miento de nuevas potestades liquidatorias, salvo que el 6rgano revisor hubiera
dispuesto y ordenado otra cosa. Si la potestad de liquidar no hubiera prescrito,
lo que tiene que ver con la naturaleza del vicio invalidante en términos de nuli-
dad de pleno derecho o anulabilidad y no por motivos materiales o formales, el
Legislador no ha previsto hasta donde y cémo puede actuar la Administracion.

Lo habitual es que el 6rgano de revision, ya sea administrativo o jurisdiccio-
nal, cuando estime la reclamacion o la demanda se limite a acordar la anulacion
delaliquidacion impugnaday no diga nada mas. El que no nada afiada y se limite
a la anulacion, sobre todo en el ambito jurisdiccional, tiene que ver con el prin-
cipio de congruencia de la sentencia, que debe cefirse y pronunciarse sobre el
objeto del litigio, o lo que es 1o mismo, sobre el contenido del acto impugnadoy
la pretensién del recurrente 3.

Sobre esta premisa, la anulacion dejando sin efecto la liquidacion no habilita
directamente el dictado de otra que la sustituya; el Legislador no ha previsto
nada al respecto. Dicho de otro modo, la resolucion o la sentencia anulatoria se
agotan dejando sin efecto el acuerdo liquidatorio.

Sin embargo, la realidad y la jurisprudencia revelan algo muy distinto. El Tri-
bunal Supremo ha reconocido que nada impide a la Administracion el dictado
de otro nuevo en sustitucion del primero. Bajo el axioma de que existe un ver-
dadero interés general en que los tributos sean efectivamente liquidados y
satisfechos, la Administracién ha procedido, siempre que no concurra la pres-
cripcion, al dictado de nuevas liquidaciones. Se ha repetido desde la STS de 29
de diciembre de 1998, recurso 4678/199314, que «/lJa anulacién de un acto admi-
nistrativo no significa en absoluto que decaiga o se extinga el derecho de la
Administracion Tributaria a retrotraer actuaciones, y volver a actuar, pero ahora
respetando las formas y garantias de los interesados. (...) la Administracion no
solo esta facultada para dictar uno nuevo en sustitucion del anulado, debida-
mente motivado, sino que esta obligada a ello, en defensa del interés publico y

12 Asi se ha fijado para los procedimientos de gestion en las SsTS de 22 de mayo de 2018, recurso
275/2017, ECLI:ES:TS:2018:2049; y de 23 de mayo de 2018, recurso 666/2017, ECLI:ES:TS:2018:2053,
esta ultima referida a un procedimiento de comprobacién de valores. Doctrina que ha recogido el
TEAC, en su resolucion de 23 de abril de 2019, Sala 2%, R.G.1280/2019, en recurso de alzada para la
unificacion de criterio.

13 En la via jurisdiccional salvo la prevision del articulo 33 de la LICA. Y por lo que atafie a la via
administrativa no podemos olvidar que el articulo 239.2 de la LGT obliga a los TEAs a pronunciarse
sobre «[tJodas las cuestiones que se susciten en el expediente, hayan sido o no planteadas por los
interesados |[...]», lo que puede desvirtuar la premisa de la que partimos sobre la congruencia de las
resoluciones de estos 6rganos de revision.

14 STS de 29 de diciembre de 1998, recurso 4678/1993, ECLI:ES:TS:1998:8010.
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de los derechos de su Hacienda [...]». En esta misma linea, la STS de 29 de junio
de 2009, recurso 86/200815, mas de diez afios después, vuelve a recordar que
«[l]a anulacion de un acto administrativo no significa en absoluto que decaiga o
se extinga el derecho de la Administracion a retrotraer actuaciones, y volver a
actuar, pero ahora respetando las formas y garantias de los interesados [...]».

Con esta linea jurisprudencial, la Administraciéon ha reiterado liquidaciones
anuladas, bajo la cobertura del deber general de contribuir recogido en el
articulo 31 de la Constitucién (CE), como uno de los pilares de sistema tributario.

2.4. Eldeber general de contribuir como justificacion de la nueva
liquidacion

La jurisprudencia ha anclado y reconocido la posibilidad a la Administracion
de dictar nuevas liquidaciones en el articulo 31.1 de la CE, como si estuviéramos
ante un mandato directo de la Constitucion a los contribuyentes.

Este deber general de contribuir constituye uno de los fundamentos de la
imposicion, pero no implica que se encarne directamente en un concreto con-
tribuyente. Se trata de un principio general de la tributacion recogido en el art.
31 de la CE, cuyo destinatario inmediato es el Legislador que recibe este man-
dato de la Carta Magna para la configuracion y regulacion del sistema tributario
espanol. Como dijo La STC 45/1989, «[h]ay un derecho fundamental de cada uno
de los miembros a contribuir de acuerdo con su propia capacidad economica.
Por tanto, existe el deber de pagar el impuesto de acuerdo con la capacidad
economica, en el modo, condiciones y cuantia establecidas por la ley, pero
existe, correlativamente, un derecho a que esa contribucion de solidaridad sea
configurada en cada caso por el legislador segun aquella capacidad [...]». Sin
embargo ha subrayado RODRIGUEZ BEREIIO16, que «/lJos deberes ptiblicos, por
contraposicion a los derechos, son aquellas situaciones pasivas o de sujecion
que se imponen a un sujeto para tutelar intereses que no son particulares suyos
sino en beneficio del interés general de la comunidad» entre los que se encuen-
tran los generales (que son validos para todos los ciudadanos, como el servicio
militar o el pago de tributos) y los especiales (que existen respecto a algunos de
ellos como el caso de los vincula-dos a los funcionarios publicos) (...) e] deber
constitucional de contribuir presentaria un caracter bifronte: de un lado, Ila pro-
teccion constitucional del interés fiscal del Estado en el cumplimiento de las
obligaciones tributarias validamente constituidas segun la ley, y de otro, el inte-
rés del contribuyente a una imposicion de acuerdo con su capacidad econdomica

[...]».

Por lo tanto, si bien el deber general de contribuir explica el deber de sujecion
del administrado y la superior posicion que ocupa la Administracion dentro de
larelacion juridico-tributaria, no creo que sirva para dar respuesta para explicar
superioridad alguna en el plano procesal, al menos no con el alcance que se

15 STS de 29 de junio de 2009, recurso 86/2008, ECLI:ES:TS:2009:5321.
16 Rodriguez Bereijo, A., El Deber de Contribuir como deber constitucional. Su significado juridico.
(2005). Revista Espafiola de Derecho Financiero. Civitas, Madrid, n° 125, enero-marzo, p. 21y 35.
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desprende de la jurisprudencia. Su aplicacion, en esos términos, da lugar a
situaciones en las que lo unico que lo justifica es la mera recaudacién, obviando
el resto de las garantias y fuera de toda ponderacion con otros derechos de pro-
teccion constitucional que, dentro de un litigio, deben amparar la posicion del
contribuyente”.

Por otro lado, la maxima de que la Administraciéon pueda reiterar nueva liqui-
dacion anula una primera, ha sido matizada por el Tribunal Supremo, al menos
en los que se refiere a como debe llevarse a cabo, cuando afirma que debera
llevarse a cabo respetando «/lJas formas y garantias de los interesados |[...]»8.

3. Reiteracion de actuaciones enlos conflictos de aplicacion de la
norma

Hemos asistido recientemente a un despliegue de la Administracion tributa-
ria del procedimiento del articulo 159 de la LGT en varios supuestos, especial-
mente en relacion con el IVA, concretamente en los conflictos 3, 6, 6 bis o el 11,
relacionados con el ambito de la ensefianza. Todos partian de situaciones ana-
logas, revisadas bien por sentencia o por resolucion del TEA.

En estos los casos se llegaba a la conclusion de que la inicial calificaciéon que
hizo la Administracion tributaria de simulacion no era ajustada a derecho,
puesto que la totalidad de las operaciones, negocios juridicos o contratos cele-
brados fueron reales, a pesar de que el resultado final habilitd, a quien llevaba
a cabo una actividad sujeta y exenta en el IVA, a la deduccion, en sede de la
matriz o de la sociedad cabecera, del soportado por la realizacion de unas obras
que de otro modo no habria podido llevar a cabo.

No pretendemos analizar las razones de fondo que llevaron a las sentencias
o al TEA a reputar erronea la calificacion inicial de la Administracion tributaria,
y partimos de la dificultad hermenéutica que rodea el problema de fondo. No es
esta la razon de ser de estas reflexiones, que unicamente pretenden analizar si
a raiz de la anulacion de las liquidaciones practicadas por la Administracion
tributaria sobre esos mismos ejercicios ya enjuiciados puede, via ejecucion de
sentencia o resolucion del TEA, dar inicio a un nuevo procedimiento de aplica-
cion de los tributos o, mejor dicho, a dos, el previsto en el articulo 159 de la LGT
y el de comprobacion e investigacion en el que se materializa la nueva recalifi-
cacion.

3.1 Alcance de la resolucion habilitante

Lo primero que debemos poner de manifiesto es que en las sentencias o
resoluciones que dieron lugar a los posteriores procedimientos de conflicto en

17 Gandarillas Martos, S. ob. cit. p. 65.
18 Sentencias citadas.
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la aplicacion de la norma, a pesar de la que anularon lo primera liquidaciones,
no se pronunciaron en los mismos términos.

En el conflicto 3, se inicio tras la SAN de 13 de octubre de 2020 que estimé
el recurso 232/2017, por el que se anuld la resolucion del TEAC que confirmo la
liquidacion relativa al IVA. La sentencia descarté la simulacion y afirmo que
«[nJo apreciamos visos de simulaciéon en ninguno de los contratos examinados
ni en el conjunto de las operaciones descritas, al margen de la finalidad o el fin
perseguido por las partes, que como tal podria haber sido corregido por otras
vias, pero no por la de la simulacion.

Con esto no estamos dando por buena ni la trama negocial ni su resultado [...]»

Es cierto que la sentencia si valoraba el que los hechos pudieran incurrir en
un supuesto de conflicto enla calificaciéon de la norma, pero lo hacia en términos
argumentativos para explicar que la Administracion habia marrado al calificar
la operacion como simulada. En ningin caso se ordenaba a la Administracion
que debia, en ejecucion de sentencia, llevar a cabo una recalificacion de las
operaciones porque entraban de lleno en el conflicto en la aplicacion de la
norma.

No se dio, en estos casos, la inusual respuesta de la STS del 15 de septiembre
de 2014, recurso 3948/201219, en la que se enjuiciada una retroaccién de actua-
ciones ordenada por el TEAC por una incorrecta calificacion llevada a cabo por
la Administracion Tributaria. E1 Tribunal Supremo considerd que se trataba de
un defecto sustantivo donde no procedia acordar retroaccion alguna. Sin
embargo, tras dejar sin efecto de liquidacion, la resolucion del TEAC y la sen-
tencia impugnada, ordenaba «/pJracticar el procedimiento de comprobacion
previsto en el articulo 15 del RD 537/97 [...]». Con este pronunciamiento el Tri-
bunal Supremo, a pesar de reconocer que se trataba de un problema sustantivo,
habilité una suerte de retroaccion que no fue pedida por quien recurrié la liqui-
dacion, y permitia inopinadamente a la Administracion para que llevara a cabo
una nueva calificacion fiscal, sustituyendo a la primera, erronea y por ello anu-
lada.

Fuera de este caso y al margen de las dificultades de encaje que tiene en
LICA, so pena de incurrir en una incongruencia extra petita, no es habitual en
sede jurisdiccional que estas posibilidades de ejecucion le sean abiertas a la
Administraciéon con ocasion de la anulacion por motivos de fondo debido a una
equivocada calificacion inicial. De hecho, en el conflicto 3 nada dijo la sentencia
sobre esta posibilidad en ejecucion de sentencia ni se ordeno a la Administra-
cion para que actuara de ese modo.

Lo contrario sucedio en los conflictos 6 y 6 bis, en los que el propio TEAR de
Catalunia, en resoluciones de 7 de junio de 2021, si que habilitaba a l1a Adminis-
tracion tributaria para que iniciara un procedimiento de conflicto cuando dijo
que «[L]as operaciones asi realizadas han de conducir a la aplicacion de las clau-
sulas antiabuso existentes en el ordenamiento tributario correspondiente, lo
cual, en el caso controvertido, y conforme a los antecedentes jurisprudenciales
que se han referido, conduce a lo dispuesto por el articulo 15 de la LGT y a la

19 STS de 15 de septiembre de 2014, recurso 3948/2012, ECLI:ES:TS:2014:3728.
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calificacion de la estructura negocial analizada como constitutiva de un con-
flicto en la aplicacion de la norma tributaria (...) nos enfrentamos a una practica
abusiva que debe dar lugar a la correspondiente regularizacion de la situacion
tributaria del contribuyente por la Administracion tributaria. Conforme a la
jurisprudencia comunitaria, dicha regularizacion debe consistir en el restable-
cimiento de la situacion que se hubiera producido en caso de prescindir de las
practicas calificadas como abusivas [...]».

Nos parece mas que dudoso que un TEA pueda, o practicamente ordene a la
Administracion tributaria que proceda a la regularizar y a liquidar de nuevo en
los términos apuntados, puesto que desvirtua la razén de ser del 6rgano de revi-
sor. Apesarde que el articulo 239.2 dela LGT exige alos TEAs que se pronuncien
tanto sobre lo planteado como sobre lo no planteado por el reclamante, la propia
estructura de la revision tributaria descarta este tipo de pronunciamiento, o por
lo menos con ese alcance. En las reclamaciones econémico-administrativas, la
posicion de parte solo le corresponde al contribuyente que insta la reclamacion,
sin que exista contraparte por el lado de la Administracion. De modo que la
referencia que hace la prevision legal a las cuestiones «no planteadas», solo
puede referirse a aquellas que pudieron ser invocadas por el reclamante y no lo
fueron, lo que deja fuera el que pueda posicionarse el TEA en favor de la Admi-
nistracion, rehabilitando potestades o procedimientos para reconducir una
erronea calificacion desplegada por quien tiene esa potestad.

4. Limitaciones al despliegue de la nueva recalificacion

La realidad pone de manifiesto que la Administracion tributaria, en estos
casos donde las iniciales liquidaciones fueron anularon por razones materiales,
se han dado inicio a nuevos procedimientos, con nuevas calificaciones de las
que se derivan nuevas liquidaciones sobre los primitivos hechos imponibles.

Frente a este comportamiento que se asume como una inercia, nos pregun-
tamos si no existen otros argumentos o razones que podrian dar como resultado
una opcion completamente distinta, que negara la posibilidad que desembocé
en las nuevas regularizaciones, o en caso de que fueran viables, si no existen
algunas limitaciones o limites que no pueden ser franqueados por la Adminis-
tracion.

Antes de adentrarnos en el terreno de las limitaciones?20, si es que las
hubiera, para llevar a cabo la recalificacion, parece oportuno aclarar que lo pri-
mero es atender al sentido y alcance de la decision anulatoria. A pesar de que

20 Gandarillas Martos, S. ob. cit. nota a pie de pie de pagina 373. La utilizacién de los términos
limites y limitaciones no es simplemente gramatical o para evitar la cacofonia en la redaccion, obe-
dece a la distincion procedente del Derecho civil y administrativo, en el esfuerzo de fijar los limites
y limitaciones del derecho de propiedad, a los que ya se refirio el profesor Garcia de Enterria, E. Los
principios de la nueva ley de expropiacion forzosa». (1956) Madrid, afios mas tarde recogido en el libro
Los principios de la nueva Ley de Expropiacion Forzosa potestad expropiatoria, garantia patrimonial,
responsabilidad civil de la administracion. (2004), Ed. Civitas, para distinguir entre los internos defi-
nidores del propio derecho y los externos como limitaciones de otros derechos, instituciones o inte-
reses, distincion utilizada y trasladada por la doctrina para explicar el resto del Ordenamiento Juri-
dico.
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no compartimos el criterio del TEAR al que ya nos hemos referido, lo cierto es
que si habilitaba a la Administracion para una nueva actuacion, por lo que si no
fue recurrida por quien interpuso la reclamacion, dificilmente podriamos
lamentar las consecuencias de las posteriores regularizaciones. No es el caso
de la sentencia, en la que nada se dijo ni se habilitd expresamente a la Admi-
nistracion para llevar a cabo los nuevos procedimientos.

En la tarea de buscar algunas limitaciones al ejercicio de estas potestades,
partimos de una premisa inicial. No es posible aceptar la maxima de que no cabe
regularizar de nuevo, tesis mantenida por un sector doctrinal contrario al lla-
mado doble tiro, puesto que ninguna previsionlegal lo impide de manera expresa
y el Tribunal Supremo si le ha reconocido esta posibilidad a la Administra-
cién?!, como premisa general.

Por lo tanto, la hip6tesis de 1a que partimos es que la Administracion si puede
volver a regularizar, pero no con todo el despliegue y uso de las potestades como
si de una primera liquidacioén se tratara.

4.1. Limites jurisprudenciales

Ya hemos dicho que la propia jurisprudencia reconoce a la Administracion,
mientras su derecho no haya prescrito, la posibilidad de dictar nuevos acuerdos
de liquidacion cuando los primeros sean anulados.

Sin embargo, el que la potestad siga incolume no significa que pueda des-
plegar todo su contenido como si nada hubiera ocurrido, cuando lo cierto es que
la primera liquidacion fue anulada por vicios o defectos sustantivos solo a ella
imputables.

4.2. Elementos para la nueva liquidacion

La jurisprudencia ha sido bastante clara, y si bien no se excluye el ejercicio
de la potestad de liquidar, la nueva liquidacion debera hacerse con lo que hasta
ese momento reste o esté a disposicion de la Administracion después del pro-
nunciamiento anulatorio de la resolucion del TEA o de la sentencia. En defini-
tiva, la liquidacion debera dictarse con lo recabado a lo largo del procedimiento
de aplicacion de los tributos que haya sido mantenido en el proceso de revision,
con todo aquello no afecto de ilegalidad o con lo fijado por la resolucion o sen-
tencia que se ejecuta.

Esto es lo que se desprende de la STS de 15 de junio de 2015, recurso
1551/201422, determinante cuando afirmé que «[lJa Administracion puede apro-
bar una nueva liquidacion en sustitucion de la anulada, pero no le cabe retrotraer
actuaciones salvo en los casos expresados, por lo que, cuando la anulacion se

21 Sentencias ya citadas de 29 de diciembre de 1998, recurso 4678/1993, ECLI:ES:TS:1998:8010; y
de 29 de junio de 2009, recurso 86/2008, ECLI:ES:TS:2009:5321.
22 STS de 15 de junio de 2015, recurso 1551/2014, ECLI:ES:TS:2015:2692.
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debe a razones de fondo, unicamente le resulta posible dictar, sin tramitar otra
vez el procedimiento y sin completar la instruccion pertinente, un nuevo acto
ajustado a derecho mientras su potestad esté viva. [...]J». Lo mismo dijo la STS de
19 de enero de 2019, recurso 1094/201723, al corroborar que «sjon de ejecucion
los actos dictados en sustitucion del anulado sin necesidad de tramitar diligen-
cia nueva alguna, situaciones en las que la Administracion debe limitarse a pro-
nunciar una nueva decision correcta, conforme a los criterios sefialados en la
resolucion economico-administrativa anulatoria. No hay, pues, en tales situa-
ciones retroaccion de actuaciones en sentido técnico, ni, por ello, resulta menes-
ter tramitar de nuevo (en todo o en parte) el procedimiento de gestion tributaria,
en este caso de comprobacion limitada; solo es necesario dictar una nueva liqui-
dacion que sustituya a la anulada. [...]».

Lo que parece evidente es que a la Administracion le esta vedado, cuando la
anulacion de la primera liquidacion fue debida a motivos sustantivos o materia-
les, el completar, integrar o remendar lo actuado, el practicar nuevos requeri-
mientos al contribuyente, o dar comienzo a un nuevo procedimiento de aplica-
cion de los tributos.

Estos dos pronunciamientos no contradicen la inicial jurisprudencia que
reconoce el derecho a la liquidar, puesto que lo tinico que hacen es matizarloy
fijar ciertos limites que deben ser respetados por la Administracion tributaria
en la practica de los nuevos acuerdos de liquidacion.

Deberaliquidar con lo que tengay si con ello no fuera posible, sencillamente,
no podra liquidar. Lo que le esta proscrito a la Administracion que ejecuta, es
actuar desconociendo que ya tuvo ocasion de hacerlo, y como si se encontrara,
desde el principio, con un nuevo procedimiento de aplicacion de los tributos.

En los casos que estamos examinando de los conflictos de aplicacion de la
norma, ademas del inicio del procedimiento del articulo 156 de la LGT, se prac-
ticaron nuevas actuaciones con los contribuyentes en busca de informacion, y
se iniciaron nuevos procedimientos de aplicacion de los tributos. Es decir, las
actuaciones se repusieron desde cero colocando al contribuyente en la misma
situacion en la que se encontraba tiempo atras, cuando tuvieron lugar los pri-
meros procedimientos en las que se dictaron las liquidaciones anuladas.

Lo que hace la Administracion en todos estos procedimientos de conflicto en
la aplicacion de la norma iniciados con ocasion de la ejecucion de resoluciones
o de sentencias, es contravenir el sentido y espiritu de la jurisprudencia, puesto
que, tras una primera anulacion vuelve a colocar al contribuyente en la casilla
de salida como si nada hubiera ocurrido, lo que da al traste con lo dicho por el
Tribunal Supremo de liquidar con lo que se tenga.

4.3. El principio de buena administracion como limite

Una practica como la que estamos cuestionando no parece conforme con el
principio de buena Administracion al que de manera reiterada se refiere la juris-

23 STS de 19 de enero de 2019, recurso 1094/2017, ECLI:ES:TS:2018:187.
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prudencia para corregir ciertas actuaciones, principio que debe presidir el que-
hacer diario en la aplicacion de los tributos.

Vaya por delante que somos conscientes de las dificultades y las discrepan-
cias administrativas, doctrinalesy jurisprudenciales que han rodeado a la potes-
tad de calificacion de la Administracion, especialmente en estos casos. No se
trata de que nadie «acierte» ni se reprocha la falta de acierto en la calificacion,
pero quien cierra el debate en un proceso de revision no es la Administracion
tributaria sino quien revisa sus actuaciones, y sobre todo el juez. El rol de la
Administracion es acatar y asumir que, si el despliegue de sus potestades de
calificacion no fue confirmado por la instancia revisora, las consecuencias no
deberian ser la posibilidad de iniciar un nuevo debate sin restriccion o limite
alguno.

Como se dijo en la STS de 17 de abril de 2017, recurso 785/2016, le es «[e]xigi-
ble a la Administracion una conducta lo suficientemente diligente como para
evitar definitivamente las posibles disfunciones derivada de su actuacion, por
asi exigirlo el principio de buena administracion que no se detiene en la mera
observancia estricta de procedimiento y tramites, sino que mas alla reclama la
plena efectividad de garantias y derechos reconocidos legal y constitucional-
mente al contribuyente [...]». De este principio general del Derecho se «/d]erivan
una serie de derechos de los ciudadanos con plasmacion efectiva, no es una
mera formula vacia de contenido, sino que se impone a las Administraciones
publicas de suerte que a dichos derechos sigue un correlativo elenco de deberes
a estas exigibles. [...]», como se recogio en la STS de 5 de diciembre de 2015,
recurso 1727/201624 y reitera la posterior de 4 de noviembre de 2021, recurso
8325/201925,

Desde algunos sectores de la Administracion se ha expresado el recelo a que
un litigio tributario sea resuelto desde la aplicacion de principios generales del
Derecho, bajo la equivocada idea de que el principio de legalidad que inspira
todo el sistema tributario lo hace inviable.

No compartimos esta premisa puesto que el ordenamiento juridico tributario,
a pesar de la recia consolidacion que el articulo 7 de la LGT hace del derecho
positivo como fuente del ordenamiento tributario, no olvida en su apartado
segundo el caracter supletorio de las disposiciones generales del derecho admi-
nistrativo y los preceptos de derecho comun. Por otro lado, la relevancia de los
principios generales del derecho han sido puestos encima del tapete por el pro-
pio Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TTUE), cuando afirma que «/e[xiste
en el ordenamiento juridico de la Union un principio general del Derecho que
establece que los justiciables no pueden invocar el Derecho de la Union de forma
abusiva o fraudulenta [...]»26; o cuando nos recuerda que «[e]l principio de prohi-
bicion de practicas abusivas constituye un principio general del Derecho de la

24 STS de 5 de diciembre de 2015, ECLI:ES:TS:2017:4499.

25 STS de 4 de noviembre de 2021, recurso 8325/2019, ECLI:ES:TS:2021:4117.

26 Entre otras, en las STJUE de 9 de marzo de 1999, Centros, C-212/97, EU:C:1999:126, apartado 24
y jurisprudencia citada; de 21 de febrero de 2006, Halifax y otros, C-255/02, EU:C:2006:121, apartado
68; de 12 de septiembre de 2006, Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04,
EU:C:2006:544, apartado 35; de 22 de noviembre de 2017, Cussens y otros, C-251/16, EU:C:2017:88]1,
apartado 27, y de 11 de julio de 2018, Comisién/Bélgica, C-356/15, EU:C:2018:555, apartado 99
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Unidn que se aplica independientemente de si los derechos y ventajas objeto de
abuso encuentran su fundamento en los Tratados, en un reglamento o en una
directiva [...[»%".

Por lo tanto, los principios generales del derecho no son ajenos al Derecho
tributario, y ademas constituyen una fuente del Derecho no solo iddnea, sino
necesaria para resolver aquello que el Legislador no ha hecho cuando la situa-
cion factica que se nos presenta requiere que se dé una respuesta conforme a
Derecho y no ha sido expresamente positivizada, funcion supletoria que encaja
en la prevision del articulo 7.2 de la LGT al que nos hemos referido.

En estos casos, la reiteracion del procedimiento no previsto ni contemplado,
o el inicio de otro ex novo en fase de ejecucion, dificilmente resulta compatible
con una ordenada Administracion. Estamos en un punto donde lo relevante deja
de serlaprocedencia o nodelaregularizacion de fondo, esta circunstancia cede
en importancia frente a otros principios de igual o mayor relevancia; esta en
juego algo de mayor calado que el pago o no de una puntual deuda tributaria.
Nos referimos al buen hacer y al buen funcionamiento de nuestra Administra-
cion tributaria. Buen hacer que, con esta puntual actuaciéon en el caso enjui-
ciado, nos aleja del estandar de calidad de una Administracion capaz de generar
la confianza que debe tener en un Estado de Derecho.

5. Eficacia del nuevo procedimiento iniciado en ejecucion

La jurisprudencia del Tribunal Supremo a la que nos hemos referido nos
ofrece pocas dudas sobre lo que puede hacer la Administracion en ejecucion de
una sentencia anulatoria del acto tributario, sin embargo, no tenemos jurispru-
dencia que se pronuncie o nos diga qué consecuencias tiene o que ocurre cuando
la Administracion no se haya limitado a liquidar con lo que tuviera y da inicio a
nuevos procedimientos transgrediendo lo dicho por el Tribunal Supremo. En
definitiva, qué efectos tiene la nueva liquidacion resultante de cara a su validez.

La jurisprudencia ha sido muy clara para decir qué es lo que puede hacer la
Administracion y como lo debe hacer, pero no tenemos hasta esta fecha ningun
pronunciamiento que nos aclare qué ocurre cuando las actuaciones llevadas a
cabo en ejecucion se exceden de los limites marcados por el Tribunal Supremo.
Y nada podemos reprochar a la jurisprudencia, que unicamente se pronuncia
sobre los concretos supuestos que se someten al limitado margen de actuacion
procesal del recurso de casacion.

Mayores reproches y responsabilidad descansan sobre el Legislador que
también ha declinado regular cualquier aspecto relacionado con esta cuestion.
Ocasiones no le han faltado, y la ultima pudo ser con la modificacion del articulo
239 de la LGT, llevada a cabo por la Ley 35/2015 que integro6 en la Ley las previ-
siones que el articulo 66 del RGRAT contemplaba para la ejecucion de resolu-
ciones de los TEAs, y que hasta ese momento no superaba el ambito de lo regla-
mentario.

27 STIUE de 22 de noviembre de 2017, Cussens y otros, C-251/16, EU:C:2017:881, apartados 30 y 31;
26 de febrero de 2019, asuntos acumulados C-115/16, C-118/16, C-119/16 Y C-299/16, apartado 101.
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La reforma se limité a recoger la prevision temporal o el plazo para dictar los
actos en ejecucion y las consecuencias de su incumplimiento, reflejando el
articulo 239.3 de la LGT que «[lJos actos resultantes de la ejecucion de la reso-
lucion deberan ser notificados en el plazo de un mes desde que dicha resolucion
tenga entrada en el registro del organo competente para su ejecucion. No se
exigiran intereses de demora desde que la Administracion incumpla el plazo de
un mes [...]».

Nada mas se incorpord a la nueva redaccion de este articulo 239 que nos
pudiera aclarar algo acerca del contenido, de las facultades o del procedimiento
que podria seguir el 6rgano encargado de la ejecucion, tras la anulacién del acto
0 para pleno cumplimiento la decision anulatoria.

A pesar de la falta de prevision legal de qué y hasta donde puede actuar la
Administracion, es obligado dar respuesta a una realidad que se repite con fre-
cuencia y que se ha explicitado en estos casos de aplicacion del conflicto de
aplicacion de la norma.

La consecuencia de la extralimitacion material o procedimental de la Admi-
nistracion en la realizacion de actos de ejecucion no puede ser otra que su anu-
lacion?8. Si no fuera asi la jurisprudencia del Tribunal Supremo caeria en saco
roto o, dicho de otro modo, resultaria irrelevante que la Administracion, en lugar
de limitarse a liquidar con lo que tuviera, decida, como ha ocurrido, dar
comienzo a nuevos procedimientos de aplicacion de los tributos sin consecuen-
cia alguna de cara la validez y eficacia de las nuevas actuaciones.

6. Consecuencias de la falta de prevision legal en los casos de
ejecucion de sentencias o resoluciones

Ni el RGRAT en su articulo 66 ni la LGT, cuando lo acogio, se molestaron en
dedicar unas lineas al contenido o alcance de los actos que podian dictarse eje-
cucion a raiz de las decisiones anulatorias de los 6rganos de revision. No obs-
tante, todo hace pensar que nila Administracion, cuando redacto el Reglamento
en el uso de su potestad reglamentaria, ni el Legislador cuando lo incorporo al
articulo 239 de la LGT, estaban pensando en la posibilidad de abrir a la Admi-
nistracion tributaria, en ejecucion de sentencias o resoluciones de los TEAs,
opciones tales como el inicio de un nuevo procedimiento de aplicacion de los
tributos.

Es cierto que el articulo 66.2 del Reglamento y el 239.3 de la LGT, solo hablan
del limite temporal para la ejecucion y lo fijan en el corto plazo de un mes. Por
ello y a pesar de que nada se diga sobre lo que se puede hacer, este limite tem-
poral nos pone sobre la pista de lo que le estaria permitido hacer a la Admi-
nistr6acion en ejecucion.

28 En esta linea se ha pronunciado la SAN de 19 de abril de 2023, recurso 692/2018, ECLI:ES:AN:
2023:20809, en la que se anuld la segunda liquidacion girada por la Administracion tributaria regula-
rizando de nuevo el IVA, tras una primera anulacion llevada a cabo por el TEAC por practicarse la
primera en computo anual y no trimestral.
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Como advertimos, este plazo es corto y no coincide con ninguno de los gene-
ralmente previstos para el resto de los procedimientos de aplicacion de los tri-
butos. Por lo tanto, aunque no se diga expresamente, se esta pensando en una
pronta decision y no con la posibilidad de la reiteracion de un nuevo procedi-
miento de aplicacion de los tributos. Liquidar con lo que se tenga, como dijo el
Tribunal Supremo, y no el inicio de un nuevo procedimiento de aplicacion de los
tributos, resulta plenamente compatible con el plazo del mes, otra actuacion se
nos antoja incompatible con el limite temporal asignado.

Es cierto que el Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre la irrelevancia del
exceso de duracion de este plazo en su sentencia de 19 de noviembre de 2020,
recurso 4911/201829, circunscribiendo sus consecuencias al devengo de los
intereses de demora. Sin embargo, el que el incumplimiento del mes no tenga
consecuencias de cara a la caducidad, sino solo respecto al cese del devengo de
los intereses de demora, como ahora ya recoge la LGT en su articulo 239.3, no
significa que, con arreglo a la prevision temporal prevista, pueda la Administra-
cion tributaria reiniciar de nuevo cualquier tipo de procedimiento de aplicacion
de los tributos, de duracion directamente incompatible con la prevista para la
ejecucion.

7. Aplicacion del articulo 197 del RGPIG

Cuando decimos que el Legislador no ha contemplado nada de manera
expresa para determinar el alcance de las potestades de la Administracion en
ejecucion de sentencias o resoluciones, lo decimos bajo dos premisas. La pri-
mera es que, en el ambito jurisdiccional, ninguna particularidad hace la LICA
para la ejecucion de los actos tributarios39, por lo que en estos casos resultan
aplicables los articulos 103 y ss de la Ley, independientemente de la naturaleza
del acto, tributario o cualquier otro acto administrativo. La segunda es que
cuando nos referimos al Legislador lo decimos en el sentido literal y ontolégico,
puesto que ninguna norma con rango de ley lo aborda o da solucion a este
debate.

No entramos en contradiccion con la prevision del articulo 197, apartado 8,
del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tribu-
tariay de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion
de los tributos (RGPIG), introducida por el Real Decreto 1/2010, de 8 de enero,
que regulé las potestades de la Administracion Tributaria en ejecucion tanto de
resoluciones de los TEAs como de las sentencias de los Jueces, cuando sefala
que «[PJara la ejecucion de las resoluciones administrativas y judiciales, los
organos de inspeccion podran desarrollar las actuaciones que sean necesarias
pudiendo, en su caso, ejercer las facultades previstas en el articulo 142 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, y realizar las actuaciones de
obtencion de informacion pertinentes. No obstante, cuando de acuerdo con lo

29 STS de 19 de noviembre de 2020, recurso 4911/2018, ECLI:ES:TS:2020:3880.
30 Gandarillas Martos, S. ob. cit. p 24 «/pJara atajar estos problemas no se han tomado medidas por
el Legislador. No se ofrecen soluciones razonables que eviten el enquistamiento de la disputa. [...]»
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dispuesto en el articulo 66.4 del Reglamento General de desarrollo de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revision en via
administrativa, aprobado por Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, las men-
cionadas resoluciones hayan ordenado la retroaccion de actuaciones, éstas se
desarrollaran de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 150.7 de la citada Ley.

[...]».

Decimos que no entramos en contradicciéon porque nada se dice en las reso-
luciones examinadas de que se esté actuando bajo ese paraguas reglamentario,
lo cual parece razonable puesto que, al margen de los problemas que podria
plantear lo que consideramos un exceso reglamentario, su aplicacion solo esta
prevista para los procedimientos de inspeccion, lo que deja fuera al resto de los
procedimientos de aplicacion de los tributos, como es el de comprobacion limi-
tada, o el del articulo 159 de la LGT.

Advertimos que ni las resoluciones que examinamos hicieron referencia
alguna o aplicaron la prevision del articulo 197.8 del RGPIG, precepto legal que
como no fue objeto de aplicacion no entramos a considerar ni en cuanto a su
alcance ni en cuanto a su encaje en el marco normativo.

No obstante, compartimos lo que dijo FALCON y TELLA3! sobre esta modifi-
cacion que constituye «/ujn grosero intento de la Administracion de limitar la
aplicacion de los art. 150.5 a los supuestos en que la sentencia o resolucion que
se ejecuta "haya ordenado la retroaccion de actuaciones" (...) lo 1ogico seria
entender que, solo hay retroaccion de actuaciones cuando tal retroaccion se
ordena expresamente en el fallo o resolucion que no32 haya ordenado expresa-
mente dicha retroaccion [...]».

Ademas, esta redaccion (i) choca frontalmente con la dicho por la jurispru-
dencia sobre el alcance de las potestades de la Administracion en las actuacio-
nes que puede llevar a cabo en ejecucion de sentencias o resoluciones; (ii) incu-
rre en un serio problema de deslegalizacion al invadir competencias del Legis-
lador, enla medida que el Reglamento entra de lleno a regular aspectos relativos
a la ejecucion de sentencia; (iii) y en lo que se refiere a las resoluciones opera
como un reglamento independiente, sin la preceptiva cobertura de la LGT. Todo
ello pone en entredicho la legalidad de esta prevision reglamentaria, que no
abordamos con mayor profundidad porque ni fue aplicada ni citada por las reso-
luciones que estamos examinando, sin perjuicio de las serias deudas que nos
hubiera suscitado su viabilidad si constituyera el fundamento normativo de las
potestades desplegadas en ejecucion.
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Nota: el contenido de esta colaboracion representa la opinién personal de
autor y no constituye ningun tipo de asesoramiento legal.

1. Introduccién

1.1. Unareforma cimentada en dos pilares

El 23 de enero de 2019, el Marco Inclusivo sobre BEPS de la OCDE y el G-20
(Inclusive Framework en inglés) acordé que los trabajos que continuarian la
Accion 1 del Plan BEPS (publicada en 2015) y el Informe Intermedio (publicado
en 2018) se desarrollarian en torno a dos pilares!. Con este grafica expresién?,
se identificaban las dos bases sobre las que los Estados tratarian de avanzar en
el objetivo de adaptar las normativas tributarias a la realidad de una economia
digitalizada.

Como es sabido, este plan se ha concretado en los conocidos como Pilar Uno
(centrado en el gravamen en la jurisdiccion de mercado para grupos con una
facturacion superior a 20.000 millones de euros y rentabilidad de al menos el
10%) y Pilar Dos (cuyo objetivo es asegurar una tributacion minima efectiva del
15% para grupos cuya facturacion alcance 750 millones de euros). Si bien el 8
octubre de 2021 el Marco Inclusivo alcanzé un crucial acuerdo politico respecto
a ambos Pilares3, la realidad hasta la fecha pone de manifiesto que los avances
han sido mas intensos en lo relativo al Pilar Dos. En particular, entre los hitos
que han impulsado la concrecion del objetivo del gravamen global minimo de
las empresas, destaca sin duda la aprobacion de la Directiva 2022/2523 de 15
de diciembre (en adelante, la Directiva). Esto es, en paralelo a los trabajos que
han continuado y continuan en el seno de la OCDE, sus Reglas Modelo han
tomado la forma de Derecho derivado de la UE (con ciertas adaptaciones, algu-
nas relevantes).

Como consecuencia de lo anterior, los Estados miembros de 1a Unidon no solo
deben honrar el compromiso internacional que (salvo Chipre) alcanzaron como
participes del Marco Inclusivo de la OCDE respecto al Pilar Dos, sino que tam-
bién soportan la obligacion de resultado propia de las directivas que establece
el articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. El impulso
que supone que un actor internacional del peso de la UE adopte materialmente
este objetivo, unido al esquema disefiado (con medidas primarias y defensivas
que buscan asegurar su efectividad en ultima instancia), genera un incentivo

1  «Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy - Policy Note» (accesible en
https://www.oecd.org/tax/beps/policy-note-beps-inclusive-framework-addressing-tax-challenges-
digitalisation.pdf).

2 El empleo de este término ha quedado acompanado de felices coincidencias, como que los pri-
meros borradores detallados sobre la materia (conocidos como Blueprints) fueran publicados el 12 de
octubre de 2020, Dia del Pilar.

3 «Statement on a Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising from the Digitalisation
of the Economy» (accessible en https://www.oecd.org/tax/beps/statement-on-a-two-pillar-solution-to-
address-the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy-october-2021.pdf).
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evidente para que los Estados adopten esta normativa y aseguren ellos mismos
el gravamen minimo del 15% en su jurisdiccién?. Desde este prisma, podria
pensarse que la conocida carrera hacia la baja («race to the bottomy») en la fis-
calidad corporativa esta ya transitando a una carrera hacia el medio («race to
the middley), identificado este en el tipo minimo del 15% acordado a nivel inter-
nacional.

En términos practicos, la normativa del Pilar Dos materializada en la Direc-
tiva implica que los grupos empresariales afectados se ven forzados a adaptarse
a las obligaciones derivadas de este impuesto minimo (cuyo posible efecto
armonizador merece ser destacado), al mismo tiempo que deben seguir cum-
pliendo las diferentes obligaciones fiscales «ordinarias» que sobre ellos recaen
de acuerdo con la normativa local de cada jurisdiccién. Esta recaudacion ordi-
naria es el punto de referencia para identificar un gravamen insuficiente del
grupo en la jurisdiccion y, por ello, un gravamen complementario a recaudar.
Ahora bien, la existencia de reglas propias para el calculo y exaccion de este
gravamen minimo dispone una suerte de sistema auténomo el cual, sin embargo,
nunca puede vivir de espaldas a la normativa nacional que le sirve de referencia.
Podria decirse entonces, en términos coloquiales, que supone un «segundo cie-
rre paralelo» del impuesto sobre sociedades en el que interaccionan la norma-
tiva interna y la derivada del Pilar Dos.

1.2. Planteamiento y enfoque

El referido acuerdo de octubre de 2021 supone un cambio trascendental en
el ambito de la fiscalidad internacional, un nuevo paradigma que podria suponer
un primer hito relevante en la armonizacion de las normativas fiscales sobre
impuestos corporativos. Semejante tarea, a la que la Comisién Europea habia
dedicado amplios recursos (sin éxito aparente en la UE), parece haber fructifi-
cado en un plano todavia mas ambicioso como el internacional. De forma logica
aparecen multitud de cuestiones vidriosas, tanto desde el planteamiento téc-
nico (viabilidad de una regulacion llamada a interactuar con la normativa fiscal
de todas las jurisdicciones, compatibilidad con el derecho internacional, los
convenios para evitar la doble imposicion y el propio Derecho de la UE, etc.)
como desde el politico (diferentes roles e intereses de las jurisdicciones).

Fruto del planteamiento disruptivo de la cuestion, hasta el momento la mayor
parte de los comentarios de la doctrina ha discurrido en el plano conceptual.
Por ello, en la presente colaboracion el enfoque es el opuesto, centrado en un
analisis mas especifico de la normativa aprobada por la Directiva y sus impli-

4 Al hilo de lo anterior (en particular, dado el rol defensivo de la regla de beneficios insuficiente-
mente gravados o UTPR), cabe destacar como algunos autores han elevado el planteamiento concep-
tual y argumentan que el sistema se basa en un principio (Use-It-or-Lose-It principle) en virtud del cual
cada Estado puede decidir recaudar el impuesto complementario que le corresponda, sabiendo que
si no lo hace otra jurisdiccién podra hacerlo (CHrisTiaNs y Diniz, 2022). Estos autores consideran que
este mismo principio sustenta los regimenes de transparencia fiscal internacional (CFC rules), ahora
ya ampliamente aceptados, y destacan que el acuerdo internacional confirma al grupo de empresas
como una sola unidad econdmica también a efectos fiscales.
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caciones en el Impuesto sobre Sociedades (en adelante, IS). En particular, el
objeto de estudio se limita al tratamiento de dividendos y resultados de cartera,
en su condicion de rentas cuyo gravamen aflora en el socio una doble imposicion
economicaalaqueloslegisladores suelen ser sensibles disponiendo reglas para
su correccion. Tanto el legislador espaiiol (en el IS) como el «internacional» (en
el Pilar Dos y la Directiva) también parecen serlo al disponer su ajuste del resul-
tado contable, pero bajo planteamientos no idénticos y que son objeto de ana-
lisis en los siguientes apartados.

Respecto ala estructura, el comentario se desarrolla en dos pasos. El primero
se dedica al analisis del tratamiento de estas rentas de acuerdo con los para-
metros generales de la Directiva (se obviala incidencia de regimenes especiales,
como el de las entidades de inversion), a cuyos efectos se tomara en considera-
cion el criterio que emana de los Comentarios a las Reglas Modelo y del resto
de publicaciones de la OCDE®. El segundo apartado aborda algunos de los
aspectos asociados a la interaccion de lo anterior con el régimen del articulo 21
de la Ley 27/2014 de 27 de noviembre (en adelante, LIS). Por ultimo, se incluyen
algunos comentarios a modo de conclusion.

2. Tratamiento en la normativa sobre tributacion global minima

Bajo un planteamiento alineado con el del IS, en el esquema de esta norma-
tiva del Pilar Dos se toma como base el resultado contable y se dispone la prac-
tica de determinados ajustes fiscales al mismo. Entre estos, como se ha ade-
lantado, la Directiva prevé un régimen especifico para dividendos y rentas deri-
vadas de lavaloracion o transmision de participaciones en entidades (agrupadas
en el concepto de ganancias o pérdidas de patrimonio), en el que destaca su
condicion general de rentas excluidas del resultado.

A continuacion se analizara bajo qué circunstancias procede esta exclusion,
asi como las consecuencias de la misma. No obstante, antes procede un breve
apunte sobre el particular enfoque que esto supone desde el prisma de un régi-
men de tributacion minima como el aqui analizado.

Siguiendo lo indicado en los Comentarios, la razén de ser de estas exclusio-
nes podria vincularse a una suerte de traslacion de los regimenes de exencion
de estas rentas (participation exemption) con el que cuentan muchas jurisdic-
ciones del Marco Inclusivo, sobre la base de unas condiciones que recuerdan a
los que estas emplean para definir una participacion sustantiva en una enti-
dad®. Por ello, cabria entender que se traslada aqui el objetivo de evitar la doble

5 Asienlineacon el considerando 24 de la Directiva, que impone a los Estados miembros el recurso
a los documentos preparados por la OCDE sobre la materia «como fuente de ilustracion o interpre-
tacion a fin de garantizar la coherencia en la aplicacion en los distintos Estados miembros en la
medida en que estas fuentes sean coherentes con la presente Directiva y el Derecho de la Unidén».

6 Parrafo 35 de los Comentarios al articulo 3 de las Reglas Modelo: «(...), the GIoBE Rules require
MNE Groups to apply a consistently bright-line test that builds on the components found in the par-
ticipation exemptions applied by a number of Inclusive Framework jurisdictions» (OCDE, 2022a, p.
50).
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imposicion econdmica asociada a dividendos y plusvalias en los escenarios cua-
lificados en los que se mantiene una participacion relevante. No obstante, lo
cierto es que el sistema asume simplemente dicho gravamen subyacente (pues
no dispone ninguna regla particular que aspire a constatarlo o siquiera a
intuirlo)”, disefia asimetrias en el ajuste de las rentas (como mas adelante se
analizard)y dispone una exclusion absoluta de las rentas en cuestion (de manera
que ninguna «objecion» se plantea si una jurisdiccion ha decidido no gravarlas,
pero el gravamen que en su caso les haya afectado sera generalmente sosla-
yado). Desde este punto de vista, quizas deberia replantearse si estas exclusio-
nes se justifican efectivamente en la correccion de la doble imposicién econo-
mica o si las particularidades de este gravamen minimo desnaturalizan real-
mente este objetivo.

2.1. Definicién de rentas excluidas

Las letras b) y c¢) del articulo 16.1 de la Directiva se ocupan de definir cuales
son los parametros bajo los que procedera la exclusion de los dividendos y las
ganancias o pérdidas de patrimonio, respectivamente8. Asi, tomando como
base el mandato del articulo 15 de partir del resultado contable individual y la
presuncion de que dichas rentas forman parte del mismo, las letras b) y c) del
articulo 16.2 de la Directiva ordenan su ajuste de cara a determinar las ganancias
o pérdidas admisibles (concepto relevante en el calculo del tipo efectivo en la
jurisdiccién —en adelante, ETR)—. Noétese que no se trata de una eliminacién
propia de un enfoque consolidado, sino que las rentas son objeto de ajuste espe-
cifico salvo que se den ciertas condiciones.

2.1.1. Dividendos

Si bien la norma no define expresamente qué es un dividendo, se refiere al
rendimiento del socio pues contempla cualquier importe recibido o devengado
«enrelacion con una participacion en la propiedad» («in respect of an ownership
interest»). Segun el articulo 3.23 de la Directiva, este concepto se define en torno
a una participacion en los fondos propios que conceda derechos sobre los bene-
ficios, el capital o las reservas de una entidad. El criterio de caracterizacion

7  Quizds esta ausencia podria vincularse a la asuncion de que el propio sistema asegura el grava-
men minimo del 15% del beneficio operativo, por lo que huelga constatarlo en relacion con cada divi-
dendo o plusvalia procedentes de la entidad participada en cuestion. Ahora bien, esta asuncion
obviaria que dicha entidad participada puede pertenecer a un grupo que no esta afectado por esta
normativa o que puede pertenecer a una jurisdiccién con un tipo efectivo muy reducido por benefi-
ciarse de la exclusion de sustancia (articulo 28 de la Directiva).

8 Llama la atencion el enfoque de la Directiva, que desarrolla esta definicién in situ (en el seno del
propio precepto incardinado en la determinacion del resultado admisible), en comparacion con el
enfoque de las Reglas Modelo de la OCDE, que simplemente indican la exclusion en las letras b) y ¢)
de su articulo 3.2.1. pero al que dan contenido a través del complejo juego de definiciones de su
articulo 10.
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relevante seria el contable, tanto en lo relativo a la participacion en una enti-
dad® como a su titularidad 10,

En la definicion de los dividendos excluidos, siguiendo el enfoque de las
Reglas Modelo, la Directiva dispone un planteamiento que se separa de regime-
nes como el espanol. Asi, en vez de definir bajo qué circunstancias concretas
procede el ajuste del dividendo, se asume por defecto este ajuste y se define
cuando, como excepcion, el mismo no procede.

Ciertamente, podria plantearse si esta particular configuracion presenta
implicaciones materiales para la interpretacion de la norma. Por ejemplo, si la
carga de la prueba deberia recaer sobre la parte que pretende argumentar a
favor de la excepcion, esto es, respecto al mantenimiento del dividendo (por
ausencia de ajuste) a efectos de la determinacion del resultado admisible.

Sea como fuere, esta construccion técnica se presenta «en términos negati-
vosy, esto es, respecto a las condiciones que deben concurrir para que no pro-
ceda el ajuste. De acuerdo con la regla general del ordinal (i) del articulo 16.1.b),
el dividendo no es excluido (se mantiene) cuando la participacion no alcance el
porcentaje del 10% en la entidad participada (definida como participacion en
cartera o portfolio shareholding) y se haya mantenido durante menos de un
afioll. Ambas condiciones (cuya conjuncién aflora el concepto de short-term
portfolio shareholding en las Reglas Modelo, aunque no en la Directiva) deben
ser analizadas en la fecha de la distribucion del dividendo, sin regla especial
que avale su cumplimiento a posteriori.

Elreverso de lo anterior, probablemente mas natural para algunos, implicaria
considerar que el dividendo es excluido cuando la participacion alcance el 10%
o se haya mantenido durante un afio. Sin embargo, este planteamiento demanda
las oportunas cautelas, como se aprecia en este ejemplo. Puesto que el concepto
de participacion en cartera (no apta para la exclusion del dividendo a menos que
se haya mantenido durante un ano) se construye desde una conjuncion disyun-
tiva (pues es cualquiera que otorgue una participacion inferior al 10% en los
beneficios, el capital, las reservas o los derechos de voto de la entidad), una
participacion que otorgue derechos politicos del 10% pero derechos econdmicos
en un porcentaje inferior (o viceversa) se calificaria como participacion en car-
tera. Por ello, desde un analisis «en términos positivos», solo una participacion
que alcance el 10% en todos los parametros referidos evitaria la condicion de
participacion en cartera.

9  Parrafo 40 de los Comentarios al articulo 3 de las Reglas Modelo: «The definition of Ownership
Interest provided in Article 10.1 further requires that the interest in the underlying right is an equity
interest, i.e. any shares, interests, participation, or other equivalents of that Entity which are charac-
terised as equity under the Acceptable or Authorised Financial Accounting Standard used in the Con-
solidated Financial Statements» (OCDE, 2022a, p. 51).

10 Parrafo 41 de los Comentarios al articulo 3 de las Reglas Modelo: «A Constituent Entity is consi-
dered as holding "economically" a Portfolio Shareholding when it has (or is entitled to) all or substan-
tially all the benefits and burdens of ownership, including rights to profits, capital, reserves, or voting
carried by its Ownership Interests, and has not renounced or transferred such rights under another
arrangement over the tested period» (OCDE, 2022a, p. 51).

11 Al hilo del considerando 24 de la Directiva, esta por ver si la UE acoge la nueva redaccion del
parrafo 45 de los Comentarios al articulo 3 de las Reglas Modelo que permite la opcion de computar
cualquier dividendo procedente de participaciones en cartera (OCDE, 2023, p. 77).
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Como se ha apuntado, en un plano conceptual la norma podria alinearse con
el enfoque de los regimenes de participation exemption, de forma que se con-
temple a los socios sustantivos (aspecto concretado en el porcentaje del 10%) o
estables (aspecto concretado en el afo) y se descarte la actividad de mera com-
praventa de valores (trading)12. Ahora bien, interesa también detenerse en los
detalles de la norma y en las aclaraciones de la OCDE en el desarrollo de sus
Reglas Modelo.

Por un lado, el cémputo del porcentaje del 10% en la entidad participada no
debe realizarse a nivel individual sino a nivel del grupo en su conjunto!3. Sin
embargo, el mantenimiento del afio (posesion ininterrumpida durante 12 meses)
se analiza desde el prisma de la entidad que percibe el dividendo, de manera
que una transmision intragrupo daria por interrumpido el cémputo! (salvo que
proceda de una reestructuracion empresarial —combinaciones de negocios
reguladas en el Capitulo VI de la Directiva—). En ambos casos, se descarta un
analisis indirecto, esto es, de las condiciones bajo las que se han generado el
beneficio que ahora se distribuye como dividendo1°.

Asi, aunque la norma introduce de igual manera el andlisis de ambos requi-
sitos (participacion en la propiedad en relacion con la cual se recibe o devenga
un dividendo), se aprecian diferencias destacables. En relacion con el periodo
de mantenimiento del ano, el analisis se realiza de forma individual a nivel de
la entidad que recibe el dividendo pero, matiza la OCDE, no desde el prisma de
dicho socio sino de la propia participacion que genera la renta; por ello, respecto
al dividendo abonado por una entidad, una parte sera excluido y otra parte no
lo sera si es que este procede de participaciones adquiridas hace mas o menos
de un afio, respectivamentel6. Ahora bien, este enfoque podria haberse dis-
puesto exclusivamente para el andlisis del mantenimiento de aquellas califica-
das como participaciones en cartera, pero no en el caso de participaciones cua-
lificadas. De hecho, puesto que el andlisis agregado del porcentaje del 10% solo
se explica desde el prisma del grupo como socio, un dividendo deberia quedar

12 Parrafo 36 de los Comentarios al articulo 3 de las Reglas Modelo (OCDE, 2022a, p. 50).

13 Asi por cuanto el primer guion del articulo 16.1.b).i) de la Directiva hace referencia a la partici-
pacion «detentada por el grupo en una entidad»; en el mismo sentido, parrafo 40 de los Comentarios
al articulo 3 de las Reglas Modelo (OCDE, 2022a, p. 51). En todo caso la cuestion no parece pacifica
pues el matiz de los Comentarios no es categoérico, sino que se plantea en relacion con participaciones
que confieran los mismos derechos sobre la participada (en términos de beneficios, capital, reservas
o derechos de voto). Esto aflora la duda de si procede tal andlisis agregado, por ejemplo, cuando
algunas entidades del grupo ostenten participaciones que otorguen solo derechos econémicos, otras
cuyas participaciones asignen solo derechos politicos y otras cuyas participaciones otorguen ambos.
14 En este caso el segundo guion del articulo 16.1.b).i) de la Directiva se fija en la entidad que recibe
el dividendo. También el parrafo 44 de los Comentarios al articulo 3 de las Reglas Modelo: «Unlike
the 10% threshold test, the ownership period requirement applies on a Constituent Entity-by-Consti-
tuent Entity basis, which means that an intra-group transfer of shares would be considered as an
interruption of the holding period» (OCDE, 2022a, p. 52).

15 Enparticular, en relacion con el periodo de mantenimiento de la participacion, parrafo 44 de los
Comentarios al articulo 3 de las Reglas Modelo: «The requirement only relates to the Ownership Inte-
rest in respect of which a distribution is received or accrued and does not require a further determi-
nation of whether the distribution was funded by another distribution to which the same condition
would apply» (OCDE, 2022a, p. 52).

16 Parrafo 44 de los Comentarios al articulo 3 de las Reglas Modelo: «This condition applies to each
Constituent Entity holder separately and in respect of the same class of shares such that the dividends
received or accrued in respect of the same class of shares that were held for a year or more are
exempted, whereas other dividends are not» (OCDE, 2022a, p. 52). Pueden consultarse los tres
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integramente excluido si el grupo supera el umbral referido con independencia
de que un conjunto de participaciones (adquiridas en un momento o por una
entidad del grupo en concreto) no alcance de forma individual el porcentaje.

Por ultimo, nétese que la normativa renuncia a otorgar un trato particular a
los gastos deducibles vinculados a estas rentas excluidas, en linea con las pro-
puestas mdés recientes de armonizacion en la UEY. Respecto a los dividendos
no excluidos, la OCDE justifica el computo de sus gastos asociados precisa-
mente porque el ingreso es tomado en consideracion; y respecto a los dividen-
dos excluidos, aunque se reconoce que las normativas locales suelen impedir la
deduccion de gastos asociados a ingresos exentos, aqui se considera innecesa-
rio por razones de simplicidad 8.

2.1.2. Ganancias o pérdidas de patrimonio

El primer apunte en el andlisis de esta segunda categoria debe hacer refe-
rencia al ambito de la exclusion, pues el articulo 16.1.c) de la Directiva contempla
tres supuestos en el concepto de ganancia o pérdida de patrimonio excluida. Por
un lado, el ordinal (ii) excluye los resultados (positivos o negativos) que afloren
asociados al método contable de puesta en equivalencia; y por otro lado, los
ordinales (i) y (iii) excluyen los resultados (positivos o negativos) derivados de la
variacion a valor razonable o de la enajenacion de una participacion, excepto
cuando esta sea una participacion en cartera. Podria decirse que la norma asi-
mila la incidencia de la valoracion de una participacion (bien bajo puesta en
equivalencia, bien a mercado) con una suerte de transmision ficticia por cuanto
aproxima igualmente el valor real de la inversion en la entidad participada, de
ahi que le otorgue un trato alineado con el de la enajenacion efectiva.

En este ambito se advierte un enfoque similar al caso de los dividendos, pues
la exclusion procede solo bajo circunstancias cualificadas: la incidencia del

ejemplos relativos al articulo 3.2.1.b) de las Reglas Modelo donde se concluye que solo es apto para
la exclusion la parte del dividendo asociado a participaciones mantenidas durante un afio (OCDE,
2022b, pp. 23-24). Para identificar participaciones cedidas la OCDE dispone un criterio LIFO por
valores homogéneos, lo que facilita el cumplimiento del requisito pues permite la reserva de las mas
antiguas, segun se indica en el parrafo 43 de los Comentarios al articulo 3 de las Reglas Modelo
(OCDE, 20223, p. 52).

17 La Propuesta de Directiva de 2011 para una base imponible consolidada comun del impuesto
sobre sociedades (BICCIS) [COM(2011) 121 final] incluia en su articulo 14.1.g) la consideracién como no
deducibles de los gastos asociados a la obtencion de rentas exentas (concepto que incluia dividendos
y plusvalias procedentes de participaciones cualificadas). Estos se estimaban en un importe fijo del
5% de dichas rentas, salvo que el contribuyente probara que su importe era inferior. No obstante, la
Propuesta de Directiva de 2016 para una base imponible comun del impuesto sobre sociedades (BICIS)
[COM(2016) 685 final] no contemplaba una limitaciéon en la deducibilidad de los costes asociados a
rentas exentas, en linea con las preocupaciones de algunos Estados miembros resefiados en los
comentarios de la Presidencia del Consejo de la UE de 16 de abril de 2012 (doc. 8790/12 FISC 52, p.
14).

18 Parrafo 45 de los Comentarios al articulo 3 de las Reglas Modelo (OCDE, 2022a, p. 52), cuyo cri-
terio parece alinearse con el dictamen del Consejo de Estado de 30 de septiembre de 1982 (citado
por el Tribunal Supremo en su sentencia de 27 de diciembre de 1990). La excepcion se plantearia en
los contratos de seguro unit linked, en los que a la aseguradora se le impide computar el gasto aso-
ciado al repago de un dividendo excluido al tomador del seguro (nueva redaccion de los parrafos 36
y 45 de los Comentarios al articulo 3 de las Reglas Modelo - OCDE, 2023, p. 75).
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método de puesta en equivalencia (lo que presupone una participacion rele-
vante!9) o la existencia de una participacion que alcanza el 10% (y que por ello
no es una participacion en cartera en el momento de la transmision)2°. Debe
destacarse nuevamente como la exclusion de la renta se configura como el tra-
tamiento por defecto, mientras que su mantenimiento (por ausencia de ajuste)
se contempla como excepcion. Ahora bien, se identifica aqui una asimetria rele-
vante, pues las participaciones en cartera mantenidas durante al menos un afo,
si bien son aptas para generar dividendos excluidos, dan lugar a ganancias o
pérdidas de patrimonio no excluidas?2!.

En general la exclusion de las ganancias y pérdidas de patrimonio se inspi-
raria también en los regimenes domésticos que, en supuestos cualificados, pre-
vén la exencion de las plusvalias y la no integracion de las minusvalias con
independencia del negocio juridico por el que afloran. De hecho, dada la referida
incidencia del criterio contable respecto a la existencia y titularidad de una
participacion, su enajenacion seria una circunstancia que derivaria de su mera
baja contable.

El enfoque que determina el tratamiento de la renta (positiva o negativa)
obtenida en la transmision de una participacion podria ser discutible, pues pro-
cede su exclusion «con excepcion de la enajenacion de una participacion en
cartera». Asi, la exclusion podria abordarse desde el prisma de la tipologia de
participacion mantenida por el grupo hasta el momento (andlisis de situacion),
0 atendiendo a la condicion concreta de las participaciones cuya enajenacion
genera la renta (analisis del objeto). La redaccion indicada podria apoyar la
segunda interpretacion, si bien conduciria a la extrafia situacion en la que una
misma participacion cualificada genera dividendos excluidos, pero sus plusva-
lias o minusvalias son excluidas o no en funcion de la estrategia del contribu-
yente para acordar su enajenacion de forma escalonada. Esto, unido al hecho
de que el unico criterio relevante en este ambito (el porcentaje de participacion
del 10%) debe ser analizado a nivel conjunto del grupo (segun se ha analizado,
desde su posiciéon de socio y no respecto a participaciones concretas), podria
sugerir el apoyo a la primera interpretacion pese al literal de la norma.

Por otro lado, notese que si el importe excluido es la «ganancia o pérdida
neta», su cdlculo deberia determinarse una vez deducidos los gastos de tran-
saccion asociados (lo cual parece necesariamente coherente con el aval a su

19 Parrafo 50 de los Comentarios al articulo 3 de las Reglas Modelo (OCDE, 2022a, p. 53).

20 La definicion de participacion en cartera del primer guion del articulo 16.1.b).i) de la Directiva,
pese a incardinarse en un precepto relativo a dividendos, es consciente de su incidencia en el &mbito
de los resultados de patrimonio, pues ordena analizar el porcentaje de participacion del grupo en la
fecha de la «distribucién» (aspecto relevante para el dividendo) o de la «disposicion» (aspecto rele-
vante parala ganancia o pérdida de patrimonio vinculada a la transmision de la participacion, aunque
también deberia serlo paralavaloracién a valor razonable). Con este enfoque exclusivo en la situacion
existente el dia de la distribucion o de la disposicion parece descartarse cualquier criterio de «com-
partimentacion temporal» que atienda a las circunstancias existentes en momentos previos.

21 La OCDE es bien consciente de esta asimetria, probablemente vinculada a las diferentes posi-
ciones de los paises del Marco Inclusivo durante las negociaciones de esta «base imponible», en el
parrafo 56 de los Comentarios al articulo 3 de las Reglas Modelo: «Unlike the rule that applies for
purposes of Excluded Dividends, the period during which the Portfolio Shareholding is held is not
relevant for determining whether gains and losses arising from the disposition of that shareholding
are includible in GloBE Income or Loss» (OCDE, 2022a, p. 54).
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deduccién??). En este punto debe recordarse también que la norma asume la
correcta valoracion de las operaciones vinculadas bajo el principio de plena
competencia (articulo 16.4 de la Directiva). Por ultimo, respecto a los resultados
asociados a la valoracion a valor razonable, la OCDE reclama la debida coordi-
nacion si en ella incide un dividendo excluido; asi, por ejemplo, si una pérdida
por valoracion a valor razonable no excluida se corresponde (en todo o en parte)
con un dividendo si excluido (situacion factible dada la asimetria comentada),
cabe ggtender que este ultimo importe reduciria el importe de la pérdida a com-
putar=>.

2.2. Implicaciones de la exclusion

Expuestas las coordenadas de la exclusion, procede continuar con sus con-
secuencias. Ello implica analizar el impacto tanto en el denominador (resultado
admisible) como en el numerador (impuesto ajustado) del cociente que deter-
mina el ETR del grupo en la jurisdiccion.

2.2.1. Impacto enla determinacion de las ganancias o pérdidas
admisibles

Como se ha indicado, el punto de partida es el analisis del resultado indivi-
dual de la entidad, donde en principio apareceran reflejadas las rentas indica-
das que, sin embargo, deben ser excluidas. Logicamente, esto dara lugar a un
ajuste negativo cuando las rentas sean de signo positivo, y a un ajuste positivo
cuando las rentas sean de signo negativo.

En el caso de las aqui analizadas, cabe entender que este ajuste (cuando sea
negativo) podria obedecer al concepto de exencion que, segun la definicion del
articulo 22 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, se vincula a un supuesto en el
que se realiza el hecho imponible pero la ley se exime del cumplimiento de la
obligacion tributaria principal (pago de la cuota). Para empezar, el articulo 3.Cua-
tro de la Ley 38/2022, de 27 de diciembre, confirmaria que las exenciones no
son incompatibles con la naturaleza de un impuesto minimo. A su vez, si bien
podria resultar aventurado, parece razonable pensar que la obtencion de una
renta, sin embargo excluida en la determinacion de un parametro tan relevante
para el calculo de un impuesto (aunque sea minimo y recaudado en una u otra
jurisdiccion), aflora esencialmente la situacion descrita.

Se ha llamado ya la atencidon sobre la incidencia de las cuentas individuales,
enfoque necesario para el pretendido analisis jurisdiccional (jurisdictional blen-

22 Nueva redaccion del parrafo 54 de los Comentarios al articulo 3 de las Reglas Modelo: « For
simplicity, the GloBE Rules do not disallow expenses related to Excluded Equity Gains or Losses in
the computation of GloBE Income or Loss» (OCDE, 2023, p. 76). Como decimos, el ajuste de la renta
neta aporta un argumento adicional para la deduccion.

23 Parrafo 49 de los Comentarios al articulo 3 de las Reglas Modelo: «The fair value gain or loss for
a Fiscal Year, however, must be adjusted to reflect any distributions on that Ownership Interest that
were excluded from the computation of GloBE Income or Loss pursuant to Article 3.2.1(b)» (OCDE,
2022a, p. 53).
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ding) que, en todo caso, requiere la oportuna adiciéon de los resultados indivi-
duales de las entidades ubicadas en la jurisdiccion. Ahora bien, en principio, el
marco contable relevante no seria el aplicable por cada entidad, sino la norma
de contabilidad utilizada en la elaboracion de los estados contables consolida-
dos de la entidad matriz ultima24. Asi, en Espafia, este marco de consolidacién
podria ser el nacional (Normas para la Formulacion de Cuentas Anuales Conso-
lidadas —en adelante, NOFCAF—) o el internacional (Normas Internacionales de
Informacién Financiera —en adelante, NITF—)25,

La cuestion no es baladi si la norma contable que incide en el gravamen
«ordinario» de la entidad ha sido otra. Continuando con el ejemplo espaiiol,
podrian darse dos supuestos. Por un lado, si bien el articulo 10.3 de la LIS parte
del resultado que se deriva del Plan General de Contabilidad (aprobado por el
Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre) para calcular la cuota del IS, aun
cuando lo relevante seria el marco contable de las NOFCAF, en el calculo del
resultado individual no deberian aflorar diferencias materiales. Ahora bien, si
el marco contable relevante para este impuesto minimo viene determinado por
unas NIIF que son irrelevantes en el I1S26, las diferencias entre los resultados
que sirven de base para ambos gravamenes si pueden ser materiales.

De lo anterior se deriva la posible existencia de discrepancias entre el resul-
tado tomado en cuenta a efectos fiscales domésticosy el que ordena tomar como
referencia la Directiva. En todo caso, puesto que la exclusion opera como un
ajuste al resultado contable de referencia, solo serian objeto de ajuste las rentas
que sean contabilizadas de acuerdo con el marco contable que disponga la
Directiva y seria la calificacion otorgada por dicha normativa la que determine
la existencia de una renta susceptible de exclusion. No podrian ser objeto de
ajuste aquellas rentas que afloren unicamente en el resultado tomado a efectos
tributarios locales.

2.2.2. Impacto en la determinacion del impuesto cubierto ajustado

De acuerdo con el articulo 21 de la Directiva, el calculo del impuesto ajustado
parte del importe consignado como gasto por impuesto corriente en la contabi-
lidad, al que deben practicarse ciertos ajustes. La cuestion es compleja, pues
requiere definir primero qué impuestos son los relevantes (impuesto cubierto)
paraacontinuacion practicarlos referidos ajustes (entre los cuales se encuentra

24 El articulo 15.1 de la Directiva dispone, no solo que debe tomarse las ganancias o pérdidas netas
contables de la entidad en el ejercicio fiscal antes de cualquier ajuste de consolidacién por elimina-
cion de operaciones intragrupo, sino también la incidencia de la normativa de consolidaciéon de la
matriz. Ello sin perjuicio del efecto de lo dispuesto en los articulos 11.2 y 15.5 de la Directiva si la
jurisdiccion incluye un impuesto complementario nacional admisible.

25 Eneste punto procede recordar que el el articulo 6 de las NOFCAF aprobadas por el Real Decreto
1159/2010, de 17 de septiembre, aborda dos situaciones. Por un lado, si alguna de las entidades del
grupo ha emitido valores a cotizacion en algun mercado regulado de la UE, entonces la consolidacion
deberarealizarse de acuerdo con las NIIF aprobadas por los Reglamentos de la UE. Si, por el contrario,
no ha recurrido a los mercados cotizados, puede elegir entre aplicar la normativa doméstica (esto es,
las NOFCAF) o la citada normativa internacional.

26 Resoluciones de la Direccion General de Tributos V2107-15 y V2787-21.
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el gasto o ingreso por impuesto diferido). Por motivos de espacio nos centrare-
mos en los aspectos mas especificos vinculados al tema aqui analizado.

Como cuestion central debe retomarse algo ya planteado: la exclusion a todos
los efectos de estas rentas, esto es, también respecto al gravamen que en su
caso les haya afectado. Segun se indico, la norma no solo exime del gravamen
minimo a dividendos y rentas derivadas de la valoracién/transmision al excluir-
los del computo del resultado, sino que también ordena obviar el gravamen
doméstico que haya recaido sobre ellas. A esta ultima tarea se dedica el articulo
21.3.a) de la Directiva cuando dispone que el importe del gasto por impuesto
corriente debe reducirse en el importe del mismo «con respecto a las ganancias
excluidas del calculo».

Si ningun impuesto «ordinario» ha gravado la renta excluida, légicamente
ningun ajuste procede. Ahora bien, si la jurisdiccion en cuestion grava la renta,
deberia ser retirado el impuesto que sobre ella haya recaido. A estos efectos, la
OCDE matiza que el calculo debe realizarse tomando el importe bruto de larenta
excluida (pues descarta el computo de los gastos asociados) y el tipo efectivo
soportado (no un tipo impositivo nominal)2”. También aclara que si la exclusién
de la renta es parcial, la reduccion en el importe de impuestos sera igualmente
parcial28,

Dado que este articulo 21.3.a) solo ordena retirar el gasto por gravamen de
ganancias excluidas, es dudoso el trato de las minusvalias excluidas por la
Directiva pero deducidas en el impuesto local. La norma parece obviarlas pues
menciona las ganancias y no las pérdidas (ajenas al gasto por impuesto), en un
apartado relativo a reducciones (cuando esto derivaria en adiciones). De hecho,
aunque se ha planteado que simétricamente el sistema demandaria obviar el
«menor gasto por impuesto» asociado a la deduccidon de una renta negativa
excluida, la OCDE no acepta esta interpretacion, y ofrece la opcion de no excluir
los resultados de patrimonio en la jurisdiccion?®.

En relacion con el impuesto diferido se dispone una prevision analoga en el
articulo 22.5.a) de la Directiva, de manera que debe obviarse también el gasto o

27 El parrafo 10 de los Comentarios al articulo 4 de las Reglas Modelo (OCDE, 2022a, p. 88) excluye
la incidencia de los gastos asociados («Where the entire amount of the income item is excluded, the
excluded taxes must be determined on the same basis without regard to any related expenses»). A su
vez, en el ejemplo relativo al articulo 4.1.3 de las Reglas Modelo (OCDE, 2022b, p. 34), se concreta una
formula para este cdlculo como cociente entre la renta excluida (importe bruto, por lo dicho) y el
beneficio de la jurisdiccion (importe neto, al ser un resultado total) que es multiplicado por el gasto
por impuesto corriente (de ahi la incidencia del tipo efectivo). Este criterio obvia los gastos asociados
a la renta excluida de forma coherente con lo expuesto antes, pero conduce a que el importe de
impuesto asociado a la renta excluida (que por ello es retirado) quede sobrerrepresentado en detri-
mento del contribuyente.

28 Parrafo 10 de los Comentarios al articulo 4 de las Reglas Modelo (OCDE, 20223, p. 88).

29 DziurpZ y MARCHGRABER (2022, pp. 512-513) reclamaban la adicién del (menor) impuesto corriente
asociado a la deduccion de una renta negativa excluida por la Directiva, toda vez que el gasto por
impuesto puede ser negativo y el impuesto diferido dispone un ajuste neto. No obstante, la vision
acordada es que esto presenta deficiencias y que resulta mas simple y robusto otorgar al contribu-
yente la opcidon de descartar durante 5 afios la exclusion (nuevos parrafos 57.1y 57.2 de los Comen-
tarios al articulo 3 de las Reglas Modelo - OCDE, 2023, pp. 61-64). Ausente en la Directiva, segtin con
su considerando 24, tal opcion podria reputarse ajena a la UE.
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ingreso por impuesto diferido relativo a partidas excluidas30. Aunque los divi-
dendos o rentas derivadas de la transmision suelen excluirse de la base impo-
nible en virtud de una regla de exencién o no deducibilidad con naturaleza de
diferencia permanente, su incidencia en este punto no puede descartarse. Para
el analisis de este precepto y por simplicidad se hara referencia a dos enfoques:
individual o global.

El enfoque individual se refiere a los casos en los que el ajuste de la renta no
sea permanente sino temporal, y da lugar por si mismo a un importe diferido
que, por lo expuesto, deberia ser obviado. Un ejemplo podria ser un activo por
impuesto diferido vinculado al gasto por deterioro de una participacion no dedu-
cible en el impuesto local pero que devendra deducible en el futuro, si bien la
valoracion o enajenacion de dicha participacion genera rentas excluidas en la
Directiva. También podria plantearse la deduccion del deterioro de una partici-
pacion si es que el pasivo por impuesto diferido aflora asociado al futuro grava-
men de una plusvalia excluida.

El enfoque global se refiere a la interaccion de la renta con el resultado total
de la entidad, en particular, respecto a ejercicios en pérdidas que dan lugar a
los consecuentes activos por impuesto diferido (BINs). Asi, una renta negativa
excluida no deberia nutrir el activo por impuesto diferido asociado a la pérdida
obtenida por la entidad 3!, aunque de forma simétrica cabria plantear si también
procede obviar una renta positiva gravada en la jurisdiccion pero excluida por
la Directiva. Por el mismo motivo, deberia retirarse también la parte de gasto
por impuesto diferido que aflore fruto de l1a compensacion de BINs con dividen-
dos o plusvalias que sean gravados en la jurisdiccion, pero excluidos por la
Directiva.

Por ultimo, notese que el sistema de tributacion minima global no altera los
conceptos de residencia y fuente32, de manera que este gasto por impuesto
también podria ser un gravamen en la fuente. En este punto procede hacer otra
distincion. Los dividendos procedentes de entidades ajenas al grupo, asi como
las ganancias o pérdidas de patrimonio, siguen la regla general y es que, si son
rentas excluidas, su posible gravamen en la fuente debe ser también retirado.
Ahora bien, el articulo 24.5 de la Directiva dispone un trato particular para el
gravamen soportado en la distribucion intragrupo de dividendos, pues atribuye
este gravamen a la pagadora y no al socio que lo contabiliza por soportarlo juri-
dicamente33. Segun la OCDE, este criterio especial de atribucién implica que el
impuesto soportado no se vea afectado por su vinculo con una renta excluida,

30 Elgasto es positivo en un pasivo por impuesto diferido, y es negativo (esto es, un ingreso) cuando
aflore un activo por impuesto diferido (parrafo 71 de los Comentarios al articulo 4 de las Reglas
Modelo-OCDE, 2022a, p. 101).

31 Parrafo 73 de los Comentarios al articulo 4 de las Reglas Modelo (OCDE, 20223, p. 101). Puesto
que es el propio articulo 22.5.a) de la Directiva el que descarta que el ajuste por impuesto diferido
incluya el diferido asociado a rentas excluidas, cabe entender que estas no afloran un diferencial con
el importe de impuestos cubiertos ajustados esperados (articulo 21.5), por lo que tampoco se generara
por este motivo un impuesto complementario adicional (articulo 29.3).

32 Aunque algunos de sus elementos no encajen adecuadamente con dichos conceptos (ARNOLD,
2022, p. 227).

33 Enpuridad, laregla aplica al gravamen sea o no en la fuente, pero en jurisdicciones como Espafa
serd lo habitual.
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de manera que su importe no se obvia y es computado por la entidad que realizé
la distribucion34.

3. Interaccioén con la exencion de la normativa espaifiola

En este apartado el enfoque se traslada al objetivo de examinar las similitu-
desy diferencias con la exencion del articulo 21 de la LIS, 1o que a su vez permite
analizar la interaccion de este precepto con la Directiva y, con ello, identificar
supuestos de coordinacion y friccion entre normativas.

Para empezar debe destacarse como en ambos casos el ajuste se practica
sobre el resultado individual de la entidad, sin que proceda ninguna eliminacion
de consolidacion. En cierto sentido la operativa se asimila a la propia del régi-
men de consolidacion fiscal del IS (regulado en el Capitulo VI del Titulo VII de
la LIS), pues al agregar los resultados individuales de las entidades ubicadas en
la jurisdiccion, del importe a considerar se habran detraido ya los resultados
relativos a dividendos y resultados de cartera que deban ser objeto de ajuste
especifico39.

A nivel conceptual el planteamiento también se asimila: se contempla el ren-
dimiento obtenido por el socio, ya sea en forma de dividendo o plusvalia, siem-
pre que proceda de una participacion cualificada. Ahora bien, aparecen dife-
rencias en determinados aspectos concretos vinculados al tratamiento conta-
ble, a la tipologia de rentas comprendida en el ajuste, a la categorizacion de las
participaciones y al importe apto para el ajuste. Su andlisis se aborda en los
siguientes apartados, junto con unas reflexiones sobre la posible influencia que
esta exclusion de rentas de la Directiva podria tener en una eventual modifica-
cion del articulo 21 de la LIS.

3.1. Tratamiento contable

Dado que la contabilidad supone el punto de partida del analisis tanto en
el IS como en la Directiva, la mecanica expuesta requiere, en primer lugar,
constatar la existencia de una renta que sea susceptible de ajuste. Asi,
cuando el resultado contable individual en el que se basa la normativa del
IS contemple o descarte la existencia de una renta, pero el marco contable
de consolidacion de la matriz ultima sobre el que en principio se basa la

34 Como regla general, cualquier impuesto relativo a un dividendo excluido deberia ser obviado,
aunque sea satisfecho en la fuente; de hecho, asilo afirma el parrafo 10 de los Comentarios al articulo
4 de las Model Rules (OCDE, 2022a, p. 88). Ahora bien, debe considerarse la regla excepcional que
atribuye el impuesto soportado en la distribucion intragrupo de dividendos o similares a la propia
entidad pagadora, pues ello anula el planteamiento general y permite su computo. De acuerdo con
los parrafos 11, 60 y 61 de los Comentarios al articulo 4 de las Model Rules (OCDE, 2022a, pp. 88 y 99),
este tratamiento especial se basa en el hecho de que el beneficio operativo que representa el divi-
dendo ha sido obtenido por el propio grupo, de manera que un gravamen adicional que le afecte (aun-
que sea como dividendo) deberia ser computado.

35 En el caso del IS, por todas, resolucion de la Direccion General de Tributos V2035-15.
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Directiva haga lo contrario, se advierte un primer foco de discrepancia en el
funcionamiento de la norma?36.

Por ejemplo, la normativa internacional (NIIF) admite, en la propia prepara-
cion de los estados financieros individuales, que una entidad valore al coste sus
participaciones en dependientes o asociadas, pero también a valor razonable
con cambios en resultados o bajo el método de puesta en equivalencia, lo que
generaria el correspondiente resultado; sin embargo, puesto que el Plan General
de Contabilidad dispone la valoracion al coste de las referidas participaciones,
aqui descarta la existencia de un resultado vinculado a su valoracién3’. En estos
casos, ningun ajuste se habra practicado en el IS en ausencia de renta, aunque
procedera a efectos del Pilar Dos cuando incida el método de puesta en equiva-
lencia (articulo 16.1.c.ii) de la Directiva) o cuando se valore a mercado una parti-
cipacion que no sea en cartera (articulo 16.1.c.i) de la Directiva). En todo caso, si
el marco contable relevante identifica una renta que no proceda excluir, pero
esta no ha aflorado en el IS, ello podria dar lugar a un gravamen insuficiente que
la Directiva «reclamay.

Otro ejemplo podria venir de la mano de los dividendos que, de acuerdo con
la normativa contable doméstica, proceden inequivocamente de resultados
generados con anterioridad a la fecha de adquisicion, y que por ello no se reco-
nocen como ingresos sino como una recuperacion de la inversion38. Es decir,
desde el prisma del IS se constata la inexistencia de una renta que, sin embargo,
si sera advertida si el marco contable de consolidacion es el internacional (que
carece de norma similar a la expuesta39). Por ello, cuando el dividendo proceda
de una participacion en cartera mantenida durante menos de un afo (es decir,
dividendos no excluidos)y no dé lugar a un gasto por impuesto diferido asociado,
la Directiva «reclamaria» su gravamen.

Por ultimo, podria plantearse el caso del usufructo de participaciones que se
mantienen en el balance del nudo propietario. En la contabilidad nacional el
ingreso asociado al dividendo aflora naturalmente en este, y solo lo hace en el
usufructuario cuando el dividendo obtenido supera el previamente considerado
en la valoracién del derecho de usufructo49. Si el criterio es diferente en la
norma contable relevante en el Pilar Dos, podrian generarse nuevamente situa-
ciones de friccion.

36 Como se apunté antes, en su caso, deberia tenerse en cuenta la posibilidad de que los arti-
culos 11.2 y 15.5 de la Directiva permitan la mitigacion de estas fricciones.

37 En el plano internacional, Norma Internacional de Contabilidad 27. En el plano nacional, de
acuerdo con las NOFCAF, en principio no existiria diferencia destacable con el resultado tomado en
el IS. Asi, el procedimiento de puesta en equivalencia que avalan las NOFCAF para las sociedades
asociadas y multigrupo (articulo 12) no deberia generar una ganancia o pérdida a estos efectos si lo
pretendido es el cdlculo del resultado individual previo a cualquier ajuste de consolidacién. En caso
contrario, se acompafiaria del ajuste de la renta (articulo 16.1.c.ii) de la Directiva).

38 Apartado 2.6 de la Norma de Registro y Valoracion 9? del Plan General de Contabilidad y articulo
31 de la Resolucion de 5 de marzo de 2019 del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas.

39 Una prevision al respecto se incluia en la Norma Internacional de Contabilidad 18 (apartado 32),
pero fue eliminada.

40 Articulo 18 de la Resolucion de 5 de marzo de 2019 del Instituto de Contabilidad y Auditoria de
Cuentas.
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3.2. Tipologia de rentas

En un segundo estadio, asumida la existencia de la renta, es sabido que el
articulo 21.2.1° de la LIS califica como dividendos o participaciones en benefi-
cios los (rendimientos) derivados de los valores representativos del capital o de
los fondos propios de entidades. Este planteamiento se alinea con la Directiva,
aunque con una diferencia potencialmente relevante: mientras que la LIS otorga
prevalencia al criterio juridico frente al contable, se ha analizado como la OCDE
identifica una participacion en el capital o fondos propios y su titularidad segun
el criterio contable.

Ambas normativas parecen contemplar el ajuste secundario en operaciones
vinculadas que suponga una diferencia a favor del socio. En concreto, la LIS lo
califica como una participacion en beneficios (articulo 18.11) que es apta para la
exencion, mientras que tal naturaleza parece compatible también con el trata-
miento contable si se atiende a la realidad econémica subyacente4l,

Mas dudas generan contratos como el préstamo de valores, para el que el
articulo 21.2.3° de la LIS otorga prevalencia al andlisis economico frente al juri-
dico y permite al socio econémico, no al formal, aplicar la exencion. Podria pen-
sarse que este planteamiento encontraria acomodo en el andlisis contable (por
su vinculo con la imagen fiel y la realidad econémica) que extiende la OCDE a
esta normativa, de manera que fuera también relevante para la Directiva. No
obstante, el hecho de que las particularidades de un repago de dividendos se
prevean, en principio, con caracter exclusivamente sectorial plantea la cuestion
de su tratamiento general y si es posible que surjan fricciones con el plantea-
miento del citado precepto de la LIS42.

Destaca la descoordinacion en relacion con los préstamos participativos
entre entidades del mismo grupo mercantil. Mientras que la Directiva no altera
que los rendimientos asociados tienen la naturaleza de intereses, si lo hace el
esquema de la LIS (articulos 15.a) y 21.2.2°) al disponer su no deducibilidad para
la entidad pagadora y su exencion para la entidad perceptora. Se observa aqui
un elemento que puede alterar de forma significativa el ETR, no cuando presta-
mista y prestatario se ubiquen en Espafia (pues la situacion del grupo se neu-
tralizaria en la jurisdiccion), pero si en casos de préstamos suscritos con una
entidad no residente si, por ejemplo, la Directiva «reclama» el gravamen de un
interés que la normativa del IS ha eximido ex lege. Lo anterior, 16gicamente, sin
perjuicio de su propio tratamiento sustantivo en materia de asimetrias hibridas.

En cuanto a la configuracion de las ganancias o pérdidas de patrimonio
excluidas, la triple categoria que establece el articulo 16.1.c) de la Directiva

41 En la normativa contable nacional, por todas, consulta 6 del BOICAC 79.

42 En el caso de las entidades aseguradoras que son titulares formales de participaciones cualifi-
cadas por cuenta de tomadores de seguros (por ejemplo, unit linked), se advierte la asimetria que
supone que la entidad perciba un dividendo excluido pero compute un gasto del mismo importe por
surepago a favor de aquellos tomadores (OCDE, 2023, pp. 75-76). Para abordarlo, en el caso especifico
de las aseguradoras, la nueva redaccion de los parrafos 36 y 45 de los comentarios al articulo 3 de
las Reglas Modelo indica que el referido gasto deberia ser obviado. Se observa asi que el enfoque se
separa del espafiol, no solo porque se incide en el tratamiento del gasto (no del ingreso), sino también
porque se aborda desde un enfoque puramente sectorial.
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parece presentar un encaje pacifico en el articulo 21 de la LIS. En primer lugar,
por efecto del articulo 10.3 de la LIS, la norma doméstica no contempla el
impacto del método de puesta en equivalencia y por ello no regula el ajuste del
resultado asociado; ahora bien, puesto que la Directiva lo prevé en todo caso en
el ordinal (ii) del precepto, la situacion parece alineada y no aflorarian situacio-
nes conflictivas.

En segundo lugar, en ambas normativas se prevé el ajuste de las rentas aso-
ciadas a la valoracion a mercado de participaciones cualificadas, de forma
expresa en el ordinal (i) del articulo 16.1.c) de la Directiva y de forma un tanto
peculiar en la LIS43. Por ello, mds que vinculadas al concepto, como se vera mas
abajo, las dudas se plantean respecto al ambito material del ajuste (definicion
de participaciones cualificadas en la LIS y en la Directiva).

Por ultimo, el concepto «enajenacion de una participacion» al que hace refe-
rencia el ordinal (iii) de la Directiva deberia ser capaz de englobar el resto de las
rentas contempladas por el articulo 21.3 de la LIS. A su vez, la baja contable de
la participacion como circunstancia clave para la identificacion de esta enaje-
nacion seria un planteamiento compartido tanto por la OCDE como por la base
contable que supone el articulo 10.3 de la LIS. Es decir, las fricciones afloran
nuevamente en la definicidon de participacion cualificada. Ahora bien, podria
destacarse el supuesto de los gravamenes de salida (exit tax) exigidos cuando
la entidad no altere su personalidad juridica. En principio, cabe esperar que la
contabilidad no registre ninguna renta vinculada a la salida y nada habria que
ajustar en la determinacion de la ganancia o pérdida admisible. No obstante, si
la norma tributaria doméstica lo prevé (asi lo hace el articulo 19.1de la LIS) y ello
genera el gravamen de participaciones cualificadas, este impuesto no podria ser
computado si es que la renta se considera vinculada bien a una valoracion a
mercado, bien a una «enajenacién» de la participacion#4.

El tratamiento de las rentas negativas asociadas a la participacion en enti-
dades requiere un comentario particular. En primer lugar, debe recordarse que
la LISimpide en todo caso la deduccion del gasto por deterioro contable de estos
elementos (articulos 13.2.b) y 15.Kk) de la LIS). Por su parte, la Directiva no prevé
la exclusion del gasto contable por deterioro, aunque si del que resulte de una
valoracién a mercado de participaciones cualificadas, que cabria asimilar#®.
Por lo tanto, serian computables tanto el gasto contable por valoraciéon de par-
ticipaciones cuando sean en cartera como el resultado por impuesto diferido
que estas generen en el IS.

43 Como indica Sanz Gapea (2017, p. 34), la exencion del resultado positivo por incremento de valor
se extrae a partir de una interpretacion sistematica derivada de la no deducibilidad de las disminu-
ciones de valor de participaciones cualificadas contemplada en el apartado 1) del articulo 15 de la LIS.
En todo caso, asi lo confirma la Direccion General de Tributos en sus resoluciones V0541-16 y
V4476-16.

44 En el ambito del IS, son varios los precedentes administrativos que admiten su inclusién en la
exencion del articulo 21 de la LIS (por todas, resoluciones Direccion General de Tributos V3067-16 y
V3966-16). Por su parte, pese a contemplar el supuesto del traslado de residencia (de acuerdo con el
articulo 4.7 de la Directiva, la entidad que se traslada se considera ubicada en la jurisdiccion donde
lo estaba al comienzo del ejercicio), la normativa del Pilar Dos no otorga un tratamiento claro a este
caso, aunque parece incontrovertido que la renta aflora por valoracion a mercado.

45 A partir de varios documentos posteriores (OCDE, 2022c, p. 20; OCDE, 2023, p. 64) se confirma
que el ajuste por ganancias o pérdidas de patrimonio excluidas al que hace referencia el articulo
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En segundo lugar, en el tratamiento de las minusvalias generadas en la trans-
mision de la participacion, debe tenerse en cuenta que la Directiva permite el
computo de las asociadas a participaciones en cartera, sin ninguna limitacion
similar a las establecidas en el articulo 21.7 de 1a LIS. Es decir, nuevamente la
Directiva avala un importe superior de gasto y deberan realizarse las oportunas
adaptaciones cuando el tratamiento de la minusvalia no coincida.

Por ultimo, debe destacarse que la Directiva excluye del computo las pérdi-
das asociadas a la enajenacion de participaciones que alcanzan el umbral del
10%, sin distinguir el caso en el que la renta negativa del socio proceda de la
extincién de la entidad participada“6. El legislador espafiol si es sensible a la
condicion de esta minusvalia como «pérdida final» y permite su deduccion en el
articulo 21.8 de la LIS, aunque no parece que el legislador internacional lo haya
sido. La cuestion entonces es si la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union
Europea (en adelante, TIUE) en interpretacion del Derecho primario deberia
impregnar, no solo la normativa doméstica de los Estados miembros, sino tam-
bién la interpretacion de esta Directiva y su transposicion en normativas como
la espafiola en las que esta deduccion de cartera supone la unica via de cumpli-
miento de la jurisprudencia comunitaria relativa a la importacion de pérdidas
extranjeras4’.

Al respecto no resulta claro hasta qué punto la particular posicion del TIUE
(particular asimismo su recepcion en Espafia) debe encontrar acomodo cuando
la Directiva no parece contemplar esta situacion, aunque también parece
dudoso que un enfoque a nivel del grupo y de analisis jurisdiccional obvie total-
mente que una filial puede extinguirse con pérdidas pendientes de compensar.
La alternativa técnica, cuyo amparo en la Directiva tampoco parece nada claro,
pasaria por considerar que los créditos fiscales de una entidad, asociados a
estas pérdidas, se entienden integramente aplicados en el momento de su extin-
cion en la jurisdiccion donde se ubica, incrementando asi el gasto por impuesto
(numerador del ETR) en dicha jurisdiccion.

Si, efectivamente, la deduccion del articulo 21.8 de la LIS es calificada como
una pérdida de patrimonio excluida por el ordinal (iii) del articulo 16.1.c) de la
Directiva, se pondrian de manifiesto las situaciones apuntadas antes. Por un
lado, si pese a la obtencién de esta minusvalia el resultado de la entidad es
positivo y registra gasto por impuesto corriente, recuérdese como la OCDE con-
cede la alternativa de no excluir las ganancias y pérdidas de patrimonio en la
jurisdiccion, pero descarta que el gasto por IS pueda incrementarse por el efecto

3.2.1.c) de las Reglas Modelo (OCDE, 2022a, p. 16), incluye los gastos por deterioro y sus reversiones
(impairment losses and any reversals of impairment) relativos a participaciones cualificadas. Cabe
entender que este mismo tratamiento deberia extenderse al articulo 16.1.c) de la Directiva, dando
lugar a la referida asimilacion; en concreto, esto implicaria entender que las variaciones del valor
razonable (ordinal (i) de este articulo) incluyen también las pérdidas por deterioro. No obstante, nétese
como, sin embargo, el apartado 6 del mismo articulo 16 hace referencia de forma separada al efecto
asociado a la contabilizacién a valor razonable y al deterioro de valor.

46 Notese como, bajo la LIS, la extincion de la entidad ajena a una operacion de reestructuracion
no es susceptible de aplicar ningiin régimen de diferimiento fiscal y por ello no es una «reorganiza-
cion» del articulo 35.1 de la Directiva.

47 Sobre la naturaleza de este precepto como excepcion al régimen de deducibilidad de minusvalias
en el articulo 21 de la LIS y su particular vinculo con la jurisprudencia comunitaria, vid. ArriBas PLaza
(2022, p. 338 y siguientes).
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de la deduccion de una pérdida excluida48. Esta por ver si el legislador espafiol
acogera esta opcion, toda vez que la exclusion de la renta seria imperativa en el
citado articulo de la Directiva. Por otro lado, si en el ejercicio la entidad ha obte-
nido un resultado negativo, el ingreso por impuesto diferido asociado deberia
minorarse pues no deberia incluir esta renta (articulo 22.5.a) de la Directiva)4®.

3.3. Categorizacion de las participaciones

Tal y como el articulo 21 de la LIS dispone la exencion de dividendos y plus-
valias bajo ciertos requisitos, se ha analizado como la Directiva regula la exclu-
sion general de estas rentas pero la descarta en algunos casos. Expuesta la
diferencia de enfoque, procede profundizar en los detalles.

Se apunto al comienzo la idea de que ambas normativas regulan este ajuste
cuando se identifica una participacion sustantiva en otra entidad con el apa-
rente propdsito de corregir la doble imposicion econdémica asociada a las refe-
ridas rentas. La cuestion es que no estan totalmente alineadas las circunstan-
cias concretas en las que uno y otro legislador identifican la situacion que jus-
tifica el trato fiscal especifico, ni tampoco la manera en la que estas deben ser
examinadas.

En primer lugar, debe constatarse que la Directiva se limita al enfoque del
socio (porcentaje de participacion, mantenimiento de un afo), mientras que en
el ambito transfronterizo la normativa espafiola agrega a 1o anterior el examen
de la sujecion impositiva de la entidad participada (articulo 21.1.b) de la LIS). En
consecuencia, en caso de denegacion de la exencidon en el IS por incumplimiento
de este requisito de tributacion, el gravamen asociado sera obviado cuando haga
referencia a una renta excluida por la Directiva. Lo anterior no deja de ser lla-
mativo toda vez el (tedrico) bajo nivel de gravamen de la entidad participada®©
presenta un impacto particularmente perverso para el contribuyente, en forma
de gravamen efectivo del dividendo o plusvalia en su IS que, sin embargo, no es
computado en el ETR del grupo en la jurisdicciéon espafiola.

Procede recordar también el trato asimétrico que prevé la Directiva en las
dos tipologias de renta analizadas, pues si bien las participaciones inferiores al
10% pero mantenidas durante al menos un afio generan dividendos excluidos,
las ganancias y pérdidas de patrimonio asociadas a dichas participaciones no
serian rentas excluidas. Esta configuracion se diferencia de la LIS, donde estas
dos exigencias (porcentaje y mantenimiento), aunque con matices en su inci-
dencia practica, son requeridas en relacion con ambas rentas. En particular
cabe destacar la incidencia del periodo de mantenimiento de un afio, toda vez

48 Los nuevos parrafos 57.1 y 57.2 de los Comentarios al articulo 3 de las Reglas Modelo (OCDE,
2023, pp. 61-64) disponen un criterio claro: «<Absent this election, no adjustment attributable to such
losses shall be made to the ETR computation».

49 Ejemplo recogido en el parrafo 73 de los Comentarios al articulo 4 de las Reglas Modelo (OCDE,
2022a, p. 101).

50 Tedrico por cuanto un anadlisis detallado del requisito de tributaciéon del articulo 21.1.b) de la LIS
pone de manifiesto la irrelevancia conceptual del gravamen efectivo de la entidad participada (ArriBas

PLaza, 2022, pp. 288-289).
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que la LIS lo plantea siempre de forma cumulativa al umbral de participacion,
mientras que la Directiva lo hace de forma alternativa y solo para los dividendos.

Una de las diferencias mas llamativas es el porcentaje de participacion que
permite advertir una participacion cualificada: 10% en la Directiva y 5% en la
LIS. Se trata de una discrepancia de mero caracter politico en la fijacion del
umbral relevante, explicada respectivamente por el acuerdo internacional en la
OCDE (que se alinea con la Directiva 2011/96, de 30 de noviembre —adelante,
Directiva Matriz-Filial-) y por el objetivo de promover la internacionalizacion de
la economia espafiola®l. Con independencia del motivo que justifique el man-
tenimiento de esta diferencia, se advierte la existencia de un rango de partici-
pacion (entre el 5% y el 10%) para el que la Directiva otorga un tratamiento por
ejemplo, "exigencia" de gravamen para las rentas positivas, computo de las ren-
tas negativas) que no coincide con la neutralidad de la LIS y, por ello, aflora
situaciones en las que procederan los ajustes indicados arriba.

Fricciones de sentido opuesto aparecen, por ejemplo, si la LIS descarta la
exencion por exigir una participacion indirecta del 5% que el socio en cuestion
no alcanza, toda vez que este enfoque indirecto no encuentra simil en la Direc-
tiva. Como es sabido, el articulo 21 de la LIS dispone un planteamiento en el
tercer parrafo de su apartado 1.a) que exige esta participacion indirecta bajo
particulares circunstancias objetivas en las que el legislador parece identificar
la existencia de una entidad interpuesta con el animo esencial de alcanzar el
porcentaje cualificado. Ni las Reglas Modelo ni la Directiva replican este plan-
teamiento normativo, ni el criterio de los Comentarios parece otorgarle una
incidencia material en este ambito. Cuestion distinta, como siempre, es la posi-
ble incidencia de reglas generales antiabuso que aborden este tipo de estrate-
gias, seguramente mejor que el citado precepto®2. En este sentido no puede
dejar de destacarse como, desde el momento en el que los Estados miembros
disponen de un estandar minimo obligatorio para la norma general antiabuso en
materia de fiscalidad corporativa (articulo 6 de la Directiva 2016/1164, de 12 de
julio), y parece pacifico que este impuesto global minimo implica el gravamen
de las entidades, en principio cabria esperar una respuesta homogénea por
parte de las Administraciones tributarias europeas.

Se advierten también otras diferencias mas sutiles. Asi, por ejemplo, el
articulo 21 de la LIS permite el computo de la participacion directa e indirecta
mantenida en la entidad participada, pero la Directiva guarda silencio 3. Igual-
mente, mientras que el articulo 21 de la LIS exige exclusivamente una partici-
pacién del 5% en el capital (o fondos propios) de la entidad ®4, en la Directiva el
referido porcentaje del 10% debe alcanzar cumulativamente el derecho a los
beneficios, el capital, las reservas y los derechos de voto, pues de lo contrario
se identifica una participacion en cartera. También se aprecian diferencias en

51 Exposicion de motivos de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre.

52 Respecto al andlisis y critica del tercer parrafo del articulo 21.1.a) de la LIS y el requisito de par-
ticipacion indirecta, vid. DE LA Cueva GoNzALEZ-COTERA (2022, pp. 190 y siguientes) y ArRriBas Praza (2022,
pp. 254 y siguientes).

53 Si bien el articulo 21.1.a) de la LIS emplea una conjuncion disyuntiva («participacion directa o
indirecta»), se entiende necesariamente que el computo es cumulativo y la conjuncién deberia ser
copulativa (De La Cueva GoNzALEZ-COTERA, 2022, p. 128).

54 Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de junio de 2020 (ECLI: ES:TS:2020:1906).
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el momento clave para el andlisis de este umbral en un dividendo: su exigibilidad
en la LIS, la fecha de su distribucion en la Directiva. Ademas, a diferencia de la
LIS, la Directiva no prevé la subrogacion en el periodo de mantenimiento de
otras entidades del grupo ni el cumplimiento del afio tras el abono del dividendo.

Las diferencias alcanzan al propio enfoque de analisis. Por un lado, en la LIS
la participacion se analiza de forma individual ®® (salvo que el contribuyente sea
el grupo de consolidacién fiscal®6), mientras que, segun se expuso, en linea con
la configuracion del grupo como una sola unidad econdmica, el porcentaje del
10% debe analizarse a nivel del propio grupo en la Directiva. Por otro lado, mien-
tras que en el mantenimiento durante un afo la OCDE plantea el analisis de
participaciones concretas que puede determinar una exclusion parcial del divi-
dendo, el enfoque en la LIS es unitario y atiende a la posicién del socio®’. Tam-
bién es destacable que en ambos casos es la doctrina administrativa y no la
norma sustantiva la que dispone sin amparo normativo un criterio para identi-
ficar las participaciones que se entienden cedidas, aunque este no coincide 8.

Al hilo de las diferencias identificadas puede plantearse una reflexion final.
En principio, ningun argumento de peso ampara al contribuyente que observa
como esta Directiva «demanda» el gravamen de dividendos o plusvalias proce-
dentes de participaciones que, sin embargo, son aptas para la exencion de la
LIS. Ahora bien, centrado el foco sobre los dividendos, spodria ello suponer un
gravamen indirecto de los mismos que resulte contrario a la Directiva Matriz-
Filial, cuando esta les concede sus beneficios pero al mismo tiempo no son
excluidos del gravamen minimo que «demanda» la Directiva del Pilar Dos? Si
bien la cuestion es mas propia del Derecho de la UE que de la interaccion con
la LIS, y quizas la efectiva existencia de un gravamen indirecto podria ser dis-
cutible al tratarse de un impuesto minimo de enfoque jurisdiccional, merece la
pena el analisis detenido de la cuestion distinguiendo dos supuestos.

Por un lado, existirian dividendos cuya doble imposicion econémica debe
corregir la sociedad matriz de acuerdo con la Directiva Matriz-Filial respecto de
los que, sin embargo, la nueva Directiva descarta claramente su exclusion y al
mantenerlos en el resultado admisible genera el potencial gravamen indirecto
por la via del impuesto minimo. En este escenario se plantearia el caso, por
ejemplo, de una participacion en el 10% del capital de una entidad residente en
otro Estado miembro, pero que otorga un porcentaje inferior de derechos de
voto99. Si antes de que transcurra el afio la sociedad tenedora de esta partici-
pacion percibe un dividendo, el articulo 4.1 de la Directiva Matriz-Filial deman-
daria su neutralizacion (mediante exencién o imputacion), pero el articulo 16.1.b)
de la Directiva negaria su exclusion por provenir de una participacion en cartera.

55 Resolucion de la Direccion General de Tributos 0012-97.

56 Resoluciones de la Direccion General de Tributos V4193-16 y V5010-16.

57  Arrias PrLaza (2022, pp. 244-245).

58 En el Pilar Dos aplicaria el criterio LIFO segun el parrafo 43 de los Comentarios al articulo 3 de
las Reglas Modelo (OCDE, 2022a, p. 52). En el caso de la LIS seria el criterio FIFO de acuerdo con la
resolucion de la Direccion General de Tributos V0447-16.

59 Se asume la irrelevancia del criterio de la participacion en los derechos de voto y del manteni-
miento de la participacion, pese a que si podrian ser relevantes de acuerdo con el articulo 3.2 de la
Directiva Matriz-Filial.
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Bajo el principio lex posterior derogat legi priori®0 cabria entender que el
Derecho derivado ha matizado (0o mas bien cercenado) el derecho de la sociedad
matriz que se encuentre en el ambito de esta Directiva a corregir la doble impo-
sicion econdmica de este dividendo. Asi aun cuando finalmente la participacion
se mantenga durante un aflo, en especial si es que como parece, a diferencia de
la Directiva Matriz-Filial, el requisito de mantenimiento en el Pilar Dos que con-
sagra la Directiva tiene cardcter descriptivo y no se contempla con una finalidad
antielusiva 6L

Por otro lado, podrian existir dividendos amparados por la Directiva Matriz-
Filial cuyo tratamiento no es claro en la Directiva, de manera que la exigencia
de gravamen minimo se desprenderia realmente de un criterio interpretativo de
la OCDE. En este escenario podria plantearse el caso de una entidad con una
participacion del 10% (en todos los derechos politicos y econdmicos) que
adquiere una participaciéon adicional representativa de un porcentaje inferior,
y que recibe un dividendo antes de que transcurra el afio. Se ha expuesto que el
criterio de la OCDE podria conducir al gravamen minimo de la parte del divi-
dendo que se corresponda con el porcentaje adicional adquirido (enfoque obje-
tivo o «por carteras»), si es que su criterio de analisis para participaciones en
cartera se extiende también a las que alcanzan el umbral del 10%52. Ello con-
trastaria con el hecho de que la perceptora cumple la definiciéon de sociedad
matriz del articulo 3.1.a) de la Directiva Matriz-Filial y por ello debe corregir la
doble imposicién econdmica de los dividendos que reciba (enfoque subjetivo o
vinculado a la condicion de socio).

La cuestion aqui es si la exigencia de gravamen minimo por la parte del divi-
dendo asociado a las «nuevas participaciones» encontraria amparo suficiente
en la Directiva, en cuyo caso deberia reputarse valido por lo expuesto, o si dicho
gravamen se vincularia en su caso a un criterio de la OCDE que deberia ser des-
cartado por no ser coherente «con el Derecho de la Unién» (considerando 24 de
la Directiva) al suponer el gravamen indirecto de un dividendo amparado por la
Directiva Matriz-Filial. Parece mas correcto lo segundo: constatado el umbral
del 10% del primer guion del articulo 16.1.b).i) de la Directiva, en realidad seria

60 Al igual que el AG Jaaskinen (conclusiones presentadas el 29 de abril de 2010, ECLI:EU:C:
2010:235, parrafo 28) y el AG Wathelet (conclusiones presentadas el 27 de enero de 2016, ECLI:EU:C:
2016:52, parrafos 52 y 57) citan este principio en el ambito del Derecho primario, parece razonable
plantear su incidencia en el Derecho derivado.

61 En su sentencia de 17 de octubre de 1996 (ECLI:EU:C:1996:387), el TTUE mantuvo que la posibili-
dad de establecer un requisito de mantenimiento de hasta dos afios (actual articulo 3.2.b) de la Direc-
tiva Matriz-Filial) se justifica en el objetivo de «combatir los abusos resultantes de la adquisicion de
participaciones en el capital de sociedades con el tnico fin de beneficiarse de las ventajas fiscales
previstas, y sin que tales participaciones vayan a ser duraderas». De ahi que, constada la inexistencia
de abuso cuando la participaciéon se mantiene, no resulta justificada la denegacion de la correccion
de la doble imposicion econdmica. Este planteamiento justifica el cumplimiento a posteriori del
requisito de participacion en el articulo 21 de la LIS (sentencias del TS de 20 de febrero de 2007,
ECLI:ES:TS:2007:1119, y de 16 de febrero de 2011, ECLI:ES:TS:2011:1777). Ahora bien, no es claro que
este planteamiento aparezca también en el Pilar Dos (que simplemente lo dispone como un criterio
de incidencia asimétrica), por lo que dificilmente podria argumentarse a favor de un matiz que no
encuentra amparo en la Directiva.

62 Se ha destacado antes que los tres ejemplos relativos al articulo 3.2.1.b) de las Reglas Modelo
concluyen que solo es apto para la exclusion la parte del dividendo asociado a participaciones man-
tenidas durante un afio (OCDE, 2022b, pp. 23-24). Ahora bien, nétese que se trata de ejemplos relativos
a participaciones que no alcanzan el umbral del 10%.
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una cuestion interpretativa considerar que una parte del dividendo se percibe
«en relacion con» una participacion que no lo alcanza. Por lo tanto, si se admite
que la Directiva ofrece varias interpretaciones al respecto, no deberia avalarse
una que vulnera los derechos concedidos por la Directiva Matriz-Filial.

3.4. Importe exento

Mencion separada merecen las implicaciones asociadas a la limitacion del
articulo 21.10 de la LIS. Como es sabido, este precepto dispone que, a los efectos
de aplicar la exencion, el importe de las rentas aptas para la misma se reducira
en el 5% en concepto de gastos de gestion de la participacion.

Son muchas las dudas que genera esta compleja configuracion de la limita-
cion a la exencion, asi que, como cabia esperar, estas también aparecen en el
analisis de su interaccion con la Directiva. En todo caso, la quaestio iuris vuelve
a ser esencialmente la misma: sesta limitacidon supone que el 5% del dividendo
o plusvalia genera un gasto por IS que debe ser ajustado cuando se refiera a
rentas excluidas por la Directiva, o la exencion sigue siendo plena y el importe
excluido de la exencion no genera realmente ningun gasto por IS por lo que nin-
gun importe debe ajustarse?

Como decimos, si no es unanime la caracterizacion de esta regla del articulo
21.10 de la LIS63, dificilmente lo serd su tratamiento en el seno de la Directiva.
Ahora bien, asumiendo, con apoyo en parte de la doctrina, que lo regulado es la
base de céalculo de una exencion que sigue siendo conceptualmente plena®4,
parece que no seria identificable un gasto por impuesto directamente asociado
a esta limitacion del 5%. Asi por cuanto el citado importe se mantiene en la base
imponible del IS por estar llamado a ser compensado con gastos deducibles
asociados a la renta exenta, por lo que resultaria artificial considerar que el 5%
excluido de la exencion genera como tal una renta de este importe cuyo gasto
por IS es reflejado en la contabilidad. Es evidente que el calculo mas correcto
pasaria por identificar los gastos reales vinculados al dividendo o plusvalia
exento, para asi determinar con exactitud si existe o no un gasto por IS asociado
a la renta que la Directiva excluye. El problema es que, como se ha analizado, el
criterio de la OCDE rechaza tomar en consideracion los gastos asociados, tanto
en la determinacion del resultado como en el ajuste del gasto por impuesto que

63 Baste a estos efectos recordar como el citado precepto hace referencia al importe del dividendo
o plusvalia apto para la exencion, mientras que la exposicion de motivos de la Ley 11/2020 menciona
su objetivo de «prever que los gastos de gestion referidos a tales participaciones no sean deducibles
del beneficio imponible del contribuyente, fijandose que su cuantia sea del 5 por ciento del dividendo
o renta positiva obtenida, de forma que el importe que resultara exento sera del 95 por ciento de dicho
dividendo o renta».

64 Sanz Gapea (2021, p. 29); CALDERON CARRERO Y QUINTAS SEARA (2021, p. 396); ArriBas Praza (2022, pp.
176-181). En su apoyo cabe citar las resoluciones de la Direccion General de Tributos V1154-21 y
V3204-21, en las que se confirma que el articulo 21.10 de la LIS no incide en la practica de retenciones
(tanto en el régimen general —articulo 128.4.d) de la LIS— como en el régimen especial de entidades
de tenencia de valores extranjeros —articulo 108.1.c) de la LIS—), 1o cual solo se explica si los dividen-
dos son rentas exentas por el articulo 21.1 de la LIS.
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grava rentas excluidas®®. Por lo tanto, plausibles solo las posturas extremas
(identificar el articulo 21.10 de la LIS con un gravamen efectivo del 5% excluido
de la exencioén o descartar que este articulo genere un gravamen material a los
presentes efectos), pese al criterio contable 66, parece bastante mas adecuada
la segunda opcién®’,

Es cierto que en otros ambitos, destacadamente la transparencia fiscal inter-
nacional del articulo 100 de la LIS (en adelante, TFI), el impacto de este articulo
21.10 podria tomar derroteros diferentes. Ahora bien, ello seria consecuencia
del diferente enfoque de una u otra normativa: mientras que el régimen de TFI
se centra en el impuesto «efectivamente satisfecho» permitiendo el analisis del
impacto de los gastos reales asociados, el planteamiento de la OCDE en el Pilar
Dos es diferente y mas simplificado desde el momento en el que, si bien toma
en consideracion una integracion parcial de rentas, ha decidido obviar la inci-
dencia de los gastos asociados©8.

Notese que lo anterior hace referencia al ambito de coincidencia, es decir, a
dividendos y plusvalias aptos para la exencion del articulo 21 de la LISy para el
ajuste del resultado en el seno de la Directiva. Ahora bien, respecto a las rentas
aptas para la exencion doméstica pero no para su calificacion como rentas
excluidas (por ejemplo, plusvalias asociadas al umbral de participacion entre el
5% y el 10%), parece pacifico que ningun ajuste al gasto por impuesto debera
realizarse.

65 Parrafo 45 de los Comentarios al articulo 3 y parrafo 10 de los Comentarios al articulo 4 de las
Reglas Modelo (OCDE, 20223, pp. 52 y 88 respectivamente).

66 Laconsultaldel BOICAC 128 apunta al registro de un pasivo por impuesto diferido en las cuentas
consolidadas derivado de la incidencia del articulo 21.10 de la LIS cuando concurra una propuesta de
aplicacion del resultado. Ahora bien, tampoco puede obviarse que dicho criterio se dispone «en la
medida que exista una diferencia temporaria con incidencia en la carga tributaria futura», cuestion
que como decimos no resulta axiomatica.

67 Lo inadecuado del planteamiento contrario se advierte con ejemplos simplificados en los que el
unico ingreso percibido por una sociedad espafiola sea un dividendo exento. En primer lugar, si
registra gastos que alcanzan el 5% del dividendo, su gasto por IS es nulo; ahora bien, si se considera
que el articulo 21.10 de la LIS genera axiomaticamente un gravamen del 1,25% (5%*25%), esta entidad
reduciria el numerador del ETR en la jurisdiccién espafiola aun cuando no es cierto que el dividendo
haya sido gravado. En segundo lugar, si registra gastos que superan el 5% del dividendo, su gasto
corriente por el IS sera también nulo pero el importe que exceda el 5% generara un resultado negativo
a compensar en el futuro y el consiguiente ingreso por impuesto diferido. En este caso, el importe
que realmente deberia minorar el ETR del grupo por reducir sus impuestos futuros es el relativo a la
diferencia con el 5%j; si, por el contrario, se incluye también la propia limitacion del articulo 21.10 de
la LIS, el impacto en el ETR se desnaturaliza nuevamente. Es cierto que, en el tercer y ultimo ejemplo
en el que los gastos registrados no alcancen el 5% del dividendo, en términos materiales este esta
soportando un gravamen efectivo cuyo importe concreto dependera del importe real de dichos gastos.
Ahora bien, como se ha indicado, se ha renunciado a tomarlos en consideracion.

68 El citado parrafo 10 de los Comentarios al articulo 4 de las Reglas Modelo (OCDE, 2022a, p. 88)
finaliza con la siguiente indicacion: «Note that if an item of income is partially excluded from GloBE
Income or Loss, paragraph (a) shall apply only to the extent of the excluded portion». La cuestion es
que, a diferencia de los supuestos de cumplimiento parcial de los requisitos del articulo 21 de la LIS
(por ejemplo, incumplimiento parcial del requisito de tributacién que regula el apartado 3 de la
norma), el articulo 21.10 no da lugar a una aplicacién parcial de la exencion, pues de hecho incide
respecto a las rentas a las que resulte de aplicaciéon la exencién. Sobre el impacto del articulo 21.10
de la LIS en el régimen de TFI, vid. ArriBas Praza (2022, pp. 207 y siguientes).
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3.5. Breves reflexiones sobre una posible «adaptacion» de la LIS

Aunque sea por lavia de la exigencia de un gravamen minimo, en su condicion
de normativa potencialmente armonizadora, no es descartable que el plantea-
miento del Pilar Dos que positiviza la Directiva influya en los legisladores domés-
ticos. De hecho, diferencias como las expuestas en los apartados anteriores
podrian suscitar en el legislador del IS la posibilidad de alinear la configuraciéon
del articulo 21 de la LIS con el ambito del ajuste previsto en la Directiva.

La primera cuestion sobre la que deberia reflexionarse es la misma oportu-
nidad de esta «adaptacion». Por un lado, algunas de las diferencias son llamati-
vas y pueden derivar en la necesidad de practicar los correspondientes ajustes,
sin duda fuente de complejidad en la practica. Ahora bien, tampoco puede per-
derse de vista que la Directiva tiene un ambito concreto de aplicacion y que las
decisiones de politica legislativa que recoge la LIS no parecen quedar arrumba-
das por la misma existencia del Pilar Dos.

Entrando en el detalle, el primer comentario haria referencia a la configura-
cion del requisito de participacion en el articulo 21.1.a) de 1a LIS. Podria pensarse
que esta adaptacion se limitaria a la elevacion del porcentaje de participacion
cualificado del 5% al 10%. Ahora bien, se ha puesto de manifiesto que son nume-
rosas las diferencias con la Directiva, algunas de las cuales redundarian en una
reduccion del ambito de la exencion doméstica (por ejemplo, la citada elevacion
delumbral de participacion), mientras que otras tendrian el efecto contrario (por
ejemplo, el andlisis de la participacion a nivel del grupo y no a nivel individual,
o la eliminaciéon de un requisito de participacién indirecta). Por otro lado, exis-
tirian aspectos que el legislador espafol no podria alterar de forma general (por
ejemplo, el computo a posteriori del periodo de tenencia respecto a dividendos
amparados por la Directiva Matriz-Filial pero no afectados por la Directiva).

Respecto al requisito de tributacion del articulo 21.1.b) de la LIS, se ha plan-
teado la posible oportunidad para su derogacion, toda vez que el acuerdo inter-
nacional ya asegura un gravamen minimo de los beneficios operativos a un tipo
efectivo (15%) superior al tipo nominal que a dia de hoy parece satisfacer al
legislador espafiol (10%)59. Cierto es que, de mantenerse, este requisito seguiria
aspirando a asegurar el gravamen subyacente de dividendos o plusvalias de
entidades pertenecientes a grupos ajenos al Pilar Dos; por ello, quizas una modi-
ficacion razonable pasaria por fijar su cumplimiento iuris et de iure, no solo en
los escenarios convencionales, sino también respecto de la participacion en
entidades que estén afectadas por el impuesto global minimo.

Por ultimo, podria plantearse la derogacion de algunas reglas especiales en
el articulo 21 de la LIS, tanto relativas al tratamiento de rentas positivas como
negativas, teniendo en cuenta que las mismas no aparecen en la regulacion
internacional. En numerosas ocasiones estas reglas conducen a la tributacion
de rentas excluidas porla Directiva de manera que el grupo soporta un gravamen
que, al resultar irrelevante para su ETR, se agregaria al que soporte bajo el Pilar
Dos. Si ello se interpreta como un resultado opuesto al principio constitucional

69 ArriBas Praza (2022, p. 557); Sanz Gapea (2022, ap. IX.2).
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de capacidad econémica (que también deberia inspirar la transposicion de la
Directiva desde el momento en el que esta se traduce en un impuesto espanol,
aunque desde la particular posicion del grupo de sociedades), se afladirian moti-
vos a favor de la idoneidad de esta derogacion. En todo caso, en un plano sepa-
rado se situaria el caso particular del articulo 21.8 de la LIS dado su rol de norma
que aspira a asegurar la compatibilidad de la LIS con el Derecho primario de la
UE.

4, Conclusiones

Entre los ajustes al resultado contable previstos en la normativa del Pilar Dos,
el relativo a los dividendos y plusvalias podria haber sido uno de los que mayor
consenso haya suscitado en el seno de la OCDE. El hecho de que los ordena-
mientos tributarios suelan disponer de mecanismos para la correccion de la
doble imposicion econdmica, unido a la generalizacion del método de exencion,
habra facilitado seguramente el acuerdo en este punto. Ante un proyecto tan
complejo (que por ello demanda simplicidad) y que asegura un gravamen minimo
del beneficio operativo (lo que justifica la neutralidad impositiva a nivel del
socio), la opciéon del ajuste directo del resultado contable (traslaciéon a este
ambito del método de exencidon como ajuste a la base imponible) parece sin duda
una decision adecuada.

Cuestion diferente son los detalles que rodean la configuracion de este
ajuste, en primer lugar por el marcado contenido politico que estos tienen.
Incluso asumida como cuestiéon de principio la necesidad de otorgar un trato
especifico a dividendos y plusvalias, perfectamente podria pensarse en dos
planteamientos antagénicos en la mesa de negociacion de la OCDE: el de una
jurisdiccion que considera que el gravamen de estas rentas genera siempre una
doble imposicién econémica que debe ser evitada a toda costa, mientras que
otra jurisdiccion considera que el descrito es un efecto econdmico inexorable
debido a la yuxtaposicion de personas y ordenamientos tributarios. Desde este
prisma, el contenido de las letras b) y c¢) del articulo 16.1 de la Directiva debe
alabarse como el fruto de un complejo acuerdo multinacional en una época en
el que parece particularmente complicado alcanzar consensos.

Dicho lo anterior, no pueden obviarse las dudas que genera tanto la aplica-
cion practica de estos ajustes como la interaccion con la normativa tributaria
doméstica. Respecto a lo primero, destaca la cantidad de apuntes y matices que
la OCDE ha publicado hasta la fecha, aun cuando seguramente sean insuficien-
tes para aclarar todas las dudas practicas que se generaran en el futuro cercano.
Respecto a lo segundo, en este breve estudio unicamente se han planteado algu-
nas cuestiones vinculadas a la interaccion con la exencion del articulo 21 de la
LIS, lo cual supone nada mas que una pequefia muestra de las dudas que se
generan solamente en relacion con el impuesto espafiol.

Reparese ahora en el numero de jurisdicciones potencialmente afectadas,
pues alcanza las tres cifras, y en que estas lineas se han preparado en ausencia
de propuesta de transposicion en Espafia. Son momentos apasionantes para los
que nos dedicamos a la fiscalidad.
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The application of the term of two years (and other collateral issues) for the
reinvestment of the equity gain derived from the sale of the habitual home
in IRPF

Resumen

El presente trabajo tiene por objeto analizar, a la luz de la reciente doctrina
jurisprudencial, el alcance en el IRPF de la exencion por reinversion de la
ganancia patrimonial obtenida con motivo de la transmision de la vivienda
habitual. Se presta una especial atencion al requisito en virtud del cual la
reinversion del valor de transmision ha de efectuarse, de una sola vez o
sucesivamente, en un periodo no superior a dos afnos.
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Abstract

The purpose of this paper is to analyze, in the light of recent jurisprudential
doctrine, the scope in the Personal Income Tax of the exemption for
reinvestment of capital gains obtained as a result of the transfer of the
habitual residence. Special attention is paid to the requirement that the
transfer value must be reinvested, once or successively, over a period not
exceeding two years.
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1. Consideraciones generales

Como es sabido la habitualidad constituye una condicion necesaria para la
aplicacion del beneficio fiscal relativo a la exencidn por reinversion de la
vivienda habitual en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF),
debiendo referirse aquella tanto al inmueble que se transmite como a aquel otro
que se adquiere, y en el que se materializa la reinversion.

Ahorabien, una vez cumplida la condicion en relacion con el primero de ellos,
la reinversion del importe obtenido con la enajenacion ha de efectuarse de una
sola vez o sucesivamente en un periodo no superior a dos afnos a contar desde
la fecha de la transmision, de conformidad con lo establecido por el art. 41 del
Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (RIRPF)}, en virtud del cual
«I. Podran gozar de exencion las ganancias patrimoniales que se pongan de
manifiesto en la transmision de la vivienda habitual del contribuyente cuando el
importe total obtenido se reinvierta en la adquisicion de una nueva vivienda
habitual, en las condiciones que se establecen en este articulo. Cuando para
adquirir la vivienda transmitida el contribuyente hubiera utilizado financiacion
ajena, se considerara, exclusivamente a estos efectos, como importe total obte-
nido el resultante de minorar el valor de transmision en el principal del préstamo
que se encuentre pendiente de amortizar en el momento de la transmision.

A estos efectos, se asimila a la adquisicion de vivienda su rehabilitacion,
teniendo tal consideracion las obras en la misma que cumplan cualquiera de los
siguientes requisitos:

a) Que se trate de actuaciones subvencionadas en materia de rehabilitacion
de viviendas en los términos previstos en el Real Decreto 233/2013, de 5
de abril, por el que se regula el Plan Estatal de fomento del alquiler de
viviendas, la rehabilitacion edificatoria, y la regeneracion y renovacion
urbanas, 2013-2016.

b) Que tengan por objeto principal la reconstruccion de la vivienda mediante
la consolidacion y el tratamiento de las estructuras, fachadas o cubiertas
y otras analogas siempre que el coste global de las operaciones de reha-
bilitacion exceda del 25 por ciento del precio de adquisicion si se hubiese
efectuado ésta durante los dos anios inmediatamente anteriores al inicio
de las obras de rehabilitacion o, en otro caso, del valor de mercado que
tuviera la vivienda en el momento de dicho inicio. A estos efectos, se des-
contara del precio de adquisicion o del valor de mercado de la vivienda la
parte proporcional correspondiente al suelo.

1 Véase, a este respecto, lo declarado por la Direccion General de Tributos (DGT) en su contesta-
cion a Consulta de 10 de agosto de 2009, en la que se subraya la necesidad de que la reinversion del
importe total obtenido en la transmision de la anterior vivienda habitual se produzca antes del trans-
curso del periodo de dos afnos.
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Para la calificacion de la vivienda como habitual, se estara a Io dispuesto en
el articulo 41 bis de este Reglamento.

2.(..)

3. La reinversion del importe obtenido en la enajenacion debera efectuarse,
de una sola vez o sucesivamente, en un periodo no superior a dos afios desde la
fecha de transmision de la vivienda habitual (...).

(...).

Igualmente daran derecho a la exencion por reinversion las cantidades obte-
nidas en la enajenacion que se destinen a satisfacer el precio de una nueva
vivienda habitual que se hubiera adquirido en el plazo de los dos afios anteriores
a la transmision de aquélla.

4. En el caso de que el importe de la reinversion fuera inferior al total obtenido
en la enajenacion, solamente se excluira de gravamen la parte proporcional de
la ganancia patrimonial que corresponda a la cantidad efectivamente invertida
en las condiciones de este articulo.

(cene) P,

Tal y como se desprende del citado precepto reglamentario, a los exclusivos
efectos de la aplicacion de la exencion se entiende que el contribuyente esta
transmitiendo su vivienda habitual cuando la misma constituya su vivienda
habitual en ese momento o hubiera tenido tal consideraciéon hasta cualquier dia
de los dos afnos anteriores a la fecha de la transmision. Si el importe de la rein-
version fuera inferior al total obtenido en la venta, solamente se excluira de
gravamen la cantidad efectivamente reinvertida. La reinversion del importe
obtenido en la enajenacion debe efectuarse, de una sola vez o sucesivamente,
en un periodo no superior a dos afnos, contados de fecha a fecha. Respecto de
la nueva vivienda habitual, de acuerdo con lo dispuesto por el apartado 3 del
citado art. 41 del RIRPF, su adquisicion juridica ha de realizarse dentro de los
dos afios anteriores o posteriores a la transmisién de la precedente habitual?.

Con caracter general la reinversion del valor de transmision habra de efec-
tuarse, de una sola vez o sucesivamente, en un periodo no superior a dos anos
(supuesto de reinversion efectuada después de la transmision). Ahora bien,
igualmente dan derecho a la exencion por reinversion aquellas cantidades obte-
nidas en la enajenacion que se destinen a satisfacer el precio de una nueva
vivienda habitual que se hubiera adquirido en el plazo de los dos afnos anteriores
a aquélla (supuesto de reinversion efectuada antes de la transmision).

De conformidad con lo declarado por la DGT en su contestacion a Consulta
de 20 de marzo de 2012, a efectos de proceder a la aplicaciéon de la exencién el
requisito de la calificacion de la vivienda como habitual ha de concurrir tanto
en la vivienda que se adquiere como en la que se transmite. Y, en el supuesto de
que el contribuyente depositase el importe obtenido en la transmision en una

2 Los plazos fijados por afios se computan de fecha a fecha, de acuerdo con aquello que sefialan
los arts. 5.1del Codigo Civily 30.4 de la Ley 39/2015, de 1de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP).
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entidad de crédito en una imposicion a plazo fijo para, con posterioridad, y antes
de exceder el plazo de los dos afos al que se ha aludido con anterioridad a contar
desde que se efectud la referida transmision, utilizase el importe de dicho depo-
sito a la cancelacion del préstamo hipotecario de su nueva vivienda habitual
adquirida dentro del plazo reglamentario, entiende la DGT que no habria desti-
nado dicho importe a la adquisicion de bienes o derechos de otra naturaleza,
motivo por el cual cumpliria con el requisito de reinversion requerido. En cam-
bio, dicha circunstancia no concurriria si dicho importe lo destinase a la adqui-
sicion de valores o a la suscripcion de un depdsito estructurado (valores depo-
sito), ya que en dicho caso se habria destinado a adquirir bienes o derechos de
distinta naturaleza.

En el presente caso analizabala DGT un supuesto de ampliacion de préstamo
hipotecario, el cual tenia como unica finalidad financiar la adquisicion de
vivienda habitual al objeto de financiar, ademas, otros bienes no vinculados con
dicha adquisicion. Posteriormente, se realizaron aportaciones extraordinarias
produciendo amortizaciones parciales anticipadas. En el contrato de préstamo
de referencia existia un unico deudor (el consultante) y un unico acreedor, la
entidad financiera. En dicho contrato el deudor se comprometia, ademas, a la
devolucion de la totalidad de la cantidad prestada por el acreedor, sin que resul-
tase posible evaluar el montante individualizado de deuda respecto de las diver-
sas cosas que habian permitido, con el mismo, su obtencion por parte del deu-
dor. Cada pago que el deudor realiz6 venia a cubrir una parte alicuota de cada
bien financiado con el préstamo sobre la totalidad del mismo, sin que resultase
posible atribuir a efectos tributarios el pago de una determinada anualidad a la
reduccion de la deuda concreta de solo alguna de las cosas financiadas con el
préstamo.

Pues bien, de acuerdo con lo sefialado por la DGT de cada anualidad o amor-
tizacion anticipada que satisface unicamente podra considerar como cuantia
integrante de la base de deduccion de la deduccidn por inversion en vivienda
habitual una parte proporcional, la misma que la del total importe del préstamo
vivo, una vez ampliado, se corresponde con el importe pendiente de amortizar
de la vivienda en el momento de dicha ampliacién.3

En todo caso la materializacion de la reinversion habra de producirse en el
plazo de dos anos. Y, a este respecto, precisa la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia (TSJ]) de Cataluiia de 8 de noviembre de 2012 que procede la consi-
deracion a estos efectos de la fecha de declaracion de obra nueva, aun cuando
las obras de construccion hubiesen finalizado con posterioridad.

3 A mayor abundamiento, y de conformidad con lo declarado por la DGT en su contestacion a Con-
sulta de 28 de noviembre de 2018, la concurrencia de dos préstamos para la financiacion de la nueva
vivienda habitual y la decisién del propietario de cancelar prioritariamente el préstamo suscrito con
sus padres no obsta al disfrute de la exencion, siempre y cuando se respete el limite temporal de dos
afios. Y ello en tanto en cuanto la normativa reguladora del Impuesto s6lo exige que la reinversion se
efectue en su totalidad antes de que finalice el plazo de dos afios posteriores a la transmision de la
precedente vivienda habitual, pero no establece ningun orden de prelacion de pagos respecto a los
costes de adquisicion de la nueva. En consecuencia no existe obstaculo legal alguno para aplicar la
exencion en el supuesto de que el sujeto pasivo del Impuesto opte por cancelar, en primer lugar, el
préstamo familiar para, en un segundo término, hacer frente con la cantidad restante ala cancelacion
anticipada del préstamo suscrito con la entidad bancaria.
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Al objeto de poder calificar la vivienda transmitida como habitual debe
tenerse en cuenta ademas lo dispuesto en el apartado 4 del art. 54 del RIRPF, a
cuyo tenor «4. A los exclusivos efectos de la aplicacion de las exenciones pre-
vistas en los articulos 33.4. b) y 38 de la Ley del Impuesto (Transmision y Rein-
version de vivienda habitual), se entendera que el contribuyente esta transmi-
tiendo su vivienda habitual cuando, con arreglo a lo dispuesto en este articulo,
dicha edificacion constituya su vivienda habitual en ese momento o hubiera
tenido tal consideracion hasta cualquier dia de los dos afios anteriores a la fecha
de transmision.» Y, respecto de la nueva vivienda habitual, de acuerdo con lo
sefalado en el art. 41.2 del citado texto reglamentario, su adquisicion juridica
debera realizarse dentro de los dos afios anteriores o posteriores a la transmi-
sion de la precedente habitual. La adquisicion juridica se producira por tanto en
la fecha en que, de acuerdo con las disposiciones del Cédigo Civil, concurran el
titulo o contrato y la entrega o tradicion de la nueva vivienda.

Asi las cosas el citado plazo de dos anos produce, en primer lugar, efectos
hacia el futuro, al permitir a quien ha trasmitido su vivienda habitual no tributar
por la ganancia obtenida mientras goza de un periodo de tiempo razonable para
reinvertir, pudiendo contar con un plazo de tiempo determinado que ha de per-
mitir conocer si se ha producido o no el hecho imponible exento. Y, en segundo
término, produce igualmente efectos hacia el pasado, en el hipotético caso de
que la adquisicion de la vivienda nueva preceda a la enajenacion de la antigua.
Ambas situaciones adquieren el mismo valor juridico, otorgandose a las mismas
una igualdad de trato.

Mediante contestacion a Consulta de 7 de mayo de 2009 analiz6 la DGT un
supuesto en el que el consultante abandoné en 2004 la que hasta ese momento
constituia suvivienda habitual, al haberse separado legalmente y después divor-
ciado e impedirsele vivir en ella por sentencia judicial. En ésta siguieron resi-
diendo su ex conyuge e hija hasta 2008, ejercicio en el que, por sentencia judi-
cial, vendieron la vivienda, siendo su intencion adquirir una vivienda habitual.

Habiéndose suscitado la cuestion relativa a si dicho sujeto conservaria, al
transmitir la vivienda, los derechos correspondientes a la vivienda habitual a
pesar de no haber vivido en ella desde hace mas de cuatro afos a efectos de
poder acogerse a la exencion por reinversion en vivienda habitual la DGT, tras
recordar el contenido de los arts. 38 de la Ley y 41 y 54.4 del Reglamento del
IRPF, concluy6 que, al haber dejado de tener la vivienda la consideracion de
vivienda habitual para el consultante en el ejercicio 2004 y venderse en el ejer-
cicio 2008, no se cumple el requisito de que la vivienda hubiera tenido la con-
sideracion de habitual para el consultante en el momento de la venta o en cual-
quier dia de los dos afios anteriores a la fecha de la transmision, por lo que no
resulta aplicable la exencion por reinversion en vivienda habitual a la ganancia
patrimonial que en su caso se obtuviera en la venta.

Como seguramente se recordard, con la finalidad de ayudar a aquellos con-
tribuyentes que hubiesen adquirido la nueva vivienda habitual antes de trans-
mitir su actual vivienda y que tuviesen dificultades para vender esta ultima, el
Real Decreto 1975/2008, de 28 de noviembre, sobre las medidas urgentes a
adoptar en materia econémica, fiscal, de empleo y de acceso a la vivienda, intro-
dujo en su dia una Disposicion Transitoria 9% en el Reglamento del IRPF desti-
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nada a ampliar el plazo de dos afios para efectuar la venta de dicha vivienda sin
perder la exencion por reinversion de la ganancia obtenida en la misma. Asi las
cosas se establecioé un plazo adicional para proceder a la venta de la vivienda
hasta el 31 de diciembre de 2010, siendo el colectivo afectado por la introduc-
cion de esta medida el de aquellos contribuyentes que adquirieron previamente
su vivienda durante los afios 2006, 2007 y 2008, los cuales se veian obligados a
tener que vender antes del transcurso del plazo de dos afios a contar desde dicha
adquisicion. Adicionalmente ha de tenerse presente que, de la misma manera
que se amplio el plazo para vender, fue objeto de ampliacion el plazo para esti-
mar que continua siendo su vivienda habitual en el supuesto de que hubiera
trasladado su residencia a la nueva vivienda.

2. ¢;Deben ser los fondos obtenidos por la transmision de la
primera vivienda habitual directa, material y especificamente
los mismos que los empleados para satisfacer el pago de la
nueva?

Tal y como afirm¢ el Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) en
su Resolucion de 11 de septiembre de 2014, dictada en unificacion de doctrinay
relativa a los requisitos necesarios para la exencion de la ganancia patrimonial
resultante de la transmision de la vivienda habitual en el supuesto de que la
vivienda nueva hubiese sido adquirida en los dos afos anteriores a la transmi-
sion de la antigua vivienda habitual, para determinar la exencion de las ganan-
cias patrimoniales puestas de manifiesto en la transmision de un vivienda habi-
tual, habiéndose adquirido la nueva vivienda habitual en los dos afios anteriores
a la transmision de aquélla, no sera preciso que los fondos obtenidos por la
transmision de la primera vivienda habitual sean directa, material y especifica-
mente los mismos que los empleados para satisfacer el pago de la nueva, motivo
por el cual no habra de diferenciarse entre que el importe invertido en la nueva
vivienda estuviese a disposicion del obligado tributario con anterioridad a la
transmision de la antigua o que hubiese sido obtenido por causa de esa trans-
mision.

Ciertamente en este mismo sentido se habian pronunciado ya con anteriori-
dad la Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional (TEAR) de
Andalucia de 27 de septiembre de 2012 asi como la Sentencia del TSI. de Cata-
luna de 28 de marzo de 2013, afirmandose en este ultimo pronunciamiento que
«(...) Si la nueva vivienda habitual ya ha sido adquirida dentro de los dos afos
previos a la enajenacion de la anterior, normalmente el precio de aquella ya se
habra satisfecho con o sin financiacion ajena, en el momento de la transmision
de la anterior, por lo que los fondos obtenidos por esta transmision no podrian
emplearse directamente para satisfacer el precio de la nueva vivienda. Tan solo
seria posible en el supuesto, poco frecuente en el mercado de la vivienda para
residencia habitual, de que el pago del precio de la nueva vivienda hubiera que-
dado aplazado, lo que no parece sea lo querido por el legislador».

Por su parte la contestacion de la DGT a Consulta de 5 de octubre de 2017
analiz6 un supuesto en el que un contribuyente vendio su vivienda habitual y
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tenia la intencion de comprar una nueva vivienda dentro de los dos afios que
tiene para hacerlo, planteandose la cuestion relativa a si podria invertir el dinero
derivado de la venta de su vivienda habitual en la suscripcién de fondos de
inversion de caracter conservador hasta el momento en que necesite el dinero
parala compra de la nueva vivienda. En el presente caso el consultante cumplia
con todos los requisitos que exige la normativa de la Ley del Impuesto, acredi-
tando la realidad de la transmision y la adquisicion de los dos inmuebles en
determinado plazo asi como el caracter de vivienda habitual de los expresados
inmuebles y que la cantidad obtenida como consecuencia de la transmision de
la antigua vivienda habitual sirva para financiar la adquisicion de la nueva
vivienda habitual o, en su caso, para sufragar la financiacion ajena obtenida por
el contribuyente para dicho fin. Y, partiendo de lo anterior, e invirtiéndose el
dinero obtenido con la enajenacion de la vivienda habitual en la suscripcion de
fondos de inversion de caracter conservador para, con posterioridad, antes de
exceder el plazo de dos afos desde que se efectud la referida transmision, uti-
lizar el importe derivado de la venta de dichos fondos para adquirir la nueva
vivienda habitual dentro del plazo reglamentario y en una cuantia equivalente
al importe obtenido por la transmision de su vivienda habitual, estima la DGT
que se cumple con el requisito de reinversiéon, dado que no es preciso que los
fondos obtenidos por la transmision de la primera vivienda habitual sean
directa, material y especificamente los mismos que los empleados para satis-
facer el pago de la nueva, siendo lo importante que el contribuyente invierta en
el plazo de dos afnos, posteriores o anteriores a la venta, una cuantia equivalente
al importe total obtenido por la transmision. No obstante en el supuesto de que
se invirtiese una cuantia inferior al importe obtenido por la transmision de la
vivienda habitual la exencion seria parcial en proporcién a los importes rein-
vertidos dentro de dicho plazo de dos afios.

Por otra parte, tal y como ha puesto de manifiesto el Tribunal Supremo (TS) a
través de su Sentencia de 1 de octubre de 2020, para aplicar la exencién por
reinversion de vivienda habitual en el IRPF no es preciso emplear en su totalidad
el dinero obtenido de la venta de la anterior vivienda. En palabras del Tribunal
«Ni el art. 36 TR Ley IRPF ni el art. 39 Rgto IRPF establecen que el importe de la
"reinversion" deba entenderse solamente por el importe desembolsado no con-
siderando el importe de la financiacion ajena dispuesta. La Sala comparte el
criterio de la recurrente de que por reinversion debe entenderse un acto negocial
juridico economico, dandose la realidad del mismo y cumpliéndose con los perio-
dos establecidos por ley y siempre con independencia de los pagos monetarios
del crédito/préstamos/deuda hipotecaria asumida en la nueva adquisicion. Ni
del art.36 TR ley IRPF ni del art. 39 Rgto IRPF se desprende que deba existir una
correlacion financiera entre la cantidad obtenida por la venta de la vivienda
transmitida y la cantidad reinvertida en la nueva vivienda habitual. Y tampoco
que no deba considerarse el importe de la financiacion ajena solicitada para la
compra de la nueva vivienda como cuantia equivalente al importe obtenido por
la vivienda transmitida. En consecuencia, la Sala considera que la sentencia
recurrida hace una interpretacion restrictiva de la deduccion por vivienda habi-
tual que no se acomoda a los Iimites estrictos de la mismax.

Al objeto de aplicar la exencidén por reinversion regulada en ambos pre-
ceptos no resulta preciso emplear en su totalidad el dinero obtenido de la
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venta de la anterior vivienda, siendo suficiente con aplicar para el mismo fin
dinero tomado a préstamo de un tercero, ya sea directamente o bien como
consecuencia de la subrogacion en un préstamo previamente contratado por
el transmitente del inmueble es suficiente con aplicar para el mismo fin
dinero tomado a préstamo de un tercero, ya sea directamente o bien como
consecuenciade la subrogacion en un préstamo previamente contratado por
el transmitente del inmueble.

Aquellas cantidades tomadas a préstamo de un tercero para la adquisicion
de la nueva vivienda habitual deben de considerarse como sumas invertidas en
la adquisicion de la misma, ademas de las cantidades de dinero directamente
entregadas para su adquisicion, sin que se haga referencia al hecho de que el
sujeto pasivo vaya a devolver el préstamo obtenido con sus correspondientes
intereses a lo largo de un periodo considerable de tiempo, mucho mas alla del
plazo de dos afios en que debe materializarse la reinversion.

Asumiendo la citada linea interpretativa elaborada por el TS (recogida igual-
mente en su Sentencia de 5 de julio de 2021) afirmaria la DGT en su contestacion
a Consulta de 4 de noviembre de 2020 que en aquellos casos en los que la nueva
vivienda habitual se adquirio en los dos afos anteriores a la transmision de
aquélla no es preciso que los fondos obtenidos por la transmision de la primera
vivienda habitual sean directa, material y especificamente los mismos que los
empleados para satisfacer el pago de la nueva, motivo por el cual no debe dis-
tinguirse entre que el importe invertido en la nueva vivienda estuviese a dispo-
sicion del obligado tributario con anterioridad a la transmision de la antigua o
hubiese sido obtenido por causa de esa transmision. Venia asi a admitir igual-
mente la Administracion tributaria la posibilidad de aplicar la exencién por
reinversion en vivienda habitual si el importe obtenido en la transmision de la
vivienda habitual se destina a reponer los propios fondos con los que se adquiri6
una nueva vivienda habitual.

Taly como precisa el citado Centro Directivo, presuponiendo que se adquiere
una vivienda habitual dentro del plazo de los dos afios anteriores a la transmi-
sion de la vivienda habitual precedente, dan derecho a la exencidn por reinver-
sion las cantidades obtenidas en la enajenacion que se destinen a satisfacer el
precio de una nueva vivienda habitual que se hubiera adquirido en el plazo de
los dos afios anteriores a la transmision de aquélla. Y ello en tanto en cuanto
para que la ganancia patrimonial obtenida en la transmision de la vivienda habi-
tual resulte exenta es necesario reinvertir el importe total obtenido en la adqui-
sicion o rehabilitacidon de una nueva vivienda habitual y efectuar la reinversion
en el plazo de los dos afios anteriores o posteriores a contar desde la fecha de
enajenacion.

Asi pues si, antes de la transmision de la vivienda habitual precedente finan-
ciando la misma con ahorros, concurre el presupuesto de haberse adquirido la
nueva vivienda habitual dentro de los dos afios anteriores a la transmision de la
anterior vivienda habitual asi como el de la inversion, no es necesario que los
fondos obtenidos por la transmision de la primera vivienda habitual sean
directa, material y especificamente los mismos que los empleados para satis-
facer el pago de la nueva.
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Tal y como ya habia sefialado el TS ni la Ley ni el Reglamento del IRPF exigen
esta identidad total y absoluta entre las cantidades percibidas en contrapres-
tacion por la transmision y las entregadas en concepto de reinversion por la
previa compra. Y, en relacion a la forma de financiar la adquisiciéon de la
vivienda, la norma no establece ningun tipo de restriccion en cuanto a su pro-
cedenciay condiciones para su concesion, pudiendo o no consistir en financia-
cion ajena. En base a ello, si la nueva vivienda se ha adquirido con fondos pro-
pios produciéndose ademas con anterioridad a la venta de la antigua, la exen-
cién por reinversion sera de aplicacion por el importe obtenido en la transmision
que se corresponda con la reposicion de los ahorros invertidos en la adquisicion
de la nueva vivienda habitual, en el plazo de los dos afios anteriores a la citada
transmisién de la antigua.4

En suma, al amparo de la presente linea interpretativa unicamente resultara
exigible que la vivienda nueva suponga una mayor inversion frente a lo obtenido
en la venta de la anterior, estimandose que carece de trascendencia que los
fondos obtenidos se destinen a determinadas finalidades. Y ello a pesar de que,
al amparo de lo establecido por el legislador, de cara a efectuar el calculo de la
cantidad a reinvertir se ha de tomar consideracion la cantidad pendiente de
pago de la anterior, excluyendo su cuantia del importe a reinvertir.

Entodo caso, y al margen de lo anterior, con posterioridad, mediante Auto de
19 de noviembre de 2020, el TS admitiria un nuevo recurso de casacion para la
formacion objetiva de jurisprudencia destinado en el presente caso a clarificar
si en la exencion por reinversion en la vivienda habitual del IRPF, cuando el
dinero empleado a tal fin proceda del préstamo concedido por un tercero (ya sea
directamente o bien como consecuencia de la subrogacion en un préstamo pre-
viamente contratado por el transmitente del inmueble) se debe considerar que
la cantidad reinvertida es unicamente la desembolsada de forma efectiva en el
plazo de dos afios exigible para materializar la reinversion o si, por el contrario,
puede extenderse alas cantidades del préstamo amortizadas con posterioridad.

Debia concretamente en el presente caso entrarse a dilucidar si, con el fin
de aplicar la exencion en el IRPF por reinversion en adquisicion de vivienda
habitual, se debe tener en cuenta unicamente el importe efectivamente desem-
bolsado a la fecha en que se materializa la reinversion (dos afios a contar desde
la enajenacion de la anterior vivienda habitual) o si, en cambio, es admisible que
abarque también a las cantidades de un préstamo (como consecuencia de la
subrogacion en el contratado previamente por el transmitente del inmueble) y
que se amorticen con posterioridad. La Sala a quo consideroé que, en la fecha en
que se cumplieron dos afios para materializar la reinversion, el recurrente uni-
camente aplico al efecto la cantidad pagada en efectivo en el momento de la
compra, asi como los pagos en concepto de préstamo hipotecario de los dos afos
siguientes a la fecha de la venta de la anterior vivienda habitual, sin que permi-
tiese imputar el resto de importe del préstamo pendiente de amortizar.

4  Se ha de tener presente no obstante que, ya con anterioridad, dentro del ambito de la doctrina
administrativa, la Resolucion del TEAC de 11 de abril de 2014 habia procedido a flexibilizar el criterio
estricto de identidad de fondos, el cual resultaba de cumplimiento imposible cuando se adquiria la
nueva vivienda en el plazo de los dos afios anteriores a la venta de la actual habitual, dado que nor-
malmente se habrian satisfecho cantidades a las que se les negaba la condicion de cantidades rein-
vertidas por haber sido satisfechas antes de la venta.

Revista Técnica Tributaria / N° 141/ Abril - Junio 2023 121



Juan Calvo Vérgez

Finalmente la STS de 23 de febrero de 2022 se encargd de concluir al res-
pecto que no tributa por el IRPF la ganancia patrimonial obtenida por la trans-
mision de la vivienda habitual del contribuyente cuando el importe total obte-
nido se reinvierta en el plazo de dos afios en la adquisicion de una nueva vivienda
habitual, aunque dicha adquisicion se formalice una vez transcurrido el referido
plazo.

De cualquier manera, y volviendo al anadlisis de la anteriormente citada Reso-
lucion del TEAC de 11 de septiembre de 2014, dicha Resolucion aludia a aquellos
supuestos en los que el contribuyente adquiere, con caracter previo a la trans-
mision de la que constituye su vivienda habitual, 1a que se convertira en su nueva
residencia, suscitandose a tal efecto la duda relativa a si puede entenderse
reinvertido el importe que el obligado tributario destine, procedente de la ena-
jenacion de la anterior, a la reposicion de los fondos propios empleados en la
adquisicion de la nueva.

Con caracter general la principal cuestiéon planteada en el presente caso
giraba en torno a determinar si, a efectos de lo dispuesto en los arts. 38 de la
Ley 35/2006, de 28 de noviembre, reguladora del Impuesto (LIRPF) y 41 del Real
Decreto 439/2007, para concretar el alcance de la exencion de las ganancias
patrimoniales puestas de manifiesto en la transmision de un vivienda habitual,
cuando la nueva vivienda habitual se adquirio en los dos afios anteriores a la
transmision de aquélla, ha de distinguirse entre que el importe invertido en la
nueva vivienda estuviese a disposicion del obligado tributario con anterioridad
a la transmision de la antigua o que, por el contrario, hubiese sido obtenido por
causa directa y especificamente de esa transmision.

Cabe recordar a este respecto que tradicionalmente la Administracion tribu-
taria, adoptando una interpretacion literal de la norma, habia venido exigiendo
que el importe recibido porlatransmision de la antigua vivienda se utilizara para
pagar la nueva vivienda adquirida previamente, lo cual unicamente resultaria
posible en el supuesto de que el precio de la nueva vivienda no se hubiera satis-
fecho o si se hubiese satisfecho con financiacion ajena, destinandose el importe
obtenido a liquidar el crédito pendiente. Asi, por ejemplo, declard la DGT a tra-
vés, entre otras, de sus contestaciones a Consultas de 16 de junio de 2005 y de
13 de abril y 17 de junio de 2010 que las cantidades que del importe obtenido en
la venta se destinen a reponer fondos ya dispuestos no daran motivo a practicar
la exencion.

Por el contrario la Administracion tributaria habia venido rechazando como
parte de la base de reinversion las cantidades que el contribuyente hubiese
satisfecho en la compra de la vivienda mediante la utilizacion de sus fondos
propios. Asi, por ejemplo, en su contestacion a Consulta de 20 de marzo de 2012
preciso la DGT que «No podra tener la consideracion de importe reinvertido
aquel que el contribuyente pudiera atribuir a cantidades satisfechas con ante-
rioridad a la fecha de la transmision por la adquisicion de dicha nueva vivienda».
Con caracter adicional habia concluido el citado Centro Directivo en sus Reso-
luciones de 30 de junio de 2006 y de 9 de abril de 2007 que «De aplicar los fondos
obtenidos a reponer ahorros previamente invertidos en la adquisicion de la
nueva habitual, la ganancia patrimonial generada quedara sujeta y no exenta de
tributacion».
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Pues bien, de conformidad con lo declarado por el TEAC en su Resolucién de
11 de septiembre de 2014, dictada en unificacion de doctrina, aquellas cantida-
des satisfechas por el contribuyente, con fondos propios, para el pago de una
nueva vivienda habitual que se adquiera dentro de los dos afios anteriores a la
transmision de la vivienda habitual precedente deben considerarse validas a
efectos de la base de reinversion. Dicho de otro modo, la exencion por reinver-
sion en vivienda habitual alcanza a aquella parte del pago efectuada por fondos
propios. Y ello en atencion al caracter fungible del dinero, adoptandose una
interpretacion de la norma en la que nada impide que el importe obtenido en la
transmision pueda utilizarse para la reposicion de las rentas o ahorros perso-
nales.

Téngase presente a este respecto que nila Ley ni el Reglamento del Impuesto
exigen esta identidad total y absoluta entre las cantidades percibidas en con-
traprestacion por la transmision y las entregadas en concepto de reinversion
por la previa compra, 1o que dejaria practicamente vacio de contenido el pre-
cepto. A ello se ha de sumar, ademas, el hecho de que el dinero constituye un
bien fungible. Y el objetivo que persigue el legislador con la aplicacion de la
exencion es que el obligado tributario invierta en el plazo de dos afos, poste-
riores o anteriores a la venta, una cuantia equivalente al importe total obtenido
por la transmision, lo que daria lugar a una total exencion de la ganancia, o en
sSu caso a una exencion parcial en proporcion a los importes reinvertidos dentro
de dicho plazo de dos afios.

Por otra parte, al objeto de poder aplicar la exencién de gravamen de la
ganancia patrimonial es necesario que la transmision de la antigua vivienda
haya contribuido a satisfacer el importe de la nueva vivienda. Y, tal y como se
ha precisado, ni la Ley ni el Reglamento restringen que el importe obtenido en
la transmision pueda utilizarse en la reposicion de las rentas y ahorros perso-
nales o familiares invertidos previamente en la adquisicion de la nueva, ya que
con dicha reposicion se estarian reemplazando estos fondos con los obtenidos
através delaventa, destinandose, por tanto, éstos ultimos en efecto a satisfacer
el importe derivado de la adquisicion previa de la nueva vivienda habitual, tal
como exige la normativa de aplicacion. Resulta por tanto suficiente que la can-
tidad previamente abonada por la nueva vivienda sea equivalente o superior a
la obtenida por la venta de la vivienda habitual, toda vez que se cumple el requi-
sito de la afeccion de la ganancia patrimonial al pago del precio de la nueva
vivienda.

En suma, en su Resolucién de 11 de septiembre de 2014 el TEAC procedi6 a
fijar la siguiente doctrina legal: «Para determinar la exencion de las ganancias
patrimoniales puestas de manifiesto en la transmision de la vivienda habitual,
cuando la nueva vivienda habitual se adquirio en los dos afios anteriores a la
transmision de aquella, no es preciso que los fondos obtenidos por la transmi-
sion de la primera vivienda habitual sean directa, material y especificamente los
mismos que los empleados para satisfacer el pago de la nueva, por lo que no
debe distinguirse entre que el importe invertido en la nueva vivienda estuviese
a disposicion del obligado tributario con anterioridad a la transmision de Ila anti-
gua o hubiese sido obtenido por causa de esa transmision».
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Tal y como ha precisado SANCHEZ FERRANDIZ al hilo de lo declarado por
el TEAC en la citada Resolucion, y refiriéndose al alcance de la regulacion legal
aplicable, «La motivacion de la exencion es la adquisicion de una nueva vivienda
habitual y que, en atencion al concreto amparo que dicho acontecimiento
merece, el legislador ha querido allegar el maximo de recursos financieros para
tal menester cuando estos proceden, precisamente, de la anterior vivienda habi-
tual. Y esta finalidad, en la medida en que supone excepcion a la tributacion del
hecho imponible, debe cumplirse de manera indudable debiendo ser patente y
diafano que lo obtenido se ha destinado a satisfacer la totalidad o parte del coste
de adquisicion de la nueva vivienda habitualy.

Con caracter general la DGT, mediante diversas contestaciones a Consultas,
ha tratado de adoptar una interpretacion extensiva comprensiva, no ya solo del
supuesto literal recogido en el art. 41 del Reglamento del IRPF, sino también de
aquellos supuestos en los que el contribuyente destina lo obtenido en la enaje-
nacion a satisfacer el coste de la adquisicion, ya sea directamente al comprador
(o prestador de otros servicios inherentes a la adquisicion), o bien a un tercero
que financio o satisfizo dicho coste. Alude asi el citado Centro Directivo a aque-
llos casos en los que se emplea lo obtenido con el fin de aliviar el coste econ6-
mico que supone la compra de la nueva vivienda habitual.

Ciertamente lo que la regulacion legal aplicable establece al respecto es que
resulta exigible que el importe obtenido en la transmision de la anterior vivienda
habitual se utilice nuevamente en la adquisicion de la nueva, lo cual unicamente
tendra lugar si el citado importe se emplea de manera directa en la satisfaccion
del coste, bien mediante su entrega al transmitente, bien a un tercero que finan-
cid la operacion. Ahora bien, ello no parece tener que implicar que el dinero deba
ser especifica y directamente el mismo que el procedente de la vivienda, en
atencion al propio cardacter fungible del mismo. Debido precisamente a ello pre-
cisa SANCHEZ FERRANDIZ®, rechazando el criterio adoptado por el TEAC en
su Resolucion de 11 de septiembre de 2014, que «dada la fungibilidad del dinero
lo pretendido es que se produzca un destino definitivo de lo obtenido que impida
su sustitucion por un nuevo efectivo, esto es, que el dinero se gaste, en el sentido
de agotar definitivamente su uso para el contribuyente con la adquisicion de la

5 SANCHEZ FERRANDIZ, M. A., «La reposicién de fondos propios empleados en la adquisicién de
la nueva vivienda habitual, una vez transmitida la anterior, puede acogerse a la exencion por rein-
version. Andlisis de la Resolucion del TEAC de 11 de septiembre de 2014», Revista de Contabilidad y
Tributacion, num. 383, 2015, pag. 104.

6 SANCHEZ FERRANDIZ, M. A., «La reposicién de fondos propios empleados en la adquisicién de
la nueva vivienda habitual, una vez transmitida la anterior, puede acogerse a la exencién por rein-
version. Andlisis de la Resolucion del TEAC de 11 de septiembre de 2014», ob. cit., pag. 106; afiade al
respecto este autor que «la opcion por la reinversion, esto es, la decision del contribuyente de aplicar
los importes obtenidos a la adquisicion de su nueva vivienda habitual, debe efectuarse en el momento
en que se produce el hecho realmente relevante a los efectos de la existencia de reinversion: el pago
del precio; es en este acto cuando el contribuyente manifiesta si para extinguir la deuda contraida
con el transmitente empleara lo percibido o no. Y esta conclusion no supone vaciar de contenido la
exencion sino aplicarla unicamente en aquellos supuestos en que el contribuyente decide aplicar de
manera directa lo percibido al pago del precio; ni implica desconocer los usos del mercado inmobi-
liario en donde en la mayoria de los casos el pago del precio se satisface acudiendo a la financiacion
ajena. Simplemente el legislador beneficia a aquellos contribuyentes que actuan en la forma preve-
nida: empleo de la cuantia obtenida en el pago del precio de la nueva vivienda».
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nueva vivienda, y ello no queda cumplido si el importe obtenido se emplea para
reponer los fondos previamente empleados».

3. Alcance de la amplia casuistica susceptible de llegar a
plantearse respecto del incumplimiento del compromiso de
reinversion en el plazo de dos anos

Mediante Sentencia de 5 de diciembre de 2016, que traia a colacion otra
anterior del mismo Tribunal de 11 de febrero de 2015, se encargo de analizar el
TSJ. de Madrid la cuestion relativa a si sirve para disfrutar de la exencion por
reinversion de la vivienda habitual la reinversion econdmica de las cantidades
que esta comprometido a abonar el contribuyente por su nueva vivienda habitual
en construccion, con independencia de si adquiere en el plazo de los dos afios
de que dispone esa nueva vivienda o si, por el contrario, se ve obligado a adqui-
rirla con posterioridad, siendo necesario ademas que se produzca esa adquisi-
cion.

Pues bien, el Tribunal de Justicia de Madrid se manifesto en un sentido posi-
tivo alos intereses del contribuyente, dejando aun lado los argumentos juridicos
fundamentados en la teoria del titulo y del modo para, basandose en un criterio
meramente econdmico, entender justificadala reinversion. De entrada el citado
Tribunal se declara consciente de la discrepancia existente entre los diferentes
Tribunales Superiores de Justicia sobre esta cuestion, procediendo a colacion
algunos pronunciamientos jurisdiccionales, si bien las situaciones de hecho que
tienen como fondo no son exactamente equivalentes a la de los autos.”

A juicio del TS]. de Madrid, si bien el apartado primero del antiguo art. 39 del
RIRPF de 2004 (aprobado mediante Real Decreto 1775/2004, de 30 de julio)
hablaba de «la adquisicion de una nueva «vivienda habitual», en su apartado
segundo se hacia referencia a que la «reinversion» del importe obtenido en la
enajenacion habria de efectuarse, de una sola vez o sucesivamente, en un
periodo no superior a dos afios, con lo que, puestos en comun ambos apartados,
no se apreciaba, a juicio del Tribunal, que el legislador estuviese queriendo uni-
camente favorecer con la exencion fiscal a las reinversiones en vivienda habi-
tual que se materializasen cuando la vivienda en construccion fuese entregada
dentro del plazo de dos afios, que es lo que se denomina comiunmente como
«adquisicion juridica». A su juicio, no se exige legalmente que la posesion de la

7  Asisucede, por ejemplo, con las Sentencias del TSJ]. de Castillay Ledn de 8 de marzo de 2013 (en
la que se analizaba la cuestion de si el contribuyente adquirié o no juridicamente la vivienda antes
del transcurso del plazo de dos afios, no la de si reinvirtié antes de ese plazo o no) o de la Sentencia
del TSJ. de Cantabria de 22 de noviembre de 2012 (que rechazd la equiparacion de la firma del contrato
privado de venta al de «adquisicion» de la nueva vivienda a efectos de exencién por reinversion).
Ambos pronunciamientos procedieron a equiparar la adquisicion de la vivienda a la «adquisicion
juridica» aplicando la teoria civil del titulo y el modo del art. 609 CC. Por su parte la Sentencia del
TSJ. de Andalucia de 10 de julio de 2014 (que, a su vez, se remite a una anterior de 26 de junio de 2004)
reconocio que procedia la exencion respecto de las sumas abonadas para la adquisicion de la nueva
vivienda habitual dentro de los dos afios siguientes a la transmision de la anterior, ya que lo que la
norma exige para que tenga lugar la exencion de la ganancia patrimonial producida es la reinversion
del importe obtenido con la venta de una vivienda en la adquisicion de una nueva vivienda habitual
dentro del plazo de dos afios posteriores a la venta.
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misma se entregue dentro de ese plazo y que se cumpla la teoria del titulo y el
modo, sino que lo que debe interpretarse como la voluntad del legislador es que
estdn exentas las ganancias patrimoniales obtenidas si se reinvierten en el
plazo de dos afos en la adquisicion de una vivienda, sin exigir que la vivienda
se entregue en ese periodo de tiempo.

En suma, tal y como concluy6 el Tribunal, la voluntad del legislador en esta
materia relativa a la adquisicion de la vivienda habitual es la de ayudar a la
adquisicion de la misma mediante diferentes beneficios fiscales, dentro de la
idea general de favorecer el acceso a una vivienda digna que consagra la Cons-
titucion en su art. 47. Y, a tal efecto, procederia aplicar la exencion en el
supuesto de reinversion en una vivienda en construccion y pendiente de licencia
de primera ocupacion que se entregase pasado el plazo de dos afios pero cuyo
pago se produjo en plazo.

Por otra parte, tal y como preciso el TSI. de Castilla y Le6n en su Sentencia
de 1de octubre de 2012, relativa a un supuesto en el que tuvo lugar el incumpli-
miento del referido plazo de dos afos para realizar la reinversion, no cabe aten-
der a estos efectos a la fecha de un documento privado de compraventa. Y, al
amparo de lo declarado por la Sentencia del TS]. de Galiciade 16 de julio de 2012,
no existiria reinversion en vivienda habitual cuando la nueva construida durante
tres afnos con cargo a la renta familiar se terminara seis meses antes de la venta
de la anterior.8

Afirma ademas la Sentencia del TS]. de Madrid de 20 de mayo de 2014 que
cabe apreciar la concurrencia de inmediatez en la reinversion de la nueva
vivienda aunque se supere en nueve dias el término del afio ya que, a falta de
todo criterio legal existente al respecto, por inmediatez de la reinversion debe
entenderse la que se realiza «dias e, incluso, meses después de la venta de la
vivienda heredada» a causa de «la complejidad e importancia de las negociacio-
nes propias para la adquisicion de cualquier vivienda». Y ello con independencia
de haberse negado la inmediatez a determinadas inversiones que superaban el
afo cuando no concurrian circunstancias adicionales al mero transcurso del
plazo.

Ahora bien sin perjuicio de lo anterior estima el Tribunal a través de la pre-
sente Sentencia que no resulta irrazonable apreciar la inmediatez cuando se
excede dicho plazo en escasas fechas, tal y como sucedia precisamente en el
presente caso, en el que la compra de la nueva vivienda supero el término del
afo en tan solo en nueve dias, tratdandose ademas de inmuebles ubicados en una
gran ciudad®.

8 Por su parte la Sentencia del TS]. de Madrid de 8 de noviembre de 2012 dispone que se pierde la
exencion por reinversion en vivienda no habiéndose cumplido el plazo de permanencia por tres afios,
ya que la averia del ascensor no determinaba la imposibilidad de desplazamiento por causa del estado
fisico del sujeto pasivo.

9 En este sentido el Tribunal viene a reconocer determinadas argumentaciones efectuadas por la
parte codemandada como, por ejemplo, la relativa a la dificultad que entrafia coordinar la actividad
de por si compleja de la contribuyente destinada a vender una vivienda y adquirir otra nueva con la
de terceros, asi como con la de las propias entidades financieras, en aquellos casos en los que se
hace necesario acudir a la financiacion ajena.
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La finalidad del requisito en cuestion es asegurar que el objeto de la reinver-
sion sea el valor de la vivienda habitual del causante, y esta finalidad no se ve
frustrada por el simple hecho del transcurso del tiempo de un afio y nueve dias
entre su venta y la compra de otra vivienda.

Por otra parte afirma el TS]. de Madrid en su Sentencia de 28 de enero de
2015 que el hecho de disponer de un plazo de dos afios para reinvertir no alarga
el periodo de prescripcion para liquidar si la reinversion se produce en el ejer-
cicio de la adquisicion de la nueva vivienda. En el presente caso analizado por
el Tribunal la Administracion estimo6 que no se cumplian las condiciones o
requisitos necesarios para que se diese la exencion de la ganancia obtenida por
la venta de la primera vivienda al producirse la reinversion en una nueva
vivienda habitual, dado que ello se materializé en el afio en que se materializa
la reinversion, teniendo cuatro anos para liquidar la deuda tributaria resultante
de la no aplicacion de la exencion pretendida por el actor, comenzando a contar
dicho plazo, tal como el recurrente sefialo, desde la finalizacion del plazo para
presentar la autoliquidacion por IRPF de ese ejercicio —en este caso 2004, el 30
de junio de 2005—-. En consecuencia, presentando la liquidacion provisional
fechade 22 de marzo de 2011, resultaba evidente que en dicho momento ya habia
prescrito el derecho de la Administracion a liquidar la deuda tributaria, sin que
pudiera ser de recibo la tesis de la Administracion, sin base juridica alguna, de
que ese plazo se debia de aumentar en dos afios mas, ya que €se era el plazo de
que disponia el interesado para reinvertir, habiéndose consumado la reinver-
sion en 2004 y no teniendo que esperar al cumplimiento de ese plazo si la Admi-
nistracion consideraba que debia girar una liquidacion como consecuencia de
que no estimase procedente la exencion por reinversion en una nueva vivienda
habitual efectuada por el actor.

Finalmente el TS se encargaria de precisar a este respecto mediante Sen-
tencia de 26 de febrero de 2020 que, habiéndose producido un incumplimiento
del compromiso de reinversion en el plazo de dos afos, de cara al computo del
plazo de prescripcion de la accién para liquidar la ganancia patrimonial por la
que no se tributd, dicho plazo de prescripcion de la accion se iniciara a partir
de la finalizacién del plazo reglamentario de declaracion del IRPF correspon-
diente al periodo impositivo en que se produjo el incumplimiento del compro-
miso de reinversion. De este modo la Administracion no puede iniciar ninguna
actuacion de regularizacion tributaria tendente a la liquidacion del tributo y, por
tanto, no se inicia el plazo de prescripcion, hasta que no se produzcan las dos
circunstancias previstas por la regulacion legal y reglamentaria de la exencion
por reinversion, a saber, que concluya el plazo de dos afios a partir de la trans-
mision de la vivienda habitual y que transcurra el plazo para presentar la decla-
racion complementaria regularizando el incremento de patrimonio que hubiese
quedado exento por el compromiso de reinversion.

En efecto, habiéndose incumplido el compromiso de reinversion de la ganan-
cia patrimonial obtenida en la transmision de vivienda habitual, el plazo de
prescripcion del ejercicio de la accion de la Administracion para determinar la
deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion habria de iniciarse el dia
siguiente a aquel en que finalice el plazo reglamentario para presentar la auto-
liquidacion del ejercicio en el que se consumo el incumplimiento que, como es
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sabido, se prolonga por espacio de dos afios a contar desde la fecha de la trans-
mision de la vivienda habitual en que se obtuvo la ganancia patrimonial.

Rechaza ademas el Alto Tribunal a través del citado pronunciamiento que por
via reglamentaria pueda ampliarse el plazo de prescripcion, debido a que el art.
39 del Reglamento del IRPF no contiene prevision alguna sobre prescripcion,
sino que desarrolla, bajo la cobertura contenida en el art. 36 del antiguo
TRLIRPF, el modo en que habria de cumplirse con el compromiso de reinversion,
y, en su caso, las obligaciones que incumben al obligado tributaria en caso de
incumplir dicho compromiso mediante la regularizacién en autoliquidacion
complementaria del incremento de patrimonio que declaré exento por el com-
promiso de reinversion.

;Debe ser considerado el plazo de residencia en la vivienda, anterior a la
fecha de adquisicion, a efectos de la exencion por reinversion? Ciertamente los
aspectos temporales que vienen a condicionar la aplicacion de la exencion por
reinversion adquieren gran importancia, debiendo ser interpretados de manera
conjunta con aquellas operaciones en las que ha de materializarse la reinver-
sion, esto es, la adquisicion o rehabilitacion de una nueva vivienda habitual.

Taly como sefiala a este respecto la Resolucion del TEAC de 18 de septiembre
de 2018, dictada a resultas de la interposicion de un recurso extraordinario de
alzada para la unificacion de criterio, en la aplicaciéon de la exencion por rein-
version en vivienda habitual en el IRPF el computo del plazo de tres afios de
residencia continuada necesario para que la vivienda trasmitida tenga la con-
sideracion de habitual debe computarse a partir del momento de la adquisicion
del dominio, sin que pueda computarse el tiempo de residencia anterior a la
adquisicion.

Como es sabido la normativa aplicable exige desde el punto de vista literal
dos condiciones para que una vivienda tenga el caracter de «vivienda habitualy,
a saber: que constituya la residencia del contribuyente durante un plazo conti-
nuado de, al menos, tres afnos; y que sea habitada de manera efectiva y con
caracter permanente por el propio contribuyente, en un plazo de doce meses,
contados a partir de la fecha de adquisicion. Las dos condiciones estan conec-
tadas entre si. De una parte la vivienda, para ser habitual, debe en primer lugar
ser habitada en un plazo de doce meses desde su adquisicion. Y, una vez cum-
plido este requisito, debe ser habitada durante al menos un plazo de tres afos
desde la fecha de su adquisicion.

En consecuencia el tiempo de residencia de tres afios ha de contarse desde
que la vivienda se adquirid, a salvo las excepciones que la propia normativa
prevé al requisito de permanencia mencionado, cuando concurran algunas cir-
cunstancias que «necesariamente exija» el cambio de domicilio. Y ello aunque
llevara viviendo en ella anteriormente a su adquisicion y por otro titulo distinto
al de propiedad un tiempo superior a tres afios o un tiempo inferior a tres afos
pero que sumado al que va entre la adquisicion y la venta supusiera una resi-
dencia habitual en dicha vivienda de, al menos, tres afios.0

10 Taly como precisa la Sentencia del TS de 12 de diciembre de 2022 el nudo propietario no puede
aplicar la exencion por reinversion a la ganancia patrimonial obtenida por la venta de su vivienda
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4. Avueltas con el amplio «abanico» de negocios juridicos
susceptibles de operar en el ambito del beneficio fiscal

Habiéndose efectuado la venta de la vivienda habitual a plazos o con precio
aplazado habria que estimar que la reinversion se efectua en plazo siempre y
cuando el importe de dichos plazos se destine ala reinversion dentro del periodo
impositivo en el que se fuesen percibiendo!l. De este modo, en el hipotético caso
de que la reinversion no tuviese lugar en el afio de la enajenacioén o en el de la
percepcion del importe de los plazos resefiados, el contribuyente habria de
hacer constar en su declaracion del IRPF del ejercicio en el que se obtuviese la

habitual, pese a que ésta constituya su residencia. Y ello en la medida en que tinicamente el derecho
de propiedad (entendido como titularidad plena) determina el incremento sometido a gravamen, exi-
giéndose de cara a la aplicacion de la exencion, ademas, que durante el plazo establecido de los tres
afios no se haya disfrutado de la vivienda habitual por otro concepto distinto al del pleno dominio.
Tal y como reconoce el Alto Tribunal en el citado pronunciamiento la exencién de la ganancia patri-
monial obtenida con ocasién de la transmisién de la vivienda habitual del contribuyente, siempre que
el importe total obtenido por la transmision se reinvierta en la adquisicion de una nueva vivienda
habitual, exige que la vivienda transmitida haya constituido residencia habitual durante el plazo
continuado de, al menos, tres aflos continuados, asi como que se haya ostentando durante dicho
periodo el pleno dominio de la misma, sin que la nuda propiedad resulte titulo suficiente a efectos de
poder aplicar la exencién. Unicamente el derecho de propiedad (entendido como titularidad plena)
determina el incremento sometido a gravamen. Asimismo la aplicacion de la citada exenciéon reclama
que durante el plazo establecido de los tres afios no se haya disfrutado de la vivienda habitual por
otro concepto distinto al del pleno dominio. En el concreto supuesto de autos debatido no se ostento
la condicioén de titular durante la totalidad de los tres ultimos afios ya que durante parte de ese tiempo
la recurrente fue unicamente la nuda propietaria de la vivienda, correspondiendo a su padre el usu-
fructo. Pues bien, de acuerdo con la argumentacion efectuada por el Alto Tribunal si la exencion se
produce por la transmision de la titularidad del dominio sobre la vivienda habitual dicha titularidad
juridica debe haberse producido durante el periodo de tiempo exigido por la norma para la aplicacion
de la exencion (de tres afios) y por el derecho transmitido, siendo dicha transmisién la que origina la
alteracion de la composicion del patrimonio. En consecuencia no cabe aplicar la exencion si la ocu-
pacion de la vivienda habitual se produce por otro derecho distinto al que es objeto de la transmision.
En suma, tal y como se desprende del citado pronunciamiento del TS las condiciones de la exencion
por reinversion se hallan directamente relacionadas con el objeto sobre el que se proyecta el derecho
transmitido, esto es, la propiedad de la vivienda habitual. Y el hecho de intentar extender la aplicacion
de dicha exencion a derechos que no estan comprendidos en el ambito de la misma colisiona con el
caracter excepcional que corresponde a la aplicacion de los beneficios fiscales. Por tanto la exencion
de la ganancia patrimonial obtenida con ocasion de la transmisiéon de la vivienda habitual del con-
tribuyente, siempre que el importe total obtenido por la transmision se reinvierta en la adquisicion
de una nueva vivienda habitual, requiere que la vivienda transmitida haya constituido su residencia
habitual durante el plazo continuado de, al menos, tres afios continuados, asi como que haya osten-
tando durante dicho periodo el pleno dominio de la misma, sin que la nuda propiedad resulte titulo
suficiente a tales efectos. De ello se desprende claramente que el nudo propietario no podra aplicar
la exencion por reinversion de la ganancia patrimonial obtenida en la venta de su vivienda habitual
pese a que ésta constituya su residencia porque la nuda propiedad no es titulo suficiente para aplicar
la exencion. Resolvié asi en el presente caso el TS desestimar el recurso de casacion interpuesto
contra Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ. de Catalufia que habia deses-
timado a su vez con caracter previo el recurso interpuesto frente a una Resolucion del TEAR de Cata-
lufia desestimatoria de una reclamacion formulada contra una liquidacion provisional del IRPF
correspondiente al ejercicio 2009.

11 Véase, en este sentido, la contestacion de la DGT a Consulta de 12 de febrero de 2009, en la que
se sefal6 que, tratdndose de un supuesto de venta a plazos de la vivienda, la nueva debera ser adqui-
rida en el plazo de dos afos, si bien el importe obtenido por la venta podra aplicarse al pago de la
vivienda ya adquirida conforme se vayan percibiendo los distintos plazos.
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ganancia su intencion de reinvertir en las condiciones y plazos sefialados, tal y
como establece el Reglamento del IRPF.12

Concretamente en dichos supuestos habria que estimar que existen dos pla-
zos diferenciados: de una parte, el plazo de adquisicion de la nueva vivienda que,
como ya se ha indicado, se concreta en dos afnos a contar desde la enajenacion
de la vivienda antigua!3; y, de otra, el plazo de aplicacién del importe obtenido
por la enajenacion de la vivienda antigua tratandose de un supuesto de venta a
plazos o con precio aplazado, y consistente en la posibilidad de aplicaciéon en el
mismo ejercicio en el que se perciban dichos importes. Y es que, de conformidad
con lo sefialado por la DGT, entre otras, en su contestacion a Consulta de 30 de
mayo de 2008, «Dichos plazos son complementarios y no excluyentes, de tal
forma que en el caso de venta a plazos de la vivienda habitual, la nueva vivienda
debera ser adquirida en el plazo de dos anos, pero el importe obtenido por la
venta podra aplicarse al pago de la vivienda ya adquirida conforme se vayan
percibiendo los distintos plazos».14

Adviértase que se trata de un criterio que, ademas de ajustarse a lo dispuesto
por la normativa vigente reguladora del IRPF, coincide con lo declarado por el
TEAC respecto del instante en el que deben estimarse producidos los efectos
de las permutas, especialmente en lo que se refiere al momento de la imputacion
temporal de la renta derivada de la realizacion de tales operaciones, y no ya solo
en relacién con el IRPF, sino también respecto de otros tributos.1®

12 Seiiala a este respecto la Sentencia del TSJ. de Murcia de 13 de julio de 2012 que, a pesar de que
el RIRPF no es ilegal, al incluir la obligacién de declarar la intencion de reinvertir, al no ser un requisito
sustancial, se admite la exencién por reinversion habiéndose cumplido los requisitos materiales
seflalados en la ley.

13 Taly como precisa la DGT en su contestacion a Consulta de 17 de febrero de 2009, a efectos de
poder aplicar la exencion por reinversién de la vivienda habitual en el IRPF, dicha vivienda ha de
adquirirse juridicamente entre los dos afios anteriores y posteriores a la transmisién de la precedente
vivienda, con indiferencia de cuando se hubiese iniciado la construccion. Afiade ademads la DGT en
la citada Resolucion que la circunstancia que debe concurrir es que necesariamente deba producirse
el cambio de vivienda o que se den las circunstancias por las que haya algiin impedimento para que
la ocupacion de la vivienda se produzca, debiendo quedar avalado dicho requisito de necesidad de
cambio de domicilio o del impedimento para su ocupacién por unas circunstancias impeditivas que
sean totalmente ajenas a la mera voluntad o conveniencia del sujeto pasivo.

14 Concretamente en la citada Resolucion analizaba la DGT un supuesto de permuta de vivienda
antigua por otra nueva construida sobre el solar de aquélla, planteandose a tal efecto por el consul-
tante la posibilidad de aplicar la exencion por reinversion a pesar de que la adquisicion de la nueva
vivienda se produjese en un periodo superior a los dos afios que fija la ley para realizar la reinversion,
amparandose a tal efecto en la posibilidad de asimilar la permuta a la venta con precio aplazado. Tal
y como precisoé la DGT en relacion con esta posibilidad «(...) Debe ser rechazado el criterio que se
consulta de que la adquisicion de la nueva vivienda pueda efectuarse pasados los dos afos, en el caso
de las permuta, cuando la nueva vivienda forme parte del precio obtenido en la enajenacion de la
antigua».

15 Asi, por ejemplo, declaré el TEAC en su Resolucion de 25 de junio de 2004 que las ventas de los
pisos realizadas durante su construccion por las empresas inmobiliarias han de computarse en resul-
tados en el momento en que éstos se encuentren sustancialmente terminados. Y, en su Resolucion
de 28 de junio de 2007, afirma el citado Tribunal que «En una permuta de un solar por edificaciones
futuras el incremento se imputara al promotor que recibe el solar cuando las construcciones estén
en condiciones de la entrega material, es decir, cuando los inmuebles estén sustancialmente termi-
nados». Véase igualmente a este respecto la Sentencia de la Audiencia Nacional (AN) de 25 de junio
de 2004, en la que se establece que la imputacion temporal del incremento patrimonial ha de reali-
zarse en el ejercicio en el que se reciban dichas edificaciones, y no en el instante de la perfeccion
del contrato.
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Por tanto, en aquellos supuestos en los que se permuta una vivienda antigua
por otra nueva, el instante en el que ha de imputarse la correspondiente ganan-
cia patrimonial lo sera el de la entrega de la nueva vivienda. Y, en consecuencia,
cuando un sujeto firma un contrato de permuta cediendo su vivienda a cambio
de otra de nueva construccion, podra aplicar la exencién por reinversion en
vivienda habitual siempre y cuando adquiera la nueva vivienda en un plazo no
superior a dos afios a contar desde el instante en el que hubiese abandonado la
anterior en virtud de la permuta, siendo este el instante en el que habra que
calcular el incremento patrimonial exento por reinversion.

Al hilo del alcance de estas operaciones de permuta mediante Resolucion de
28 de marzo de 2011 analiz6 la DGT un supuesto en el que un contribuyente per-
muté con fecha de 9 de marzo de 2007 el terreno en que se encontraba su
vivienda habitual con una entidad promotora a cambio de un trastero, un garaje
y dosviviendas a construir, que iba a destinar a ser su vivienda habitual, pagando
ademas un importe en metalico por la diferencia de valor atribuida a los referi-
dos inmuebles. En la declaracion del IRPF de dicho ejercicio consignd la ganan-
cia patrimonial y se acogio a la exencion de la misma por reinversion en una
nueva vivienda. Asimismo manifestd que ante los retrasos producidos en la
finalizacion de la construccion de dichos inmuebles deseaba vender antes del
31de diciembre de 2010 sus derechos sobre los mismos a la propia entidad pro-
motora, que los adquiriria por un precio equivalente al que se atribuyo a dichos
inmuebles en la escritura de permuta, destinando el importe obtenido a la
adquisicion de una vivienda ya terminada en un edificio distinto.

Refiriéndose al régimen fiscal aplicable a la citada operacion a efectos del IRPF
se encargo de recordar la DGT que dentro de nuestro sistema juridico la entrega o
tradicion es el medio juridico de transmitir al comprador la propiedad de la cosa o
el derecho real sobre ella, de modo que la transmision de la propiedad no se opera
por la mera perfeccion del contrato sino que ha de ser seguida de la tradicion, segun
se deriva del art. 609 del Cddigo Civil, en cuya virtud la propiedad se adquiere por
consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicion, y del articulo 1.095 del
citado Codigo, de conformidad con el cual el acreedor no adquiere derecho real
sobre la cosa hasta que le haya sido entregada, preceptos en cuya virtualidad estima
la doctrina que la entrega en nuestro derecho supone transferir la posesion juridica
de la cosa, lo cual hace adquirir la propiedad o el derecho real por parte del com-
prador, lo cual se fundamenta ademas en el art. 1.462 del Codigo Civil, al establecer
que se entendera entregada la cosa vendida cuando se ponga en poder y posesion
del comprador, afiadiendo el citado precepto que cuando se haga la venta mediante
escritura publica el otorgamiento de ésta equivaldra a la entrega de la cosa objeto
del contrato, si de la misma escritura no resultare o se dedujere claramente lo con-
trario.

En el presente caso la transmision del terreno se habia producido en el
momento del otorgamiento de la escritura publica de permuta, originandose en
ese momento una alteracion en el patrimonio del contribuyente. Ahora bien,
después de producida la transmision las dos partes del contrato de permuta
acordaron la sustitucion del derecho a recibir las viviendas futuras adquirido
como consecuencia de la permuta, por la entrega de un importe en metalico
equivalente al valor atribuido en su dia a la obra futura.
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Pues bien, tal y como se encarga de precisar la DGT, en caso de producirse
la sustitucion de ese derecho de crédito por la entrega de una cantidad en meta-
lico se origina una segunda alteracion patrimonial, distinta a la producida en la
permuta, viniendo determinada la ganancia o pérdida patrimonial por la dife-
rencia resultante entre el valor de adquisiciéon de dicho derecho y el valor de
transmision, que seria la cantidad en metalico acordada en su sustitucion, siem-
pre que dicha cantidad en metalico no sea inferior al valor de mercado de ese
derecho, en cuyo caso se tomara como valor de transmision dicho valor de mer-
cado.

Porlo que respecta al valor de adquisicion del derecho a recibir la obra futura,
al haber sido adquirido en virtud de la permuta, dicho valor sera el que resulte
de la aplicacion de la regla establecida en el art. 37.1.h) de la LIRPF, por lo que
sera la cantidad mayor de las dos siguientes: el valor de mercado atribuible a la
obra futura en el momento de la permuta o el valor de mercado en dicho
momento del terreno entregado mas el importe en metdlico pagado. Y, al tra-
tarse de ganancias o pérdidas patrimoniales correspondientes al precio acor-
dado en sustitucion del derecho a recibir las viviendas futuras, formaran parte
de la base imponible del ahorro (art. 49 de la LIRPF).

Recuerda ademas la DGT en la citada contestacion a Consulta de 28 de marzo
de 2011 que el plazo maximo para la reinversion del importe obtenido en la ena-
jenacion es de dos afos, si bien la Disposicion Transitoria Novena del RIRPF
amplio excepcionalmente el plazo de dos anos para transmitir la vivienda habi-
tual a efectos de la exencidn por reinversion hasta el 31 de diciembre de 2010,
cuando previamente se hubiera adquirido otra vivienda en los ejercicios 2006,
2007 y 2008, por lo que dicha ampliacion no resulta de aplicacion al caso con-
sultado. A efectos del computo del plazo la adquisicion de vivienda debe enten-
derse en sentido juridico, esto es, se ha adquirido la vivienda en la fecha en que,
de acuerdo con las disposiciones del Codigo Civil, concurran el titulo o contrato
y la entrega o tradicion de la nueva vivienda. Y el art. 55 del RIRPF asimila la
construccion de la vivienda en un plazo de cuatro afios a la adquisicion, si bien
soOlo a los efectos de la aplicacion de la deduccion por inversion en vivienda
habitual y no a los efectos de la aplicacion de la exencidon por reinversion, que
constituye el objeto de la consulta.

Ciertamente las normas civiles no incluyen la construccion dentro del con-
cepto de adquisicion, ni el art. 41 del Reglamento del Impuesto la asimila a la
adquisicion a efectos del beneficio fiscal de la exencién por reinversion, no
admitiéndose posibilidad alguna de ampliacion de plazo fuera del supuesto con-
templado en la referida Disposicion Transitoria Novena del RIRPF. Dicho plazo
es aplicable para todos los casos, independientemente de que la adquisicion se
produzca por compraventa, permuta, como en el presente caso, o por cualquier
otro medio valido en derecho. En concreto el art. 41 establece dos plazos dife-
renciados: en primer lugar, el plazo de adquisicion de la nueva vivienda, consis-
tente en dos afos desde la enajenacion de la vivienda antigua; y, en segundo
término, el plazo de aplicacion del importe obtenido por la enajenacion de la
vivienda antigua, en el caso de venta a plazos o con precio aplazado, consistente
en su posibilidad de aplicacion en el mismo ejercicio en que se perciban dichos
importes. Dichos plazos son complementarios y no excluyentes, de tal forma
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que en el caso de venta a plazos de la vivienda habitual, la nueva vivienda debera
ser adquirida en el plazo de dos afnos, pero el importe obtenido porla venta podra
aplicarse al pago de la vivienda ya adquirida conforme se vayan percibiendo los
distintos plazos.

Asilas cosas la adquisicion de la nueva vivienda no podra efectuarse pasados
los dos afios. Y, dado que en el concreto supuesto planteado habian transcurrido
mas de dos afios desde la transmision por permuta de la antigua vivienda habi-
tual sin que se hubiese adquirido la nueva vivienda, resultara de aplicacion lo
establecido en el apartado 4 del art. 41 del RIRPF, de conformidad con el cual
«El incumplimiento de cualquiera de las condiciones establecidas en este
articulo determinara el sometimiento a gravamen de la parte de la ganancia
patrimonial correspondiente. En tal caso, el contribuyente imputara la parte de
la ganancia patrimonial no exenta al afio de su obtencion, practicando autoli-
quidacion complementaria, con inclusion de los intereses de demora, y se pre-
sentara en el plazo que medie entre la fecha en que se produzca el incumpli-
miento y la finalizacion del plazo reglamentario de declaracion correspondiente
al periodo impositivo en que se produzca dicho incumplimiento.»

Téngase presente ademas que, a la ganancia patrimonial que, en su caso,
obtuviera el contribuyente por la posterior transmision del derecho de crédito
correspondiente a la vivienda futura, no le seria aplicable la exencion por rein-
version en vivienda habitual, ya que dicha exencion unicamente resulta de apli-
cacion a las ganancias patrimoniales obtenidas en la venta de la vivienda habi-
tual, considerandose como tal, de acuerdo con lo establecido en el art. 54 del
RIRPF, la edificacion que constituya la residencia del contribuyente durante un
plazo continuado de, al menos, tres afos, salvo que se produzca el fallecimiento
del contribuyente o concurran las circunstancias que necesariamente exijan el
cambio de domicilio previstas en dicho precepto.

En todo caso, al margen de lo anterior, el TS se encargo de precisar mediante
Sentencia de 16 de julio de 2020 que esta exenta de gravamen la ganancia obte-
nida en la permuta de una vivienda habitual por construccion futura a pesar de
que su entrega se produzca fuera de plazo, no entregando el otro permutante la
cosa futura a que viene obligado en el plazo de dos afios previsto ex art. 38.1de
la LIRPF. Y ello al estimarse que, en tal caso, estariamos en realidad ante una
demora en el cumplimiento de lo pactado por parte de éste, que constituye un
tercero ajeno a la relacion tributaria. Para el Tribunal el contribuyente ya rein-
virtio cuando entregd en su dia la cosa cuyo valor agotaba la totalidad de la
ganancia experimentada®.

Se considera asi que la reinversiéon que debe realizar el propietario que
obtiene y materializa la ganancia patrimonial a efectos de su exencion, en aque-

16 En el presente supuesto planteado se trataba de clarificar como computa el plazo de dos afios
para la reinversion cuando la transmision determinante de la ganancia se obtiene mediante permuta
articulada a través de la entrega de un solar o terreno edificable a cambio de edificacién futura, que
ha de facilitar el otro permutante. Y ello teniendo presente que la normativa reguladora ni define los
conceptos de ganancia, transmision ni reinversion ni agota el régimen de la exencion, que remite al
reglamento las condiciones esenciales de la exencion, lo que parece contrariar abiertamente el prin-
cipio del art. 8 de la LGT. Acerca del alcance del citado pronunciamiento véase, con caracter general,
GIL GARCIA, E., «La exencion por reinversion de la vivienda habitual en el caso de permuta de cosa
futura: La STS de 16 de julio de 2020», Nueva Fiscalidad, num. 3, 2020, pags. 224 y ss.
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llos casos en los que la permuta se materializa mediante entrega total e incon-
dicional de la cosa, queda dentro del plazo regulado en el Reglamento del
Impuesto, aun en el caso de que el otro permutante no entregue la cosa futura a
que viene obligado en el plazo de dos afnos previsto. En tal caso estariamos ante
una demora en el cumplimiento de lo pactado por parte de éste (tercero ajeno a
la relacion tributaria, como se ha indicado), estimandose que el contribuyente
ya reinvirtio cuando entrego la cosa cuyo valor agotaba la totalidad de la ganan-
cia experimentada. En opinion del Alto Tribunal lo razonable en el presente caso
exige la aplicacion de la cantidad objeto de la ganancia experimentada a la
adquisicion de la vivienda de sustitucion. Y, al amparo de lo anterior, la reinver-
sion se ha de entender realizada desde que haya compromiso en firme de adqui-
rir la nueva vivienda con los correspondientes desembolsos, al margen de que
se produzca efectivamente la entrega. A tal efecto bastara con el desembolso
anterior a la entrega para entender cumplido el plazo, si es anterior, en lo que
se ha considerado criterio econémico por oposicion al juridico, que exigiria la
titularidad, a través de la traditio al contribuyente, de la vivienda de sustitucion
de la primitivamente entregada.

Asipues, teniendo presente la particularidad de la permuta como negocio
bilateral, oneroso y traslativo del dominio que sintetiza en un solo acto los
intercambios propios de dos compraventas reciprocas, la reinversion que
debe realizar el propietario que obtiene y materializa la ganancia patrimo-
nial, a efectos de su exencion, ex art..38.1 Ley IRPF de 2006, mediante per-
muta (cuando ésta haya supuesto la entrega total e incondicional de la cosa
mediante la traditio) esta dentro del plazo regulado en el Reglamento del
Impuesto, aun en el caso de que el otro permutante no entregue la cosa
futura a que viene obligado en el plazo de dos afios previsto. En tal caso
estariamos ante una demora en el cumplimiento de lo pactado por parte de
éste, que es un tercero ajeno a la relacion tributaria, dado que el contribu-
yente ya reinvirtié cuando entregd la cosa cuyo valor agotaba la totalidad de
la ganancia experimentada.

Ciertamente se trata de un criterio interpretativo relevante ya que, a resultas
del mismo cabe estimar que, en aquellos casos en los que la transmision gene-
radora de la ganancia se hallevado a cabo mediante permuta, el consabido plazo
de reinversion al que la ley condiciona la exencion de la ganancia patrimonial
puesta de manifiesto como consecuencia de la transmision de la vivienda habi-
tual no queda condicionado al cumplimiento del plazo establecido en el Regla-
mento del Impuesto, el cual no identifica con la precision exigible la entrega
material de la vivienda construida a cambio de la originariamente cedida
mediante la teoria del titulo y el modo. Y ello en tanto en cuanto, de conformidad
con lo manifestado por el TS en la citada Sentencia de 16 de julio de 2020, dicha
exigencia ni se encuentra establecida en la Ley ni cabe deducirla de su tenor,
aludiéndose unicamente a la necesidad de reinversion.

Desde un punto de vista estrictamente tributario la reinversion existe desde
el momento de la entrega total e incondicional de la cosa (la vivienda habitual)
mediante la traditio. Y, en cuanto a la entrega de lo que reciba en el futuro, esta
ultima no constituird una prestacion suya, sino de la parte contractual contraria,
no afectando asi a la exencion el que se haga en un plazo superior a dos afios al
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tratarse del incumplimiento de la obligacion de un tercero ajeno a la relacion
tributaria.

Lo esencial es pues que la reinversion a que se refiere la Ley exige la aplica-
cion de la cantidad objeto de la ganancia experimentada a la adquisicion de la
vivienda de sustitucion, pudiendo entenderse realizada dicha reinversion desde
que haya compromiso en firme de adquirir l1a nueva vivienda con los correspon-
dientes desembolsos, al margen de que se produzca efectivamente la entrega.
Bastaria asi con el desembolso anterior a la entrega para entender cumplido el
plazo, sin necesidad de exigir la titularidad (a través de la traditio) al contribu-
yente de la vivienda sustitutiva de la inicialmente entregada. Y, por lo que res-
pecta al concreto supuesto planteado, habiendo celebrado el contribuyente el
contrato de permuta y entregando la finca a cambio de obra futura ya existia
reinversion de la ganancia patrimonial obtenida con la transmision de la
vivienda habitual mediante permuta, con independencia de que la adquisicion
juridica de la nueva vivienda habitual pudiera producirse en un momento dis-
tinto.

De cualquier manera, de conformidad con lo manifestado por el TS en su
Sentencia de 23 de julio de 2020, no podra considerarse exenta la ganancia
patrimonial obtenida como consecuencia de la transmision de una vivienda
habitual cuando, habiéndose reinvertido el importe de dicha ganancia en la
construccion de una nueva vivienda habitual en las condiciones que establece
el art. 41 del Reglamento del IRPF, las obras no concluyan en el plazo de cuatro
aflos a contar desde el inicio de la inversion, salvo que dicho plazo se haya
ampliado de conformidad con lo establecido en el art. 55.317 y .418 del citado
texto reglamentario y se adquiera la propiedad de la nueva vivienda.

El citado pronunciamiento se dicta a resultas del Auto del citado Tribunal
de 18 de diciembre de 2017, a través del cual se aprecio la concurrencia de
interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia en torno
a las siguientes cuestiones: «1°) Determinar si, en el ambito del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, puede considerarse exenta la ganan-
cia patrimonial obtenida como consecuencia de la transmision de la vivienda
habitual cuando, habiéndose reinvertido el importe de dicha ganancia en la
adquisicion de una nueva vivienda habitual, ésta, por circunstancias excep-
cionales no imputables al obligado tributario, no es entregada en el plazo de
dos afnos a contar desde la fecha de la referida transmision; 2°) Identificar

17 La concreta situacion prevista en el apartado tercero de este precepto reglamentario es aquella
en virtud de la cual como consecuencia de una situacion de concurso el promotor no hubiese finali-
zado las obras de construcciéon antes de transcurrir el plazo de cuatro afios o no pudiera efectuar la
entrega de las viviendas en el mismo plazo, disponiéndose a tal efecto la ampliacion de dicho plazo
de cuatro afios por otros cuatro afios si bien, para que esta ampliacion del plazo surta efecto el con-
tribuyente debera acompaiiar a la declaracion del periodo impositivo en que se hubiese incumplido
el plazo inicial, tanto los justificantes que acrediten sus inversiones en vivienda como cualquier otro
documento justificativo de haberse producido alguna de las citadas situaciones.

18 Como es sabido este art. 55.4 del Reglamento del IRPF contempla aquel supuesto en el que, por
causas no imputables al interesado, no concluye la construcciéon dentro del plazo de cuatro afios, no
teniendo lugar en consecuencia la entrega de la nueva vivienda dentro del referido plazo. De acuerdo
con lo dispuesto por el citado precepto «Cuando por otras circunstancias excepcionales no imputa-
bles al contribuyente y que supongan paralizacion de las obras, no puedan éstas finalizarse antes de
transcurrir el plazo de cuatro afios a que se refiere el apartado 1 de este articulo, el contribuyente
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como norma juridica que, en principio, sera objeto de interpretacion el
articulo 41 del Real Decreto 439/2007,de 30 de marzo, por el que se aprueba
el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y se
modifica el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por Real
Decreto 304/2004, de 20 de febrero».

Ciertamente el presente supuesto debatido no se referia a la mera reinver-
sion de la ganancia patrimonial en la compra de una nueva vivienda habitual,
sino ala compra de una vivienda en construccion antes del plazo de cuatro afos
previsto al efecto o del plazo ampliado que, en su caso, se hubiese concedido.

Pues bien, para el Tribunal, de cara a poder reconocer la asimilacion del
hecho de la construccion de una nueva vivienda al hecho de su adquisicion dis-
puesta en el apartado 1.1° del art. 55 del RIRPF dicha asimilacion no procedera
(tal y como se concluyd en la Sentencia de instancia) cuando el interesado no
haya acreditado, dentro del plazo de cuatro afios reglamentariamente estable-
cido, que las obras fueron finalizadas y le fueron entregadas. Teniendo lugar
dicha falta de acreditacion la adquisicion de la vivienda no se habra producido.

Con caracter general el plazo de dos afios se entiende cumplido cuando se
acredite por cualquier medio de prueba admisible en Derecho que se ha rein-
vertido el importe obtenido en la enajenacion de la anterior vivienda habitual. Y
ello con independencia de si se ha adquirido la propiedad juridica del inmueble
ya que, de conformidad con el criterio introducido por el TS, la aplicabilidad de
la exencion se centra en la acreditacion de la reinversion y no en la adquisicion
efectiva de la vivienda.

Lo importante a efectos de la aplicacion de la exencion es pues la acre-
ditacion de la reinversion del importe obtenido con la enajenacion de la

podra solicitar de la Administracion la ampliacion del plazo. La solicitud debera presentarse en
la Delegacion o Administracion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria correspon-
diente a su domicilio fiscal durante los treinta dias siguientes al incumplimiento del plazo. En la
solicitud deberan figurar tanto los motivos que han provocado el incumplimiento del plazo como
el periodo de tiempo que se considera necesario para finalizar las obras de construccion, el cual
no podra ser superior a cuatro anos. A efectos de lo sefialado en el parrafo anterior, el contribu-
yente debera aportar la justificacion correspondiente. A la vista de la documentacion aportada,
el Delegado o Administrador de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria decidira tanto
sobre la procedencia de la ampliacion solicitada como con respecto al plazo de ampliacion, el
cual no tendra que ajustarse necesariamente al solicitado por el contribuyente. Podran enten-
derse desestimadas las solicitudes de ampliacion que no fuesen resueltas expresamente en el
plazo de tres meses. La ampliacion que se conceda comenzara a contarse a partir del dia inme-
diato siguiente a aquel en que se produzca el incumplimiento». Se prevé asi una ampliacion del
plazo cuando tiene lugar la adquisicion de una vivienda habitual en construccion, supuesto que
resulta asimilado a la adquisicion de vivienda habitual en el citado art. 55 del RIRPF, en virtud
del cual se asimila a la adquisicion de vivienda la construccion de la misma «cuando el contri-
buyente satisfaga directamente los gastos derivados de la ejecucion de las obras, o entregue
cantidades a cuenta al promotor de aquéllas, siempre que finalicen en un plazo no superior a
cuatro afos desde el inicio de la inversion». En todo caso se requerira una peticion expresa de
la ampliacion dentro de un determinado plazo, a saber, el de los treinta dias siguientes a la fecha
del incumplimiento del plazo de cuatro afios. Dicho plazo ampliado nunca podra ser superior a
cuatro aflos mas, si bien podra resultar inferior, incluso al que hubiese sido solicitado por el
contribuyente.
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anterior vivienda habitual!®. Tal y como expone el Alto Tribunal la razén de
ser de la exencion radica en que «(...) Las ganancias patrimoniales —rentas
obtenidas— se destinen en la adquisicion de una nueva vivienda habitual 1o
que se consigue estableciendo que en aquel plazo el dinero conseguido en la
anterior enajenacion se adscriba o destine a esa finalidad, sin necesidad,
pues, de precisar en qué momento haya de precisarse la efectiva adquisicion
del inmueble (...) No merece reparo alguno que la compraventa se refleje en
un documento privado, puesto que nada dice la normativa citada acerca de
que la exencion por reinversion esté condicionada a que el contrato de com-
praventa se refleje en un documento publico. La dificultad que pudiera
representar un contrato de esa naturaleza seria el derivado de la acredita-
cion de su fecha, de ahi que, a tal fin, deba tenerse en cuenta que el articulo
1.227 del Cédigo Civil establece que "la fecha de un documento privado no se
contara con respecto de terceros sino desde el dia en que hubiese sido incor-
porado o inscrito en un registro publico, desde la muerte de cualquiera de
los que lo firmaron, o desde el dia en que se entregase a un funcionario
publico por razéon de su oficio"».

Asipuesla aplicacion del criterio de exencion no alcanza a aquella ganan-
cia patrimonial obtenida porlatransmision de una vivienda habitual cuando,
habiéndose reinvertido el importe de dicha ganancia en la construccion de
una nueva, en las condiciones del art. 41 del RIRPF, las obras no concluyan
en el plazo de cuatro afios a contar desde el inicio de la inversion, salvo que
dicho plazo se haya ampliado de conformidad con lo dispuesto en los apar-
tados 3 y 4 del art. 55 del citado texto reglamentario. Adviértase ademas
que, tal y como reconoce el TS, el régimen de los arts. 54 y 55 del RIRPF
resulta aplicable, no ya sdlo a la deduccion, sino también a la exencién por
reinversion, ya que el primero de ellos es objeto de remision explicita y el
segundo cabe considerar que la efectia de modo implicito, al definir el titu-

19 Lo anterior se ha de entender a pesar de que la DGT habia declarado, entre otras, a través
de su contestacion a Consulta de 8 de febrero de 2018 que «(...) Para que la ganancia patrimonial
obtenida en la transmision de la vivienda habitual resulte exenta es necesario reinvertir el
importe total obtenido en la adquisicion de una nueva vivienda habitual; debiendo efectuarse la
reinversion en el plazo de los dos afios anteriores o posteriores a contar desde la fecha de ena-
jenacion. Tratandose de reinversion en la construccion de la futura vivienda habitual es necesa-
rio, para poder aplicar la exencion, que la vivienda se adquiera juridicamente en el plazo com-
prendido entre los dos afios anteriores y posteriores a la transmision de la precedente vivienda
habitual, siendo indiferente, para la aplicacion de la exencion, el momento en que se haya ini-
ciado la construccion. En los supuestos de entregas de cantidades al promotor se entiende pro-
ducida la adquisicion de la vivienda cuando, suscrito el contrato de compraventa, se realice la
tradicion o entrega de la cosa vendida, que en el caso de inmuebles puede realizarse de multiples
formas: puesta en poder y posesion de la cosa, entrega de las llaves o titulos de pertenencia o el
otorgamiento de escritura publica. En los supuestos de ejecucion directa de las obras de cons-
truccion por parte del contribuyente, la fecha de adquisicion se entiende producida con la fina-
lizacion de las obras. El coste de las obras de construccion y la fecha de finalizacion de las obras,
en los supuestos de autopromocion, debera poderse acreditar por cualquier medio de prueba
valido en derecho, cuya valoracion no corresponde a este Centro Directivo sino a los organos de
gestion e inspeccion de la Administracion Tributaria. En caso de no poderse acreditar la fecha
de finalizacion de las obras se tomara la fecha de la escritura de declaracion de obra nueva como
fecha de adquisicion».
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lar de la potestad reglamentaria no solo el concepto de vivienda habitual,
sino los de ampliacién y construccién.20

JQué plazo existira para reinvertir el importe obtenido por la transmision de
la vivienda habitual a efectos de la exencioén en el IRPF por reinversion en obra
futura? Acerca de esta cuestion el TS, mediante Auto de 21 de mayo de 2020,
admitié recurso de casacion destinado a la formacidén de jurisprudencia. En el
concreto supuesto debatido el Abogado del Estado considerd que la Sala de ins-
tancia aplicaba analégicamente a la exencion por reinversion la asimilaciéon de
la construccion a la adquisicion de vivienda, que si esta prevista expresamente
en el régimen juridico de la deduccion por inversion en vivienda habitual. Sin
embargo, a juicio de la Abogacia del Estado la aplicacion de la exencion sdlo
resultaria conforme a Derecho cuando la reinversion consistiese en la adquisi-
cion de vivienda habitual o, en su caso, rehabilitacion de la misma, afnadiendo
ademas que la adquisicion ha de entenderse en sentido juridico, es decir, una
vez concurran los requisitos de titulo y modo.

Lo cierto es que, en el presente caso, ante la exencion por reinversion de la
ganancia patrimonial obtenida por la enajenacion de vivienda habitual en obra
futura (y, en particular, por lo que respecta al plazo aplicable) la interpretacion
de los preceptos que sustentaron el fallo de la sentencia recurrida resultaba
contradictoria con la que otros Tribunales Superiores de Justicia habian esta-
blecido, lo que justificaba el interés casacional objetivo de la cuestion destinado
a interpretar los arts. 38.1 de la LIRPF y 41 del RIRPF al objeto de determinar, en
aquellos supuestos de reinversion de la ganancia patrimonial obtenida merced
a la enajenacion de vivienda habitual en obra futura, cual es el plazo para rein-
vertir el importe obtenido por la transmisioén de la vivienda habitual.

Finalmente mediante Sentencia de 17 de diciembre de 2020 terminaria por
reconocer el TS que no cabe condicionar el cumplimiento del plazo de dos afnos
para la reinversion de la ganancia patrimonial exenta del IRPF a la entrega

20 Concretamente en el presente supuesto la cuestion planteada consistia en determinar si, en
el ambito del IRPF, puede considerarse exenta la ganancia patrimonial obtenida como conse-
cuencia de la transmision de la vivienda habitual cuando, habiéndose reinvertido el importe de
dicha ganancia en la adquisicién de una nueva vivienda habitual, ésta, por circunstancias excep-
cionales no imputables al obligado tributario, no es entregada en el plazo de dos afios a contar
desde la fecha de la referida transmision. Pues bien, para el Tribunal no se contempla ninguna
circunstancia, sea cual sea, e independiente de a quien se impute la misma, que permita aplicar
la exencion por reinversion si se incumple dicho plazo, cuya ampliacion ademas no esta prevista.
En cambio, si que esta prevista dicha ampliacion de plazo cuando de lo que se trata es de la
adquisicion de una vivienda habitual en construccion, que se asimila a la adquisicion de vivienda
habitual. En aquellos casos en los que se cumplen los requisitos exigidos para que las cantidades
que se invierten en la construccion de la vivienda (incluidas las correspondientes a los pagos
anticipados al promotor de la misma) se asimilen a su adquisicion, cabe consolidar el derecho a
la exencioén por reinversion de la ganancia obtenida, si, como primera condicion, se aplica la
totalidad del importe percibido por la venta de la anterior vivienda al pago, o a la construccién
de la nueva vivienda, dentro del plazo de reinversion establecido en los arts. 38.1 de la Ley del
IRPF y 41 del Reglamento del citado Impuesto, esto es, dos afios. Con caracter adicional, y como
segunda condicion, han de cumplirse los requisitos exigidos para que la construccion del inmue-
ble se asimile a su adquisicion, previstos en el art. 55 del RIRPF. Sin embargo en el presente
supuesto no se planteaba la mera reinversion de la ganancia patrimonial en la compra de una
nueva vivienda habitual desde el inicio y por los tiempos en los que se iniciaron las actuaciones
de comprobacion por parte de la Administracion, sino la compra de una vivienda en construccion
antes del indicado plazo de cuatro afios o del plazo ampliado que se hubiese concedido.
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material de la vivienda construida a cambio de la originariamente cedida. Para
el Tribunal, puesto que la duracion de la finalizacion de las obras constituia en
el supuesto de autos el unico requisito cuestionado para que los recurrentes
pudieran acogerse ala exencion total por reinversion de la ganancia patrimonial
por la transmision de la vivienda habitual no cabe condicionar el cumplimiento
del plazo de dos afos a la entrega material de la vivienda construida a cambio
de la originariamente cedida mediante la teoria del titulo y el modo, exigencia
que ni se encuentra en la ley ni cabe deducirla de su tenor.

Como se ha venido analizando la Ley habla de reinversion y para un caso
diferente al debatido. De cualquier manera ni el titulo y el modo juegan en un
caso como el planteado en el que el solar sobre el que se iba a edificar o instalar
la vivienda ya era de la propiedad de los contribuyentes (mediante la traditio de
su anterior propietario) ni la entrega de la obra provoca en rigor un modo de
adquirir lo que ya es propio, por accesion.

Asi pues, en relacion con la determinacion del plazo de reinversion al que la
ley condiciona la exencion de la ganancia patrimonial puesta de manifiesto
como consecuencia de la transmision de la vivienda habitual, en aquellos casos
en los que la transmision generadora de la ganancia se ha llevado a cabo
mediante permuta y, en particular, a través de la modalidad de entrega actual
devivienday su solar a cambio de la entrega de cosa futura, no resulta admisible
condicionar el cumplimiento del plazo de dos afos para la reinversiéon de la
ganancia patrimonial exenta del IRPF a la entrega material de la vivienda cons-
truida a cambio de la originariamente cedida?!.

Por otra parte, squé criterio se ha de adoptar respecto de las aportaciones
parala construccion de unavivienda? ;jSon dichas aportaciones suficientes para
entender que se adquiere a efectos de la exencioén por inversion en vivienda
habitual? Tal y como precisa la DGT en su contestacion a Consulta de 8 de julio
de 2016 la respuesta a la citada cuestion ha de ser negativa. En el concreto
supuesto analizado un contribuyente realizaba aportaciones a una cooperativa
de viviendas para la adquisicion de una vivienda de nueva construccion. Dichas
aportaciones derivaban de la cantidad obtenida por la transmision de su antigua
vivienda habitual y se realizaban con posterioridad a la transmision, declarando
la ganancia patrimonial obtenida exentay comprometiéndose a reinvertir dicho
importe en la adquisicion de la nueva vivienda. Por ello, el contribuyente en
documento notarial declard que procederia a comprar la vivienda al finalizar las
obras.

En estos supuestos de entregas de cantidades al promotor para su construc-
cion, al objeto de poder aplicar la exencion por reinversion de la ganancia obte-
nida de la antigua vivienda habitual la adquisicion de la nueva vivienda se

21 En el concreto supuesto planteado la Sentencia recurrida estimé que el plazo para iniciar la
reinversion es el de dos afios desde la transmision, momento a partir del cual se inicia un plazo de
cuatro afios para concluir la construccion, no existiendo ningin obstaculo legal en aplicar al supuesto
de exencion por reinversion en vivienda habitual la asimilacion legal a la adquisicion de vivienda de
la construccion de la misma. Por su parte la posicion procesal del Abogado del Estado condicionaba
el cumplimiento del plazo de dos afios a la entrega material de la vivienda construida a cambio de la
originariamente cedida, mediante la teoria del titulo y el modo, exigencia que, tal y como destaca el
TS, ni se encuentra en la Ley del Impuesto ni cabe deducirla de su tenor. Esta habla de reinversién,
y para un caso diferente al debatido.
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entiende producida cuando, suscrito el contrato de compraventa, se realice la
tradicion o entrega de la cosa vendida, que en el caso de inmuebles podra rea-
lizarse de multiples formas: puesta en poder y posesion de la cosa; entrega de
las llaves o titulos de pertenencia; o el otorgamiento de escritura publica. Por lo
tanto debera producirse necesariamente la entrega de la vivienda, y ademas,
dentro del plazo de los dos afios anteriores o posteriores a la transmision. Sin
embargo el conjunto de aportaciones destinadas a la construccion de la nueva
vivienda no se equipara a la entrega. Con independencia de que se hubiera rein-
vertido todo el importe obtenido en la transmisién en la construccion de la nueva
vivienda, si no se produce la entrega en dicho plazo el contribuyente perdera el
derecho a exonerar de gravamen la ganancia patrimonial generada.

Con caracter general, en aquellos casos en los que se entregan cantidades al
promotor la adquisicion de la vivienda se entiende producida cuando, suscrito
el contrato de compraventa, se entrega la cosa vendida. Si el contribuyente eje-
cuta directamente las obras de construccion la fecha de adquisicion se ha de
entender producida con la finalizacion de las obras, la cual debera realizarse
dentro de los dos afios posteriores a la transmision de la precedente vivienda
habitual 22,

JY qué sucede en aquellos supuestos de construccion de vivienda asimilado
por el legislador del IRPF a los supuestos de «adquisicion» de la misma a efectos
de la préactica de la deduccion por inversion en vivienda habitual? A priori en
dicho supuesto la normativa reguladora del IRPF asimila la construccion de la
vivienda en un plazo de cuatro afnos a la adquisicion, si bien unicamente res-
pecto a la aplicacion de dicha deduccion, no pudiendo proyectarse lo previsto a
tal efecto en relacion con la construccién de viviendas sobre la exencion por
reinversion.

Ahora bien, jsignifica ello que se excluya la aplicacion de la exencion por
reinversion en todos aquellos supuestos en los que un sujeto vende su vivienda
para invertir lo obtenido en la construccién de otro inmueble que vaya a cons-
tituir su residencia habitual? Desde nuestro punto de vista en casos como el
indicado podria resultar de aplicacion la exencion por reinversion, si bien resul-
taria exigible a tal efecto que, dentro del plazo de los dos afios, se produjese una
verdadera adquisicion de la vivienda nueva. De hecho ya la propia DGT, en su
Informe de 20 de diciembre de 2004, se encargo de interpretar en el sentido
anteriormente indicado la posibilidad de aplicar la exencion por reinversion en
un supuesto en el que se transmitia una vivienda habitual, pretendiéndose rein-
vertir lo obtenido en una vivienda en construccién.23

Por otra parte conviene tener presente que, con caracter general, la adquisi-
cion se producira en la fecha en la que, de acuerdo con lo sefialado a este res-

22 Téngase presente ademas a este respecto que la Ley del Impuesto no admite ninguna excepcion
al cumplimiento de dicho plazo de manera que si, por ejemplo, la empresa constructora se hallase en
situacion de liquidacion, no resultaria posible ampliar dicho plazo. En este sentido se pronuncia por
ejemplo la DGT mediante Resolucion de 27 de junio de 2020.

23 Véase, en este sentido, lo declarado por la DGT en su contestacion a Consulta de 10 de junio de
2008, de conformidad con la cual, tratdndose de un supuesto de transmision de la vivienda habitual
conreinversion en la construccién de una futura vivienda habitual, en el supuesto de que la promotora
incumpliese el plazo de entrega establecido, no existiria la posibilidad de ampliar el plazo para rein-
vertir el importe obtenido como consecuencia de la transmision de la citada vivienda.
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pecto por el Cédigo Civil, concurran el titulo o contrato y la entrega o tradiciéon
de la nueva vivienda, siendo indiferente a tal efecto el instante en el que se
hubiese iniciado la construccion. En todo caso la misma habra de finalizar, al
objeto de que pueda hablarse de la existencia de una verdadera adquisicion,
dentro del referido plazo, respecto del cual no se contempla posibilidad alguna
de prorroga en dicho caso.24

Tal y como manifest6 la DGT en su contestacion a Consulta de 30 de mayo
de 2008, a la que ya hemos tenido ocasion de referirnos con anterioridad, «(..)
Teniendo en cuenta que las normas civiles no incluyen la construccion dentro
del concepto de adquisicion, ni el Reglamento del Impuesto la asimila a la adqui-
sicion a efectos del beneficio fiscal de la exencion por reinversion, ni admite
posibilidad alguna de ampliacion de plazo, se puede concluir que si la entrega
de la vivienda se produce fuera del plazo de los dos afios establecido reglamen-
tariamente, no se podra aplicar el beneficio fiscal de la exencion por reinversion
en vivienda habitual a la ganancia patrimonial derivada de la transmision,. Dicho
plazo es aplicable para todos los casos, independientemente de que la adquisi-
cion se produzca por compraventa, donacion, permuta, como en el presente
caso, o por cualquier otro medio valido en Derecho».

Enresumen, nos hallamos ante una situacion distinta respecto de aquella que
se plantea tratandose de la deduccion por inversion en vivienda habitual apli-
cable en los supuestos de construccion, originandose una cierta limitacion en
la aplicacion de la exencion por reinversion dificil de justificar.

Con posterioridad, mediante contestacion a Consulta de 29 de junio de 2009,
analiz6 la DGT la aplicacion de la exencidon por reinversion en vivienda habitual
tratandose de una operacion consistente en la venta de una primera vivienda
habitual, adquiriéndose asimismo una nueva vivienda en construccion en régi-
men de autopromotores que, por declaracion en concurso de la constructora,
terminé abandonandose.2°

Al hilo de la cuestion relativa a la ampliacion del plazo para reinvertir en la
nueva vivienda habitual la DGT, tras recordar que la exencién de la ganancia
patrimonial por reinversion en vivienda habitual se regula, en desarrollo del art.

24 Talycomo declarase la DGT en su contestacion a Consulta de 1 de diciembre de 2006 «(...) Para
el computo de este plazo de dos afios debe tenerse en cuenta que en el Derecho espaifiol (...) rige la
teoria del titulo y el modo, de tal manera que "la constancia de un contrato de compraventa en docu-
mento privado no transfiere por si sola el dominio si no se acredita la tradicion de la cosa vendida"
(Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de abril de 1983). La tradicion puede realizarse de multiples
formas, entre las que pueden citarse para los bienes inmuebles: la puesta en poder y posesion de la
cosa, la entrega de las llaves o de los titulos de pertenencia o el otorgamiento de la escritura publica.
Por tanto, el otorgamiento de una escritura publica, conforme al articulo 1462 del Cddigo Civil supone
la entrega del inmueble, de modo que la fecha de su formalizacion determina la fecha de adquisicion
del inmueble, salvo que se pruebe la existencia de titulo y entrega anterior, y sera esta la fecha que
la consultante debera tener en cuenta para computar el plazo de dos afios».

25 Concretamente en la citada Resolucion se analizaba un supuesto en el que la consultante vendi6
su vivienda habitual el 30 de marzo de 2007. En dicho momento la nueva vivienda que pretendia
adquirir estaba en construccion en régimen de autopromotores, siendo la fecha de finalizacion de
obras el 14 de octubre de 2008. La constructora entré en concurso de acreedores y abandono la obra,
siendo este motivo por el que no resulté concluida la construccion. El plazo para reinvertir lo obtenido
en la venta de la anterior vivienda habitual finaliz6 el 30 de marzo de 2009 siendo imposible, por la
situaciéon expuesta, cumplir con dicho plazo de reinversion.
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38 de la Ley 35/20086, por el art. 41 del Reglamento del Impuesto26, estima que
resultard posible la aplicacion de la exencion si se reinvierte el precio obtenido
en la venta en el plazo de dos afios. De cara a poder acogerse a la aplicacion de
la exencion por reinversion la consideracion como habitual de la vivienda ha de
concurrir en ambas viviendas, esto es, en la que se transmite y en la que se
adquiere. Y, al objeto de poder calificar de habitual a la vivienda, conforme
regula el art. 41.1 del RIRPF, se ha de estar a lo dispuesto en el art. 54 del mismo
en el que, como ya sabemos, se sefiala que: «Con cardcter general se considera
vivienda habitual del contribuyente la edificacion que constituya su residencia
durante un plazo continuado de, al menos, tres anos. Para considerar que la
vivienda constituye la residencia habitual desde su adquisicion (...) debe ser
habitada de manera efectiva y con caracter permanente por el propio contribu-
yente, en un plazo de doce meses, contados a partir de la fecha de adquisicion
o terminacion de las obras».

Como es sabido en los supuestos de ejecucion directa de la construccion por
parte del contribuyente se entiende producida la adquisiciéon de la vivienda con
la finalizacion de las obras, hecho que debe poder ser debidamente probado,
tomdandose en su defecto la fecha de escritura de declaracion de obra nueva. E
idéntico criterio ha de observarse en los supuestos de entregas al promotor
cuando, una vez suscrito el contrato de compraventa, se realice la tradicion o
entrega de la cosa vendida que, tratandose de inmuebles, podra llevarse a cabo

26 Como ya se ha indicado dispone el citado precepto reglamentario lo siguiente: «I. Podran gozar
de exencion las ganancias patrimoniales que se pongan de manifiesto en la transmision de la vivienda
habitual del contribuyente cuando el importe total obtenido se reinvierta en la adquisicion de una
nueva vivienda habitual, en las condiciones que se establecen en este articulo. Cuando para adquirir
la vivienda transmitida el contribuyente hubiera utilizado financiacién ajena, se considerara, exclu-
sivamente a estos efectos, como importe total obtenido el resultante de minorar el valor de transmi-
sion en el principal del préstamo que se encuentre pendiente de amortizar en el momento de la trans-
mision.

(o)

Para la calificacion de la vivienda como habitual, se estara a lo dispuesto en el articulo 54 de este
Reglamento.

2. La reinversion del importe obtenido en la enajenacion debera efectuarse, de una sola vez o suce-
sivamente, en un periodo no superior a dos afios desde la fecha de transmision.

(-e)-

Cuando, conforme a lo dispuesto en los parrafos anteriores, la reinversion no se realice en el mismo
afio de la enajenacion, el contribuyente vendra obligado a hacer constar en la declaracion del
Impuesto del ejercicio en el que se obtenga la ganancia de patrimonio su intenciéon de reinvertir en
las condiciones y plazos sefialados.

Igualmente daran derecho a la exencion por reinversion las cantidades obtenidas en la enajenacion
que se destinen a satisfacer el precio de una nueva vivienda habitual que se hubiera adquirido en el
plazo de los dos afios anteriores a aquélla.

3. En el caso de que el importe de la reinversion fuera inferior al total obtenido en la enajenacion,
solamente se excluira de gravamen la parte proporcional de la ganancia patrimonial que corresponda
a la cantidad efectivamente invertida en las condiciones de este articulo.

4. El incumplimiento de cualquiera de las condiciones establecidas en este articulo determinara el
sometimiento a gravamen de la parte de la ganancia patrimonial correspondiente.

En tal caso, el contribuyente imputara la parte de la ganancia patrimonial no exenta al afio de su
obtencion, practicando autoliquidacion complementaria, con inclusion de los intereses de demora, y
se presentara en el plazo que medie entre la fecha en que se produzca el incumplimiento y la finali-
zacion del plazo reglamentario de declaracion correspondiente al periodo impositivo en que se pro-
duzca dicho incumplimiento».
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de multiples formas: puesta en podery posesion de la cosa, entrega de las llaves
o titulos de pertenencia o el otorgamiento de escritura publica?”.

Pues bien, al hilo de esta cuestion preciso la DGT en la citada Resolucion de
29 de junio de 2009 que, respecto de la asimilacién que a la adquisiciéon de
vivienda hace de su construccion el art. 55.1 del RIRPF, siempre que las obras
finalicen en un plazo no superior a cuatro aflos a contar desde el inicio de la
inversion, el plazo establecido resultara de aplicacion unicamente a efectos de
aplicar la deduccién por inversion en vivienda habitual. Y, por la misma razon,
tampoco podra contemplarse lo dispuesto en el art. 55 del citado Reglamento
acerca de la posibilidad de ampliar el plazo de cuatro afios previsto para finali-
zar las obras de construccion cuando existan circunstancias excepcionales no
imputables al contribuyente que supongan la paralizacion de las obras, impi-
diendo finalizarlas en el plazo reglamentado.

Por tanto, teniendo en cuenta que las normas civiles no incluyen la construc-
cion dentro del concepto de adquisicion y que el art. 41 del RIRPF no la asimila
a la adquisicion a efectos de la aplicacion ni admite posibilidad alguna de
ampliacion de plazo, concluye la DGT que si la entrega de la vivienda se produce
fuera del plazo de los dos afios establecido reglamentariamente no se podra
aplicar el beneficio fiscal de la exencidn por reinversion en vivienda habitual a
la ganancia patrimonial derivada de la transmision. Tratandose de reinversion
en la construccion de la futura vivienda habitual sera necesario, de cara a poder
aplicar la exencion, que la vivienda se adquiera juridicamente dentro del plazo
de los dos afnos posteriores a la transmision de la precedente vivienda habitual,
siendo indiferente, parala aplicacion de la exencion, el momento en que se haya
iniciado la construccién.28

27 Taly como declara la DGT mediante contestacion a Consulta de 18 de febrero de 2016, relativa
aun supuesto de adquisicion de vivienda habitual mediante contrato privado y posterior acta notarial
de manifestaciones y de entrega de posesion de la vivienda en 2012, dicha circunstancia da derecho
aladeduccion por inversion. Con caracter general para determinar la fecha de adquisicion, a efectos
de aplicar la deduccion por adquisicion de vivienda habitual vigente hasta el 31 de diciembre de 2012,
la adquisicion de la vivienda debe entenderse en sentido juridico, esto es, cuando se ponga en poder
y posesion del comprador. Y, si bien la existencia de un contrato privado de compraventa constituye
un documento insuficiente para considerar transmitida la propiedad, en el caso de la existencia
posterior de un acta notarial de manifestaciones y de entrega de posesion de vivienda en el cual los
vendedores dejan constancia que en ese acto se procede a la entrega de la posesion y llaves de la
vivienda, justificando la suscripcion del acta notarial de 21 de diciembre de 2012 (en base, por la parte
vendedora, al hecho de que, al estar la vivienda involucrada en un proceso hereditario, no sera posible
escriturar dentro del plazo fijado) habra que entender ésta fecha como aquella en la que se produce
la adquisicion juridica de la vivienda. En consecuencia en dicho supuesto al contribuyente le sera de
aplicacion en el ejercicio 2012 la deduccion por inversion en vivienda habitual en concepto de adqui-
sicidn, pudiendo practicarla en funcion de las cantidades que hubiese satisfecho dentro de dicho
ejercicio de acuerdo con los requisitos y condiciones que establece la normativa del Impuesto, siendo
ademads de aplicacién el régimen transitorio, al haber adquirido la vivienda con anterioridad al 1 de
enero de 2013, de haber practicado la deduccién en el ejercicio 2012 y constituir esta su vivienda
habitual.

28 En el concreto supuesto planteado a la DGT la consultante transmitié su vivienda habitual el 30
de marzo de 2007. En consecuencia, para poder acogerse a la exencion por reinversion, la adquisicion
juridica de la nueva vivienda deberda producirse dentro de los dos afios posteriores a la transmision
de la precedente habitual, es decir, el 30 de marzo de 2009, debiendo reinvertir la totalidad o parte
(exencion parcial) del importe obtenido en la venta. Y, de no adquirirse en plazo o de incumplirse
cualquier otro requisito contenido en el citado art. 41 del RIRPF, la consultante perdera el derecho a
exonerar de gravamen la ganancia patrimonial generada, debiendo proceder a regularizar su situa-
cion conforme a lo previsto en el art. 41.4 del citado texto reglamentario.
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Téngase presente ademas que, de conformidad con lo declarado por el TSI.
del Pais Vasco en su Sentencia de 6 de abril de 2011 al hilo de la posibilidad de
ampliacion del plazo de reinversion en la construccion de la vivienda habitual,
es necesario que las obras hayan comenzado. Y, habiéndose producido una
denegacion de la licencia de construccion la ampliacién del citado plazo resulta
improcedente. De cara a la presentacion de la declaraciéon complementaria
habréa de estarse a la fecha de notificacion de la sentencia desestimatoria del
recurso contra la denegacion de la licencia.

Por su parte el TS]. de Madrid afirmo en su Sentencia de 17 de abril de 2012
que la exencion por reinversion en vivienda habitual esta condicionada a la per-
manencia en la vivienda durante tres afios continuados, si bien se admiten
excepciones en aquellos casos en los que concurran circunstancias excepcio-
nales que necesariamente exijan el cambio de vivienda, incluyéndose dentro de
tal elenco de circunstancias excepcionales el inicio de una convivencia en
pareja siempre y cuando se acredite suficientemente la convivencia de la pareja
en un nuevo domicilio, ya que la convivencia de hecho queda equiparada con el
matrimonio a estos efectos, habiéndose producido en el concreto supuesto de
autos analizado por el Tribunal una acreditacion suficiente de la convivencia de
la pareja en el nuevo domicilio, anterior al matrimonio.

Finalmente el TS se encargaria de clarificar al respecto en su Sentencia de
17 de febrero de 2021 que la reinversion efectuada en una vivienda habitual en
fase de construccion dentro del plazo de dos afos otorga derecho a la exencion
en el IRPF, siendo el plazo del que dispone el obligado tributario para reinvertir
el importe obtenido con ocasion de la transmision de su vivienda habitual para
tener derecho a la aplicacion de la exencion en el citado Impuesto, cuando la
reinversion se materializa en una vivienda que se halla en fase de construccion,
el de dos afios contados desde la transmision de su vivienda, y bastando con que
en dicho plazo reinvierta el importe correspondiente sin necesidad de que
adquiera el dominio de la nueva vivienda o de que la construccion de ésta haya
ya concluido. Rechaza asi el Alto Tribunal el recurso de casacion interpuesto al
efecto por la Abogacia del Estado, que consideraba que debia condicionarse el
cumplimiento del plazo de dos afios a la entrega material de la vivienda cons-
truida, exigencia esta que, a juicio del Alto Tribunal, ni se encuentra en la ley ni
cabe deducirla de su tenor, que se refiere exclusivamente a reinversién29.

A tenor de lo manifestado por el TS en esta Sentencia resulta procedente la
aplicacion de la exencion habiéndose realizado la reinversion en el plazo de dos
afos, aunque la construccion no estuviese concluida, debiendo interpretarse lo
dispuesto en los arts. 38.1 de la Ley 35/2006 y 41 del Reglamento del Impuesto,
en aquellos supuestos en los que la reinversion se materializa en una vivienda
que se halla en fase de construccion, en el sentido de que el plazo de dos afos
establecido reglamentariamente para reinvertir es aquel del que dispone el con-

29 Se procedia asi, por parte del TS, a confirmar la Sentencia del TSJ. de Catalufia de 21 de mayo de
2019, que habia estimado inicialmente el recurso de una contribuyente contra la negativa de
Hacienda a aceptar que reunia el requisito del plazo de reinversion para lograr la exencion. La obli-
gada tributaria habia reinvertido el importe obtenido en la compra de una vivienda habitual en menos
de dos afios a contar desde la enajenacion de la anterior, si bien la nueva vivienda (que estaba en
construccion cuando fue adquirida) no se le entregd hasta algo mas de tres afios después de dicha
transmision.
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tribuyente, debiendo contarse desde la fecha de transmision de su vivienda, y
bastando a tal efecto para dar por cumplido el citado requisito con que en dicho
plazo reinvierta el importe correspondiente, sin necesidad de que adquiera el
dominio de la nueva vivienda, mediante su entrega material o de que la cons-
truccion de ésta haya ya concluido.

Por otro lado, y tal y como preciso la DGT en su contestacion a Consulta de
16 de septiembre de 2008, no se pierde la exencion por reinversion a pesar de
que se alquile la vivienda en el periodo de dos afios hasta que se materialice la
reinversion. Tal y como precisa el citado Centro Directivo, para que opere la
exencion por reinversion la vivienda debe haber tenido la consideracion de
habitual hasta cualquier dia dentro de los dos afios anteriores a la fecha en que
se transmita, si bien resulta indiferente que el inmueble se alquile una vez per-
dida tal condicion.

Para finalizar, dado un concreto supuesto en el que dos o0 mas copropietarios
de una edificacion residiesen en la misma, cumpliéndose para cada uno de ellos
elrequisito de que la mencionada edificacion sea, a efectos del IRPF, su vivienda
habitual, sera irrelevante que el enajenante final del conjunto haya sido propie-
tario del mismo un dia o mas, ya que unicamente adquiere trascendencia juri-
dica que lo sea al vender y que haya residido permanentemente en ella durante
el periodo minimo de tres afos exigido al efecto. Asi se encargo de precisarlo la
Sentencia del TSI de Cantabria de 14 de septiembre de 2012, parala cual no cabe
deducir de nuestro ordenamiento requisito temporal alguno relativo al periodo
en que se debe permanecer como titular de la vivienda habitual antes de trans-
mitir, ya que el unico plazo establecido es a los efectos de habitar la vivienda.

5. ¢Qué régimen juridico ha de otorgarse a la opcion expresa por
la exencion al presentar la declaracion?

Tal y como sefial6 el TSI. de Galicia en su Sentencia de 28 de enero de 2009,
refiriéndose a la opcion expresa por la exencion al realizarse la declaracion,
dicha opcidn presenta un caracter no necesario en aquellos supuestos en los
que la reinversion se efectua en el mismo afio en el que se produce la ganancia
patrimonial. De este modo la aplicacion de la exencion resultara procedente
cuando se verifiquen el resto de los requisitos exigidos por la normativa, a pesar
de que el contribuyente se hubiese limitado a no incluir la ganancia exenta en
su declaracion. En palabras del citado Tribunal «Bastara por tanto con que el
incremento del patrimonio —aqui equivalente al ahorro—, se transforme en inver-
sion en términos puramente economicos, mediante la aplicacion de una suma
equivalente a la obtenida por la enajenacion (si es que la reinversion del exce-
dente ha de ser total a efectos fiscales), pues a diferencia con lo que ocurre en
inversiones que se van a producir en base al ahorro futuro —como sucede con
las cuentas—vivienda o el aplazamiento—financiacion bancaria—, se parte en
este caso de un excedente patrimonial dado y cierto que no es preciso ya generar
ni justificar en términos economicos, y la voluntad del legislador es la de que no
se frene la renovacion de la vivienda estimulandola fiscalmente con la desgra-
vacion de las plusvalias generadas por el cambio de la misma, dentro de una
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politica fiscal que no es ajena al postulado constitucional que mencionabamos
al principio».3°

Asi se encarg6 de precisarlo ademas la Sentencia del TSI. de Madrid de 7 de
abril de 2014, en la que se sefald que la falta de declaracion de la ganancia
patrimonial en el ejercicio en el que se obtuvo no excluye la aplicacion de la
exencion cuando la reinversion se produce en el plazo establecido, asi como
tampoco la deduccion en cuota.

En el concreto supuesto de autos analizado por el Tribunal el recurrente
transmiti6 el 31 de enero de 2006 su vivienda habitual, reinvirtiendo el importe
total obtenido en la compra de una nueva vivienda habitual en dicho afo. Sin
embargo, en la autoliquidacion no declar¢ la ganancia patrimonial exenta ni la
reinversion en el mismo ejercicio, efectuando, sin embargo, una deduccion por
adquisicion de vivienda habitual. A tal efecto se planteaba la cuestion relativa
a si la no declaracion de la ganancia podia llegar a implicar la pérdida del dere-
choalaexencionyaladeduccion enlacuota, habida cuenta de que la deduccion
por reinversion constituye un beneficio fiscal que cede ante la aplicacion de la
exencion por reinversién. 3!

Inicialmente la Administracion tributaria estimo que el contribuyente habia
incumplido la obligacion de declarar la ganancia patrimonial obtenida en la
transmision de la vivienda habitual asi como la reinversion producida en dicho
ejercicio (mediante la compra de una vivienda habitual), sin que tales incumpli-
mientos hubieran de interpretarse en ningun caso como ejercicio presunto de
una opcion. Y ello estimando que el ejercicio de dicha opcion debia realizarse
de forma expresay que, en el supuesto de que no se declarara o se optase dentro
del periodo voluntario de declaracion, se perderia el correspondiente derecho
asi como los restantes que le acompaifiasen (incluido el de la deduccioén en la
cuota), ya que para su correcto calculo previamente se requiere que se conozcan
los importes a que ascienden la ganancia patrimonial exenta y el importe de la
reinversion.

Enun primer momento el TEAR vino a confirmar el acuerdo recurrido debido
a que el reclamante no declard ni la ganancia patrimonial exenta ni la reinver-
sion en el mismo ejercicio, de lo que habia que inferir que no opté por dicho
régimen, no resultando posible su modificacion salvo dentro del periodo volun-
tario de declaracion de acuerdo con lo dispuesto en el anteriormente citado art.
119 de la Ley 58/2003.32

30 En este mismo sentido se pronunciaria posteriormente este mismo Tribunal a través de su Sen-
tencia de 15 de abril de 2011.

31 En efecto, lo que se debatia en el presente caso era si, al objeto de compatibilizar la exencion
por reinversion en otra vivienda habitual y la deduccién en la cuota por adquisicion de vivienda habi-
tual, constituye o no una condicién necesaria que la ganancia patrimonial exenta se declare, asi como
si debe entenderse ademas que, constituyendo la exclusion de gravamen de la ganancia patrimonial
una opcion, el no declarar la ganancia deba conducir a estimar que no se opta por ese régimen por
falta de declaracion expresa de la opcion por la exencion conforme a lo dispuesto por el art. 119.3 de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), de conformidad con el cual las opciones
que segun la normativa tributaria se deban ejercitar, solicitar o renunciar con la presentacion de una
declaracion, no podran modificarse con posterioridad a ese momento, salvo que la rectificacion se
presente en el periodo reglamentario de declaracion.

32 Asi se habia pronunciado ademas el propio TEAC en su Resolucion de 3 de febrero de 2006.
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Pues bien, en opinién del TSJ. de Madrid la normativa reguladora del IRPF no
condiciona de modo expreso la aplicacion de la exencién de referencia a la pre-
via declaraciéon de la ganancia que, en la misma declaraciéon, se considere
exenta. En efecto, no existe regulacion alguna sobre requisitos formales que
deban observarse al respecto. Tan solo el art. 39.2 del antiguo Reglamento del
IRPF (aplicable en el supuesto de autos) se encargaba de precisar en su parrafo
segundo que «cuando, conforme a lo dispuesto en los parrafos anteriores, la
reinversion no se realice en el mismo ano de la enajenacion, el contribuyente
vendra obligado a hacer constar en la declaracion del Impuesto del ejercicio en
el que se obtenga la ganancia de patrimonio su intencion de reinvertir en las
condiciones y plazos sefialados».

Ciertamente la normativa reguladora del Impuesto no contempla ninguna
obligacion formal en relacion con la exencion por reinversion cuando la rein-
version se produzca en el mismo ejercicio en el que se obtuvo la ganancia patri-
monial, o en los dos afos anteriores. Tan solo si existiese la intencion de rein-
vertir en los dos afios siguientes se pide que se haga mencion en la declaracion
a dicha intencion.

Debido precisamente a ello concluy¢ el TSI. de Madrid a través de su Sen-
tencia de 7 de abril de 2014 que la ausencia de declaracion de la ganancia patri-
monial por reinversion en la adquisicion de vivienda habitual exenta y del
importe reinvertido en el ejercicio (reuniéndose los requisitos necesarios para
ello) constituye un mero defecto formal que no puede implicar la pérdida del
correspondiente derecho ni la pérdida de la deduccioén en la cuota por adquisi-
cion de vivienda habitual.

Y, a pesar de que sea cierto que la normativa reguladora del Impuesto reco-
noce un derecho de opcion para excluir de gravamen la ganancia patrimonial
obtenida por la transmision de la vivienda habitual del contribuyente cuando el
importe obtenido se reinvierta en una nueva vivienda habitual (asi como que, de
cara a la determinacion de la deduccion en la cuota por adquisicion de vivienda
habitual, debe tenerse en cuenta el importe de la ganancia patrimonial exenta
por reinversion) también lo es que Administracion tributaria dispone de todos
los datos necesarios para conocer el importe de la ganancia patrimonial exenta
por reinversion, de las cantidades reinvertidas y de la correccion o no de la
deduccion en la cuota por adquisicion de vivienda habitual, que si fue declarada,
conociéndose a tal efecto la voluntad del contribuyente de optar por aplicar el
régimen de exoneracion de gravamen de la ganancia patrimonial por reinversion
en una nueva vivienda habitual, aunque no se recogiera ni se constata ra expre-
samente en la casilla correspondiente de la declaracion ni cuando ésta se pre-
sento ni después, dentro del periodo reglamentario de declaracion.

Por su parte la Sentencia del TSI. de Catalufia de 8 de marzo de 2012 concluy6
que no resulta posible otorgar caracter sustancial a la forma de exteriorizacion
de la exencion por reinversion pese a que Hacienda considere ésta obligatoria.
Y, a resultas de lo anterior, estimo el citado Tribunal que la falta de inclusion de
la ganancia patrimonial obtenida en la declaracion del ejercicio podra ser reve-
ladora de la intencion de aplicar la exencion por reinversion por lo que, cum-
pliéndose todos los requisitos exigidos, habria de aceptarse la misma. A lo sumo
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Hacienda podria sancionar al contribuyente por no incluir en la declaraciéon
todos los datos exigidos en la misma, pero nunca denegarle la exencién.33

En cambio un criterio distinto se recoge en la Sentencia del TSI. de la Comu-
nidad Valenciana de 18 de julio de 2014, la cual se remite a una anterior Sen-
tencia del citado Tribunal de 6 de febrero de 2013. A través de este ultimo pro-
nunciamiento se negd a un contribuyente que realizé una compleja operacion
de permuta de solar por pisos a construir y que no declard la ganancia obtenida
por la transmision del terreno la posibilidad de optar por una forma diferente
de imputar dicha ganancia, en el momento en que la Inspeccion se disponia a
regularizar su situacion tributaria. De acuerdo con lo declarado por el Tribunal
la opcion de imputar la ganancia patrimonial a un periodo impositivo o diferirla
solo puede realizarse en el ejercicio en que se declare dicha ganancia. Y si, en
su dia, no se declar6 dicha ganancia ni, por tanto, se ejercité dicha opcion, no
podra hacerse renacer ésta en el momento de la comprobacion inspectora.34

Ahora bien, jcabria la posibilidad de aplicar dicho criterio a aquel supuesto
de exencion por reinversion en vivienda habitual en el que el contribuyente no
declare la ganancia patrimonial en el ejercicio en que la obtenga35? En nuestra
opinion se trata de una cuestion discutible, ya que la exencion de la ganancia
patrimonial obtenida no esta condicionada al ejercicio o no de una opcion, sino
a la reinversion del importe obtenido en la venta. Dicho de otro modo, dicha
exencion no es objeto de regulacion en la normativa reguladora del Impuesto
como una opcion, sino como un derecho. Asi, si dicha reinversion se ha produ-
cido, la exencion es aplicable.

Enun concreto supuesto analizado por la Sentencia del TSI. de la Comunidad
Valenciana de 18 de julio de 2014 el contribuyente no planteaba imputar la
ganancia a un ejercicio diferente, sino que se le aplicase una exencion prevista
en la normativa, cumpliendo todos los requisitos para ello, salvo los formales

33 De caraaefectuar sus argumentaciones el TSJ. de Catalufia se apoya en una Resolucion del TEAC
de 18 de diciembre de 2012, desestimatoria del recurso extraordinario de alzada para unificacion de
criterio interpuesto por el Director del Departamento de Gestion Tributaria de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria (AEAT), entendiendo que no debia concederse caracter sustancial a la
forma de consignar en la declaracion la exencidén por reinversion.

34 ;Y cuando tendria lugar a este respecto la prescripcion del plazo de comprobacion por la Admi-
nistracion de la exencion prevista en el IRPF por reinversion en vivienda habitual? De conformidad
conlo sefialado por el TS en su Sentencia de 28 de mayo de 2020 el dies a quo del plazo de prescripcion
comienza desde la constancia fehaciente del incumplimiento del plazo de dos afos, esto es, desde
la primera de estas dos fechas: o bien desde la recepcion de la autoliquidacion complementaria de
regularizacion a que se refiere el art. 39.3 del RIRPF, en el supuesto de que la misma fuese presentada
por el contribuyente; o bien desde la presentacion de la autoliquidacion correspondiente al ejercicio
del incumplimiento, si este dia fuese posterior al anteriormente sefialado o en los casos en los que
no se haya producido ninguna regularizacion, seguin establece igualmente el precepto reglamentario,
porque la Administracion, antes de agotarse el plazo de reinversion, no tiene posibilidad legal ni
material de acometer la comprobacién acerca de si tal condicion de reinversion ha sido o no cumplida
en el plazo, en el importe o en la finalidad.

35 Concretamente en el supuesto analizado por el TSJ. de la Comunidad Valenciana mediante Sen-
tencia de 18 de julio de 2014 el contribuyente vendio, en diciembre de 2007, su vivienda habitual,
efectuandose la compra de la nueva vivienda en junio de 2008, es decir, en el ejercicio siguiente a
aquel en que se produjo la ganancia. Inicialmente el TEAR de Valencia considerd que debid declarar
la ganancia en 2008 y dejar constancia, en su declaracion de 2007, de su intencidon de reinvertir en
los dos afios posteriores sefialando ademas que, al no haberlo hecho, no cabia acceder a su pretension
de gozar del citado beneficio.
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que afectan a su declaracion. A pesar de ello el citado Tribunal opt6 por restrin-
gir aquellos supuestos en los que resulta posible aplicar la exencion por rein-
version en vivienda habitual en el IRPF.

Se adopt6 asi un criterio que contradecia, no ya solo lo declarado por el propio
Tribunal en su Sentencia de 8 de marzo de 2012, sino también lo declarado en su dia
por el TEAC mediante Resolucion de 18 de diciembre de 2008, dictada en unificacion
de criterio, y desestimatoria del recurso extraordinario de alzada para unificacion
de criterio interpuesto por el Director del Departamento de Gestion Tributaria de la
AEAT. En dicha Resolucion se declaro que la falta de inclusion en la declaracion de
la ganancia patrimonial puede ser reveladora de la intencion de elegir la exencion
por reinversion y, si se cumplen, obviamente, la totalidad de los requisitos de esta
figura, aceptar su aplicacion. Y ello con independencia de que pudiera considerarse
como constitutiva de infraccion tributaria la falta de incorporacion al modelo de
declaracion de informacion que es requerida y, en particular si, cuando en el ejer-
cicio de la venta aun no se ha realizado la reinversion, no se informa de la intencion
de reinvertir en el plazo legalmente disponible para ello, pero sin que ello suponga
la pérdida del derecho.

En suma, de conformidad conlo declarado por el TS]. de la Comunidad Valen-
ciana en esta Sentencia de 18 de julio de 2014 la falta de cumplimiento de los
requisitos formales tendra como consecuencia la pérdida de la exencion.

Dentro del ambito de la doctrina administrativa, mediante contestacion a
Consulta de 5 de agosto de 2010 analiz6 la DGT un supuesto en el que un con-
tribuyente obtuvo en el afio 2007 una ganancia patrimonial derivada de la adju-
dicacion a su ex conyuge de su vivienda habitual, en el acuerdo de disolucion de
la sociedad de gananciales. Por error, no consigné en la autoliquidacion por el
IRPF correspondiente a dicho ejercicio la ganancia patrimonial obtenida en la
transmision de la vivienda, ni reflejo la opcion de reinvertir el importe obtenido
en una nueva vivienda habitual. Con posterioridad, en el afio 2008, adquirio una
nueva vivienda habitual, reinvirtiendo parte del importe total obtenido en la
referida transmision, teniendo la intencion de realizar una declaracion comple-
mentaria por el ejercicio 2007, acogiéndose a la exencion en funcion del importe
reinvertido y tributar por la ganancia patrimonial no exenta.

Habiéndose planteado la cuestion relativa a la posibilidad de realizar una
rectificacion de la autoliquidacion correspondiente al ejercicio 2007, inclu-
yendo la manifestacion relativa a la referida opcion, al no haber sido requerido
por la Administracion tributaria al respecto, a efectos de aplicar la exencion
parcial por reinversion en vivienda habitual, declar6 la DGT a través de la citada
Resolucion que la falta de inclusion en la declaracion de la ganancia patrimonial
podria resultar reveladora de la intencion de elegir la exencion por reinversion,
siempre y cuando se cumpla con los requisitos exigidos para su aplicacion.

Con posterioridad mediante Resolucion de 15 de febrero de 2011 analiz6 la
DGT un supuesto en el que un contribuyente habia transmitido su vivienda habi-
tual, optando por no acogerse a la exencion por reinversion en vivienda habitual
y tributando en su declaracion del ejercicio por la ganancia patrimonial obte-
nida. De conformidad con lo sefialado por el citado Centro Directivo, si dentro
de los dos afos posteriores a dicha transmision reinvirtiese en una nueva
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vivienda habitual la totalidad del importe obtenido no podra rectificar con pos-
terioridad la autoliquidacion presentada para acogerse a dicha exencion, una
vez finalizado el periodo reglamentario de declaracion.

En el concreto supuesto analizado por la DGT el contribuyente habia transmitido
en el mes de diciembre de 2008 su vivienda habitual. En la declaracion correspon-
diente a dicho ejercicio declaré la ganancia patrimonial obtenida y tributo por ella,
optando, de esta manera, por no acogerse a la exencion por reinversion en vivienda
habitual. En el mismo mesy afio en el que se produjo la transmision firmé un contrato
privado de compraventa de una vivienda en construccion la cual fue entregada, con-
tra cierto pronostico, antes del transcurso de los dos afios desde la transmision de
su precedente vivienda habitual, reinvirtiendo la totalidad del importe obtenido en
la misma dentro de los dos afos posteriores a dicha transmision. Por tanto, si
hubiera optado por acogerse a la exencion por reinversion, la ganancia patrimonial
generada habria quedado exonerara de gravamen, al reinvertir en su nueva vivienda
habitual en el plazo exigido reglamentariamente.

Habiéndose suscitado la cuestion relativa a la posibilidad de solicitar res-
pecto deladeclaracion del ejercicio 2008 su rectificacion, en el sentido de optar
por la exenciony solicitar la devolucion de ingresos indebidos por la tributacion
de la ganancia patrimonial que podria haber quedado exonerada de gravamen,
declar6 la DGT que si ya se ha optado expresamente por el gravamen de las
rentas derivadas de la transmision de la vivienda, una vez finalizado el periodo
reglamentario de declaracion, no resultaria posible rectificar la autoliquidacion
para la aplicacion de la exencion.

Tal y como precisa la DGT, esta cuestion relativa a la rectificacion de la opcion
realizada por el contribuyente en su autoliquidaciéon respecto a la aplicacion de la
exencion por reinversion en vivienda habitual ya fue objeto de andlisis por el TEAC
en su Resolucion de 18 de diciembre de 2008, dictada en el recurso extraordinario
de alzada para la unificacion de criterio, y en la que se conceptud la exencion por
reinversion en vivienda habitual del art. 38 de la LIRPF como una opcion. Dicha
opcion supondria la eleccion en la autoliquidacion entre un régimen general, grava-
men de la ganancia patrimonial producto de la transmision de la vivienda habitual,
y un régimen especial, l1a exencion de la ganancia, en donde se debe optar por ésta.
Enla citada Resolucion del TEAC se admitid, sin perjuicio de la posible sancion, que
la opcion por la exencidén de la ganancia patrimonial pudiera exteriorizarse de forma
distinta a su inclusion en la declaracion.

En todo caso, al tratarse de una opcion le es de aplicacion el art. 119.3 de la
LGT por lo que, si ya se ha optado expresamente por el gravamen de las rentas
derivadas de la trasmision de la vivienda, una vez finalizado el periodo regla-
mentario de declaracion, no resultaria ya posible rectificar la autoliquidacion
realizada en primer lugar.

6. Reflexiones finales

Con caracter general a los exclusivos efectos de la aplicacion de la exencion
por reinversion de vivienda habitual en el IRPF se entiende que el contribuyente
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esta transmitiendo aquélla cuando la misma constituya su vivienda habitual en
ese momento o hubiera tenido tal consideracion hasta cualquier dia de los dos
afios anteriores a la fecha de la transmision. Si el importe de la reinversion fuera
inferior al total obtenido en la venta solamente se excluira de gravamen la can-
tidad efectivamente reinvertida.

Respecto de la nueva vivienda habitual, de acuerdo con lo dispuesto por el
apartado 3 del art. 41 del RIRPF, su adquisicion juridica ha de realizarse dentro
de los dos anos anteriores o posteriores a la transmision de la precedente habi-
tual. La reinversion del importe obtenido en la enajenacion debe efectuarse, de
una sola vez o sucesivamente, en un periodo no superior a dos afos, contados
de fecha a fecha. Ahora bien, igualmente dan derecho a la exencion por rein-
version aquellas cantidades obtenidas enla enajenacion que se destinen a satis-
facer el precio de una nueva vivienda habitual que se hubiera adquirido en el
plazo de los dos anos anteriores a aquélla (supuesto de reinversion efectuada
antes de la transmision).

El citado plazo de dos anos produce, en primer lugar, efectos hacia el futuro,
al permitir a quien ha trasmitido su vivienda habitual no tributar por la ganancia
obtenida mientras goza de un periodo de tiempo razonable para reinvertir,
pudiendo contar con un plazo de tiempo determinado que ha de permitir cono-
cer si se ha producido o no el hecho imponible exento. Y, en segundo término,
produce igualmente efectos hacia el pasado, en el hipotético caso de que la
adquisicion de la vivienda nueva preceda a la enajenacion de la antigua. Ambas
situaciones adquieren el mismo valor juridico, otorgandose a las mismas una
igualdad de trato.

Al objeto de aplicar la exencion por reinversion no resulta preciso emplear
en su totalidad el dinero obtenido de la venta de la anterior vivienda, siendo
suficiente con aplicar para el mismo fin dinero tomado a préstamo de un tercero,
ya sea directamente o bien como consecuencia de la subrogacion en un prés-
tamo previamente contratado por el transmitente del inmueble es suficiente con
aplicar para el mismo fin dinero tomado a préstamo de un tercero, ya sea direc-
tamente o bien como consecuencia de la subrogaciéon en un préstamo previa-
mente contratado por el transmitente del inmueble.

Unicamente resulta exigible que la vivienda nueva suponga una mayor inver-
sion frente a lo obtenido en la venta de la anterior, estimandose que carece de
trascendencia que los fondos obtenidos se destinen a determinadas finalida-
des. Y ello a pesar de que, al amparo de lo establecido por el legislador, de cara
a efectuar el calculo de la cantidad a reinvertir se ha de tomar consideracion la
cantidad pendiente de pago de la anterior, excluyendo su cuantia del importe a
reinvertir.

Ni la Ley ni el Reglamento del IRPF restringen que el importe obtenido en la
transmision pueda utilizarse en la reposicion de las rentas y ahorros personales
o familiares invertidos previamente en la adquisicion de la nueva, ya que con
dicha reposicion se estarian reemplazando estos fondos con los obtenidos a
través de la venta, destinandose, por tanto, éstos ultimos en efecto a satisfacer
el importe derivado de la adquisicion previa de la nueva vivienda habitual, tal
como exige la normativa de aplicacion.
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No tributa por el IRPF la ganancia patrimonial obtenida por la transmision de
la vivienda habitual del contribuyente cuando el importe total obtenido se rein-
vierta en el plazo de dos afios en la adquisicion de una nueva vivienda habitual,
aunque dicha adquisicion se formalice una vez transcurrido el referido plazo.
Produciéndose un incumplimiento del compromiso de reinversion en el plazo de
dos afos, de cara al computo del plazo de prescripcion de la accion para liquidar
la ganancia patrimonial por la que no se tributé dicho plazo de prescripciéon de
la accion se iniciara a partir de la finalizacion del plazo reglamentario de decla-
racion del IRPF correspondiente al periodo impositivo en que se produjo el
incumplimiento del compromiso de reinversion.

En aquellos supuestos en los que se permuta una vivienda antigua por otra
nueva, el instante en el que ha de imputarse la correspondiente ganancia patri-
monial lo serd el de la entrega de la nueva vivienda. Cuando un sujeto firma un
contrato de permuta cediendo su vivienda a cambio de otra de nueva construc-
cion, podra aplicar la exencion por reinversion en vivienda habitual siempre y
cuando adquiera la nueva vivienda en un plazo no superior a dos afios a contar
desde el instante en el que hubiese abandonado la anterior en virtud de la per-
muta, siendo este el instante en el que habra que calcular el incremento patri-
monial exento por reinversion. Teniendo presente ademas la particularidad de
la permuta como negocio bilateral, oneroso y traslativo del dominio que sintetiza
en un solo acto los intercambios propios de dos compraventas reciprocas, la
reinversion que debe realizar el propietario que obtiene y materializa la ganan-
cia patrimonial a efectos de su exencion mediante permuta, cuando ésta haya
supuesto la entrega total e incondicional de la cosa mediante la traditio, esta
dentro del plazo regulado en el Reglamento del Impuesto, aun en el caso de que
el otro permutante no entregue la cosa futura a que viene obligado en el plazo
de dos afos previsto.

No podra considerarse exenta la ganancia patrimonial obtenida como con-
secuencia de la transmision de una vivienda habitual cuando, habiéndose rein-
vertido el importe de dicha ganancia en la construccién de una nueva vivienda
habitual en las condiciones que establece el art. 41 del Reglamento del IRPF, las
obras no concluyan en el plazo de cuatro afios a contar desde el inicio de la
inversion, salvo que dicho plazo se haya ampliado de conformidad con lo esta-
blecido en el art. 55.3 y .4 del citado texto reglamentario y se adquiera la pro-
piedad de la nueva vivienda.

La aplicacion del criterio de exencion no alcanza a aquella ganancia patri-
monial obtenida porlatransmision de una vivienda habitual cuando, habiéndose
reinvertido el importe de dicha ganancia en la construccion de una nueva, en las
condiciones del art. 41 del RIRPF, las obras no concluyan en el plazo de cuatro
aflos a contar desde el inicio de la inversion, salvo que dicho plazo se haya
ampliado de conformidad con lo dispuesto en los apartados 3y 4 del art. 55 del
citado texto reglamentario.

No cabe condicionar el cumplimiento del plazo de dos afos para la reinver-
sion de la ganancia patrimonial exenta del IRPF a la entrega material de la
vivienda construida a cambio de la originariamente cedida mediante la teoria
del titulo y el modo, exigencia que ni se encuentra en la ley ni cabe deducirla de
su tenor.

152 Revista Técnica Tributaria / N° 141/ Abril - Junio 2023



La aplicacion del plazo de dos afos (y otras cuestiones colaterales) para la ...

La reinversion efectuada en una vivienda habitual en fase de construcciéon
dentro del plazo de dos anos otorga derecho a la exencion en el IRPF, siendo el
plazo del que dispone el obligado tributario para reinvertir el importe obtenido
con ocasion de la transmision de su vivienda habitual para tener derecho a la
aplicacion de la exencion en el citado Impuesto, cuando la reinversiéon se mate-
rializa en una vivienda que se halla en fase de construccion, el de dos afios con-
tados desde la transmision de su vivienda, y bastando con que en dicho plazo
reinvierta el importe correspondiente sin necesidad de que adquiera el dominio
de la nueva vivienda o de que la construccion de ésta haya ya concluido.

En todo caso la normativa reguladora del Impuesto no contempla ninguna
obligacion formal en relacion con la exencion por reinversion cuando la rein-
version se produzca en el mismo ejercicio en el que se obtuvo la ganancia patri-
monial, o en los dos afos anteriores. Tan solo si existiese la intencion de rein-
vertir en los dos afios siguientes se pide que se haga mencion en la declaracion
a dicha intencion.
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Resumen

El Tribunal Supremo analiza las exigencias procedimentales que deben
anudarse a la actuacioén de la Administracion tributaria dirigida a
comprobar el valor de mercado de unos servicios prestados por el socio a
una sociedad vinculada, si se inicia un procedimiento inspector unicamente
a una de las partes implicadas, o si, por el contrario, se llevan a cabo
simultaneamente los procedimientos de inspeccién a todas o algunas de
ellas. Se examina, asimismo, cuando puede recurrirse, en cada caso, la
correspondiente liquidacion tributaria y qué motivos pueden alegarse.
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Abstract

The Supreme Court analyses the procedural requirements that must be
attached to the actions of the tax authorities aimed at verifying the market
value of services provided by a partner to a related company, whether an
inspection procedure is initiated only for one of the parties involved, or
whether inspection procedures are carried out simultaneously for all or
some of them. It also specifies when, in each case, an appeal may be lodged
against the corresponding tax assessment and what grounds may be
invoked.

1 Trabajo enmarcado en el Proyecto Prometeo "La necesaria actualizacion de los sistemas
tributarios ante los retos del S. XXI", para grupos de investigacion de excelencia 2021/041 XXITAX,
de la Generalitat Valenciana.
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1. Doctrina del tribunal

El Tribunal Supremo (en adelante, TS), en la sentencia n® 105/2023, de 30 de
enero de 2023, Ponente Sr. Toledano Cantero, estima el Recurso de Casacion
n° 4077/2021 (ECLI:ES:TS:2023:233), interpuesto por la Administracion General
del Estado, casando y anulando la sentencia dictada por la Seccion 1* de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia (en adelante,
TSJ) de Cataluiia, que habia estimado el recurso n® 662/2017, y habia anulado los
acuerdos de imposicion de sanciones derivados de liquidaciones por el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante, IRPF), ejercicios
2008, 2009 y 2010.

En la citada sentencia, de 30 de enero de 2023, el Tribunal Supremo admite
que no es necesario que se inicie y tramite simultaneamente el correspondiente
procedimiento inspector a cadauna de las personas o entidades vinculadas para
calcular el valor normal de mercado de operaciones realizadas entre ellas,
pudiendo llevarse a cabo, inicialmente, solamente respecto de una de ellas. No
tiene que existir, por tanto, coincidencia temporal entre la regularizacion que
se realice a la entidad vinculada y al socio.

Ahora bien, sobre el momento de impugnacion de la correspondiente liqui-
dacion, la sentencia distingue:

— Sise ha iniciado un unico procedimiento de inspeccion tributaria, a una
sola de las personas o entidades vinculadas, regularizandole solo a ésta
el valor de mercado de las operaciones llevadas a cabo entre ellas, la
Administracion tributaria no podra regularizar la situacion tributaria de
las que no han sido objeto de inspeccion hasta que la liquidacion notifi-
cada ala inspeccionada adquiera firmeza —esto es, cuando contra ella no
quepa ningun recurso—. Una vez firme, ya puede tramitarse la inspeccion
a la otra vinculada, la cual podra recurrir la liquidaciéon y podra alegar
todos los vicios juridicos que estime oportunos, incluidos los relativos a
la valoracion fijada en la inicial inspeccion.

— Si se han llevado a cabo distintos, aunque simultaneos, procedimientos
de inspeccion tributaria respecto de todas o algunas de las personas o
entidadesvinculadas, se practicara la correspondiente liquidacion a cada
una de ellas sobre la base del valor normal de mercado que la Adminis-
tracion tributaria haya determinado —que debera ser coherente y homo-
géneo—, sin exigir, en este caso, que la liquidacién practicada a una de
ellas haya adquirido firmeza para que puedan recurrirse las otras liqui-
daciones. Cada parte podra ejercer su derecho de defensa e impugnar, en
su caso, la liquidacion a ella exigida en la que se tenga en cuenta la
correspondiente valoracion.
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2. Supuesto de hecho

La Administracion tributaria, al tramitar un procedimiento de ins-
peccion a una persona fisica, por IRPF 2008 a 2010, dicta dos liquida-
ciones tributarias e impone sendas sanciones. Simultaneamente, lleva
a cabo también un procedimiento de inspeccion —relativo al Impuesto
sobre Sociedades—, a una mercantil; la persona fisica inspeccionada
es socio unico y administrador de ésta.

Entre otros motivos, la regularizacion realizada a la persona fisica se basa en
que: i) ese socio, persona fisica, ha prestado unos servicios a la sociedad que
tenian que valorarse a precio de mercado, y, por tal, debia atenderse al abonado
aterceros, por la mercantil, por analogos servicios; ii) es incorrecta la valoracion
de las cesiones de derechos realizadas por el socio a favor de esa sociedad. La
sancion se justifica enla comision de la infraccion del art. 16.10 del Real Decreto
Legislativo 4/2004, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de
marzo (en adelante, TRLIS), por incumplimiento de las obligaciones de docu-
mentacion de las operaciones vinculadas.

Contralasliquidaciones de IRPF se interpone Reclamacion Econdmico-admi-
nistrativa, ante el TEAR de Cataluiia, y, tras diversos avatares procedimentales,
se impugnan ante el TEAC, que anula solamente la liquidaciéon de uno de los dos
ejercicios recurridos, por prescripcion.

Contralos dos acuerdos sancionadores, se acude al TEAR de Cataluia. Dicho
Tribunal desestima la alegacion de la persona fisica sobre la improcedencia de
imponer una sancion tributaria basada en el citado art. 16.10 TRLIS, al conside-
rar que puede dictarse acuerdo sancionador relativo a esas operaciones vincu-
ladas con anterioridad a que sea firme el acuerdo de liquidacion dictado a la
mercantil que regulariza la valoracion de mercado de las operaciones vincula-
das —entre el socio y la sociedad—. Interpuesto recurso judicial, el TS] de Cata-
luiia dicta sentencia n° 1410, de 25 de marzo de 2021, estimando que resulta
improcedente llevar a cabo procedimientos de inspeccién independientes y
paralelos para la regularizacion de los contribuyentes implicados en operacio-
nes vinculadas. La sentencia considera que no puede regularizarse el IRPF por
el valor fijado en la operacion vinculada hasta tanto no sea firme la liquidacion
del Impuesto sobre Sociedades, no resultando ajustada a Derecho la sancién
tributaria. Dicha Sentencia es recurrida en Casacion por el Abogado del Estado,
que es estimado por el Tribunal Supremo.

La problematica que subyace trata de fijar doctrina sobre si la normativa
tributaria permite que, cuando se comprueba el valor de mercado de operacio-
nes realizadas entre un socio y una sociedad vinculada, puedan llevarse a cabo
procedimientos inspectores independientes y paralelos para su regularizacion,
o si unicamente puede iniciarse un procedimiento inspector respecto de una de
las partes y resulta necesario esperar a la firmeza de esa liquidacion para poder
inspeccionar y regularizar a las restantes. Y, en consecuencia, pretende aclarar
cuando, cada una de las partes, puede ejercitar el derecho de defensa mediante
la interposicion de los correspondientes recursos, asi como los motivos de
impugnacion que pueden alegarse.
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Aunque el problema originario tenia que ver con la adecuacion a Derecho de
una sancion tributaria derivada de una regularizacion con esa problematica,
nada afirma el Tribunal Supremo sobre ella, a buen seguro porque considera que
el acuerdo sancionador debe seguir los pasos de la decision judicial sobre la
liquidacion tributaria.

3. Fundamentos de derecho

Se aplica el articulo 16.9.3° del TRLIS, aplicable ratione temporis, que decia
asi: "9. Reglamentariamente se regulara la comprobacion del valor normal de
mercado en las operaciones vinculadas con arreglo a las siguientes normas: (...)
3.° La firmeza de la valoracion contenida en la liquidacion determinara la efica-
cia y firmeza del valor de mercado frente a las demas personas o entidades vin-
culadas. La Administracion tributaria efectuara las regularizaciones que corres-
pondan en los términos que reglamentariamente se establezcan" —prevision
ahora recogida, con alguna matizacion, en el articulo 18 de la Ley 27/2014, de 27
de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades?—.

La regulacion reglamentaria se recoge en el articulo 21.4, primer parrafo, del
Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, RIS), aprobado por el
Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio: "4. Una vez que la liquidacion practicada
al obligado tributario haya adquirido firmeza, la Administracion tributaria regu-
larizara la situacion tributaria de las demas personas o entidades vinculadas
conforme al valor comprobado y firme, reconociendo, en su caso, los corres-
pondientes intereses de demora. Esta regularizacion se realizara mediante la
practica de una liquidacion correspondiente al ultimo periodo impositivo cuyo
plazo de declaracion e ingreso hubiera finalizado en el momento en que se pro-
duzca tal firmeza. Tratandose de impuestos en los que no exista periodo impo-
sitivo, dicha regularizacion se realizara mediante la practica de una liquidacion
correspondiente al momento en que se produzca la firmeza de la liquidacion
practicada al obligado tributario" —posteriormente recogido en el articulo 19.3
del Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
del Impuesto sobre Sociedades3—.

La sentencia fija la siguiente doctrina, haciendo suya la ratio decidendi de
los pronunciamientos de 18 de mayo de 2020, Rec. n°® 6187/2027 (ECLI:ES:TS:

2 Asiloharecordado lasentencia del Tribunal Supremo, de 31de marzo de 2023, Rec. n° 5498/2021
(ECLI:ES:TS:2023:1408). Articulo 18 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Socie-
dades: "12. Reglamentariamente se regulara la comprobacion de las operaciones vinculadas, con
arreglo a las siguientes normas (...) 3.° La firmeza de la liquidacion determinara su eficacia y firmeza
frente a las demas personas o entidades vinculadas. La Administracion tributaria efectuara las regu-
larizaciones que correspondan, salvo que dichas regularizaciones se hayan efectuado por la propia
persona o entidad vinculada afectada, en los términos que reglamentariamente se establezcan".

3 ElReal Decreto 634/2015, de 10 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades, establece, en su articulo 19, que: "Comprobacion de las operaciones vinculadas. (...) 3.
Una vez que la liquidacion practicada al contribuyente haya adquirido firmeza, la Administracion
tributaria regularizara de oficio la situacion tributaria de las demas personas o entidades vinculadas,
salvo que estas hubieran ya efectuado la referida regularizacion con caracter previo. La regularizacion
se realizara mediante la practica de una liquidacion o, en su caso, de una autoliquidacion o de una
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2020:951) y de 6 de junio de 2022, Rec. n® 2608/2020 (ECLI:ES:TS:2022:2275)4:
si la Administracion decide iniciar unicamente un procedimiento inspector,
para comprobar el valor de mercado de operaciones entre entidades vinculadas,
solo respecto de una de las partes vinculadas, no podra regularizar la situacion
tributaria de las restantes, por ese mismo motivo, hasta que la liquidacion tri-
butaria girada a la inspeccionada sea firme. Por tanto, sera preciso esperar a la
firmeza de la liquidacion practicada en dicho procedimiento para proceder a
corregir fiscalmente la situacion de las restantes personas o entidades vincu-
ladas. Solucién juridica que, segun el Tribunal Supremo, encuentra asidero juri-
dico enlos articulos 16.9 TRLIS y 21 RIS. En este caso, ademas, en la reclamacion
o recurso que pueda interponerse por esas otras personas o entidades vincula-
das se podra alegar cuanto se estime conveniente en relacion con el valor de
mercado fijado en esa anterior liquidacion firme.

Sin embargo, ambos preceptos nada establecen sobre la posibilidad de que
la Administracion decida seguir procedimientos de inspeccion separados a los
distintos contribuyentes implicados en operaciones vinculadas. En este caso, el
Tribunal Supremo considera que la Administracion puede decidir tramitar de
manera simultanea los respectivos procedimientos inspectores respecto de
cada una de las partes vinculadas para determinar el valor de mercado de las
operaciones realizadas entre ellas, sin tener que esperar a que ninguna liquida-
cion haya adquirido firmeza, con tal de que el valor de mercado que se determine
se aplique a todas ellas de manera homogénea. Esta conclusiéon no vulnera,
segun el TS, el procedimiento legalmente establecido en los articulos 16.9 TRLIS
y 21.4 RIS

4. Analisis

El Tribunal Supremo viene a consolidar una doctrina jurisprudencial que se
ampara en la diccion textual de los citados preceptos —legal y reglamentario—
para solventar una concreta problematica: si es necesario tramitar iunicamente
un procedimiento inspector para comprobar el valor de mercado de unas ope-
raciones entre entidades vinculadas, o pueden tramitarse varios procedimien-
tos de comprobacion tributaria a la vez, y, en cada caso, el momento en que
puede recurrirse y qué puede alegarse en su defensa. Por tanto, soluciona el
silencio normativo sobre la posibilidad de tramitacion simultanea de varios pro-

liquidacién derivada de una solicitud de rectificacion de la autoliquidaciéon correspondiente al ultimo
periodo impositivo cuyo plazo de declaracion e ingreso hubiera finalizado en el momento en que se
produzca tal firmeza. Tratandose de impuestos en los que no exista periodo impositivo, dicha regu-
larizacion se realizara mediante la practica de una liquidacion correspondiente al momento en que
se produzca la firmeza de la liquidacion o, en su caso, de una autoliquidacion o de una liquidacion
derivada de una solicitud de rectificacion de la autoliquidacion practicada al contribuyente".

4 Asuvez, el TS considera superada la doctrina fijada por la sentencia, de 15 de octubre de 2020,
Rec. n° 437/2018 (ECLIL:ES:TS:2020:3283), pues, como la propia decisién afirma: "La interpretacion
literal del precepto no deja lugar a dudas", reducida al caso de inicio de un unico procedimiento res-
pecto de una de las partes vinculadas —exigiendo la firmeza de dicha liquidacidn, para iniciar el pro-
cedimiento a las restantes—, y matizando, ademas, que no puede entenderse —como solicitaba el
Abogado del Estado—, que "por firmeza de la liquidacion en la que se modifica el valor de la operacion
vinculada, se refiera exclusivamente a la via administrativa, pues ni ello se deriva de norma alguna,
ni coincide con lo que se entiende por firmeza del acto".
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cedimientos inspectores, con tal motivo, a cada una de las personas vinculadas,
teniendo como referentes la necesidad de coordinacion de procedimientos y
homogeneidad de decision, asi como la obligacion de evitar la indefension del
resto de personas vinculadas.

Para ello, se apoya en una anterior decision —la sentencia de 18 de mayo de
2020—, y se decanta por bendecir que la Administracion pueda optar por iniciar
unicamente un procedimiento inspector con una de ellas —es lo Unico previsto
en los articulos 16.9 TRLIS y 21 del RIS—, o que pueda decidir tramitar simulta-
neamente varios procedimientos inspectores a todas las personas vinculadas
para comprobar lavaloraciéon a precio de mercado de las operaciones realizadas
entre ellas —sobre esta segunda posibilidad, nada dicen ambos preceptos—.

En ningun momento, el Tribunal Supremo exige que la Administracion tenga
que dar a conocer los motivos que pueden justificar la decisiéon de no tramitar
un procedimiento inspector simultaneo con cada parte afectada, ni que esa jus-
tificacion deba quedar reflejada en el acuerdo de inicio de ese unico procedi-
miento inspector. Sin embargo, consideramos que, en el acuerdo de inicio del
procedimiento inspector, se deben reflejar las razones que justificanla eleccion
de esa tramitacion —separada y simultanea— y por qué se considera que el valor
otorgado a esas operaciones entre partes vinculadas no se corresponde con el
de mercado. Conclusion que amparamos en las sentencias del Tribunal
Supremo, de 23 de mayo de 2018, Recs. n°® 1880/2017 y 4202/2017, a las que han
seguido las de 5 de junio de 2018, Recs. n® 1881/2017 y 2867/2017, de 13 de junio
de 2018, Rec. n° 2232/2017, y de 23 de enero de 2023, Rec. n°® 1381/2021
(ECLI:ES:TS:2023:184) —dictadas en relacion con la obligacion de motivar la
necesidad de llevar a cabo una comprobacion de valores, pero que, como ellas
mismas matizan, es una exigencia que deriva "de la presuncion de certeza de la
que gozan las autoliquidaciones tributarias conforme al articulo 108.4 LGT"-5.

Ademas, la doctrina del Tribunal Supremo nos sugiere las siguientes conclu-
siones:

1) Al admitir la posibilidad de tramitacion inspectora separada, a una sola
de las personas vinculadas, el Tribunal Supremo —cfr. sentencias de 18
de mayo de 2020 y de 2 de junio de 2022, asumida por la de 30 de enero

5 Endichos pronunciamientos se considera que: "solo justificando razones para la comprobacion
es posible desencadenar ésta, sin que baste con una presuncion inmotivada de desacierto de la asig-
nacion del valor. (...) La Administracién tiene que justificar, antes de comprobar, que hay algo que
merezca ser comprobado, esto es, verificado en su realidad o exactitud por ser dudosa su correspon-
dencia con la realidad".

No esta de mas advertir que la citada sentencia, de 23 de enero de 2023, matiza, como novedad, cual
es el efecto que debe anudarse a la inexistencia de motivaciéon de la necesidad de comprobar el valor:
"Ahora bien, si bien es cierto que sdlo justificando razones para la comprobacion es posible desen-
cadenar ésta, la consecuencia que dicha omision conlleva no puede ser, sin mas, la estimacion del
recurso contencioso-administrativo y la anulacion de la liquidacion practicada, como sin mayor razo-
namiento solicita la recurrente en su escrito de interposicion del recurso de casacion, pues ello
dependera también de la actuacion que haya desplegado en la instancia a fin de justificar que la
omision denunciada no se ha situado en un plano puramente formal". En el caso que enjuiciaba, la
sentencia reprocha al recurrente que: "no propuso la practica de ninguna prueba en el proceso, soli-
citando expresamente que el recurso se fallara sin necesidad de recibimiento a prueba, todo lo cual
nos lleva a colegir que la omision denunciada se ha situado en un plano puramente formal, lo que nos
ha de conducir a la desestimacion del recurso contencioso-administrativo".
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de 2023— considera de aplicacion la articulacion procedimental especi-
ficada en el art. 21 RIS.

En este caso, entendemos que debe garantizarse el derecho de defensa
de las restantes partes vinculadas, de modo que:

a) Sila regularizacion no afecta sélo a la valoracion de las operaciones
con partes vinculadas, la propuesta de liquidacién se documentara en
un acta distinta de las que deban formalizarse por los demas elemen-
tos de la obligacion tributaria que hubieran podido ser regularizados
por otros motivos.

b) La liquidacion que documente la regularizacion de las operaciones
vinculadas tendra caracter provisional —art. 101.4 LGT y art. 190.2.c
del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, que atribuye tal caracter
de provisionales a las liquidaciones "c) Cuando se compruebe la acti-
vidad de un grupo de personas o entidades vinculadas y no se haya
finalizado la comprobacion de todas ellas"—.

c¢) Solo cuando esta liquidacion provisional hubiese adquirido firmeza,
podraregularizarse a las demas partes vinculadas, sin que exista peli-
gro de prescripcion, pues, segun la norma, esta regularizacion se rea-
lizara mediante la practica de una liquidacion correspondiente al
ultimo periodo impositivo cuyo plazo de declaracion e ingreso hubiera
finalizado en el momento en que se produzca tal firmeza. Y, si se tra-
tara de impuestos instantaneos, se practicara una liquidacion corres-
pondiente al momento en que se produzca la firmeza de la liquidacion
practicada al obligado tributario.

d) Posponer la regularizacion tributaria de las demas partes vinculadas
al momento en que la liquidacién practicada al inspeccionado
adquiera firmeza no debe lesionar el derecho de defensa de esas otras
partes vinculadas —no inspeccionadas inicialmente—, a pesar de que
también resultan afectadas por la liquidacion exigida a una de ellas.

Se exige que se les notifique la liquidacion practicada a la inspeccio-
nada.

No obstante, entendemos que no es suficiente con esta exigencia. Por
una parte, consideramos que, al tener la condicion de parte interesada
en el resultado de esa primera regularizacion, si asi lo estiman opor-
tuno para la mejor defensa de sus intereses, debe aceptarse su per-
sonacion, como legitimadas, tanto en los recursos administrativos
como judiciales que la persona inspeccionada haya podido interponer
—arts. 223.3y 232 LGTy art. 19 LICA—. Para ello, deben tener también
acceso a todos los datos y documentos tomados en consideracion, y
podran hacer valer las oportunas alegaciones y pruebas que estimen
pertinentes.

e) Atenorde laregulacion contenida en los articulos 16.9 TRLIS y 21 RIS
—a diferencia de la vigente antes de su entrada en vigor—, no se sus-
pende automaticamente la ejecutividad de la liquidacion girada al
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obligado tributario que ha sido inspeccionado —sobre la base de la
correccion valorativa—, en tanto en cuanto el valor de mercado no
adquiera firmeza.

2) Sila Administracion ha iniciado procedimientos de inspeccion simulta-
neos a las distintas partes vinculadas para determinar el valor de mer-
cado de operaciones realizadas entre ellas, entendemos necesario adver-
tir las siguientes consecuencias con las miras puestas en proteger una
homogénea decisiéon administrativa y la salvaguarda del derecho de
defensa:

a) Se debera garantizar la coordinacion entre los diferentes procedi-
mientos inspectores —e, incluso, en la eventual fase de reclamacion
economico-administrativa—, tratando de asegurar, desde el inicio, la
homogeneidad y coherencia de los ajustes que se practiquen, al tener
que inspeccionarse a las distintas partes vinculadas.

— Entendemos que ello es exigencia derivada del principio de buena
administracion, con engarce en los articulos 9.3, 103 y 106 CE, asi
como en el articulo 3.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régi-
men Juridico del Sector Publico —de aplicacion directa a todas las
Administraciones publicas—; cfr. sentencias del Tribunal
Supremo, desde la de 5 de diciembre de 2017, Rec. n° 1727/2016
(ECLI:ES:TS:2017:4499), y muchas otras posteriores.

— Sobre la necesidad de coordinacion en el caso de sociedades vin-
culadas con obligacion de declarar en territorio comun y territorio
foral, cfr. sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de diciembre de
2022, Rec. n°® 1763/2021 (ECLI:ES:TS:2022:4891).

b) EIl ajuste que se aplique a los distintos sujetos implicados tiene que
basarse en los mismos criterios.

c) Para salvaguardar el ejercicio del derecho a la defensa de todas las
partes vinculadas —art. 24 CE y art. 47 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea (2000/C-364/01)—, debe recono-
cerse efectivamente, a todos ellos, la plenitud de posibilidades de
impugnacion, alegacion y defensa, pues cada una de ellas:

— debe tener pleno acceso a la totalidad de la documentacion de
todos los procedimientos inspectores

— debe poder alegar lo que convenga a su derecho respecto de la
comprobacioén del valor, en el seno de su propio procedimiento de
inspeccion

— debe poder hacer uso de todos los medios de impugnacion para
discutir la determinacion de dicho valor al impugnar la liquidaciéon
que le sea practicada en el seno de su respectivo procedimiento
de inspeccion

— debe poder alegar todos los defectos, formales o sustanciales, que
puedan reprocharse a los actos de determinacion de ese valor de
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mercado en las operaciones vinculadas enjuiciadas en el recurso
que decida interponer

— el Tribunal ante el que se recurra cada liquidacion puede revisar
todos los motivos juridicos alegados —cfr. STIUE de 16 de octubre
de 2019 (ECLI:EU:C:2019:861) en relacion con el IVA— que tengan
que ver con el valor de mercado de esas operaciones, asi como del
procedimiento en el que se ha determinado.

d) Las liquidaciones tributarias giradas a las partes vinculadas, una vez
tramitados los procedimientos de inspecciéon simultdneos respecto
de cada una de ellas y regularizarse el valor normal de mercado, no
quedan, como regla general, suspendidas de forma automatica.

Recientemente, ha vuelto a pronunciarse el Tribunal Supremo, en la senten-
cia de 31 de marzo de 2023, Rec. n® 5498/2021 (ECLI:ES:TS:2023:1408), para
aclarar que también tiene legitimacion para impugnar su liquidacion tributaria
quien, a raiz de una comprobacion inspectora simultanea de las operaciones
vinculadas respecto de las distintas partes implicadas, acaba asumiendo una
menor carga tributaria, por minorarse la base imponible y la cuota tributaria®.
Con base en el derecho al acceso a la jurisdiccion —art. 24.1 CE—, el Legislador
y su intérprete deben permitir que esa entidad vinculada, por tener interés legi-
timo (art. 19.1.a LICA), tenga derecho a ser parte en un proceso para lograr una
decision judicial sobre la valoracion a precio de mercado de esas operaciones.
Conclusion que encuentra asidero en numerosas sentencias del Tribunal Cons-
titucional —por todas, la n® 182/2008, de 22 de diciembre, FI2; n°® 220/1993, de
30 de junio, FI 2; y n°® 26/2008, de 11 de febrero, FJ 5—.

En definitiva, admitida jurisprudencialmente la posibilidad de tramitacion
simultanea de varios procedimientos inspectores respecto de cada una de las
personas vinculadas, entendemos que éste deberia ser el modo habitual de pro-
ceder administrativamente, salvo motivos justificados —que deben poder ser
objeto de revision y, en su caso, censura—. De hecho, si la Administracion actua
de este modo, se facilita la coherencia y homogeneidad en la valoracion y se
coadyuva al acierto en la decision y a una buena administracion en la medida
en que la Inspecciéon podra conocer, al mismo tiempo, la opinién de todas las
personas vinculadas sobre el valor de mercado —que puede venir avalada, en su
caso, por informes periciales presentados por cada una de ellas—, antes de
adoptar administrativamente una solucion juridica que afecta a todas, y todas
ellas, a su vez, habran tenido la oportunidad simultanea de alegar y probar en
su defensa.

Se evitarian, asi, los problemas que provocaria que, una vez firme la valora-
cion fijada en una liquidacion respecto de una de las partes, las restantes, no
habiéndose personado en el recurso interpuesto por aquella, y tras ser inspec-
cionadas, la quisieran discutir para tratar de convencer al Tribunal —que puede
no ser el mismo que haya conocido del otro recurso, por razon de la cuantia o

6 Segun la sentencia, su legitimacion es incuestionable dada su condiciéon de obligada tributaria
y, por tanto, destinataria del acto administrativo, pudiendo tener repercusion, aunque minore su
cuota tributaria, en la contabilidad de la entidad, mediante los correspondientes ajustes, con tras-
cendencia para su actividad empresarial.
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del territorio— de la improcedencia de aquella valoracion. En estos casos,
podrian producirse situaciones de solucion juridicamente compleja, e incluso
perversa. Veamos.

De tramitarse un unico procedimiento inspector y dictarse una sola liquida-
cion tributaria a una de las partes, ésta puede devenir firme por consentida, si
no ha sido recurrida en tiempo y forma. En este caso, no se ha producido cosa
juzgada, y, por tanto, no existe riesgo de contradiccion entre decisiones juris-
prudenciales, aunque las restantes personas vinculadas recurran contra su
liquidacion posterior. En consecuencia, ni puede impedirse el acceso a la juris-
diccion a esos otros recurrentes por el hecho de que exista acto consentido y
firme respecto de otra persona vinculada, ni deben limitarsele los motivos de
impugnacion a los propios del acto que se le notifica, pudiendo hacer valer y
probar los vicios que aprecie en la liquidacion girada a la otra persona vinculada
ya regularizada inicialmente”’.

Tal conclusion se apoya en la distincion entre la firmeza de un acto adminis-
trativo y el efecto positivo de la cosa juzgada judicial. Asi, las sentencias del
Tribunal Supremo —Sala 2?, Secciéon 3*—, de 20 de diciembre de 2021, Rec. n®
1070/2021 (ECLI:ES:TS:2021:4841) y de 23 de septiembre, Rec. n® 2839/2019
(ECLL:ES:TS:2020:3059), consideran que el hecho de que una resolucion admi-
nistrativa adquiera firmeza implica que existe un acto valido, pero no obliga a
suponer el acierto de su contenido, pudiendo volver a ser cuestionado cuando
se incorpora como presupuesto de un acto posterior —especialmente cuando,
ademas, se ejerce la potestad sancionadora—, sin que los motivos de nulidad
aducibles frente a una resolucion sancionadora puedan quedar limitados por lo
afirmado en un acto administrativo anterior firme; unico modo de hacer efectivo
el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension. Solucion también predi-
cable, por ejemplo, en el ambito tributario, i) cuando se impugna una sancion
tributaria y pretenden alegarse motivos relativos a la liquidacion consentida y
firme; ii) cuando no se menguan las posibilidades defensivas del responsable
tributario al permitirle hacer valer los motivos de nulidad que determinarian la
invalidez del acto principal u originario, arrastrando al derivado, o, iii) incluso,
cuando se permite combatir, en algunas situaciones de nulidad, los actos recau-
datorios mediante la impugnacién del acto firme que se trata de ejecutar8.

Cuestion distinta seria el caso de que esa primera liquidacion se con-
vierta en firme con fuerza de cosa juzgada, porque haya sido recurrida en
via economico-administrativa y no se haya interpuesto un posterior recurso

7  Sin que constituya impedimento, para ello, el articulo 28 LICA: "No es admisible el recurso con-
tencioso-administrativo respecto de los actos que sean reproduccion de otros anteriores definitivos
y firmes y los confirmatorios de actos consentidos por no haber sido recurridos en tiempo y forma".
8 En este sentido, varias sentencias de la Seccion 2° de la Sala 2° del Tribunal Supremo —n°
734/2020, de 10 de junio, Rec. n° 6622/2017; n°® 1168/2020, de 16 de septiembre, Rec. n° 2824/2019 y
n°1197/2020, de 23 de septiembre, Rec. n° 2839/2019— consideran que el sancionado, al impugnar un
acuerdo sancionador tributario —con independencia de que éste tenga su origen en una liquidacion
derivada de un acta de conformidad o de disconformidad—, puede cuestionar la validez y eficacia de
unas actuaciones inspectoras en las que se sustenta la liquidacion tributaria, y debe disponer de
posibilidades plenas de articulacion de pretensiones y, para sostener éstas, con libertad para esgri-
mir los motivos juridicos y argumentos que considere conveniente, incluso aquellos que, aunque la
mantengan intangible, afectasen a la validez de la liquidacion de la cual es dimanante, a los efectos
de su traslacion a la sancion.

166 Revista Técnica Tributaria / N° 141/ Abril - Junio 2023



La articulacion de los procedimientos inspectores y el derecho de defensa ante ...

judicial, o que, habiéndose interpuesto recurso judicial, éste confirme la
liquidacion con la valoracién administrativa, sin que quepa ulterior recurso.
;Esa valoracion bendecida por una decision judicial podria ser discutida vy,
en su caso, revisada en los recursos administrativos o judiciales que pudie-
ran interponer las restantes partes vinculadas, si no se hubieren personado
en el recurso de aquella? Limitar las posibilidades de recurso, alegacion y
prueba con base en un acto firme con fuerza de cosa juzgada dictado y recu-
rrido por otro implicaria, de suyo, una lesion irreversible en el derecho de
acceso a la jurisdiccion, a la defensa y a aportar los medios de prueba que
considere oportunos cada recurrente, en toda su extension real o potencial,
que, estimamos, se mostraria contraria al derecho fundamental —arts. 24.1
y 2 CE—. Ahora bien, de permitirlo, una eventual estimacion del recurso y
censura de la valoracion de esas operaciones vinculadas, jdesplegaria efec-
tos solo para los posteriores recurrentes, o también para el contribuyente
de quien se predica la liquidacién firme con fuerza de cosa juzgada?®. Si
atendemos a la doctrina fijada por el Tribunal Supremo, en las sentencias
de 19 de enero de 2023, Recs. n° 1693/2020 y 3904/2020 (ECLI:ES:TS:
2023:183 y ECLI:ES:TS:2023:193), el responsable al amparo del art. 42.1 LGT
puede impugnar las liquidaciones y sanciones derivadas aunque haya sen-
tencia judicial firme para los obligados principales, produciendo efectos
juridicos, solo para él, la decisién judicial que se adopte10.

Y, a su vez, esa proteccion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva sin indefension
—en su vertiente de derecho de acceso a la jurisdiccién y de defensa—, ha permitido al Tribunal
Supremo y al Tribunal Constitucional reinterpretar el articulo 174.5 LGT, y permitir que el res-
ponsable, al impugnar el acto de derivacion de responsabilidad que se le notifica, pueda com-
batir, no s6lo los vicios juridicos que aprecie en €l, sino también aquellos que se hayan producido
en el procedimiento tramitado o en la liquidacion tributaria girada al deudor principal de la que
trae causa. Asi se han pronunciado las sentencias de 3 de junio de 2020, Rec. n° 5020/2017; de
7 de noviembre de 2019, Rec. n°® 4234/2017; de 13 de marzo de 2018, Rec. n° 53/2017 y de 3 de
abril de 2018, Rec. n° 427/2017, que se hacen eco de los pronunciamientos del Tribunal Consti-
tucional —sentencias n° 85/2006, de 27 de marzo, 39/2010, de 29 de julio, y 140/2010, de 29 de
julio—.

9 Salvando las distancias, toda esta problematica recuerda mucho a la protagonizada por la
conexion procedimental que presentaban las regularizaciones tributarias entre sociedades
transparente y sus socios, o las relativas al IVA y los Impuestos especiales. Y nos permite echar
de menos al desaparecido articulo 122 de la LGT/1963, que establecia que "cuando en una liqui-
dacion de un tributo la base se determine en funcion de las establecidas para otros, aquélla no
sera definitiva hasta tanto estas ultimas no adquieran firmeza". Cfr., por ejemplo, en las senten-
cias del Tribunal Supremo, de 24 de septiembre de 1999, el ponente Gota Losada —en doctrina
recogida en las posteriores, de 25 de julio de 2000 y 17 de febrero de 2001—, llegd a proponer que
una nueva redaccion de dicho precepto: "Cuando en una liquidacion de un tributo la base se
determine en funcion de las establecidas para otros, aquélla no sera firme, hasta tanto estas
ultimas no adquieran firmeza", eliminando asi el efecto suspensivo legal que, por el hecho de no
ser firmes los actos de determinacién de las bases imponibles, retenciones y deducciones de las
sociedades transparentes, no permite desplegar toda su eficacia, en la medida que impide que
las liquidaciones practicadas a los socios, sean definitivas.

10 Las citadas sentencias llegan a afirmar, en este sentido, que: "En ningun caso, la eventual
estimacion de tales motivos impugnatorios afectaria a la validez y eficacia de los actos ya enjui-
ciados por sentencia firme, sin perjuicio de que puede declararse la invalidez del acuerdo de
derivacion de responsabilidad, como el aqui sometido a debate, por razén de la concurrencia de
vicios juridicos presentes en aquellos actos administrativos o, expresado en otros términos,
puede examinarse la validez de los actos dirigidos al deudor principal a fin de determinar la
conformidad a Derecho del acto de derivacion
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Resumen

El TEAC, en su reciente Resolucion de 19 de diciembre de 2022, aborda la
configuracion del concepto de centro de intereses econdmicos a los efectos
de determinar la residencia fiscal en Espafia de una persona fisica. En un
caso en el que la posible residencia fiscal alternativa se situaba en Andorra,
el TEAC aborda las cuestiones tradicionalmente debatidas en torno a esta
nocion: la ponderacion de la renta y el patrimonio, la importancia de la
composicion del patrimonio, las jurisdicciones con las que deben
compararse las rentas y el patrimonio localizados en Espafia y la carga de
la prueba en caso de controversia.
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Abstract

The TEAC, in its recent Resolution of December 19, 2022, addresses the
configuration of the concept of center of economic interests for the purpose
of determining the tax residence in Spain of an individual. In a case where
the possible alternative tax residence was located in Andorra, the TEAC
addresses the issues traditionally debated around this notion: the weighting
of income and wealth, the importance of the composition of wealth, the
jurisdictions with which income and wealth located in Spain should be
compared and the burden of proof in case of dispute.
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1. Doctrina del tribunal

EI TEAC, en esta resolucion, aborda una cuestion que viene siendo muy deba-
tida en el ambito de la fiscalidad internacional. En aquellos ordenamientos,
como el espafol, en el que la residencia fiscal de las personas fisicas puede
establecerse atendiendo al lugar donde tengan el llamado centro de sus intere-
ses economicos, resulta crucial saber qué ha de entenderse por tal centro de
intereses y, en particular, si dicha nocion ha de construirse por referencia a la
renta o al patrimonio o a ambas magnitudes, como deben ponderarse los dife-
rentes componentes de éstas y, por ultimo, respecto de qué paises han de
hacerse las comparaciones para determinar que ese contribuyente tiene en esa
jurisdiccion su principal fuente de renta o el nucleo principal de su patrimonio
es decir, su centro de intereses economicos.

La doctrina del TEAC puede resumirse en cuatro puntos fundamentales:

a) El TEAC interpreta el articulo 9.1.b) de la Ley del LIRPF buscando un ana-
lisis global y ponderado. De esta manera, el centro de intereses econo-
micos ha de atender tanto a la renta como al patrimonio del contribu-
yente, teniendo en cuenta no solo el lugar de ubicacion de esos bienes o
de obtencion de las rentas sino donde se gestionan o donde tienen lugar
los ingresos o los gastos del contribuyente.

b) Por otra parte, el TEAC defiende una vision tanto cuantitativa como cua-
litativa de los criterios de ponderacion tanto de la renta como del patri-
monio. Por lo tanto, la situacion del contribuyente debe analizarse en su
conjunto, de forma ecléctica segin nos dice la resolucion, atendiendo a
los diversos factores que en cada caso sean relevantes, como la compo-
sicion del patrimonio, dénde se encuentren los bienes que producen las
rentas, qué rentas proceden de una actividad economica y cuales de
inversiones pasivas. Las rentas a considerar no son sdlo las sujetas y no
exentas al IRPF o al IS, pero no pueden alcanzar a los beneficios genera-
dos por sociedades controladas, pero que no han sido repartidos.

c) El TEAC opta por una comparacion relativa. Los activos y el patrimonio,
las rentas y las actividades o intereses localizados en Espafia deben
ponerse en relacion con los ubicados en la otra jurisdiccion cuya resi-
dencia esta en disputa y no con los localizados en un tercer pais o el resto
del mundo en su conjunto.

d) Por ultimo, el TEAC acepta que la presuncion derivada de la residencia
del conyuge e hijos menores cede ante la prueba de otra residencia fiscal
a través de la aportacion de un certificado de residencia fiscal. Sin
embargo, esa otra residencia solo aparta la presuncion cuando aquélla da
lugar a una imposicion personal sobre la renta mundial.
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2. Supuesto de hecho

La resolucion del TEAC se pronuncia sobre un acuerdo de liquidacion de la
Dependencia Regional de Inspeccioén de la Delegacion Especial de Catalufia de
la Agencia Tributaria, que contiene diferentes liquidaciones de IRPF basadas en
la consideracion de una persona fisica como residente fiscal en Espafa. La Ins-
peccion de los Tributos rechazd que esa persona fisica tuviese su residencia
fiscal en Andorray entendio que, por el contrario, su residencia fiscal se encon-
traba en Esparia por hallarse en Espafia su centro de intereses econdomicos, es
decir, el nucleo principal de sus actividades e intereses econémicos.

Las actuaciones inspectoras se iniciaron en 2017 en relacion con el IRPF,
Impuesto sobre la Renta de No Residentes (IRNR), Impuesto sobre el Patrimonio
(IP) y Declaracion informativa de bienes y derechos en el extranjero (Modelo
720), de diferentes anos o periodos impositivos. En 2019 se formaliz¢ el acta de
disconformidad que dio lugar al acuerdo de liquidacién impugnado ante el
TEAC, por el IRPF de 2013 a 2015. La Inspeccion considero acreditado que el
contribuyente habia sido residente fiscal en Espafa durante esos afios de forma
que el acuerdo de liquidacion no solo exigio la cuota correspondiente a las ren-
tas obtenidas por el contribuyente, sino que incluyé ademas en 2013 una ganan-
cia de patrimonio no justificada por el valor de los bienes en el extranjero no
declarado en el Modelo 720, en aplicacién de la presuncion prevista en el
articulo 39.2 de la Ley del IRPF. Como consecuencia de estas liquidaciones la
Inspeccion de los Tributos adopté un acuerdo sancionador que también fue
impugnado ante el TEAC, acuerdo que incluia la sancidon por la infraccion pre-
vista en la Disposicion Adicional 1° de la Ley 7/2012 en el ejercicio 2013.

La Inspeccion de los Tributos, en su regularizacion y en el acuerdo de liqui-
dacion, no aplico el criterio de permanencia y considerd que el contribuyente
eraresidente fiscal en Espafia por aplicacion del supuesto previsto en el articulo
9.1.b) de la Ley del IRPF, es decir porque el contribuyente tenia en Espafia su
centro de intereses economicos. No obstante, el acuerdo de liquidacion de la
Oficina Técnica afirmaba que el reclamante también seria residente fiscal en
Espafia en aplicacion de la presuncion legal contenida en el ultimo apartado del
articulo 9.1 LIRPF, en tanto que su conyuge era residente fiscal en Espafia, no
separado legalmente, y esta presuncion no se habria desvirtuado al no haberse
acreditado la residencia fiscal en otro pais.

3. Fundamentos de derecho

El TEAC acepta, en primer lugar, que el articulo 9.1.b) de la LIRPF no define
qué se entiende por nucleo principal o base de las actividades o intereses eco-
nomicos, de forma directa o indirecta, en relacién con una persona fisica. En la
labor, pues, de precisar este concepto, la resolucion se remite a dos resolucio-
nes anteriores del mismo TEAC, las de 22 de febrero de 2021y 24 de mayo de
2022, citando esta ultima la sentencia de la Audiencia Nacional de 10 de noviem-
bre de 2021. En todas estas resoluciones, el TEAC asume que la determinacion
del centro de intereses econdmicos ha de atender tanto a la renta como al patri-
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monio del contribuyente, puesto que el articulo 9 de la Ley del IRPF se refiere a
«las actividades o intereses econdmicos». De esta manera, «[aJdemas de atender
a la ubicacion de las diferentes modalidades de renta obtenidas por el contribu-
yente, deben tenerse en cuenta otros criterios, como la localizacion del patri-
monio generador de renta, el lugar de gestion y administracion del patrimonio,
el lugar donde se manifiesta la capacidad contributiva, bien a través de los
ingresos, bien de los gastos, y el lugar de gestion de rentas si éstas tienen su
origen en actividades economicas».

Por otra parte, el TEAC establece unos criterios importantes en cuanto a la
valoracion del patrimonio y el calculo de la renta a considerar como numerador
de la fraccion que conduce a ese centro de intereses econdmicos. En cuanto al
patrimonio, el TEAC trata de apartarse de las consecuencias de la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo sobre la comprobacion de valores y los requisitos de
motivacion de los actos derivados de tales comprobaciones. En el ambito de la
residencia fiscal, la Administracion no valora los inmuebles a los efectos de
determinar la base imponible del impuesto sino para cuantificar el patrimonio
del contribuyente, en un analisis en el que concurren ademas criterios no cuan-
titativos. No obstante, la resolucion admite que, «/e[n caso de no estar conforme
con la valoracion de la Inspeccion, realizada mediante la aplicacion de coefi-
cientes sobre valores registrales (valoracion no idonea por su generalidad), el
interesado puede utilizar cualquier medio de prueba admitido en Derecho para
desvirtuarla y puede proponerlo en cualquier momento de la via impugnatoria,
ya sea en via economico-administrativa o en el seno del proceso judicial». Este
punto de partida lleva al TEAC a considerar que «[lJos valores calculados por el
contribuyente son plausibles», habiendo presentado ante el propio TEAC unas
tasaciones de los inmuebles de las sociedades por €l participadas, realizados
por una sociedad de tasacion, con visita ocular a los distintos inmuebles y refe-
ridas a los afios objeto de comprobacion, y atendiendo a la magnitud de las dife-
rencias. Sin embargo, en la determinacion del centro de intereses econémicos,
no debe primar un criterio cuantitativo, sino que también debe atenderse a un
criterio cualitativo, es decir a la composicion de ese patrimonio, sobre todo
cuando la diferencia cuantitativa entre el patrimonio situado en la otra juris-
diccion y el situado en Espaifia es reducida, «[y] depende de las siempre discuti-
bles valoraciones de inmuebles».

En cuanto a las rentas a considerar, la resolucion afirma que estamos ante
un concepto mas amplio que el de rentas sujetas y no exentas al IRPF o al IS,
aunque en el caso concreto resuelto el TEAC rechace que tales rentas puedan
alcanzar a las ganancias patrimoniales puestas de manifiesto en unas opera-
ciones de reestructuracion empresarial a las que es aplicable el régimen espe-
cial. Tampoco, lo que es mas importante, pueden tales rentas incluir los bene-
ficios generados por sociedades controladas, pero que no han sido repartidos,
«[mJaxime si, por contra, no se tienen en cuenta pérdidas sociales de otras enti-
dades también controladas».

Sin embargo, de nuevo, el TEAC sostiene un criterio que denomina ecléctico
conforme al cual no cabe tener en cuenta solo la cuantia de las rentas, sino que
para determinar la ubicacion de ese centro de intereses hay que analizar la
situacion del contribuyente en su conjunto. En este sentido, el TEAC, con cita
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de la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 2006, considera que, en
el caso enjuiciado, debe tenerse en cuenta que los activos situados en Espana
son inmuebles, afectos al desarrollo de una actividad econémica, a través de
varias sociedades, desde hace décadas, «/[s]iendo esta actividad la fuente origi-
naria, permanente y estable de los recursos acumulados». En cambio, los bienes
situados enla otra jurisdiccion son puras inversiones pasivas. Esta acumulacion
de rentas, que proceden de una actividad econémica, no puede equipararse al
desarrollo de ésta, cuando esas inversiones pasivas pueden en realidad locali-
zarse en cualquier pais.

Toda esta argumentacién descansa por supuesto en otro de los puntos clave
de la resolucion del TEAC, que concierne a una cuestion siempre debatida en
relacion con la interpretacion del concepto de centro de intereses econdémicos.
Ese centro aparece porque alli se situa el nucleo principal de unos intereses o
actividades econdmicas. Esto exige que decidamos como se determina ese
caracter principal de los intereses y actividades en una jurisdiccion, si por refe-
rencia al resto del mundo o a otra jurisdiccion que seria, en particular, aquella
jurisdiccion cuya residencia reclama el contribuyente. El TEAC claramente opta
por esta segunda opcion, la comparacion relativa, de forma que los activos y
rentas situados en Espafia deben ponerse en relacion con los ubicados en la otra
jurisdiccion y no con los localizados en un tercer pais o en el resto del mundo
en su conjunto.

Por ultimo, el TEAC hace algunas consideraciones de interés sobre dos cues-
tiones que el caso planteaba. Por un lado, el TEAC aborda el llamado criterio
familiar y admite que la presuncion derivada de la residencia del conyuge o de
los hijos menores cede ante la existencia de un certificado de residencia fiscal
en otra jurisdiccion, en la medida en la que este certificado acredite la residen-
cia fiscal en otro pais. Ahora bien, la residencia acreditada, a juicio del TEAC,
debe suponer una tributacion personal por la renta mundial, circunstancia que
no concurria aquellos afios en Andorra como se acredita en el expediente y
resulta del propio CDI entre Espafiay Andorra, en vigor desde 2016, que excluye
su aplicacion a las personas acogidas a determinado régimen transitorio al que
se habia acogido precisamente el reclamante. Por otro lado, la resolucién con-
firma las sanciones impuestas, salvo las derivadas de la declaracion de bienes
en el extranjero.

4, Analisis

Estamos ante una resolucion importante del TEAC que, sin embargo, posi-
blemente, ofrece una limitacion de partida. El caso concreto condiciona tal vez
notablemente la decision del TEAC.

El TEAC resuelve un caso concreto y lo hace sobre la base de considerar que
se halla ante una «/pJersona fisica que a través del desarrollo de una actividad
economica en territorio espanol, fundamentalmente inmobiliaria, ha generado
a lo largo de su vida un importantisimo patrimonio en Espafa, a quien no se le
conocen otras actividades economicas ni profesionales en el extranjero que
pudieran haber generado el patrimonio financiero —mas de 100 millones de
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euros— que posee en PAIS_1_NO_UE y Andorra, dos territorios con baja o nula
tributacion y opacidad histdrica de la informacion bancaria (aun admitiendo que
buena parte del mismo se deba a los rendimientos generados por los propios
activos financieros, reinvertidos, como sostiene, tuvo que haber una inversion
inicial cuyo origen no se ha justificado), que comunica su cambio de domicilio a
Andorra a una vivienda que le dona su propio hijo (hecho que oculta a la Ins-
peccion), nombra como representante en Espafia a su hija, residente en ... y cuyo
conyuge no separado legalmente continta residiendo en la misma vivienda que
constituia hasta entonces el domicilio fiscal del matrimonio». Como dira la reso-
lucion al confirmar las sanciones, el TEAC comparte la motivacion de la Ins-
peccion, porque aprecia que el contribuyente pretendia convertirse en un «des-
localizado fiscal» con un evidente animo de defraudar. Sobre esta base factica,
el TEAC construye en este caso concreto su interpretacion del concepto juridico
indeterminado de centro de intereses econdmicos.

Como ha recordado la doctrinal, es 1a ley doméstica la que usa este concepto
para determinar la residencia fiscal en Espafia de una persona fisica. Este con-
cepto doméstico ha de dar paso a una nocion no menos indeterminada cuando
se aplique un Convenio de Doble Imposicion, como es la nocién de centro de
intereses vitales. El articulo 9.1.b) de la Ley del IRPF maneja dos criterios dife-
rentes y alternativos para determinar la residencia fiscal de un contribuyente,
el de permanencia, por mas de 183 dias en cada afio natural, y el llamado centro
de intereses econdmicos, o sea que radique en Espafa el nucleo principal o la
base de sus actividades o intereses econdmicos, de forma directa o indirecta.
Junto a esos dos criterios, el elemento familiar actia como una presuncion inne-
cesaria cuando la residencia resulta de cualquiera de los dos criterios anterio-
res. Esa doctrina ha resaltado también los problemas de interpretacion que el
concepto de base o nucleo principal econdémico encierra, incluso la inseguridad
juridica que trae al ordenamiento tributario espafnol. Ante este problema, la
resolucion del TEAC aclara la doctrina administrativa en varios aspectos.

En primer lugar, el TEAC deja claro, ya lo estaba, que la determinacion de esa
base o nucleo principal ha de atender tanto a la renta como al patrimonio del
contribuyente. Ahora bien, el TEAC defiende una vision global y ponderada de
los diferentes factores posibles, sin establecer unos criterios claros que permi-
tan realizar esa labor de ponderacion. Nos dice la resolucion que debemos tener
en cuenta sobre todo donde se halla el patrimonio productivo propiedad del
contribuyente o controlado indirectamente por él. Pero, seguramente, esa vision
global del TEAC tiene muy en cuenta en este caso las circunstancias de este
contribuyente y la composicion concreta de su patrimonio.

Técnicamente destaca la solucion que el TEAC da a otra de las grandes cues-
tiones planteadas por esta nocion de centro de intereses econdmicos. La doc-
trina administrativa opta por considerar que la comparacion debe hacerse entre
el patrimonio o la renta localizadas en Espania y las situadas en el otro pais con

1 Ver: Gil Garcia, E, «La residencia fiscal de las personas fisicas: indeterminacion, ubicuidad y
deslocalizacion», Revista espariola de Derecho Financiero, 2022, 193 (Enero-Marzo); y Benitez Pérez,
M, «El criterio de los intereses econdmicos como criterio para determinar la residencia fiscal espa-
fiola. Estado de la cuestion y perspectivas de futuro», Quincena Fiscal num. 20/2022.

Ver también las referencias a la cuestion en Carmona Fernandez, N, Fiscalidad de no residentes y
Convenios sobre Doble Imposicion, Ciss, 2022.
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el que se esta debatiendo la posible residencia fiscal. De esta manera, es posible
que un contribuyente sea considerado residente fiscal en Espafia cuando tiene
en nuestro pais una parte menor de sus intereses econdémico. Sucederda asi
cuando ese contribuyente sea residente fiscal en otro pais en el que tenga inte-
reses menores a los espafoles, aunque en ultima instancia sus mayores intere-
ses se encuentren en una tercera jurisdiccion. El TEAC decide a la vista del caso
que debe resolver, resaltando la importancia de evitar casos de apatridia fiscal
o deresidencia fiscal en territorios de baja tributacion, 1o que obliga a comparar
la base o nucleo existente en Espafia con la localizada en ese territorio del que
el contribuyente pretende ser residente. Pero no podemos olvidar que la realidad
puede ser mas compleja y que un contribuyente, por ejemplo, puede residir en
un pais que no sea de baja tributacion y donde se haya determinado su residen-
cia por aplicacion de un convenio atendiendo a su centro de intereses vitales,
compatible con la existencia de un centro de intereses econémicos mayor en un
tercer pais.
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Resumen

Segun la STS 130/2023, de 2 de febrero, la deuda resultante de la liquidacion
vinculada a delito no cumple con las exigencias del art. 95 bis LGT y, en
consecuencia, no es apta para ser incluida en el listado de deudores. El Alto
Tribunal fundamenta su decision en la ausencia de firmeza de esas
«deudas», en la presuncion de inocencia del obligado tributario sospechoso
del delito y en la necesaria congruencia entre las cautelas exigidas para la
publicacion del listado de «deudores» (art. 95 bis LGT) y los datos recogidos
en las sentencias condenatorias de los «defraudadores» (art. 235 ter LOP]J).

Palabras clave

Listado de deudores; liquidacion vinculada a delito; sentencias
condenatorias firmes; presuncion de inocencia; preferencia del orden
penal.

Abstract

Inits judgment 130/2023 of 2nd February, the Supreme Court decided, under
article 95 bis of the General Taxation Law, that debts resulting from
provisional tax assessments related to tax crimes cannot be included in the
list of tax debtors. The Court based its decision on the fact that such debts
have not become definite; on the presumption of innocence of the taxpayer
suspected of the tax offense; and on the requirement to meet both the
conditions for publishing the list of «tax debtors» (art. 95 bis of the General
Taxation Law) and the conditions for publishing the data of those «convicted
for tax fraud» (art. 235 ter of the Organic Law of the Judiciary).
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1. Doctrina del tribunal

La liquidacion vinculada a delito dictada generalmente ante el descubrimiento
de indicios de delito contra la Hacienda Publica no cumple con los requisitos del art.
95 bis LGT. Es decir, no constituye un «acto idoneo» para crear una deuda tributaria
que permita incluir al deudor, por su impago, en el listado de deudores, dada la «ins-
trumentalidad» de talliquidacion «a las resultas de la causa penal». En consecuencia,
solamente la sentencia condenatoria firme por delito contra la Hacienda Publica
«permitiria la inclusion del deudor sometido a esa clase de liquidaciones, con inde-
pendencia de que la deuda estuviera o no suspendida».

2. Supuesto de hecho

La obligada tributaria fue incluida en el listado de deudores publicado en la sede
electronica de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) mediante
Acuerdo de publicacion de listado de deudores del articulo 95 bis de la Ley 58/20083,
de 17 de diciembre, General Tributaria, de 28 de junio de 2018, por tener contraida
una deuda de 27.842.580,49 euros a fecha de 31 de diciembre de 2017, resultante de
una liquidacion vinculada a delito dictada por la Administracion tributaria por las
irregularidades detectadas en el IRPF del ejercicio 2010.

El acuerdo de publicaciéon fue recurrido, primero, en reposicion, que fue
desestimado por resolucion de 30 de agosto de 2018, del director general de la
AEAT; a continuacion, ante el Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo
n° 6, quien desestimo sus pretensiones mediante sentencia de 18 de enero de
2018, al entender que la inclusion en el listado de deudores es una medida contra
el fraude fiscal «totalmente respetuosa con la reserva de datos tributarios», pero
sin abordar la posible vulneracion del art. 95 bis LGT; seguidamente, ante la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional que, en su sentencia
dela Seccion 7¢ de 9 de junio de 2020, tras reiterar que «la medida es totalmente
respetuosa con la reserva de datos tributarios», recalco que, a la luz del art. 95
bis LGT, bastaba con «que la deuda haya sido liquidada y sea ejecutiva» para su
inclusion en el listado. Finalmente, se interpuso un recurso de casacion plan-
teandose ante el Tribunal Supremo las siguientes cuestiones:

1. Discernir la adecuacion al derecho al honor, a la intimidad y a la protec-
cion de datos de caracter personal (art. 18 CE) de la publicidad que con-
templa el art. 95 bis LGT.

2. Determinar si las deudas derivadas de liquidaciones vinculadas a delito
cumplian o no los requisitos del art. 95 bis.3 LGT para que procediese la
inclusion del deudor en el correspondiente listado de morosos, al limitar
el citado precepto la referida publicidad exclusivamente a los tributos de
titularidad estatal para los que su aplicacion, el ejercicio de la potestad
sancionadoray las facultades de revision estén atribuidas en exclusiva a
los 6rganos de la Administracion tributaria del Estado.
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3. Fundamentos de derecho

La STS 130/2023, de 2 de febrero [rec. num. 5225/2020 (ECLI:ES:TS:
2023:215)] se remite a la jurisprudencia recogida en las previas sentencias
50/2023, de 20 de enero [rec. num. 1467/2021 (ECLI:ES:TS:2023:217)] y 86/2023,
de 25 de enero [rec. num. 465/2021 (ECLI:ES:TS:2023:218)] para responder a la
primera cuestion y recuerda que la injerencia provocada por la publicaciéon del
listado de deudores en los derechos del art. 18 CE, apartado 1 (derechos al honor
y a la intimidad) y apartado 4 (derecho a la proteccion de datos de caracter per-
sonal), no supera el juicio de ponderacion si las deudas o sanciones no son fir-
mes. Ello se debe a que, atendiendo al principio de proporcionalidad, «cuando
se ofrezca una eleccion entre varias medidas adecuadas» para la consecucion
de objetivos legitimos perseguidos «debe recurrirse a la menos onerosa», de
forma que «las desventajas ocasionadas» no sean «desproporcionadas» con res-
pecto a tales objetivos (STS 50/2023, FD 4). Sin embargo, el dafio causado al
contribuyente mediante su «exposicion publica como deudor —o como defrau-
dador protagonista de una conducta reprobable—» por una deuda que dimana de
una actuacion posteriormente anulada administrativa o judicialmente, es cua-
litativamente mayor que el dafio que puede ocasionarse con la «posposicion de
la publicacién a un momento en que esa deuda fuera ya inamovible» (STS
130/2023, FD 6.9).

En lo que se refiere a la segunda cuestion, el Alto Tribunal sostiene que la
deuda resultante de la liquidacion vinculada a delito no es apta para incluir al
deudor en el listado previsto en el art. 95 bis LGT. Efectivamente, a la vista de
la naturaleza de la liquidacion vinculada a delito, no se esta un «acto idéneo»
para crear una deuda tributaria que permita incluir al deudor, por su impago, en
el listado. Y ello porque no es un «acto administrativo propiamente dicho y, en
tal condicion, ni siquiera establece una deuda tributaria amparada en la pre-
suncion de legalidad», la cual «colisionaria frontalmente con el principio de pre-
suncion de inocencia» (FD 6.3). En definitiva, en los supuestos delito contra la
Hacienda Publica, el régimen legal de publicidad de la identidad de los deudores
queda reservado exclusivamente «a las situaciones de sentencia firme conde-
natoria», sin que sea suficiente «la mera liquidacion de la deuda expresada» en
la «liquidacion vinculada a delito» (STS 130/2023, FD 6.11).

4. Analisis

4.1. Consideraciones previas: la distincion entre «deudor» y «deudor
defraudador»

El art. 95 bis LGT, introducido por medio de la Ley 34/2015, de 21 de sep-
tiembre, de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
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Tributaria (en adelante, Ley 34/2015), recoge que la Administracion «acordara la
publicacion periodica de listados comprensivos de deudores a la Hacienda
Publica», que incluira «la identificacion del deudor» y «el importe conjunto de las
deudas y sanciones pendientes de pago». Eso si, solamente ampara la publica-
cion de los deudores tributarios (personas fisicas o juridicas) que se encuentren
en una situacion de incumplimiento relevante de sus obligaciones tributarias,
cuyas deudas y sanciones impagadas en periodo voluntario superen la cuantia
de 600.000 euros.

La publicacion del listado de deudores constituye un mecanismo que se
enmarca en «la orientacion de la Iucha contra el fraude fiscal a través del
fomento de todo tipo de instrumentos preventivos y educativos que coadyuven
al cumplimiento voluntario de los deberes tributarios» (apartado II del Pream-
bulo de la Ley 34/2015). Conviene apuntar, no obstante, que aunque el legislador
venga justificando toda novedad legislativa en materia tributaria en el objetivo
constitucionalmente legitimo de la lucha contra el fraude fiscal, la publicacion
del listado del art. 95 bis LGT esta dirigida a deudores, no a defraudadores, ya
que, como bien es sabido, la «defraudacion fiscal» exige no solamente superar
un umbral (de al menos 120.000 euros en el tipo general del art. 305 CP y de
600.000 euros en el tipo agravado del art. 305 bis CP), sino también el elemento
intencional (el dolo), cuya concurrencia s6lo corresponde determinar a la juris-
diccion penal.

No cabe entonces calificar la publicacion del listado como una medida contra
el fraude fiscal, si a quien se dirige es a los deudores, tengan o no la condiciéon
de defraudadores. Cuestion distinta es que algunos de esos deudores sean tam-
bién defraudadores cuando exista una sentencia condenatoria por delito contra
la Hacienda Publica y un importe defraudado impagado que supere los 600.000
euros. Basta con consultar los datos de los ultimos afos para observar que se
han incluido a 7.227 (2020) y 7.037 (2021) deudores en el listado, mientras que las
condenas por delito contra la Hacienda Publica y/o la Seguridad Social fueron
818 (2020) y 1.001 (2021), de las cuales no todas van acompafiadas de importes
defraudados impagados que excedan la cuantia establecida en el art. 95 bis
LGT. En el listado conviven entonces deudores —aquellos a los que se les impu-
tan deudas y sanciones impagadas «firmes» (a la luz de la jurisprudencia
reciente del Tribunal Supremo)— y deudores defraudadores —aquellos condena-
dos mediante sentencia «firme» por delito fiscal y con «deudas» impagadas vin-
culadas a este ultimo (a la vista de la sentencia del Tribunal Supremo objeto de
comentario)—.

1 Elimporte de la cantidad adeudada fue reducido de 1.000.000 euros a los actuales 600.000 euros
por la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, de trans-
posicion de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen
normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del
mercado interior, de modificacion de diversas normas tributarias y en materia de regulacion del
juego.
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4.2. Lafirmeza como requisito imprescindible para la inclusion del
deudor en el listado

Antes de nada, conviene recordar que el Tribunal Supremo ha reiterado que
la «firmeza» es un «elemento imprescindible para la inclusion de las deudas y
sanciones tributarias en el listado al que se refiere el articulo 95 bis LGT» (STS
50/2023, FD 4). Esa exigencia de firmeza convierte automaticamente las deudas
resultantes de las liquidaciones vinculadas a delito en «no aptas» para incluir a
los afectados en el listado de deudores.

Como es sabido, la liquidacion vinculada a delito no responde mas que a las
exigencias europeas que reclamaban a Espafia que los procesos penales no
paralizasen el cobro de las deudas tributarias, de forma que se estableci6 un
método para que la Administracion recaudase provisionalmente las cuantias
vinculadas a los posibles delitos fiscales sin verse afectada por la larga duracion
de las causas penales. Siendo asi, cuando la Administracion tributaria aprecie
«indicios de delito contra la Hacienda Publica», debe liquidar por separado los
«conceptos y cuantias» vinculados o no «con el posible delito contra la Hacienda
Publica» (arts. 305.5 CPy 250 LGT) y trasladar «el tanto de culpa a la jurisdiccion
competente» o remitir «el expediente al Ministerio Fiscal» (art. 253.1 LGT). Ahora
bien, aunque generalmente el traslado de lo actuado a la via penal no paralice
el cobro de «la deuda tributaria liquidada vinculada a delito», esa liquidacion
debera ajustarse posteriormente «a lo que se determine finalmente en el pro-
ceso penal en relacion con la existencia y la cuantia de la defraudacion» (art.
257.1 LGT).

Lo anterior evidencia, tal y como ha puesto de relieve la sentencia objeto de
comentario, que la liquidacién vinculada a delito no recoge mas que «estima-
ciones o apreciaciones» que desencadenan la causa penal (FD 6.10), correspon-
diéndole al juez el enjuiciamiento sobre la comision o no del delito contra la
Hacienda Publicay, en su caso, la determinacion final de la cuota eventualmente
defraudada. Dicho sea, de otro modo, la liquidacidon vinculada a delito revela
exclusivamente un juicio «anticipatorio, conjetural [y] provisional» efectuado
por la Administracion sobre la comision del delito, que no da lugar a «deudas
fiscales en un sentido propio» (FD 6.7). Es por ello que «la mera liquidacion de la
deuda expresada en esa liquidacion» no basta para incluir al afectado en el lis-
tado. En tales supuestos, «el régimen legal de publicidad de la identidad de los
deudores» queda reservado, «de modo exclusivo, a las situaciones de sentencia
firme condenatoria» (FD 6.11).

4.3. Lapresuncion de inocencia del obligado tributario sospechoso
del delito

El Tribunal Supremo refuerza su postura acudiendo para ello al principio de
presuncion de inocencia del art. 24.2 CE al recalcar que, «mas que de liquidacion
vinculada a delito cabria hablar, con mayor propiedad, de delito vinculado a
liquidacion con total y absoluto sacrificio de la presuncion de inocencia, dere-
cho fundamental que solo puede neutralizar el juez penal». Es decir, de acep-
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tarse la inclusion en el listado de deudores de liquidaciones vinculadas a delito,
«se colisionaria frontalmente con el principio de presuncion de inocencia, que
solo se puede destruir mediante sentencia judicial condenatoria firme», en el
seno «de un proceso publico, seguido con todas las garantias y tras la acredita-
cion, mediante prueba licita, de la comision de un delito y la determinacion de
su autor responsable y culpable». No «antes, ni por quien no es juez» (FD 6.3).

A pesar de que el legislador se refiere al obligado tributario sospechoso del
delito fiscal como al «presunto delincuente» (apartado IV del Preambulo de la
Ley 34/2015), la garantia constitucional consagrada en el art. 24.2 CE es justa-
mente la contraria, la de la «presuncion iuris tantum de ausencia de culpabili-
dad» que excluye la presuncion inversa (STC 184/2014, de 6 de noviembre, FJ 3),
esto es, el «tener por culpable a quien no ha sido asi declarado tras un previo
juicio justo» (STC 153/2009, de 25 de junio, FJ 5).

El obligado tributario sospechoso de un delito es, como cualquier otro inves-
tigado, un presunto inocente hasta que la jurisdicciéon penal determine lo con-
trario, de manera que su inclusion en el listado de deudores por una deuda
resultante de una liquidacion vinculada a delito, sin que haya culminado el pro-
ceso penal en el que se resuelva si efectivamente se ha cometido, le situa en la
posicion contraria: la de presunto delincuente hasta que el juez penal determine
o no lo contrario. Y no cabe olvidar que el demérito y el descrédito causado por
la publicacion del listado puede afectar a obligados tributarios posteriormente
absueltos en el proceso penal cuya liquidacion «vinculada» fuese posterior-
mente anulada (art. 257 LGT). Lo anterior ignora el contenido basico de la garan-
tia constitucional del art. 24.2 CE, provocando consecuencias que, de resultar
a posteriori indebida la publicacion, «dificilmente podrian ser suficientemente
reparad[a]s por la sola declaracion de la incorrecta inclusion en la citada lista»
(STS 50/2023, FD 4)2.

4.4. Lanecesaria congruencia entre las previsiones sobre la
publicacion del listado de deudores (art. 95 bis LGT) y de los
datos de las sentencias condenatorias (art. 235 ter LOPJ)

Desde la Ley Organica 10/2015, de 10 de septiembre, por la que se regula el
acceso y publicidad de determinada informacion contenida en las sentencias
dictadas en materia de fraude fiscal, se ha atribuido cardacter publico «a los
datos personales contenidos en las sentencias firmes condenatorias» por la
comision, entre otros, de delitos contra la Hacienda Publica (art. 235 ter LOPJ).
Solamente cuando hayan adquirido firmeza, el letrado de la Administraciéon de
Justicia emitira un certificado que sera publicado en el Boletin Oficial del Estado
(BOE), en el que se incluira la identificacion del proceso judicial, el nombre y

2 Llegados a este punto, resulta conveniente apuntar que las consecuencias de la publicacion
erronea pueden afectar no solamente a los absueltos, sino también a los condenados con una cuota
defraudada diferente a la previamente liquidada en via administrativa —en cuyo caso habra que rea-
lizar los ajustes necesarios— (art. 257 LGT). En otras palabras, a los condenados por delito fiscal y con
importes impagados que quedasen por debajo de la base cuantitativa exigida para su inclusion en el
listado.
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apellidos del condenado (y, en su caso, del responsable civil), el delito por el que
se le ha condenado, la pena impuesta y el importe del perjuicio causado a la
Hacienda Publica (art. 235 ter LOP]J).

Como ha apuntado el maximo intérprete de la legalidad, «resultaria parado-
jico» que «el legislador organico hubiese extremado las cautelas, no permitiendo
explicitamente la publicidad abierta de los datos contenidos en las sentencias
condenatorias cuando aun no sean firmes y, sin embargo, desde la Ley General
Tributaria se permitiera, sobre la base del simple criterio de la Administracion,
ordenar la publicacion de unas deudas o sanciones, cuestionadas por los inte-
resados vy, por tanto, no firmes» (STS 130/2023, FD 5.8).

Ciertamente, de un lado, no puede situarse el juicio aprioristico de la Admi-
nistracion tributaria sobre la comision del delito y la cuantificacion provisional
de la cuota defraudada por encima de la valoracion del juez. No hay duda de que
la Administracion tiene un papel fundamental en la lucha contra fraude fiscal
pues es ella la que investiga en primer lugar los hechos fiscales y dirime si exis-
ten indicios racionales sobre la comision del delito para dar traslado de lo
actuado a la via penal. Ahora bien, la «preferencia del orden penal» queda res-
petada, segun el legislador, a través del «obligado ajuste final de la liquidacion
tributaria a los hechos que el juez penal declare probados cuando juzgue y se
pronuncie, a los efectos de la imposicion de una pena, sobre la existencia y la
cuantia de la defraudacion» (apartado IV del Preambulo de la Ley 34/2015). Y de
poco serviria el mecanismo de ajuste para respetar la preferencia del orden
penal, si bastase con el juicio previo e indiciario de la Administracion para cate-
gorizar al obligado tributario publicamente como un deudor defraudador,
dejando en un segundo plano al que esta llamado a ejercer la funcion jurisdic-
cional (art. 117.3 CE).

Y, de otro, las disposiciones sobre la publicacion de listado (art. 95 bis LGT)
y de los datos recogidos en las sentencias condenatorias (art. 235 ter LOPJ) han
de ser congruentes porque pueden afectar a los mismos individuos: a los deu-
dores, que también son defraudadores. Como se ha dicho, la calificacion de
defraudador y el importe del perjuicio causado a la Hacienda Publica sdlo pue-
den ser establecidos por el juez en una sentencia condenatoria con fundamento
en los hechos declarados probados en el proceso. Y, por tanto, los datos del
defraudador recogidos en la sentencia (identificacion e importe defraudado)
coincidiran con los datos del deudor publicados en el listado en el caso de que
la cuota defraudada impagada supere la base cuantitativa exigida por el art. 95
bis LGT (600.000 euros). En suma, la interpretacion de la LGT no puede contra-
riar la diccion literal de la LOPJ y, menos aun, cuando las medidas recogidas en
unay otrarecaigan enlos mismos datos (identificacion del defraudador —deudor—
y del importe defraudado —e impagado—), estén destinadas al mismo objetivo
(fines «preventivos y educativosy) y afecten a los mismos derechos fundamen-
tales (los del art. 18 CE).
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Resumen

En estas lineas se comenta la sentencia del Tribunal Supremo arriba
identificada donde se exige a los 6rganos de la Administracion tributaria que,
al iniciar un procedimiento de comprobacion de valores, justifiquen la
necesidad de sus actuaciones, con fundamento en la presuncion de veracidad
de los datos declarados conforme a lo dispuesto en el art. 108.4 LGT.
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Abstract

These lines comment on the judgment of the Supreme Court identified
above where the bodies of the Tax Administration are required that, when
initiating a procedure of verification of values, justify the need for their
actions, based on the presumption of veracity of the data declared in
accordance with the provisions of art. 108.4 LGT.
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1. Doctrina del Tribunal

En la sentencia que sirve de cabecera al presente comentario, el Tribunal
Supremo sostiene que «la Administracion debe motivar en la comunicacion de
inicio de un procedimiento de comprobacion de valores, cualquiera que sea la
forma en que se inicie conforme al articulo 134.1 de la LGT y el medio de com-
probacion utilizado, las razones que justifican su realizacion y, en particular, la
causa de la discrepancia con el valor declarado en la autoliquidacion y los indi-
cios de una falta de concordancia entre el mismo y el valor real», dicho de forma
llana, que antes de comprobar, la Administracion tributaria tiene que justificar
que hay algo que necesita ser comprobado.

2. Supuesto de hecho

Con ocasion de la adquisicion de una finca urbana por compraventa en escri-
tura publica, una sociedad present6 autoliquidacion por el Impuesto sobre Actos
Juridicos Documentados (IAID) declarando una base imponible segun valor en
escritura e ingresando la cuota tributaria correspondiente.

La autoliquidacion presentada fue objeto de expediente administrativo de
comprobacion de valores en el que, utilizando el medio del dictamen de peritos
(art. 57.1, letra e, de la Ley 58/2003, General Tributaria), de forma conjunta, noti-
fico ala mercantil el inicio de dicho procedimiento y la propuesta de liquidacion
de la que resultaba una base imponible en cuantia superior a la autoliquidada
que, mas tarde, se convirtio en liquidacion provisional resolutoria de dicho pro-
cedimiento.

Recurrida en via administrativa y después en sede jurisdiccional corrié
en ambos recorridos la misma suerte desestimatoria, sefialandose por el
organo judicial de lo contencioso-administrativo, que conforme al art. 134
LGT y al art. 46 del Real Decreto legislativo 171993 por el que se aprueba el
Texto Refundido del IAID, la Administracion queda facultada, en todo caso,
para comprobar el valor real de los bienes y derechos del acto juridico docu-
mentado gravado por el Impuesto, de modo que, frente a lo argumentado por
la parte actora, sostuvo el Tribunal en la instancia que para hacer una com-
probacion de valores no es necesaria la existencia de una sospecha de
fraude. Ademas, considera que no es de aplicacion al caso la sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de mayo de 2018 (recurso de casacion 4202/2017)
referida a la comprobacion de valores mediante el medio previsto en el art.
57.1, letra b) de la LGT (estimacion por referencia a valores que figuren en
registros oficiales de caracter fiscal), puesto que el empleado para funda-
mentar el acto de liquidacion fue el dictamen de peritos de la Administra-
cion (letra e) de ese mismo articulo y apartado legal.

Revista Técnica Tributaria / N° 141/ Abril - Junio 2023 191



Ernesto Eseverri Martinez

3. Fundamentos de Derecho

En la sentencia que da pie a este comentario, el Tribunal Supremo recuerda
que aun cuando su pronunciamiento de 23 de mayo de 2018 lo fue al hilo de un
expediente de comprobacion de valores donde el valor del inmueble se habia
determinado acudiendo al valor catastral actualizado mediante coeficientes
publicados por la Administracion autonémica competente (letra b) del art. 57.1
LGT), también se dijo alli que la Administracion, antes de comprobar, tiene que
justificar que hay algo que merece ser comprobado, esto es, verificado en su
realidad o exactitud, por lo que habiéndose planteado en la sentencia comen-
tada como cuestion que presenta interés casacional si la Administracion, antes
de iniciar el procedimiento de comprobacion, tiene el deber de motivar «las
razones que justifican su realizacion y su extension a todo medio de comproba-
cion, incluido el que aqui se ha utilizado, que es el dictamen de peritos», por
razones de seguridad juridica y congruencia es logica la remision al contenido
de aquella sentencia de 23 de mayo de 2018.

Asilas cosas, el Tribunal Supremo reitera su doctrina expuesta en esta ultima
sentencia insistiendo en que, para llevar a término expedientes administrativos
de comprobacion de valores de bienes inmuebles, es necesaria la individuali-
zacion del elemento patrimonial sometido a avalio, mandato que alcanza tam-
bién a la valoracion pericial que, siendo el medio idoneo y apto atendiendo a las
caracteristicas del bien que se pretende valorar, exige el reconocimiento per-
sonal y directo del inmueble considerado, justificando en caso de no haber per-
sonacion del perito en el mismo, la razén por la que se ha actuado de ese modo;
y anade que cuando en el dictamen pericial se utilizan valores de venta de
inmuebles semejantes, por comparacion o analisis, se «requiere una exacta
identificacion de las muestras obtenidas y una aportacion certificada de los
documentos publicos en que tales valores y las circunstancias que llevan a su
adopcion se reflejan», para concluir que «la motivacion ha de extenderse a la
propia necesidad de la prueba de peritos, correctora de tales valores [autoliqui-
dados] y, ademas, al desacierto de la declaracion del contribuyente en ese
punto». Reflexiones, todas ellas, que hace el Tribunal Supremo a pesar de no ser
éste el objeto del recurso de casacion que, segun se ha apuntado, versa sobre la
necesidad, o no, de que el 6rgano administrativo justifique el inicio de un pro-
cedimiento de comprobacion de valores.

Sobre el particular, el Tribunal Supremo declara el deber de que los 6rganos
de la Administracion tributaria al iniciar un procedimiento de comprobacién de
valores, justifiquen las razones que le llevan a su instruccion, y en particular, la
causa de discrepancia con el valor declarado en la autoliquidacidon, asi como los
indicios en que sustente la falta de concordancia entre el valor declarado por el
contribuyente y el valor real del bien objeto de gravamen, cualquiera que haya
sido la forma en que se inicie el procedimiento y el medio de comprobacion
utilizado.

Fundamenta su decision el Tribunal Supremo, en la presuncién de certeza de
las autoliquidaciones tributarias (art. 108.4 LGT), presuncion que no solo debe
jugar en aquello que no favorece al declarante sino también en lo que le bene-
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ficie, lo que obliga al 6érgano administrativo de comprobacion a justificar las
razones de su discrepancia con el contenido de la declaracion tributaria.

No obstante asentar este criterio, concluye el Tribunal Supremo en su sentencia que
la ausencia de justificacion del motivo que impulsd la instruccion del procedimiento
administrativo de comprobacion de valores no puede suponer, sin mas, la anulacion del
acto de liquidacion tributaria confirmado por la sentencia cuya casacion se solicita, dado
que, en la instancia, la parte recurrente no propuso prueba oponiéndose al dictamen de
perito, de modo que siendo éste un medio idéneo para determinar el valor real del bien
documentado juridicamente y no habiendo sido cuestionada su validez, aquella omision
por parte de la Administracion a propdsito de la justificacion del inicio del procedimiento
de comprobacion de valores, se situa en un plano meramente formal que conduce al
Tribunal Supremo a la desestimacion del recurso de casacion. En suma, aunque es deber
del 6rgano administrativo que instruye un procedimiento de comprobacion de valores
motivar las razones que le inducen a iniciarlo, la ausencia de tal justificacion no es causa
invalidante de la resolucion dictada ni de la sentencia que la confirma, al no haber sido
cuestionado el valor resultante del medio empleado en el expediente de comprobacion
de valores (el dictamen pericial).

4, Analisis

Partiendo de las circunstancias determinantes del pronunciamiento del Tri-
bunal Supremo y considerando, por lo tanto, que lo ha sido al hilo de un tributo
cuya base imponible la constituye el valor real del bien, y de otra, que en él se
cuestionala forma de dar inicio a un procedimiento de comprobacion de valores,
la sentencia comentada, sin afiadir nada nuevo a aquella otra que le sirve de
cabecera (la de 23 de mayo de 2018), su lectura conjunta presenta perfiles mere-
cedores de reflexion, que voy a centrar en los siguientes.

En primer término, interesa destacar la transcendencia que en los dictados
del Tribunal Supremo va teniendo el hecho de que en nuestro sistema tributario,
la autoliquidacion se haya convertido en eje sobre el que gira la gestion de sus
figuras.

En segundo término, debe profundizarse en el andlisis del deber que compete
a los organos de la Administracion tributaria consistente en que, al comunicar
el inicio de un procedimiento de comprobacién de valores, justifiquen la nece-
sidad de hacerlo.

En tercer lugar, hay que examinar si la doctrina sentada por el Tribunal
Supremo es aplicable cuando la base imponible de la transmision o documen-
tacion juridica de bienes inmuebles se lleva a cabo atendiendo al valor de mer-
cado y, como tal, se considera en la valoracion de bienes inmuebles el valor de
referencia, al modo en que se describe la base imponible en el vigente art. 10
del TRITPyAID.

Finalmente, debe analizarse si la necesidad de motivar el inicio de un pro-
cedimiento de comprobacion de valores, es extensible a cualquier clase de pro-
cedimientos de gestion o al procedimiento de inspeccion tributaria.

Revista Técnica Tributaria / N° 141/ Abril - Junio 2023 193



Ernesto Eseverri Martinez

a) Las autoliquidaciones eje rotatorio de la gestion tributaria

No es ésta la primera de las sentencias en que al hilo del enjuiciamiento del
asunto declarado de interés casacional, el Tribunal Supremo transciende en sus
consideraciones a propdsito de la carga que representa para los contribuyentes
la asuncion imperativa de funciones que son propias de la Administracion tri-
butaria a través del generalizado sistema de la autoliquidacién de un tributo.

Asi por ejemplo, en sentencia de 12 de julio de 2021 (recurso de casacion
4066/2020) que reitera en las siguientes de 13, 15 (dos de ellas) y 16 de julio de
ese mismo afo (recursos de casacion 3887/2020; 4144/2020; 4036/2020;
3699/2020), a las que se remite por razones de seguridad juridica en las poste-
riores de 31 de enero de 2022 (recurso de casacion 3892/2020) y de 19 de abril
de 2022 (recurso de casacion 7147/2020), viene diciendo el Tribunal Supremo
que: «Las autoliquidaciones se han convertido en mecanismo imprescindible
para hacer posible la viabilidad y eficacia del sistema tributario, conforman lo
que ha venido a conocerse como gestion en masa, de suerte que el verdadero
gestor pasa a ser el ciudadano y la Administracion viene a asumir un papel de
mero controlador» para, a continuacion, denunciar lo que trasluce cierta ano-
malia «en tanto que lo que deberia de ser actuaciones propias de las Adminis-
traciones publicas, deben ser asumidas obligatoriamente por los administrados,
son deberes legalmente impuestos; con ello, en cierta forma, sufre la estructura
basica de la relacion Administracion ciudadano, con riesgo de que se reduzcan
las garantias y derechos que, en particular, el sistema tributario reconoce a los
contribuyentes. Resulta evidente que si la gestion fuera, como es lo natural en
principio, exclusivamente publica la actividad recaudatoria, a través de 1os pro-
cedimientos de gestion, se plasmaria en actos, normalmente liquidaciones, sus-
ceptibles de impugnacion a traves de los cauces dispuestos al efecto y por cual-
quier vulneracion del orden juridico...».

Y finaliza su razonamiento advirtiendo que: «EIl cambio de sistema, el
paso de un sistema de gestion tributaria publica, a la gestion semiprivada(...)
en masa mediante las autoliquidaciones, que aporta mayor eficacia y viabi-
lidad al sistema, en modo alguno puede significar una merma de lo que cons-
tituye el estatuto de los contribuyentes, conformado con un amplio elenco
de derechos y garantias. Como regla general, que debe ayudar cualquier
interpretacion normativa, es que las autoliquidaciones como medio necesa-
rio para procurar la mejor gestion tributaria, inserta en un procedimiento de
gestion, no pueden hacer perder al contribuyente derechos y garantias legal-
mente reconocidos».

En base a ello, en la sentencia que es objeto de este comentario, el Tribunal
Supremo recuerda al hilo del mandato del art. 108.4 de la LGT que la presuncion
de certeza de los datos y hechos declarados por el contribuyente en una autoli-
quidacion tributaria, no pueden operar solamente obligandole en aquello que le
resulte perjudicial sino también en lo que les resulte favorable, en particular, en
su presuncion de certeza por cuanto: «no podemos desconocer que, en un Sis-
tema fiscal como el nuestro que descansa ampliamente en la autoliquidacion
como forma preponderante de gestion, solo reconociendo tal valor de presun-
cion, respaldado por la ley, un acto puramente privado puede desplegar sus
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efectos en el seno de una relacion juridico fiscal de Derecho publico sin que
intervenga para ello, de un modo formal y explicito, la Administracion. Esto es,
una autoliquidacion que contenga un ingreso se equipara en sus efectos, por la
ley tributaria, a un acto de ejercicio de potestad en que se obtuviera el mismo
resultado, lo que sucede cuando lo declarado por el obligado a ello no se com-
prueba, investiga o revisa».

Si las autoliquidaciones suponen un deber para el contribuyente y su conte-
nido goza de la presuncion de certeza, antes de iniciar un proceso de compro-
bacion, la Administracion tributaria tiene que justificar que hay algo que merece
ser comprobado, o lo que es igual, es deber del 6rgano administrativo al iniciar
el procedimiento de comprobacion de valores, sefialar en qué esta en desa-
cuerdo con el contenido de la autoliquidacion formulada lo que supone, en un
primer momento, la necesidad de motivar por qué considera que el precio decla-
rado no se corresponde con el efectivamente satisfecho (se ha simulado), pues
de no hacerlo asi, el 6rgano administrativo estaria rompiendo la presuncion
legal de certeza del precio contenido en la autoliquidacién con una mera supo-
sicion administrativa; y una vez que se ha justificado por qué se inicia el proce-
dimiento de comprobacion, sera el momento de motivar, ademas, que el precio
declarado no se corresponde con el valor considerado como base imponible del
tributo en cuestion.

La necesidad de que el 6rgano administrativo motive el inicio del procedi-
miento de comprobacion de valores, viene determinada por la presuncion de
certeza de la que goza toda autoliquidacion tributaria y para destruir esta pre-
suncion, el instructor del procedimiento debe razonar en qué basa su actuacion
administrativa y desvirtuar que aquello que por ley se presume cierto, encierra
un grado de simulacion que lo aleja de su realidad. No se trata en este momento
inicial del curso del procedimiento, de exigir al 6rgano administrativo que acre-
dite cual es el precio en que se entiende valorada la operacion gravada por el
impuesto sino, simplemente, de razonar por qué existen motivos para creer que
estamos ante el precio acordado por los contratantes.

b) Necesidad de justificar por qué se comprueba

Para el Tribunal Supremo, si los 6rganos de la Administracion tributaria en
el ejercicio de sus facultades inician un procedimiento de comprobacién de
valores se debe, sin duda, a que suponen que el declarado por el contribuyente
no se corresponde con el valor real de la operacion gravada —con su valor de
mercado, dirfamos ahora— lo que les obliga a argumentar a propdsito de la exis-
tencia de una simulacion relativa, o 1o que es igual, es deber del 6rgano admi-
nistrativo de comprobacion justificar que los valores de mercado de la opera-
cion gravada no son equivalentes a los declarados por el contribuyente para,
seguidamente, acreditar por qué el valor declarado se aleja del valor real que
fundamenta el gravamen del tributo.

No se trata de que en esta fase inicial del procedimiento de comprobacion
valores su 6rgano instructor tenga que acreditar cual es el valor del bien o de la
operacion gravada pues ello, correspondera a la segunda fase instructora de ese
procedimiento, sino simplemente de justificar la discrepancia administrativa
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con la autoliquidaciéon formulada por el obligado tributario, es decir, justificar
la necesidad de abrir el procedimiento de comprobacion de valores.

¢) La doctrina del Tribunal Supremo y su proyeccion sobre el valor de refe-
rencia

La Ley 11/2021 de modificacion del TRITPyAID considera su base imponible
por remision al valor de mercado de los bienes y derechos objeto de transmision
y documentacion juridica, si bien, cuando se trata de bienes inmuebles su valor
se hace coincidir con el de referencia segun la normativa del catastro inmobi-
liario al momento del devengo del impuesto. De este modo, el Impuesto renuncia
al «valor real» como criterio de cuantificacion de su base imponible, inclinan-
dose por un valor indiciario basado en precios de mercado y tipologia de las
construcciones que, ademas, al venir determinado administrativamente carece
de sentido que sobre él se permita el inicio de un expediente de comprobacion
de valores tal como se afirma en el art. 46.1 del TRITPyAID. Procedimiento admi-
nistrativo de comprobacion de valores que tampoco sera posible iniciar cuando,
tratandose de bienes inmuebles, su valor declarado lo haya sido por el precio o
contraprestacion pagada que resulte superior al valor de referencia.

Siendo este el criterio que ahora utiliza la normativa del Impuesto, la doctrina
sentada por el Tribunal Supremo en la sentencia objeto del presente comentario
carece de aplicacion efectiva a proposito de la necesidad de justificar que existe
algo que merece ser comprobado antes de iniciar un procedimiento de compro-
bacion de valores.

Con este nuevo criterio a seguir en la determinacion del valor de los inmue-
bles a los efectos del ITPyAJID el expediente de comprobacion de valores cae en
desuso, pasa a ser un procedimiento administrativo residual en la aplicaciéon del
tributo a poco que el declarante ajuste el valor del inmueble al valor de referen-
cia extraido del catastro inmobiliario.

d) Extension del criterio jurisprudencia a otros procedimientos de aplicacion
de los tributos

Cabe preguntar finalmente, si la necesidad de que el 6rgano administrativo
de comprobacion deba justificar por qué se comprueba antes de iniciar sus
actuaciones en los términos sefialados por el Tribunal Supremo, es exigencia
que debe concurrir en la instruccion de otros procedimientos de aplicacion de
los tributos, por ejemplo, con ocasion de un procedimiento de comprobacién
limitada, incluso, cuando el art. 137.2 LGT permite su inicio con la notificacion
de la propuesta de liquidacion.

Hay que recordar el contexto en que se produce el pronunciamiento del alto
Tribunal referido a la constatacion de la base imponible de un tributo que toma
como magnitud gravable el «valor real» del acto juridico documentado, sobre el
que se abre un expediente de comprobacion de valores, circunstancias a tener
en cuenta a la hora de pretender el traslado del criterio sustentado judicial-
mente a un procedimiento de comprobacion limitada.

Es usual en el acuerdo administrativo por el que se inicia este tipo de proce-
dimiento que su instructor anuncie como causa que lo provoca, la deteccion de
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ciertas incidencias en las autoliquidaciones presentadas por el obligado tribu-
tario cuya subsanacion precisa la instruccion de actuaciones administrativas de
comprobacioén limitada, razén por la que se requiere al interesado para que
acomparfe cierta documentacion, aunque en la mayoria de los casos se desco-
noce el origen de las anomalias detectadas o las incidencias que provocan la
actuacion administrativa.

En tales casos, no estaria de mas que el organo de gestion tributaria aclarara
en su escrito iniciando el procedimiento de comprobacion limitada la necesidad
de la actuacion administrativa considerando, como razona el Tribunal Supremo,
que las discrepancias advertidas por la Administracion tributaria con los datos
declarados por el contribuyente contravienen la presuncion de certeza que la
ley atribuye a tales datos declarados. De este modo, si el 6rgano de gestion tri-
butaria duda de su veracidad y por ello, rompe con la presuncion legal de certeza
de esos datos declarados, lo minimo exigible cuando se dicta el acuerdo que
inicia un procedimiento de comprobacion limitada es que se razone por qué
tales datos no se corresponden con la realidad del contribuyente. No se trata,
como ya se ha expuesto antes, de que con el acto inicial se motive la compro-
bacion desarrollada tras el actuar administrativo, sencillamente, de que se
expliquen los motivos por los que el instructor del procedimiento considera
irreales alguno o todos los datos contenidos en la autoliquidacion tributaria.
Dicho de otro modo, en mi opinion, para el inicio de un procedimiento de com-
probacion limitada no es suficiente con sefalar la existencia de «incidencias»
entre los datos declarados ylos que obran en poder de la Administracion, porque
la presuncion de certeza de los datos declarados recogida en el art. 108.4 LGT
debe ser destruida con un razonamiento logico que acredite la necesidad de
comprobarlos, lo que significa la necesidad de justificar la razon de ser de tales
«incidencias» no solo determindndolas sino ademas sefialando la razén en que
se fundamentan. Creo, que estas necesarias aclaraciones contribuyen también
a la consumacion del principio de buena administracion.
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LA ACEPTACION DEL ACUERDO DE REPARTO
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Resumen

Laderivacion de responsabilidad prevista en el art. 42.2.a)de la Ley 58/2003
exige la prueba de la intencion de colaborar en la ocultacion de los bienes
del deudor principal.

La sentencia comentada proporciona criterios interpretativos utiles ante la
posibilidad de que la Administracion tributaria pretenda fundamentar la
derivacion de responsabilidad a un socio que ha aceptado el reparto de
dividendos acordado por el 6rgano competente de la sociedad, con el
argumento de que aquel no asistio a la reunion ni impugno el acuerdo
societario.

Palabras clave

Recaudacion, responsabilidad tributaria, responsable solidario, derivacion
de responsabilidad

Abstract

The derivation of liability provided for in art. 42.2.a) of the Law 58/2003
requires proof of the intention to collaborate in the concealment of the
assets of the principal debtor.

The commented judgment provides useful interpretative criteria in view of
the possibility that the tax administration may derive liability to a partner
based on the acceptance for him of the distribution of dividends agreed by
the competent body of the company, on the basis that he did not attend the
meeting nor challenged the corporate agreement.
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1. Doctrina del Tribunal

Con la sentencia 414/2023, de 15 de febrero de 2023 (rec. 3001/2021), el Alto
Tribunal casay anula la SAN de 7 de octubre de 2020 (rec. 1258/2019), sentando
algunos criterios orientadores minimos a efectos de la aplicacion del art. 42.2.a)
LGT:

1) La responsabilidad establecida en el articulo 42.2. a) LGT es subjetiva,
contiene un elemento tendencial y su declaracion esta sometida a prueba
de la conducta y de la finalidad a que aspira.

2) Por regla general, no basta con un mero no hacer pasivo —no asistir a la
junta, no votar o no impugnar el acuerdo social— si la conducta merece-
dora de la responsabilidad solidaria es la del art. 42.2.a) LGT, pues tal
postura seria en principio contraria a la propia fisonomia del precepto,
ya que se consumaria mediante el solo reparto de dividendos acordado
en el seno del 6rgano social, que comprende la mayor parte o la practica
totalidad de los activos de la sociedad. Se requiere inexcusablemente la
prueba de que con tal conducta pasiva se cumplen los elementos objeti-
vos y subjetivos exigidos por el precepto.

3) No cabe considerar incurso en responsabilidad solidaria ex articulo
42.2.a) LGT el hecho de verse favorecido por un acuerdo social adoptado
antes del acaecimiento del devengo del impuesto de cuya exaccion se
trata, a menos que hubiese quedado probada de un modo preciso la exis-
tencia de un fraude, maquinacion o pacto que comprendiera la estrategia
evasora, prescindiendo de las concretas deudas tributarias a que se
refiera dicha evasion.

2. Supuesto de hecho

La mercantil «Sunon, S.A» recibio 172.000 euros, en concepto de dividendos
a cuenta, de la entidad «Explotaciones Noja Playa, S.L.», de la que es titular en
el 10% del capital, sin que haya habido constancia de su participacion en la Junta
de Participes que, en diciembre de 2007, acordo tal reparto.

La Administracion tributaria inicié, en mayo de 2014, un procedimiento de
derivacion de responsabilidad frente a dicha entidad, que concluyd con un
acuerdo en el que, de conformidad con el art. 42.2.a) LGT, se la declaraba res-
ponsable solidaria por las deudas tributarias de «Explotaciones Noja Playa,
S.L.», fijandose el alcance de la responsabilidad en el importe de los dividendos
percibidos (172.000 euros).

La obligada tributaria habia vendido unas participaciones que le habian
generado una plusvalia por importe de 1.7563.053,74 euros (1.753.309,74-256,00),
declarada en el IS del ejercicio 2007, y sobre la que habia aplicado la exencion
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para corregir la doble imposicion por dividendos y plusvalias prevista en el art.
21 del TRLIS. Esta minoracion fue eliminada en el curso de un procedimiento
inspector, lo que dio lugar a una deuda a ingresar como consecuencia de la
regularizacion practicada por la Inspeccion, recogida en un acta de disconfor-
midad, y en la que se hacia constar que «no» se apreciaban indicios de infraccion
tributaria en el hecho de la minoracion aplicada por la sociedad conforme a una
interpretacion razonable de la norma.

Como consecuencia de estas actuaciones seguidas frente a la mercantil, la
falta de pago por parte de esta de la deuda resultante de la regularizacion, luego
de resultar denegadala solicitud de aplazamiento del pago —concretamente, por
falta de justificacion de las dificultades econdémico-financieras que le impedian
el cumplimiento del pago—, desencadend la posterior declaracién de fallido y,
enlo que aquiinteresa, el inicio del expediente de derivacion de responsabilidad
frente a «Sunon, S.A.».

La sociedad interpuso reclamacion econdmico-administrativa, que fue esti-
mada por el TEAR al considerar que faltaban los requisitos para poder declarar
la responsabilidad ex art. 42.2.a) LGT; en particular, el elemento subjetivo. La
resolucion del Tribunal Regional fue revocada por el TEAC en el recurso de
alzada interpuesto por la Administracion tributaria.

Envia jurisdiccional, la Audiencia Nacional desestimo el recurso interpuesto
por la mercantil por entender que, sin perjuicio de la dificultad de prueba del
elemento intencional através de las presunciones, la enorme plusvalia generada
por la enajenacion de las participaciones, unida al hecho de que inmediata-
mente se repartiera como dividendo, «son circunstancias que a todo socio, aun-
que no participara en la administracion de la sociedad ni fuera informado de los
detalles de la operacion, permitian saber que el reparto de tal cantidad de divi-
dendos provocaria la insolvencia de la sociedad para atender a las obligaciones
tributarias que sin lugar a dudas se iban a generar».

Este pronunciamiento constituye el objeto del recurso de casacion, cuyo Auto
de admision, de 9 de enero de 2022, pone el acento en la conveniencia de un
pronunciamiento del Tribunal Supremo sobre las consecuencias derivadas de
la aceptacion del reparto de dividendos acordado por el drgano competente de
la sociedad, a los efectos de determinar si puede constituir el presupuesto habi-
litante de la derivacion de responsabilidad «no asistir a la junta y, por lo tanto,
no votar dicho acuerdov.

3. Fundamentos de derecho

El Tribunal Supremo, de manera inmediatay en abstracto, rechaza que pueda
ser llamado como responsable solidario el socio que no ha participado en la
decision del organo colegiado que acordo el reparto de dividendos: «el mero
hecho de aceptar la distribucion de los dividendos acordados por la junta de
accionistas —por un accionista que no asiste a la junta, no ejerce su derecho a
ser informado y no impugna el acuerdo social—, no basta para constituir el pre-
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supuesto de hecho habilitante de la derivacion de responsabilidad por actos
ilicitos ex art. 42.2.a) LGT».

La sentencia profundiza, a la vista del caso, en la configuracion de los ele-
mentos objetivo y subjetivo del tipo establecido en el precepto citado con arre-
glo al siguiente tenor literal: «También seran responsables solidarios del pago
de la deuda tributaria pendiente y, en su caso, del de las sanciones tributarias,
incluidos el recargo y el interés de demora del periodo ejecutivo, cuando proce-
dan, hasta el importe del valor de los bienes o derechos que se hubieran podido
embargar o enajenar por la Administracion tributaria, las siguientes personas o
entidades: a) Las que sean causantes o colaboren en la ocultacion o transmision
de bienes o derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir la actuacion
de la Administracioén tributaria».

El Alto Tribunal sostiene que son subsumibles en esta modalidad de respon-
sabilidad aquellas conductas que son «tendencialmente evasivas del patrimonio
del deudor principal», en presencia de ciertas deudas impagadas cuyo embargo
o0 enajenacion se impide o dificulta, pero «centradas en una accion positiva», un
hacer, precisamente el de ser causante o colaborador en la ocultacion o trans-
mision de los bienes para sustraerlos a la accion de cobro de deudas concretas
y determinadas.

Con arreglo a este patron de andlisis, la Sala descarta que se pueda verificar
«un hacer activo» en el caso de autos. La actitud de causar o colaborar requiere,
«al menos, la presencia, de modo directo o bajo representacion, en la Junta en
que se acuerda el reparto de dividendos». Nada de esto ocurre; por lo que con-
cluye el Alto Tribunal que «beneficiarse econdmicamente del acuerdo, mediante
la percepcion de los dividendos, no basta, por si solo, para entender el elemento
normativo cuyo verbo rector es el de causar o colaborar». Bien entendido que:
«Esto es asli, en principio, a menos que constase positivamente, no por especu-
laciones o conjeturas, que la propia abstencién o desistimiento forma parte de
un plan o estrategia evasora concordada con otros socios para escudarse en el
no hacer y lograr con ello, materialmente, el resultado evasor. Si bien cabe esa
posibilidad tedrica, aqui no se habria concretado en prueba alguna, de una
minima solidez».

Adicionalmente, se requiere la «conciencia» de que, con la participacion en
la Junta, no solo se acuerda una distribucion de beneficios, via dividendos, sino
«una aspiracion o intencion eficiente de despatrimonializacion de la sociedad».

Enfatiza el Tribunal que el tipo subjetivo, intencional, tendencial, descrito en
el art. 42.2.a) LGT, requiere la existencia de dos personas, de dos partes, pues
consiste en «causar o colaborar», 1o que suscita la necesaria concurrencia de un
acuerdo sociedad-socio con miras a frustrar la accion recaudatoria.

En ese caso, ni se ha probado ese elemento tendencial, ni consta la partici-
pacion en la Junta. Tampoco se puede presumir la intencionalidad del socio
sobre la base del «derecho de informacion» que se reconoce a los participes en
las normas reguladoras de las sociedades limitadas. Este derecho del que gozan
los socios o participes no se traduce juridicamente en un deber para estos cuyo
incumplimiento pueda ser generador de responsabilidad, sino que constituye
una garantia del socio minoritario frente a los administradores.

204 Revista Técnica Tributaria / N° 141/ Abril - Junio 2023



La aceptacion del acuerdo de reparto de dividendos no puede fundamentar una ...

La concurrencia de estos elementos esenciales, objetivo y subjetivo, ha de
ser probada por la Administracion. Y ello implica la prueba de la participacion
de «Sunon, S.A» en la Junta —algo que no presenta dificultad especial, aten-
diendo al régimen de publicidad en el Registro Mercantil de los acuerdos socia-
les—, el voto favorable a las decisiones adoptadas en ella, asi como la concu-
rrencia de los demas elementos objetivos y subjetivos que integran el tipo, entre
otros, la presencia del elemento tendencial o intencional.

4, Analisis

Parece obvio que el simple hecho de recibir el dividendo no puede convertir
a un socio en responsable de las deudas de la sociedad, pues supondria desvir-
tuar la naturaleza de la responsabilidad tributaria, sustituyendo la responsabi-
lidad subjetiva por otra objetiva.

La doctrina del Tribunal Supremo tiene declarado que el expediente de deri-
vacion de responsabilidad ex art. 42.2.a) LGT cumple una finalidad sanciona-
dora, lo que conlleva no solo la verificacion de una conducta activa por parte del
presunto responsable, sino la concurrencia del elemento intencional en la ocul-
tacion o transmision patrimonial, que es esencial y debe ser probado.

La relevancia de este componente tendencial es una constante en la cons-
truccion jurisprudencial y, como se puede apreciar, es la cuestion nuclear en el
pronunciamiento objeto de analisis. La sentencia deja claro que la derivacion
de responsabilidad precisaria de la prueba por parte de la Administraciéon de
que, con la participacion en la Junta, no solo se acuerda una distribucion de
beneficios via dividendos, sino «una aspiracion o intencién eficiente de despa-
trimonializacion de la sociedad».

Dificilmente se puede concluir que el socio que se beneficia de los dividen-
dos, sin participar en el acuerdo (por abstencion o desistimiento), lo hace —causa
o colabora— con la intencion de llevar a cabo un plan o estrategia evasora. En
este punto, la sentencia también es rotunda al rechazar que, a efectos de deter-
minar la intencionalidad del socio en el sentido apuntado, sea relevante el ejer-
cicio del derecho de informacion reconocido a los participes por las normas
reguladoras de las sociedades limitadas (art. 51 de la Ley 2/1995 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, recogido en términos similares en el
art 196 del Real Decreto Legislativo 172010 por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley de Sociedades de Capital).

Este derecho del que gozan los socios o participes, como bien apunta el Alto
Tribunal, «no se traduce juridicamente en un deber de informacion generador
de responsabilidad, sino que constituye una garantia del socio minoritario
frente a los administradores». De hecho, este derecho protege a la minoria del
capital ante situaciones en las que la mayoria se niega al reparto de dividendos.

Hay que decir que otra cosa seria si el socio fuese administrador. Aunque este
escenario no se plantea en el caso analizado, resulta de interés la sentencia de
19 de enero de 2023 (rec. 1693/2020), en la que, con reiteracion de la doctrina
ya dictada, el Tribunal Supremo hace hincapié en la distinta posicion que ocupa
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el socio frente a la figura del socio-administrador, respecto del que si se podria
llegar a apreciar un conocimiento de la situacién financiera y patrimonial de la
sociedad. Téngase en cuenta que al administrador le corresponde la formula-
cion de las cuentas y la propuesta de la distribucion de beneficios a los socios
de la Junta General, por lo que la aceptacion del reparto de dividendos por parte
del socio-administrador podria constituir una participacion en el vaciamiento
patrimonial de la sociedad.

Otra delas singularidades del supuesto de responsabilidad definido en el art.
42.2.a) LGT consiste en que la conducta del responsable no se sitia en la fase
de liquidacion, esto es, en la fase declarativa de la obligacion tributaria, sino en
la de ejecucion o cobro de una deuda concreta. Esto es, el responsable no cola-
bora en la génesis de la obligacion tributaria principal. En este sentido, se dice
en la STS de 14 de diciembre de 2022 (rec. 6321/2020) que este tipo de respon-
sabilidad nace o dimana de conductas, «todas ellas acontecidas en fase recau-
datoria, encaminadas, en su conjunto, al proposito de hacer estéril la accion de
cobro de aquellas deudas».

Tal apreciacion es relevante porque, en el caso analizado, no existe vincula-
cion entre el acuerdo del reparto de dividendos y la deuda tributaria de «Explo-
taciones Noja Playa, S.L», resultante de la regularizacion practicada por la Ins-
peccion en el ejercicio en el que se declara la plusvalia (2007), la cual resulta
incobrable ya en sede de ejecucion forzosa y como consecuencia de la declara-
cion de fallido del deudor principal (mayo de 2014). El hecho de que la deuda
tributaria antedicha estuviera relacionada con el ejercicio fiscal en el que se
produjo la plusvalia que dio origen al reparto de dividendos no basta para fun-
damentar la derivacion de responsabilidad a los socios —ni al recurrente, ni a
los restantes —, sino que es necesario que concurra una relacion causal clara e
inequivoca entre el reparto de dividendos y la falta de pago de la deuda tributaria
por parte del deudor principal.

Sobre esta cuestion tiene dicho el Tribunal Supremo que «la obligaciéon de
pago del deudor principal nace con la realizacion del hecho imponible, esto es,
con el devengo (art. 21.1 de la Ley General Tributaria), mientras que la del res-
ponsable solidario ex articulo 42.2.a) de la misma ley se origina desde el
momento en que, teniendo conocimiento de la deuda con el Fisco, causa o cola-
bora en la ocultacion o transmision de bienes o derechos del obligado principal»
(sentencia de 15 de junio de 2016, rec. 1916/2015, F1 4°, con remision a sentencias
anteriores).

Dicho esto, cabe citar la sentencia de 12 de mayo de 2021 (rec. 62/2020), en
la que se compendia la doctrina jurisprudencial sobre la exégesis del art. 42.2.a)
LGT, pues en la misma se insiste en que se ha de estar a las circunstancias del
caso concreto. Ello significa que la derivacion de responsabilidad puede alcan-
zar a las deudas que se devenguen con posterioridad a la ocultacion o transmi-
sion de los bienes y derechos, incluso puede prosperar, conforme a la teoria del
pactum scaeleris, cuando se acredite la existencia de un acuerdo previo a la
produccion del devengo con la finalidad de evitar la ejecucion de las deudas
tributarias. Insiste la Sala en que «el art. 42.2.a) LGT no contiene una regla que
limite la responsabilidad a las deudas devengadas al momento en que se pro-
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duce el hecho o negocio determinante de su nacimiento, esto es, al momento de
la transmision u ocultacion».

Sobre esta doctrina, el Tribunal Supremo precisa que la responsabilidad
surge cuando se puede conocer la deuda y su nexo causal con la evasiéon urdida
para mermar la capacidad patrimonial del deudor, lo que no ha tenido lugar en
el momento en el que se acuerda el reparto de dividendos, que «se efectud antes
del final del afio social —y fiscal—, y antes del devengo (que podria haber deter-
minado, por acaso, una base negativa, por ejemplo)».

Llegados a este punto, las consideraciones expuestas ponen de relieve el
interés que, en términos de seguridad juridica, tiene esta sentencia, cuya doc-
trina esreiterada en la STS de 22 de febrero de 2023 (rec. 3005/2021) en relacion
con otro de los socios que asistio a la Junta con una conducta pasiva, sin adoptar
actitud alguna frente al acuerdo de reparto de dividendos, pero que se beneficio
del mismo.
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Resumen

El TEAC unifica criterio en materia de pago mediante compensacion,
aplicando un criterio de buena administracion. Anulado un embargo en su
revision por un érgano econémico-administrativo —o judicial— la
Administracion no puede decretar la compensacion de oficio de la deuda de
la que traia causa el embargo ilegal, en ejecucion de dicha resolucion.
Arbitrar el pago de una deuda mediante su compensacion con un derecho a
la devolucion nacido de un procedimiento ejecutivo —encaminado al cobro
de esa misma deuda— anulado por mediar actuaciones ilegales en su
formalizacion carece de l6gica, y no estimula el actuar diligente de los
organos tributarios en el ejercicio de sus funciones.

Palabras clave

Recaudacion tributaria; Diligencia de embargo; Providencia de apremio;
Compensacion de créditos; Unificacion de criterio

Abstract

The TEAC unifies criteria in matters of payment by offsetting, applying a
criterion of good administration. Once a seizure has been annulled on review
by an economic-administrative —or judicial— body, the administration
cannot decree the offsetting of the debt from which the illegal seizure arose,
ex officio, in execution of that decision. Arbitrating the payment of a debt
by offsetting it with a right to a refund arising from an enforcement
procedure —aimed at collecting the same debt— annulled due to illegal
actions in its formalisation lacks logic, and does not encourage the tax
authorities to act diligently in the exercise of their functions.

* Este comentario se enmarca en el proyecto de [+D+i PID2020-114308RB-100, financiado por
MCIN/AEI/10.13039/501100011033/.
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1. Doctrina del tribunal

Una de las ventajas de las resoluciones del TEAC en unificacion de criterio
es que condensan de modo preciso y riguroso en un apartado especifico, «cri-
terio», la doctrina que se sienta en las mismas; lo que en la terminologia italiana
al uso se llamaria «massimario» de la resolucion: «No procede la compensacion
de oficio de una deuda de naturaleza publica con el crédito reconocido a favor
del deudor en ejecucion de la resolucion de la reclamacion econdomico-adminis-
trativa que anuld una diligencia de embargo dirigida al cobro de esa misma
deuda por no resultar valida la notificacion de la providencia de apremio».

En el pais transalpino se viene discutiendo en tiempos recientes sobre lo que
llaman «justicia predictiva» o disefio de herramientas de inteligencia artificial
encaminadas a resolver con un cierto automatismo cuestiones sujetas a los
organos de revision administrativa o judicial. A conocer, con precision, el estado
actual de la doctrina administrativa y judicial tributaria mediante aplicativos en
los que se combine la consulta de distintas bases de datos.

A este propoésito, una condicion imprescindible para alimentar las bases de
datos a las que recurririan esas herramientas de inteligencia artificial en busca
de soluciones interpretativas a los problemas planteados es la adecuada redac-
cion de esos «massimarios» de las resoluciones y sentencias en los que se sin-
tetizase la doctrina administrativa o/y judicial al uso. En este horizonte buena
cosa es que el TEAC redacte con precision, como en este caso, sus criterios.

2. Supuesto de hecho

El supuesto tiene que ver con el modo en el que la AEAT ejecuta una resolu-
cion de un organo econdmico-administrativo. En este caso el TEAR de Navarra,
en Resoluciéon de 28 de mayo de 2022 (RG 31/00377/2019), habia procedido a
anular una diligencia de embargo, por un defecto en la notificacion por edictos
de las providencias de apremio de diversos créditos de Derecho publico. En eje-
cucion de dicha Resolucion, el 6rgano de recaudacion tuvo a bien entender que
el «crédito» a favor del contribuyente nacido de la decision del TEAR habria
quedado compensado de oficio, por imperio de la ley... con las deudas —las mis-
mas, no otras, que en el caso de autos provenian de la imposicién de sanciones—
de la que traia causa la diligencia de embargo que se habia procedido a anular:
«las gallinas que salen por las que entran».

Por decirlo en roman paladino, tanto me da que me da lo mismo. Aun cuando
la diligencia de embargo se haya dictado mediando un vicio formal o sustantivo
—en este caso en la notificacion de la providencia de apremio— que ha compor-
tado su anulacion, la AEAT permanece impasible al respecto. ;Verdad que esta-
mos ante deudas vencidas, liquidas, exigibles y, en la mayoria de los supuestos,
apremiadas? Aparentemente se extinguieron, ciertamente, cuando a su satis-
faccion se aplico la cantidad embargada. Pero, al anularse el embargo por el
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TEAR, reviven. ;Y como se procede entonces a atender su pago? Mediante un
sencillo expediente de «compensacion de oficio» de créditos —el nacido de la
resolucion del 6rgano econdémico-administrativo que anulé el embargo— con la
deuda tributaria que motivo la susodicha diligencia (ahora anulada) que al ser
esta expulsada del ordenamiento ha revivido «resultando indiferente a estos
efectos que dichas deudas sean las mismas o distintas a las que trataban de
hacerse efectivas con la diligencia de embargo anulada» (Antecedente de hecho,
en adelante AH, 5°.2).

Al final de la partida, y aun mediando la declaracion de nulidad de una dili-
gencia de embargo, un acto contrario a Derecho, la AEAT habria logrado hacer
efectivo el cobro de la deuda, mediante una ingeniosa compensacion formal: lo
comido por lo servido. Sin despeinarse en exceso, mediando un defecto formal
o sustantivo en lo actuado, y sin coste en términos de intereses de demora deri-
vados de la devolucion de un ingreso indebido. ;Ddénde esta la bolita?

Entre tanto, por el contrario, el contribuyente habria visto vulnerado sus
derechos a un procedimiento ejecutivo respetuoso con la legalidad, y se habra
visto obligado a presentar un recurso —para lo que habra contratado, con toda
probabilidad a un profesional— en el que aun habiéndose estimado sus preten-
siones no se habra logrado darles satisfaccion con un efecto practico.

Todo ello con fundamento en una habil y sugestiva lectura literal del precepto
legal que prevé la denominada «compensacion de oficio» que, tal y como de
forma rigida se venia defendiendo por el Departamento de Recaudacion de la
AEAT, y por los 6rganos econdmico-administrativos y judiciales que asi lo con-
sideran, se trata de una «expresion tajante e imperativa que excluye cualquier
opcion entre alternativas equivalentes en sus resultados, o sea, la extincion de
la deuda» (AH, 4°).

Esta lectura de la ley concibe la compensacion como un instituto que «opera
con automatismo» (AH 4°) cuyo efecto es «la extincion de crédito y deuda en la
cantidad concurrente» (ibidem), a imagen y semejanza de la compensacion civil
(arts. 1196 y sigs. del CCivil), sin que a la Administracion le corresponda hacer
cosa distinta al respecto mas alla de declararla por imperativo legal —ayuno de
cualquier excepcidon— sin margen alguno de discrecionalidad o ponderaciéon en
su aplicacion. Dictar, en definitiva, «un acuerdo declarativo de compensacion
que supone la declaracion de la extincion ya producida por la compensacion»
(ibidem); «la Administracion ‘compensard’, de manera tal que no cabe ninguna
opcioén» (ibidem).

El unico requisito que exigiria la compensacion seria el mero inicio del
periodo ejecutivo, al dia siguiente de la finalizacion del voluntario, que no, nece-
sariamente, del procedimiento ejecutivo, al dictarse la providencia de apremio.
Lo que, por otra parte, corroboran numerosas resoluciones del TEAC (vid. por
todas la de 23/07/2017, RG 00/6035/2014).

Asi las cosas, aun cuando la providencia de apremio hubiera resultado aque-
jada de un defecto en su notificacion, en lo sustantivo dicha circunstancia no
afectaria a su validez, sino a su eficacia procedimental, no vendria a enturbiarse
la condicion de las deudas como vencidas, exigibles e impagadas, 1o que com-
porta su caracter ejecutivo. En ese preciso instante el nacimiento de un derecho
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aladevolucion a favor del contribuyente que comporta la anulacion del embargo
ya practicado completaria los presupuestos legales de la compensacion de ofi-
ciode las cantidades concurrentes que la Administracion se limitaria a declarar,
por imperio de la ley.

La Administracion habria ejecutado la resolucion econdmico-administrativa
al anular la diligencia de embargo y generar el sedicente crédito a favor del con-
tribuyente, que de forma inmediata, automatica y consecutiva se habria apli-
cado, en el marco de un concomitante procedimiento declarativo de la compen-
sacion de oficio, a la extincion de las deudas de cuyo impago traia causa el pro-
cedimiento de recaudaciéon tributaria en el que el 6rgano econdmico-
administrativo habia advertido un defecto formal de tramitacion. Se habria
ejecutado correctamente la resolucion administrativa, ya que «la Administra-
cion ha cuantificado y reconocido el derecho a la devolucion, sin perjuicio de
que el pago material no se haya producido por mediar compensacion de oficio»
(AH 4°).

La compensacion operaria ope legis de modo que perviviendo la validez y
ejecutividad de las deudas (circunstancia ésta fuera de toda duda), el unico y
exclusivo efecto que la anulacion de la diligencia de embargo traeria consigo
seria el del nacimiento de un supuesto crédito en el patrimonio del contribu-
yente ante lo que la Administracion actuante no puede si no limitarse a declarar
la compensacion, que actuaria de forma imperiosa y automatica por tajante
prescripcion legal. Este acto declarativo de la compensacion seria conceptual-
mente diferente de un eventual acto de ejecucion del patrimonio del deudor que
no llegaria a activarse, al haberse extinguido las deudas por mor del automa-
tismo con el que operaria la compensacion de oficio.

La cobertura de este mandato legal vendria sustentada, a suvez, porlas Leyes
39/2015 y 40/2015, de cita, curiosamente, no del todo frecuente en los actos
administrativos tributarios, y menos aun en cuanto a sus principios generales
de Derecho publico: eficacia, eficiencia, celeridad, racionalizacion y agilidad de
los procedimientos.

Principios que jugarian, a juicio de quienes tal interpretacion sostienen,
incluso en beneficio del contribuyente, pues se impediria con la compensacion
de oficio la consecucion de toda una serie de actuaciones ejecutivas —con sus
correspondientes costes de gestion administrativa, y de obligaciones acceso-
rias para el contribuyente— que se evitan mediante el automatismo de la com-
pensacion.

3. Fundamentos de derecho

Son diversos los argumentos que el TEAC aduce para decantarse por poner
freno a dicha practica administrativa. Por una parte se invoca un brocardo juri-
dico clasico «nemo auditur propriam turpitudinem allegans (nadie puede ser
escuchado invocando su propia torpeza) que ultimamente es de cita frecuente
—tanto por el TEAC como por el TS y los 6rganos judiciales ordinarios del con-
tencioso-administrativo— para desautorizar argumentaciones sostenidas por el
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Servicio Juridico de la AEAT, en su noble afan por tratar de justificar comporta-
mientos y practicas de la Administracion tributaria puestas en entredicho por
los contribuyentes en sus reclamaciones y recursos.

«El mecanismo de la compensacion de oficio ha permitido, en definitiva, en
los casos examinados por los TEAR, que un embargo contrario al ordenamiento
juridico produzca el mismo efecto de extincion de la deuda que el que derivaria
de un embargo ajustado a Derecho» (FJ 3°. Y esto, no es necesario ser jurista
para advertir que carece de l6gica. Que actuar de forma contraria a Derecho en
el desarrollo del procedimiento tenga, en definitiva, el mismo efecto que el suje-
tarse a Derecho.

A estos mismos efectos trae a colacion el TEAC, a titulo de ejemplo, una Sen-
tencia del Tribunal Supremo, de 31 de octubre de 2017 (rec. cas. 572/2017) en la
que se afirmaba que ordenada la retroaccion de actuaciones, se habran de con-
siderar éstas enmarcadas en el ambito de un procedimiento de gestion, que no
de ejecucion. Pero, eso si, que, para calcular el plazo disponible para llevarlas a
cabo, se ha de aplicar por analogia —criterio de integracion perfectamente apli-
cable en el ambito del Derecho procesal tributario, pues unicamente esta pros-
crito para tres casos especificados en el art. 14 LGT— el 150.7 LGT, que prevé
para las de inspeccion que no se extiendan mas alla del plazo que restase para
culminar su duraciéon maxima. jPor qué? Pues porque nadie puede obtener ven-
taja de sus propios errores.

En otro sentido, y en términos de simple l6gica formal, se enfatiza por el
TEAC que carece de sentido el que la anulacion del embargo «de una deuda pro-
duzca, por el mecanismo de la compensacion de oficio, la extincion de dicha
deuda». Como apuntaba el TEAR de Galicia en su Resolucion al respecto, se trata
de una interpretacion que conduce al absurdo pues «implicaria de facto la posi-
bilidad de dejar de ejecutar cualquier resolucion que decidiese anular una dili-
gencia de embargo». «Dicho con otras palabras, la deuda fue compensada con
el crédito generado en un procedimiento de recaudacion ejecutiva de esa misma
deuda» (FD 1°) en cuya tramitacion se ha identificado una actuacion digna de
reproche por su vulneracion de la normativa legal, lo que, a todas luces es,
cuando menos, singular, si no aberrante en términos de mera légica aristotélica.
Que ofende a la razén, vaya.

Todo ello sin perjuicio de que no se considere ajustada a Derecho la pirueta
ensayada por el TEAR de Galicia para justificar lo improcedente de la compen-
sacion llevada a cabo. Y es que, aunque, por otras razones, no hubiera lugar a la
compensacion de oficio tal y como se ejecuto, el fundamento legal utilizado por
el Regional no se ajusté a Derecho, dado que, si o si, las deudas estaban al
momento de la compensacion en periodo ejecutivo de pago, que no en periodo
voluntario. Siendo la conclusion acertada, el recorrido argumentativo y la base
legal para adoptarla no resultaban técnicamente aceptables.

El TEAC ha tomado de la STJ de Navarra de 14 de marzo de 2019 (rec. con.
341/2018) un argumento verdaderamente original. En realidad, no se estaria ante
un supuesto, propiamente dicho, de concurrencia de «dos créditos autonomos
y reconocidos que se compensan entre si, sino que uno de ellos deriva de un
procedimiento anulado, con obligacion de devolucion. El art. 58.1 (RGR) permite
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la compensacion de deudas, pero se refiere a créditos reconocidos, y en este
caso no existen, pues el crédito que alega la administracion no es tal, ya que
deriva de una actuacion administrativa anulada» (FD 3°).

Pero es, quizas, el argumento, que bien podria ser tildado de deber de buena
administracion, el que, a mi parecer, resulta mas convincente entre los que en
la Resolucidon se manejan. Dar carta de naturaleza a tan singular modo de pro-
ceder «podriallegar a favorecer el que la Administracion no se viera incentivada
para notificar con arreglo a Derecho las providencias de apremio, en cuanto tal
circunstancia no iba a tener consecuencias para la extincion de la deuda» (FD
39).

Podriamos decir que advierte el Tribunal un conflicto entre toda la retahila
de principios de Derecho publico que el TEAR de Navarra —con el beneplacito
de Recaudacion y Tributos— habia traido a colacidon para justificar el automa-
tismo de la compensacion de oficio —«eficacia, eficiencia, celeridad y agilidad
de la actividad administrativa a cualquier precio» (FD 3°, subrayado del autor)—
y el principio de buena administracion (art. 103 Ce).

Para resolver esa colision de principios se podria decir que subyacen en la
argumentacion del TEAC las cldsicas reglas de ponderacion tan magistralmente
elaboradas por Robert Alexy, y concluye que ha de prevalecer una vision holis-
tica del supuestoy, por lo tanto, resulta preminente el de tratar de estimular que
la Administracion actue siempre conforme a Derecho. No s6lo cuando com-
pensa de oficio sino, también, cuando dicta diligencias de embargo.

Trae a colacion, por ultimo, en este orden de cosas, una Resolucion del TEAR
de Madrid, de 17 de septiembre de 2020 (RG 28/11362/2018) que aplica la misma
légica a la anulacién de un embargo efectuado en una cuenta bancaria en la que
se ingresaba una pension, inferior al salario minimo interprofesional: «Y es que
constituiria realmente un sinsentido que el embargo de una cantidad inembar-
gable por ley para el cobro de una deuda produzca, por el mecanismo de la com-
pensacion de oficio, la extincion de dicha deuda» (FD 3°, subrayado del autor).

En definitiva, el criterio al respecto, como con absoluta claridad y torrencial
sintaxis afirma el TEAC, resulta indubitable: «No procede la compensacion de
oficio de una deuda de naturaleza publica con el crédito reconocido a favor del
deudor en ejecucion de laresolucion de la reclamacion-administrativa que anul6
una diligencia de embargo dirigida al cobro de esa misma deuda por no resultar
valida la notificaciéon de la providencia de apremio».

4, Analisis

Las resoluciones del TEAC en unificacion de criterio que se instan de oficio
por acuerdo de su Vocal Coordinadora (art. 229.1.d) LGT) siempre resultan de
particular interés. Tratan de poner orden ante resoluciones contradictorias de
los 6rganos periféricos, los TEAR-L, y concitan en su contenido la opinién de los
organismos directivos involucrados en el particular. En este caso, el Departa-
mento de Recaudacion de la AEAT vy, siempre, la Direccion general de tributos
(DGT).
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Si hay disparidad de criterios en los Regionales, lo habitual es que el asunto
tenga su enjundia, y las opiniones de los organismos directivos —no siempre
coincidentes entre si, ni con el sentir del TEAC— vienen a aportar argumentos y
puntos de vista casi nunca carentes de interés.

Evidentemente, la resolucion no trasciende a los supuestos de los que trae
causa, desde el momento en el que su unico objetivo y sentido es de orden inter-
pretativo. Entre tanto, por otra parte, la resolucion de entuertos semejantes
habra podido presentar soluciones diversas en los distintos Tribunales Supe-
riores de Justicia que conviven en el territorio. Lo que, con frecuencia, complica
la interpretacion homogénea de los asuntos sub iudicey, 1o que es peor, decidir
qué criterio se ha de seguir por los contribuyentes al colaborar con la Adminis-
tracion en la autoliquidacion de sus deudas tributarias, o por los distintos 6rga-
nos administrativos responsables de la aplicacion del ordenamiento tributario.

De hecho, asi podra continuar ocurriendo. En este caso concreto, por ejem-
plo, el TEAR de Navarra se limitéd a aplicar el criterio jurisprudencial mas
reciente del TSJ de dicho territorio foral que, sin embargo, entraba en contra-
diccion con el del TEAR de Galicia de 15 de julio de 2016 (RG 15/3331/2016 y
15/3334/2016 ac.) —finalmente acogido por el TEAC— pero alineado con el que
se habia venido siguiendo por la DGT y por el Departamento de Recaudacion de
la AEAT.

Era necesaria, pues, la unificacion de criterio por el TEAC. El TEAR de Nava-
rra se habia separado de los criterios de otros TEAR, y de los érganos directivos
de la Administracion tributaria, para acoger una jurisprudencia reciente del TSJ
de Navarra que, por cierto, cambioé de criterio al respecto, entre 2012 y 2019.
Pero que, tal vez, no sea uniforme en todo el territorio nacional. O que llegase a
ser casada —e incluso «re-casada» como en los ultimos meses viene ocurriendo
mas de lo que seria deseable— por el Tribunal Supremo.

Mientras tanto, al menos, los 6rganos de Recaudacion habran de estar al cri-
terio que con toda claridad ha sentado el TEAC al que —con el debido respetoy
consideracion por los argumentos esgrimidos en contra por los érganos direc-
tivos de la Hacienda publica, el econémico-administrativo de Navarra y su
correspondiente drgano contencioso-administrativo en sus sentencias de 2012
sobre el particular (no carentes, por cierto, de miga y enjundia)— deben, en lo
sucesivo, acomodar sus actuaciones.

Los argumentos a favor de la compensacion se construyen a partir de una
lectura puntillosa y formalista de los preceptos que regulan el instituto de la
compensacion de oficio. Apoyandose en la literalidad de la normativa aplicable
a este modo de extincion de las deudas tributarias los 6rganos que sostienen
esta interpretacion restringen su analisis, en buena medida, a una reproduccion
de los preceptos, en su desnudo tenor y rigorismo formal. ;Verdad que la com-
pensacion se produce por imperio de la ley y que su aplicacion es meramente
declarativa, que no constitutiva? Pues eso, el intérprete no puede declarar sino
lo que ya establece la ley: que coincidiendo el importe de las deudas con el del
crédito surgido de la anulacion de la diligencia de embargo, procede su pago
mediante compensacion de oficio. Lastima que, como se afirma por el TEAC, no
sea tan indubitable que lo que nace de la estimacion de la pretension sea cali-
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ficable como «crédito compensable», aunque si como derecho a la devolucion
de lo que, mira por donde, se habia embargado de forma improcedente.

En un ejercicio encomiable de filigrana interpretativa la DGT arguy6 en sus
alegaciones que no se habia producido ninguna incidencia digna de resefiar en
la ejecucion de la resolucion del 6rgano econémico-administrativo por cuanto
«tanto se ejecuta la devolucion por su pago como por su compensacion, Por lo
que, si la resolucion del drgano revisor no expresa en sus términos que la devo-
lucién se ejecute mediante su pago, entra en juego la compensacion de oficio»
(AH 6°).

Sin embargo, el TEAC ha levantado la cabeza de la gramatica parda y ha
enjuiciado el supuesto en categorias de estimulo del deber de buena adminis-
tracion y aplicando una impecable logica juridico formal. Una interpretacion
que conduce al absurdo no es admisible en buena técnica juridica. Para concluir
que actuar de forma contraria a la legalidad formal en la tramitacion de un pro-
cedimiento no tiene coste ninguno para quien asi se comporta, la Administra-
cion tributaria, es absurdo, porque supondria alentar la perpetuacion de prac-
ticas procedimentales patoldgicas, espurias y contrarias al buen hacer, el deber
de diligencia, que ha de presidir el actuar administrativo. Bienvenido sea.

Mas alla de la estrecha literalidad de las normas, en su interpretacion se ha
de estar, también, a su finalidad y sentido, a un resultado de su aplicaciéon que
sea congruente con lo que dicta la 16gica, no ya tanto juridica, sino meramente
formal. Y no es razonable sostener lo que no tiene sentido alguno: que si o si, se
ejecuten los créditos bien, mal o regular, la banca, al final del cuento, siempre
gana, si no es mediante el embargo ilegal, sera por la compensacion a marcha-
martillo. A Recaudacion siempre le toca, si no un pito, una pelota. Pues va a ser
que no. El TEAC ha contribuido a poner orden y calidad en el actuar ejecutivo:
El hacer las cosas «malamente» ha de tener sus consecuencias.
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1. Tipo de procedimiento y doctrina del tribunal

Los asuntos acumulados C-649/20 P, C-658/20 Py C-662/20 P objeto del liti-
gio tienen por objeto tres recursos de casacion interpuestos frente a la senten-
cia de 23 de septiembre de 2020 (Espanfa y otros/Comision, T-515/13 RENV y
T-719/13 RENV) en la que el Tribunal General desestimo los recursos de anula-
cion interpuestos por el Reino de Espafay determinados contribuyentes contra
la Decision 2014/200/UE de la Comision, de 17 de julio de 2013, relativa ala ayuda
estatal SA.21233 C/11.

Como consecuencia de los citados recursos de casacion, el Tribunal de Jus-
ticia anula la referida sentencia del Tribunal General y anula, asimismo, el
articulo 1 de la Decisién 2014/200, en la medida en que designa a las agrupacio-
nes de interés econdémicoy sus inversores como unicos beneficiarios de la ayuda
contemplada en dicha Decision, y el articulo 4.1 de dicha Decision, en la medida
en que ordena al Reino de Espafia que recupere integramente el importe de la
ayuda de los inversores de las agrupaciones de interés econdomico que se bene-
ficiaron de ella.

2. Supuesto de hecho

A raiz de denuncias formuladas contra el sistema espafol de arrenda-
miento fiscal aplicado a determinados acuerdos de arrendamiento finan-
ciero parala adquisicion de buques (en lo sucesivo «<SEAF»), que permitia que
las empresas navieras adquirieran buques construidos por astilleros espa-
fioles con un descuento de entre el 20 % y el 30 %, la Comisién incod el
procedimiento de investigacion formal establecido en el articulo 108.2 TFUE
mediante la Decision C(2011) 4494 final, de 29 de junio de 2011 (DO 2011,
C 276, p. 5).

Con caracter general, la estructura del SEAF era la siguiente. Un astillero
espafiol construye un buque por encargo de una empresa naviera. El astillero
espanol vende el buque a una entidad de arrendamiento financiero. Esta, a su
vez, realiza un contrato de arrendamiento financiero con una entidad consti-
tuida ad hoc para dicha operacion bajo la forma juridica de Agrupacion de Inte-
rés Economico (AIE, en adelante) y cuyos participes son inversores, por lo gene-
ral, no involucrados en el negocio naviero. La AIE se lo arrendaba después a la
empresa naviera mediante un contrato de fletamento a casco desnudo. La AIE
se comprometia a comprar el buque al final del contrato de arrendamiento
financiero y la empresa naviera a comprarlo al final del contrato de fletamento
a casco desnudo.

El beneficio fiscal del SEAF estaba en la aplicacion combinada de dos regi-
menes especiales del TRLIS, a saber, el régimen especial de arrendamiento
financiero y el régimen especial de las entidades navieras en funcion del tone-
laje. En una primera fase y en virtud del régimen especial de arrendamiento
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financiero, la AIE amortizaba aceleradamente los buques objeto de arrenda-
miento financiero. No obstante, debido a su caracter de entidad transparente,
los propios inversores en la AIE eran quienes se imputaban las bases imponibles
negativas de la AIE derivadas de la amortizacion acelerada. Mientras que, en
condiciones normales, esta amortizacion anticipada y acelerada del coste del
buque se compensa posteriormente mediante el aumento de los impuestos que
deben pagarse cuando el buque se encuentre amortizado por completo o cuando
el buque se vende generando una plusvalia, el ahorro fiscal resultante de la
transferencia de las pérdidas iniciales a los inversores se conservaba, en una
segunda fase, gracias a que la AIE pasaba al régimen de tributacion por tonelaje,
que permitia la exencion total de los beneficios procedentes de la venta del
buque a la empresa naviera. Asi, el beneficio fiscal era trasladado parcialmente,
via descuento en el precio de compra de los buques, a la entidad naviera.

Si bien reconoce que el SEAF debia considerarse un «sistema», 1a Comision
también analizo todas las medidas en cuestion individualmente. Mediante la
Decision controvertida, determiné que, entre estas medidas, las resultantes del
articulo 115.11 del TRLIS relativas a la amortizacion anticipada, de la aplicacion
del régimen de tributacion por tonelaje a empresas, buques o actividades no
elegibles, y del articulo 50.3 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades
constituian una ayuda estatal alas AIE y a sus inversores, ejecutada ilegalmente
por Espana desde el 1de enero de 2002 en violacion del articulo 108.3 TFUE. La
Comision declard que las medidas fiscales controvertidas eran incompatibles
con el mercado interior. Decidié que el Reino de Espafna debia poner fin a la
aplicacion de este régimen de ayudas en tanto en cuanto fuera incompatible con
el mercado interior y que debia recuperar la ayuda incompatible de los inverso-
res de las AIE que se hubieran beneficiado de ella, sin que esos beneficiarios
tuvieran la posibilidad de transferir la carga de la recuperacion de esta ayuda a
otras personas.

El Reino de Espafa, asi como algunas de las empresas afectadas, interpu-
sieron un recurso de anulacion de la Decision controvertida. Y mediante sen-
tencia de 17 de diciembre de 2015 (Espafia y otros/Comision, T-515/13 y T-719/13)
el Tribunal General anulé la Decision controvertida. La Comision interpuso un
recurso de casacion contra dicha sentencia del Tribunal General. Mediante sen-
tencia de 25 de julio de 2018 (Comision/Espafia y otros, C-128/16 P), el Tribunal
de Justicia anuld la citada sentencia del Tribunal General y devolvio los asuntos
a este.

A raiz de esa devolucion, el Tribunal General desestimoé los recursos. En esa
sentencia, el Tribunal General desestimo el motivo de los recurrentes relativo
al caracter selectivo del SEAF al apreciar que la existencia de una amplia facul-
tad discrecional de la Administracion tributaria para autorizar la amortizacion
anticipada bastaba para considerar que el SEAF, tomado en su conjunto, tenia
caracter selectivo. El Tribunal General desestimo igualmente los motivos basa-
dos en un defecto de motivacion de la Decision controvertida, en la vulneracion
del principio de igualdad de trato, y en la vulneracion de los principios de pro-
teccion de la confianza legitima y de seguridad juridica y de los principios apli-
cables a la recuperacion de la ayuda. Por lo que se refiere a esta ultima, el Tri-
bunal General considerd que la Comision no habia incurrido en error de Derecho
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al ordenar la recuperacion de la totalidad de la ayuda de los inversores, pese a
que una parte de la correspondiente ventaja hubiera sido transferida a terceros.

La referida sentencia del Tribunal General ha sido objeto de nuevos recursos
de casacion por el Reino de Espaifia y las empresas afectadas, recursos que han
sido acumulados (C-649/20 P, C-658/20 Py C-662/20 P) y que han dado lugar a
la sentencia del Tribunal de Justicia que es objeto del presente analisis.

3. Fundamentos de derecho

El primer motivo alegado es el caracter selectivo del SEAF. La parte recu-
rrente alega que el Tribunal General no ha aplicado el método de andlisis en tres
fases exigido por el Tribunal de Justicia para apreciar el caracter selectivo de
una ayuda, omitiendo identificar el régimen tributario comun, apreciar si el
SEAF tenia caracter selectivo mediante la comprobacion de si suponia una
excepcion a ese régimen tributario comun, y examinar si el Estado miembro
habia demostrado que este estaba justificado por la naturaleza o la estructura
del sistema en el que se inscribia. El Tribunal de Justicia pone de manifiesto que
meétodo de analisis en tres fases del caracter selectivo de una ayuda fue conce-
bido con el fin de poner de manifiesto la selectividad que ocultan las medidas
fiscales ventajosas de las que, aparentemente, puede beneficiarse cualquier
empresa. Por el contrario, ese método no resulta pertinente para examinar el
caracter selectivo de una medida fiscal ventajosa cuya concesion depende de la
facultad discrecional de la Administracion tributaria y a la cual no cabe, por
tanto, atribuir caracter general.

Una vez descartada la necesidad de acudir al andlisis de selectividad en tres
fases, senala el Tribunal de Justicia que uno de los pilares que hacen posible el
beneficio fiscal en dos fases es la necesidad de que la amortizacion se inicie
con caracter previo a la entrada en funcionamiento, para lo cual era necesario
solicitar, en virtud del articulo 115.11 del TRLIS, una autorizacion a la Adminis-
tracion tributaria. La discrecionalidad de esta autorizacion es uno de los fun-
damentos principales en los que la Comision y el Tribunal General basan la
selectividad del SEAF.

En este sentido, el Tribunal de Justicia confirma la postura del Tribunal
General por la cual la existencia de un sistema de autorizacion no implica por
si misma una medida selectiva y que asi sucede cuando la facultad de aprecia-
cion de la autoridad competente esté limitada a comprobar los requisitos esta-
blecidos al servicio de un objetivo fiscal identificable y los criterios que deba
aplicar dicha autoridad sean inherentes a la naturaleza del régimen fiscal. No
obstante, también recordo que, por el contrario, si las autoridades competentes
disponen de una facultad discrecional amplia para determinar los beneficiarios
y los requisitos de la medida concedida, debera considerarse que el ejercicio de
dicha facultad favorece a determinadas empresas o producciones en relacion
con otras que se encuentran en una situacion facticay juridica comparable. Asi,
el Tribunal General consider6, a la luz del articulo 115 del TRLIS y del articulo
49 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, que el sistema de autoriza-
cion en cuestion se asentaba sobre la obtencidon de una autorizacion previa
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basada en criterios vagos que requerian una interpretacion de la Administracion
tributaria, ya que esta no habia publicado directrices, y que tales criterios no
podian, por consiguiente, considerarse objetivos. En particular, del articulo
115.11 del TRLIS resultaba que la Administracion tributaria podia determinar la
fecha de inicio de la amortizacion tomando en consideracion las «peculiarida-
des del periodo de contratacion» o las «singularidades de su utilizacion econo-
mica», que constituian criterios vagos por naturalezay cuya interpretacion con-
cedia un amplio margen discrecional a la Administracion tributaria.

Por ello, el Tribunal de Justicia ratifica la postura del Tribunal General al
considerar que, habida cuenta del cardacter discrecional que revestia de iure el
sistema de autorizacion del articulo 115.11 del TRLIS, poco importaba que su
aplicacion hubiera sido o no discrecional de facto. Asi, el Tribunal General no
estaba obligado a analizar si la situacion factica y juridica de las empresas a las
que se concedia el beneficio de esta medida y la de las empresas excluidas de
la misma eran comparables, sino que debia valorar si dicha medida podia favo-
recer adeterminadas empresas enrelacion con otras que se encontrasen en una
situacion facticay juridica comparable, lo que es el caso cuando las autoridades
competentes disponen de un amplio margen de discrecion para autorizar la
amortizacion anticipada.

Asimismo, el Tribunal de Justicia estima que el Tribunal General no erro6 al
concluir que el SEAF era selectivo en su conjunto, aunque solo examiné una de
las medidas que lo componen y, por consiguiente, no analizo las demas medidas
ni los efectos que producian conjuntamente. El Tribunal de Justicia confirma la
conclusion del Tribunal General al admitir que la ventaja conferida por el SEAF
era selectiva porque estaba sujeta a las facultades discrecionales de la Admi-
nistracion tributaria en el marco del procedimiento de autorizacion previa de la
amortizacion anticipada y porque otras medidas que integraban el SEAF (el régi-
men de tributacion por tonelaje y la no tributacion de las plusvalias), dependian
de la autorizacion previa de esa Administracion.

Por lo que se refiere a la recuperacion de la ayuda controvertida, la parte
recurrente afirma que el Tribunal General se contradijo al abandonar su vision
de conjunto del SEAF como un todo para concentrarse en una sola parte de sus
participantes, esto es, los inversores, para exigir que se recuperase la ayuda de
ellos y sin tener en cuenta a los demads beneficiarios de las medidas que inte-
graban el SEAF.

Asi, el Tribunal General respalda la Decision de la Comision en cuanto
ordenaba la recuperacion de la totalidad de dicha ayuda de los inversores,
a pesar de que entre el 85 % y el 90 % de la ventaja fuera sistematicamente
transferido a las empresas navieras, y declara que «la Decision [controver-
tida] no incurrié en error alguno al ordenar la recuperacion de los inversores
de la totalidad de la ayuda, a pesar de que hubieran transferido una parte de
la ayuda a otros operadores econémicos, ya que estos ultimos no fueron
considerados beneficiarios de la misma. En efecto, con arreglo a la Decision
[controvertida], fueron los inversores quienes disfrutaron efectivamente de
la ayuda, ya que la normativa aplicable no les imponia el deber de transferir
a terceros una parte de la ayuda».
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El Tribunal de Justicia recuerda que la obligacion del Estado miembro de
suprimir, mediante su recuperacion, una ayuda que la Comision considera
incompatible con el mercado unico tiene por objeto restablecer la situacion
anterior a la concesion de la ayuda. Asi, dicho objetivo se logra una vez que las
ayudas han sido devueltas por el beneficiario o por las empresas que las han
disfrutado efectivamente, de tal manera que el beneficiario pierde la ventaja de
que habia disfrutado en el mercado respecto a sus competidores y queda resta-
blecida la situacion anterior a la concesion de la ayuda (STIUE de 21 de diciem-
bre de 2016, Comision/Aer Lingus y Ryanair Designated Activity, C-164/15 Py
C-165/15 P, EU:C:2016:990, apartados 89 y 90).

En este sentido, las solicitudes de autorizacion de la amortizacion anticipada
presentadas por las AIE a la Administracion tributaria describian detallada-
mente toda la organizacion del SEAF y aportaban todos los contratos pertinen-
tes, incluyendo por lo general un calculo de la ventaja fiscal total generada por
la estructura del SEAF y la forma en que esa ventaja se repartia entre la empresa
naviera y los inversores de la AIE.

A pesar de que la Comision considerd que este reparto de la ventaja fiscal
derivaba de contratos privados y que las normas aplicables no obligaban a las
AlIE atransferir una parte de la ventaja fiscal alas empresas navieras, el Tribunal
de Justicia confirma que de las apreciaciones de la Comision se desprende que
el reparto de la ventaja fiscal generada por el SEAF entre la empresa navieray
los inversores de la AIE estaba previsto en contratos juridicamente vinculantes
aportados a la Administracion tributaria y que esta tenia en cuenta para autori-
zar, en el ejercicio de la facultad discrecional de que disponia a este respecto,
la amortizacion anticipada. Por consiguiente, contrariamente a lo que la Comi-
sion afirmo, las AIE estaban obligadas, en virtud de las normas del Derecho
aplicable a los contratos celebrados con las empresas navieras, a transferir a
estas ultimas una parte de la ventaja fiscal obtenida.

Por ello, el Tribunal de Justicia establece que la Comision incurrié en un error
de Derecho y anula parcialmente la Decision de la Comision en cuanto a la
designacion de las AIE y sus inversores como unicos beneficiarios de la ayuda
controvertiday, en consecuencia, en cuanto alarecuperacion de la totalidad del
importe de dicha ayuda unicamente de los inversores de las AIE.

4. Analisis y relevancia para Espaia

Una de las primeras cuestiones que son dignas de resefnar es que el Tribunal
de Justicia confirma la selectividad del SEAF sobre la base de que se trata de
una medida general que deja amplias facultades de discrecionalidad a la Admi-
nistracion tributaria. El problema de tal interpretacion es que deja cierta inse-
guridad en cuanto a la determinacion de lo que es discrecional o y lo que no. Asi,
el ordenamiento juridico esta trufado de numerosos conceptos juridicos inde-
terminados cuya delimitacion depende de un ejercicio ciertamente discrecional
por la Administracion tributaria, asi como de numerosas facultades discrecio-
nales cuyo ejercicio queda igualmente sometido a los amplios margenes de
apreciacion de esta. No obstante, este amplio margen de apreciacion de que
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dispone la Administracion tributaria queda sometido a los limites constitucio-
nales y, en particular, a la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publi-
cos (articulo 9.3 CE) y al deber de buena administracion (articulo 103.1 CE). De
hecho, los principios generales del Derecho deben servir para colmar las lagu-
nas interpretativas que presentan estos preceptos que adolecen de un amplio
margen de apreciacion. Por ello, el problema no debe encontrarse en el amplio
grado de apreciacion otorgado por una norma, sino en si la aplicacion de dicha
norma es adecuadamente motivada y en si dicha motivacion se basa en razones
que dejen fuera de toda duda la selectividad de dicha aplicacion.

Por ello, si bien es cierto que una ventaja fiscal a menudo sirve a los intereses
generales en la medida en que beneficie a un sector industrial merecedor de ser
protegido o que tenga la finalidad de atraer inversion extranjera, no es menos
cierto que tales intereses generales (nacionales) o sectoriales deben ceder en
favor del aseguramiento de un mercado interno europeo donde las empresas
compitan en igualdad de condiciones.

Por tanto, de haber selectividad, esta deberia encontrarse en el hecho de que
la amortizacion anticipada fuera autorizada en la mayor parte de los casos a
empresas del sector naviero, bien porque de facto solo este tipo de entidades lo
solicitasen habida cuenta de las peculiaridades de su sector y el aprovecha-
miento del régimen de tributacion de las entidades navieras en funcion del
tonelaje, o bien porque en la practica solo a este tipo de empresas se les auto-
rizan estas ayudas.

La otra cuestion importante que aborda la sentencia es la de la identificacion
de los beneficiarios de la ayuda de Estado. Con buen tino, el Tribunal de Justicia
sefiala que en las solicitudes de autorizacion de la amortizacion anticipada se
aportaba informacién y documentos en los cuales se identificaba que tales ven-
tajas iban a ser transferidas parcialmente a las empresas navieras. Esto tiene
dos importantes implicaciones. La primera de ellas es que esto supone un indi-
cio de que la motivacion por parte de la Administracion tributaria de la autori-
zacion de tal amortizacion anticipada erala de beneficiar a dicho sector, lo cual
nos lleva al punto criticado anteriormente, que la selectividad radica en la moti-
vacion de las autorizaciones y no en la norma propiamente dicha. La segunda
implicacion es que el conocimiento por parte de la Administraciéon de que el
beneficio fiscal era objeto de traslado a las empresas navieras pone de relieve
la identidad del co-beneficiario de las ayudas, co-beneficiario que, por su carac-
ter sectorial (empresa naviera), da carta de naturaleza a la selectividad de la
medida. Por ello, la anulacidon parcial de la recuperacion plantea de cara al futuro
interrogantes de indole procesal en cuanto a la posibilidad de reabrir el expe-
diente para recuperar los beneficios fiscales de las empresas navieras.
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Resumen

El Tribunal de Justicia determina que la tributacion sin posibilidad de diferir
el pago del impuesto sobre las plusvalias derivadas de la cesion onerosa de
activos a una entidad del mismo grupo cuando esta es residente en otro
Estado Miembro restringe la libertad de establecimiento. No obstante, tal
restriccion esta justificada por la necesidad preservar el reparto equilibrado
de la potestad tributaria entre los Estados miembros, y es proporcionada en
la medida en que las plusvalias resulten efectivamente materializadas.
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Abstract

The Court of Justice determines that immediate taxation without the
possibility of deferring the tax on capital gains arising from the onerous
transfer of assets to an entity of the same group when the latter is resident
in another Member State restricts the freedom of establishment. However,
such arestriction is justified by the need to maintain the balanced allocation
of taxing powers between the Member States and is proportionate to the
extent that the capital gains are actually realised.

Keywords

Corporate income tax, freedom of establishment, asset intragroup
transfers, discrimination, neutrality, tax deferral.
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1. Tipo de procedimiento y doctrina del tribunal

El asunto C-707/20 (Gallaher) tiene por objeto una peticion de decision pre-
judicial en el ambito de las libertades fundamentales planteada por el Tribunal
Superior de lo Contencioso-Administrativo de Reino Unido.

La cuestion prejudicial es resuelta por el Tribunal de Justicia fijando la
siguiente doctrina:

e Elarticulo 63 TFUE debe interpretarse en el sentido de que una normativa
nacional que unicamente se aplica a los grupos de sociedades no esta
comprendida en su ambito de aplicacion.

e Elarticulo49 TFUE debe interpretarse en el sentido de que una normativa
nacional que grava de forma inmediata una cesion de activos efectuada
por una sociedad que tenga su residencia fiscal en un Estado miembro a
una sociedad hermana que tenga su residencia fiscal en un pais tercero
Yy que no ejerza una actividad mercantil en ese Estado miembro a través
de un establecimiento permanente, cuando las dos sociedades sean filia-
les participadas al 100% por una sociedad matriz comun que tenga su
residencia fiscal en otro Estado miembro, no constituye una restriccion
a la libertad de establecimiento, en el sentido del articulo 49 TFUE, de
esa sociedad matriz, en unas circunstancias en las que tal cesion seria
neutra desde el punto de vista fiscal si la sociedad hermana también
tuviera su residencia fiscal en el primer Estado miembro o ejerciera en €l
una actividad a través de un establecimiento permanente.

e El articulo 49 TFUE debe interpretarse en el sentido de que una restric-
cion del derecho a la libertad de establecimiento resultante de la dife-
rencia de tratamiento entre las cesiones nacionales y transfronterizas de
activos efectuadas a titulo oneroso en el seno de un grupo de sociedades
en virtud de una normativa nacional que grave de forma inmediata una
cesion de activos efectuada por una sociedad con residencia fiscal en un
Estado miembro, en principio, puede estar justificada por la necesidad
de preservar el reparto equilibrado de la potestad tributaria entre los
Estados miembros, sin que sea necesario prever la posibilidad de diferir
el pago del impuesto para garantizar la proporcionalidad de esa restric-
cion, cuando el sujeto pasivo de que se trate haya obtenido, como con-
traprestacion de la cesion de activos, un importe equivalente al pleno
valor de mercado de los activos.

2. Supuesto de hecho

En el afio 2011, el contribuyente, una entidad residente en Reino Unido, cedid
auna sociedad de su mismo grupo multinacional, y residente en Suiza, derechos
de propiedad intelectual. La remuneracion que percibio como contraprestacion
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fue abonada por la sociedad suiza, a la que la sociedad cabecera del grupo en
Europa, y residente en Paises Bajos, habia concedido con tal fin préstamos
intragrupo por un importe igual al de esa remuneracion.

Posteriormente, en el afio 2014, la misma sociedad britanica cedid la totali-
dad del capital social que poseia enuna de sus filiales ala sociedad neerlandesa,
matriz del grupo en Europa.

La Administracion tributaria britanica dicté sendas liquidaciones relativas a
la cesion de 2011y a la cesion de 2014, en las que se determinaba el importe de
las plusvalias y de los beneficios imponibles obtenidos por la sociedad britanica
en el marco de esas cesiones durante los periodos impositivos pertinentes. Dado
que los cesionarios no eran residentes fiscales en el Reino Unido, las plusvalias
sobre los activos quedaron sujetas a una obligacion fiscal inmediata, al no con-
templar ninguna disposicion de la legislacion tributaria nacional un diferi-
miento de tal obligacion ni el pago fraccionado en plazos. Asi, de acuerdo con
la Administracion tributaria, las normas sobre transmisiones intragrupo esta-
blecen que unicamente una cesion de activos efectuada entre sociedades de un
grupo que estén ambas sujetas a imposicion en el Reino Unido tendra lugar de
forma neutra a efectos fiscales.

El contribuyente interpuso ante el Tribunal de Primera Instancia de lo Con-
tencioso-Administrativo de Reino Unido sendos recursos contra esas liquida-
ciones. En el marco de estos recursos, el contribuyente alegé una diferencia de
tratamiento fiscal entre las cesiones de activos objeto del litigio principal y las
cesiones efectuadas entre los miembros de un grupo de sociedades que tuvieran
su residencia o su establecimiento permanente en el Reino Unido, las cuales
disfrutan de un diferimiento del pago del Impuesto sobre Sociedades. Por una
parte, en cuanto al recurso interpuesto contra la liquidacion relativa a la cesion
de 2011, el contribuyente alego, en primer lugar, que el hecho de no poder diferir
el pago de la obligacion tributaria constituia una restriccion a la libertad de
establecimiento de la sociedad matriz neerlandesa. En segundo lugar, con
caracter subsidiario, sostuvo que el hecho de no poder diferir ese pago impli-
cabaunarestriccion del derecho de la sociedad neerlandesa o del contribuyente
alalibre circulacion de capitales. En tercer lugar, el contribuyente adujo que, si
bien el Reino Unido, sobre la base de un reparto equilibrado de la potestad tri-
butaria entre los Estados miembros, estaba facultado para gravar las plusvalias
realizadas, la obligacion de pagar el impuesto de forma inmediata, sin opcién
de diferimiento del pago, era desproporcionada.

Por otra parte, en cuanto al recurso interpuesto contra la liquidacion relativa a la
cesion de 2014, el contribuyente alegd, en primer lugar, que el hecho de no poder
diferir el pago de la obligacion tributaria constituia una restriccion a la libertad de
establecimiento de la sociedad matriz neerlandesa. En segundo lugar, sostuvo que
si bien, en principio, el Reino Unido, sobre la base de un reparto equilibrado de la
potestad tributaria entre los Estados miembros, estaba facultado para gravar las
plusvalias realizadas, la obligacion de pagar el impuesto de forma inmediata, sin
opcion de diferimiento del pago, era desproporcionada

El 6rgano jurisdiccional declard que se habia infringido el Derecho de la
Uniodn en cuanto concernia a la cesion de 2014, pero que no habia sido asi en el
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caso de la cesion de 2011. En consecuencia, estimo el recurso relativo ala cesion
de 2014 y desestimo el recurso relativo a la cesion de 2011, las cuales fueron
recurridas por la Administracion tributaria y el contribuyente, respectivamente,
ante el Tribunal Superior de lo Contencioso-Administrativo de Reino Unido, el
cual decidi6é suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la
cuestion prejudicial. Asi, en sintesis, el 6rgano jurisdiccional remitente indica
que la cuestion que se suscita en el litigio principal es la de dilucidar si, en las
cesiones de 2011y de 2014, la sujecion a una obligacion tributaria sin disponer
de la facultad de diferir el pago del impuesto es compatible con el Derecho de
la Unidn, mas concretamente, en el caso de ambas cesiones, con la libertad de
establecimiento recogida en el articulo 49 TFUE, vy, en el caso de la cesion de
2011, con la libre circulacion de capitales consagrada en el articulo 63 TFUE.
Dicho ¢6rgano jurisdiccional se pregunta, ademads, sobre la medida correctora
adecuada que deberia preverse en el supuesto de que la sujecion a una obliga-
cion tributaria sin disponer de la facultad de diferir el pago del impuesto se
considere contraria al Derecho de la Unidn.

3. Fundamentos de derecho

La primera cuestion que es objeto de analisis es la de la libertad aplicable,
para lo cual procede tomar en consideracion el objeto de la normativa de que se
trate. Asi, el Tribunal de Justicia reitera su doctrina por la cual estd comprendida
en el ambito de aplicacion del articulo 49 TFUE una normativa nacional desti-
nada a aplicarse unicamente a las participaciones que permitan ejercer una
influencia real en las decisiones de una sociedad y determinar las actividades
de esta; en cambio, las disposiciones nacionales aplicables a participaciones
adquiridas con el unico objetivo de realizar una inversion de capital sin inten-
cion de influir en la gestion y en el control de la empresa deben examinarse
exclusivamente en relacion con la libre circulacion de capitales. No obstante,
cuando una medida nacional concierne simultaneamente tanto a la libertad de
establecimiento como a la libre circulacion de capitales, procede examinar la
medida controvertida alaluz de una sola de estas dos libertades si se demuestra
que, en las circunstancias concretas del asunto principal, una de ellas es por
completo secundaria con respecto a la otra y puede subordinarse a ella.

Por ello, en la medida en que la normativa nacional controvertida solo tiene
por objeto las relaciones en el seno de un grupo de sociedades, afecta princi-
palmente a la libertad de establecimiento, de forma que sus posibles efectos
restrictivos sobre la libre circulacion de capitales serian la consecuencia inevi-
table de un eventual obstaculo a la libertad de establecimiento y, por lo tanto,
no justifican un examen auténomo de dicha normativa a la luz del articulo
63 TFUE.

Seniala el Tribunal de Justicia que, habida cuenta de que el TFUE no amplia
la libertad de establecimiento a terceros paises, es necesario evitar que la inter-
pretacion del articulo 63.1 TFUE permita que los operadores economicos que
excedan los limites del ambito territorial de aplicaciéon de la libertad de esta-
blecimiento extraigan provecho de esta. Asi, el articulo 63 TFUE en ningun caso
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puede aplicarse en una situacion comprendida en el ambito de aplicaciéon del
articulo 49 TFUE, cuando una de las sociedades afectadas esté establecida a
efectos fiscales en un pais tercero, como es el caso de la sociedad suiza en el
marco de la cesion de 2011.

La segunda cuestion objeto de analisis es si la norma controvertida, en la
medida en que trata de manera diferente a las cesiones de activos intragrupo
entre sociedades residentes que a las cesiones realizadas por una sociedad
residente a una sociedad no residente, afecta a la libertad de establecimiento
de la sociedad matriz neerlandesa. En este sentido, el Tribunal de Justicia,
haciéndose eco de las Conclusiones del Abogado General, sefiala que las normas
britanicas sobre transmisiones intragrupo no implican ninguna diferencia de
tratoen funcion dellugar de residencia fiscal de la sociedad matriz, enla medida
en que trata a la filial con residencia fiscal en el Reino Unido de una sociedad
matriz domiciliada en otro Estado miembro de la misma manera que a la filial
con residencia fiscal en el Reino Unido de una sociedad matriz domiciliada en
el Reino Unido. Asi pues, en el presente asunto, la entidad britanica que realiza
la cesion de activos habria recibido el mismo tratamiento fiscal si la sociedad
matriz hubiera tenido su residencia fiscal en el Reino Unido en vez de en Paises
Bajos.

Como acertadamente sefiala el Tribunal de Justicia, la restriccion a la liber-
tad de establecimiento abarca aquellas situaciones en las que una sociedad que
pretende ejercer su libertad de establecimiento en otro Estado miembro sufre
por ello una desventaja con respecto a una sociedad similar que no ejerza dicha
libertad. En este sentido, la sociedad matriz neerlandesa, que es quien ejerce la
libertad de establecimiento al implantar una filial en Reino Unido, no sufre una
desventaja con respecto a una hipotética sociedad matriz britanica que no ejer-
ciese tal libertad. Y, por tanto, la norma controvertida no restringe la libertad de
establecimiento de la sociedad matriz neerlandesa.

En resumen, lo que viene a afirmar el Tribunal de Justicia es que no hay dis-
criminacion por razon de la residencia de la matriz. Lo cual no excluye la exis-
tencia de discriminacion por razén de la residencia del cesionario de los activos.
En este sentido, y mediante el analisis de la ultima cuestion objeto de la cuestion
prejudicial, el Tribunal de Justicia admite que la norma enjuiciada si discrimina
por razon de la residencia del cesionario de los activos. Asi, la norma solo per-
mite el diferimiento impositivo cuando la cesién intragrupo de activos se realiza
entre sociedades residentes en Reino Unido. De tal modo que la cesion de 2014
siqueda discriminada ya que el cesionario es un residente de otro Estado Miem-
bro (Paises Bajos), no asila cesion del 2011, en la que el cesionario es un residente
en un pais tercero, por no amparar la libertad de establecimiento a situaciones
transfronterizas que afecten a paises terceros.

Sin perjuicio de la existencia de una restriccion a la libertad de estableci-
miento, la justificacidon basada en la necesidad de preservar el reparto equili-
brado de la potestad tributaria entre los Estados miembros puede admitirse
cuando el objetivo del régimen de que se trate sea evitar situaciones que puedan
poner en peligro el derecho de los Estados miembros a ejercer su competencia
fiscal en relacion con las actividades realizadas en su territorio. No obstante, la
normativa controvertida en el litigio principal y la restriccion que tal norma
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implica no deben ir mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo. En
este sentido, el analisis central radica en determinar si la exigencia de una tri-
butacion inmediata sobre las plusvalias derivadas de la cesién es una conse-
cuencia desproporcionada.

El Tribunal de Justicia considera que el andlisis de proporcionalidad no
puede ser realizado a la luz de la jurisprudencia relativa a los impuestos de
salida toda vez que en estos ultimos estamos ante plusvalias latentes, mientras
que en el asunto enjuiciado estamos ante plusvalias efectivamente materializa-
das enlas que el contribuyente ha obtenido un precio, porlo que el contribuyente
no se enfrenta, en principio, a un problema de tesoreria y puede pagar el
impuesto sobre las plusvalias con el producto de esa cesion de activos.

Asi pues, en circunstancias en las que, por una parte, las plusvalias se hayan
materializado en el momento del hecho imponible; por otra parte, las autorida-
des tributarias deban asegurarse del pago del impuesto sobre las plusvalias
materializadas durante el periodo en el que los activos se encuentren en su
jurisdiccion fiscal; y, por ultimo, el riesgo de impago del impuesto pueda aumen-
tar en funcion del transcurso del tiempo, una obligacion tributaria inmediata-
mente recuperable resulta proporcionada al objetivo de preservar un reparto
equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados miembros, sin que deba
concederse al contribuyente una posibilidad de diferimiento del pago del
impuesto.

4. Analisis y relevancia para Espana

La cuestion mas relevante en este asunto es que el Tribunal de Justicia se
aparta de su doctrina relativa a los impuestos de salida cuando se trata de una
cesion onerosa de activos que origina la materializacion de plusvalias. Asi pues,
la materializacion de tesoreria en dichas cesiones implica que el inmediato pago
del impuesto sobre la plusvalia devengada no sea desproporcionado para con-
seguir el objetivo de preservar un reparto equilibrado de la potestad tributaria
entre los Estados miembros. Asi, el Tribunal de Justicia falla que el articulo
49 TFUE debe interpretarse en el sentido de que una restriccion del derecho a
la libertad de establecimiento resultante de la diferencia de tratamiento entre
las cesiones nacionalesy transfronterizas de activos efectuadas a titulo oneroso
en el seno de un grupo de sociedades en virtud de una normativa nacional que
grave de forma inmediata una cesion de activos efectuada por una sociedad con
residencia fiscal en un Estado miembro, en principio, puede estar justificada
por la necesidad de preservar el reparto equilibrado de la potestad tributaria
entre los Estados miembros, sin que sea necesario prever la posibilidad de dife-
rir el pago del impuesto para garantizar la proporcionalidad de esa restriccion,
cuando el sujeto pasivo de que se trate haya obtenido, como contraprestacion
de la cesion de activos, un importe equivalente al pleno valor de mercado de los
activos.
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Resumen

El Tribunal de Justicia establece que una normativa nacional que no permita
al sujeto pasivo aportar, en un momento previo a la practica de

liquidacion tributaria, las pruebas que aun no se habian presentado para
acreditar el derecho que alega y que no tenga en cuenta las eventuales
explicaciones sobre las razones por las que no se aportaron antes esas
pruebas resulta dificilmente conciliable con el principio de
proporcionalidad y también con el principio fundamental de neutralidad
del IVA.

Palabras clave

IVA, neutralidad, entregas intracomunitarias, exencion, prueba, principio
de efectividad, principio de equivalencia.

Abstract

The Court of Justice establishes that national legislation which does not
allow the taxable person to provide, at a date prior to the adoption of a tax
assessment notice, evidence which is still outstanding, in order to
substantiate the right which he or she claims and which does not take
account of any explanations as to why that evidence was not provided earlier
thus appears difficult to reconcile with the principle of proportionality and
also with the fundamental principle of VAT neutrality.
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of effectiveness, principle of equivalence.
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1. Tipo de procedimiento y doctrina del tribunal

El asunto C-664/21 (Nec Plus Ultra) tiene por objeto una peticion de decision
prejudicial, presentada por el Tribunal Supremo de Eslovenia, en el ambito de
la Directiva de IVA.

La cuestion prejudicial es resuelta por el Tribunal de Justicia, fijando como
doctrina que los articulos 131y 138.1 de la Directiva 2006/112/CE, en relacion con
los principios de neutralidad fiscal, de efectividad y de proporcionalidad, deben
interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa nacional que
prohibe presentar y recabar nuevos elementos de prueba que demuestren que
se cumplen los requisitos materiales establecidos en el articulo 138.1 durante el
procedimiento administrativo que condujo a la practica de la liquidacion tribu-
taria, en particular tras las actuaciones de inspeccion tributaria pero antes de
la practica de la referida liquidacion, siempre que se respeten los principios de
equivalencia y de efectividad.

2. Supuesto de hecho

La sociedad recurrente en el litigio principal es una sociedad suiza que en 2017
entregd productos cosméticos a clientes establecidos en otros Estados Miembros.
Segun las afirmaciones de la sociedad recurrente, estas mercancias, que se encon-
traban en un almacén en Eslovenia, fueron recogidas por un comprador, o por un
tercero que actuaba por cuenta del comprador, y transportadas desde Eslovenia
hacia otro Estado miembro, de modo que las entregas en cuestion se beneficiaron
de la exencion del IVA para las entregas intracomunitarias de bienes de acuerdo con
la normativa eslovena del Impuesto sobre el Valor Aiadido.

En el marco de un procedimiento de inspeccion tributaria del IVA devengado
para el ejercicio 2017, la Administracion tributaria de 1a Republica de Eslovenia
comprobd los justificantes y documentos de la sociedad recurrente relativos a
las entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas en otros Estados
miembros. Mediante resolucion de 14 de febrero de 2019, dicho érgano requirio
a la sociedad recurrente para que presentara toda la documentacion relativa a
las entregas controvertidas.

En respuesta a esta resolucion, la sociedad recurrente presento facturasy copias
de cartas de porte que demostraban la realidad del transporte de bienes desde Eslo-
venia a otro Estado miembro. En aquel momento, los albaranes de entrega y otros
documentos mencionados en las cartas de porte no fueron entregados a la Admi-
nistracion tributaria eslovena, pues la sociedad recurrente habia indicado que no
disponia de todos los documentos y que estaba tratando de obtenerlos.

El 1de abril de 2019, la Administracion tributaria eslovena expidio el acta de
inspecciony se la notificé a la sociedad recurrente. En sus observaciones sobre
el acta, presentadas en el plazo concedido a tal efecto, la sociedad recurrente
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aporto6 copias de presupuestos y de albaranes de entrega segun los cuales los
bienes controvertidos habian sido entregados en un Estado miembro distinto de
Eslovenia. Ademas, la sociedad recurrente justifico la presentacion extempo-
ranea de dichas pruebas alegando que su oficina de Hamburgo (Alemania), que
era responsable de las entregas objeto del litigio, habia cesado sus actividades
en agosto de 2018 y no le habia entregado toda la documentacion necesaria
dentro del plazo concedido.

El 30 de mayo de 2019, la Administracion tributaria eslovena practicé una
liquidacion tributaria con la que daba por concluido el procedimiento tributario,
mediante la cual reclamo a la sociedad recurrente el pago de una cantidad com-
plementaria de IVA correspondiente al afio 2017. A tal efecto, constatd que la
sociedad recurrente no habia acreditado mediante las facturas y cartas de porte
que los bienes en cuestion hubieran sido efectivamente transportados a un
Estado miembro distinto de Eslovenia. Por lo tanto, considerdé que las entregas
en cuestion no cumplian los requisitos de exencion del IVA. En este contexto,
debido a su presentacion extemporanea y con arreglo al articulo 140.2 de la Ley
eslovena de Procedimiento Tributario, no tuvo en cuenta los elementos de
prueba presentados después de la expedicion del acta de inspeccion.

La liquidacion fue recurrida primero en via administrativa y posteriormente
en via judicial ante el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo esloveno,
siendo ambos recursos desestimados. Por 1o que el contribuyente presento
recurso de casacion ante el Tribunal Supremo de Eslovenia, quien admitio dicho
recurso con el fin de resolver la cuestion juridica consistente en determinar si
la caducidad prevista en el articulo 140.2 de la Ley eslovena de Procedimiento
Tributario en relacion con la presentacion de pruebas tras la expedicion de un
acta de inspeccion en un procedimiento tributario puede primar sobre el prin-
cipio de neutralidad del sistema del IVA.

Mediante su cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta, en
esencia, silos articulos 131y 138.1 de la Directiva 2006/112, en relacién con los prin-
cipios de neutralidad fiscal, de efectividad y de proporcionalidad, se oponen a una
normativa nacional que prohibe presentar y recabar nuevos elementos de prueba
que demuestren que se cumplen los requisitos materiales establecidos en el articulo
138.1de dicha Directiva durante el procedimiento tributario que condujo ala practica
de la liquidacion tributaria, en particular tras las actuaciones de inspeccion tribu-
taria pero antes de la practica de la referida liquidacion.

3. Fundamentos de derecho

De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia de derecho a deduc-
cion del IVA se desprende que el sistema comun del IVA debe garantizar la neu-
tralidad con respecto a la carga fiscal de todas las actividades econdmicas, cua-
lesquiera que sean los fines o los resultados de las mismas, a condicion de que
dichas actividades estén a su vez sujetas al IVA.

El Tribunal de Justicia sefiala que el principio fundamental de neutralidad del
IVA exige que se conceda la deduccion o la devolucion del IVA soportado si se
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cumplen los requisitos materiales, aun cuando los sujetos pasivos hayan omitido
determinados requisitos formales. No obstante, el Tribunal de Justicia sefala
que su jurisprudencia no exige la deducciéon o devolucién en caso de que el
incumplimiento de tales requisitos formales tenga como efecto impedir la apor-
tacion de la prueba cierta de que se han cumplido los requisitos materiales.

Afirma el Tribunal de Justicia que tales consideraciones son igualmente vali-
das en lo que respecta a las normas que determinan las operaciones sujetas al
IVA y, mas concretamente, a las normas relativas a la exencion de operaciones
como las que figuran enlos articulos 131y 138.1de la Directiva 2006/112, relativas
a las entregas intracomunitarias.

El Tribunal de Justicia afirma que ya ha declarado, en lo atinente al derecho
ala devolucion del IVA, que las disposiciones de la Octava Directiva sobre el IVA
(Directiva 79/1072/CEE del Consejo, de 6 de diciembre de 1979) no se oponen a
una normativa nacional en virtud de la cual puede denegarse el derecho a la
devolucion del IVA cuando un sujeto pasivo no facilite, sin justificacion razona-
ble y a pesar de los requerimientos de informacion que se le practicaron, los
documentos que permitan probar que se cumplen los requisitos materiales para
obtener dicha devolucion antes de que la Administracion tributaria adopte su
resolucion. Sin embargo, esas mismas disposiciones tampoco se oponen a que
los Estados miembros admitan la presentacion de tales pruebas después de
adoptarse esa resolucion (sentencia del TIUE de 9 de septiembre de 2021, GE
Auto Service Leasing, C-294/20, apartado 58). Asi, en virtud del principio de
autonomia procesal de los Estados miembros, el establecimiento de medidas
nacionales que se opongan a tener en cuenta las pruebas presentadas después
de que se haya adoptado la resolucién denegatoria de una solicitud de devolu-
cion es competencia del ordenamiento juridico interno de cada Estado miem-
bro, siempre y cuando tales medidas no resulten menos favorables que las que
regulan situaciones similares de indole interna (principio de equivalencia) y no
hagan imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los dere-
chos conferidos por el ordenamiento juridico de la Union (principio de efectivi-
dad) (sentencia de 9 de septiembre de 2021, GE Auto Service Leasing, C-294/20,
apartado 59).

Sefiala el Tribunal de Justicia que procede considerar que esta jurisprudencia
es aplicable, por analogia, a las disposiciones de la Directiva 2006/112 relativas
a la exencion de las entregas de bienes expedidos o transportados fuera del
territorio de un Estado miembro pero dentro la Uniony, en particular, al articulo
138.1 de dicha Directiva.

A continuacion, sefiala el Tribunal de Justicia que, en relaciéon con el principio
de efectividad, la posibilidad de aportar pruebas adicionales en el marco de un
procedimiento de liquidacion complementaria del IVA sin ninguna limitacién
temporal seria contraria al principio de seguridad juridica, que exige que la
situacion fiscal del sujeto pasivo, en lo que se refiere a sus derechos y obliga-
ciones frente a la Administracion tributaria, no pueda cuestionarse indefinida-
mente. Asi, sefiala el Tribunal de Justicia que, si bien es cierto que puede dene-
garse el derecho a la exencion del IVA en determinadas situaciones (en parti-
cular debido a la presentacion tardia por el operador econdmico interesado de
las pruebas necesarias para acreditar la existencia de ese derecho tras varios
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requerimientos infructuosos por parte de la Administracion tributariay alavista
de que el procedimiento se encontraba ya en una fase contenciosa, asunto GE
Auto Service Leasing), no lo es menos que, cuando la Administracion tributaria
deniega a un sujeto pasivo la posibilidad de disfrutar de la exencion del IVA en
una fase temprana del procedimiento tributario, debe garantizar el pleno cum-
plimiento del principio de neutralidad fiscal. Asi pues, en una situacion en la
que la Administracion tributaria no ha practicado aun ninguna liquidacién a un
sujeto pasivo enla fecha enla que este aporta pruebas adicionales que acreditan
el derecho que alega, la negativa a tener en cuenta tales pruebas debe fundarse
en circunstancias especiales como la ausencia de justificacion alguna del
retraso en el que se haya incurrido o el hecho de que el retraso haya ocasionado
la pérdida de ingresos fiscales.

En efecto, la negativa a tener en cuenta elementos de prueba en un momento
previo a la practica de tal liquidacion puede hacer excesivamente dificil el ejer-
cicio de los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico de la Union. Asi,
una normativa nacional que, en esa fase del procedimiento tributario, no per-
mita al sujeto pasivo aportar las pruebas que aun no se habian presentado para
acreditar el derecho que alega y que no tenga en cuenta las eventuales explica-
ciones sobre las razones por las que no se aportaron antes esas pruebas resulta
dificilmente conciliable con el principio de proporcionalidad y también con el
principio fundamental de neutralidad del IVA. En el caso de autos, incumbe al
organo jurisdiccional remitente apreciar, a la luz de las consideraciones ante-
riores, si la negativa a tener en cuenta esos elementos es 0 no conforme con el
principio de efectividad.

Sefiala el Tribunal de Justicia que, en este contexto, el 6rgano jurisdiccional
remitente debe tener en consideracion que el acta de inspeccion no pone fin al
procedimiento de inspeccion tributaria y solo constituye un acto procedimental
intermedio que tiene unicamente por objeto informar al sujeto pasivo de la
situacion factica constatada por el 6rgano tributario de primera instancia y de
la posibilidad de presentar observaciones.

4. Analisis y relevancia para Espaifa

En el fallo, el Tribunal de Justicia parece dar por valida la legislacion interna
eslovena en la medida en que se haga una interpretacion de aquella conforme
con el ordenamiento de la UE y, en particular, con el principio de efectividad.
Asi, son los tribunales nacionales quienes, a la luz de los hechos, deben apreciar
sila aplicacion por las autoridades fiscales de la legislacion interna es conforme
0 no con el principio de efectividad.

En este sentido, esta sentencia tiene como precedente la sentencia en el
asunto GE Auto Service Leasing, que enjuicia la normativa espanola, y en la que
se establece que el Derecho nacional puede impedir la aportacion de pruebas
en fases posteriores del procedimiento tributario siempre y cuando no hagan
imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos
conferidos por el ordenamiento juridico de la UE, cuestion que debe ser apre-
ciada por los tribunales nacionales.
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Resumen

El Tribunal de Justicia establece que, en la medida en que el Estado miembro
no ha hecho uso mediante normas internas de la facultad de definir las
modalidades de aplicacion del criterio de primera ocupacion a las
transformaciones de inmuebles, conferida por el articulo 12.2 de la Directiva
del IVA, determinadas transformaciones sustanciales de inmueble deben
estar sujetas al IVA.
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Abstract

The Court of Justice establishes that, in so far as the Member State has not
made use by means of internal provisions of the option to lay down detailed
rules for applying the criterion of first occupation to conversions of
buildings, given by the Article 12(2) of the VAT Directive, some substantial
conversions of buildings should be subject to VAT.
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1. Tipo de procedimiento y doctrina del tribunal

El asunto C-239/22 (Belgian State and Promo 54) tiene por objeto una peticion
de decision prejudicial en el ambito de la Directiva de IVA presentada por el
Tribunal de Casacion belga.

La cuestion prejudicial es resuelta por el Tribunal de Justicia, fijando como
doctrina que el articulo 135.1.j) de la Directiva del IVA, en relacion con el articulo
12, apartados 1y 2, de esta, debe interpretarse en el sentido de que la exencién
prevista en esa primera disposicion para la entrega de edificios o partes de edi-
ficios y de la porcion de terreno sobre la que estos se levantan, distintos de
aquellos cuya entrega se efectua antes de su primera ocupacion, se aplica tam-
bién a la entrega de un edificio que ha sido objeto de una primera ocupacion
antes de su transformacion, aun cuando el Estado miembro de que se trata no
haya definido en su Derecho interno las modalidades de aplicacion del criterio
de la primera ocupacion a las transformaciones de inmuebles, tal y como le
autoriza a hacer la segunda de esas disposiciones.

2. Supuesto de hecho

El 6 de junio de 2008, Promo 54 y otra sociedad, Immo 2020, celebraron un
contrato de colaboracion en virtud del cual Immo 2020, propietaria del terreno
en el que estaba construido un antiguo centro escolar, en este caso un colegio,
encomendd a Promo 54 la tarea de hacerse cargo de la supervision de la trans-
formacion de dicho colegio en apartamentos y oficinas, asi como la venta de
dichos bienes inmuebles. Mediante escrito de 18 de febrero de 2009, Immo 2020
renuncio también al derecho de accesion en favor de Promo 54.

Laventa de esos futuros apartamentos se inscribe en el marco de un montaje
juridico integrado por dos contratos distintos celebrados con los compradores.
Por una parte, estos celebraban un contrato con Immo 2020, relativo a la venta
de una parte del antiguo edificio escolar que debia transformarse y de una parte
del terreno sobre el que se levanta dicho edificio. Por otra parte, ese mismo dia,
Promo 54 celebraba con los adquirentes un contrato de prestacion de servicios
para llevar a cabo las obras de renovacion.

La Administracion tributaria belga considerd que se trataba de una operacion
escindida artificialmente con el fin de obtener una ventaja fiscal abusiva. A su
juicio, esa operacion es, en realidad, una operacion unica de entrega de aparta-
mentos nuevos sujeta al IVA al tipo del 21 %, en lugar de una venta de un viejo
edificio y del terreno en el que se levanta, operacion exenta, seguida de una
renovacion de dicho edificio, sujeta al tipo reducido del 6 %.

Promo 54 impugno esta recalificacion ante el Tribunal de Primera Instancia
belga, que desestimo su recurso. El Tribunal de primera instancia consider6 que
la determinacién del caracter «<nuevo» de un bien implicaba necesariamente el
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ejercicio de una cierta facultad de apreciacion por parte de la Administracion
tributaria y que no era necesario ejercer la facultad concedida a los Estados
miembros por el articulo 12.2, parrafo segundo, de la Directiva del IVA para
equiparar los edificios antiguos que habian sufrido transformaciones suficien-
temente importantes a los edificios «<nuevos» mencionados en la norma belga
del IVA. Asi, segun dicho 6rgano jurisdiccional, se construyeron nuevos edificios
que podian ser objeto de una primera ocupacion, de modo que no pueden aco-
gerse a la exencion prevista en favor de la entrega de bienes inmuebles.

El Estado belga y Promo 54 interpusieron sendos recursos de casacion ante
el Tribunal de Casacidn belga. Segun Promo 54, solo los edificios nuevos, a
saber, los que aun no han sido ocupados, pueden estar sujetos al IVA. Considera,
por tanto, que, desde su primera ocupacion o utilizacién, todo edificio pierde su
caracter nuevo, dado que el Estado belga no ha hecho uso de la posibilidad de
definir las modalidades de aplicacion del criterio de la «primera ocupaciony,
previsto en el articulo 12.1.a) de la Directiva del IVA, a las transformaciones de
inmuebles. Aflade que, al no haberse hecho uso de esa posibilidad, las autori-
dades competentes no pueden extender el concepto de «primera ocupacion» a
un edificio renovado que ya ha sido objeto de dicha ocupacion antes de su trans-
formacion.

El Tribunal de Casacion belga decidio suspender el procedimiento y plantear
al Tribunal de Justicia la cuestion prejudicial tendente a determinar si los arti-
culos 12, apartados 1y 2, y 135.1.j) de la Directiva 2006/112 deben interpretarse
en el sentido de que, de no haber definido un Estado miembro las modalidades
de aplicacion del criterio de la primera ocupacion a las transformaciones de
inmuebles, la entrega, tras su transformacion, de un edificio que ha sido objeto,
antes de tal transformacion, de una primera ocupacion en el sentido del articulo
12.1.a), o del articulo 12.2, parrafo tercero, de la Directiva sigue quedando exenta
del IVA.

3. Fundamentos de derecho

Los articulos 12.1.a) y 135.1.j) de 1a Directiva del IVA establecen, en la practica,
una distincion entre los edificios ya existentes, cuya venta, en principio, no esta
sujeta al IVA, y los edificios de nueva construccion, cuya venta esta sujeta a este
impuesto, ya sea trate de una venta efectuada en el marco de una actividad eco-
nomica permanente o con caracter ocasional. Por ello, la entrega por un sujeto
pasivo de un edificio antes de su «primera ocupacion» esta sujeta a tributacion,
mientras que la entrega a un consumidor final de un edificio con posterioridad
a su «primera ocupacion» esta exenta.

De acuerdo con el Tribunal de Justicia, la ratio legis de las mencionadas dis-
posiciones es la relativa inexistencia de valor afiadido generado por la venta de
un edificio antiguo. Sefala el Tribunal que la venta de un edificio con posterio-
ridad a su primera entrega a un consumidor final, que marca el fin del proceso
de produccion, no genera un valor afadido significativo y, por lo tanto, en prin-
cipio, debe quedar exenta.
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El concepto de primera ocupacion en la rehabilitacion de edificaciones: STJUE ...

Si bien la Directiva del IVA introduce el concepto de «primera ocupacion» en
su articulo 12.1.a) sin definirlo, los trabajos preparatorios de la Directiva 77/388/
CEE, que siguen siendo pertinentes a efectos de la Directiva del IVA, precisan
que el criterio de la «primera ocupacion» de un edificio debe entenderse referido
al de la primera utilizacion del bien por su propietario o arrendatario.

Seniala el Tribunal de Justicia que en la medida en que la entrega de un edi-
ficio antiguo que ha sufrido una transformacion genera, al igual que la entrega
de un edificio nuevo antes de su primera ocupacion, un valor afladido, cumple
el criterio de la «primera ocupacion» contemplado en el articulo 12.1.a) de la
Directiva del IVA y da lugar a una operacion sujeta a tributacion. Por tanto, si
bien los Estados miembros estan facultados, en virtud del articulo 12.2, parrafo
segundo, de la Directiva del IVA, para definir las modalidades de aplicacion del
criterio de «primera ocupacion» a las transformaciones de inmuebles, no cabe
interpretar esa disposicion en el sentido de que los Estados miembros estan
facultados para modificar el propio concepto de «primera ocupacion» en sus
legislaciones nacionales, so pena de poner en peligro el efecto util de la exen-
cion prevista en el articulo 135.1.) de la Directiva. Asi, la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia ha precisado los limites del concepto de «transformacion de
inmuebley, al considerar que el edificio de que se trate debe haber sufrido modi-
ficaciones sustanciales, destinadas a modificar su uso o a cambiar considera-
blemente sus condiciones de ocupacion. Por tanto, siempre que se respete el
alcance de este concepto, los Estados miembros pueden ejercer la facultad pre-
vista en el articulo 12.2, parrafo segundo, de la Directiva del IVA imponiendo,
por ejemplo, un criterio cuantitativo, conforme al cual los costes de la transfor-
macion deben ascender a un determinado porcentaje del valor inicial del edifi-
cio de que se trate.

Sibien en el asunto enjuiciado el legislador belga no hizo uso de esta facultad
mediante la adopcion de tales disposiciones, la practica administrativa de la
Administracion tributaria belga asimild a los edificios nuevos aquellos edificios
ya existentes que hayan sufrido transformaciones mediante las que adquieran
las caracteristicas de un edificio de nueva construccion.

El Tribunal de Justicia afirma que, a pesar de que su reiterada jurisprudencia
exige el deber de cumplir con la exigencia de seguridad juridica y certeza al
transponer una directiva, no puede sostenerse que, en la medida en que el
Estado miembro de que se trata no ha hecho uso de la facultad de definir las
modalidades de aplicacion del criterio de primera ocupacion a las transforma-
ciones de inmuebles, determinadas transformaciones de inmueble no pueden
estar sujetas al IVA en virtud de una interpretacion del concepto de «primera
ocupacion» previsto por las disposiciones de Derecho interno. A este respecto,
el Tribunal sefiala que en el asunto objeto de litigio, no parece que existan dudas
sobre el caracter «sustancial» de las modificaciones, extremo que corresponde
confirmar al organo jurisdiccional remitente.

Concluye el Tribunal de Justicia sefialando que la falta de una definicion vin-
culante, en el Derecho interno, de las modalidades de aplicacion del criterio de
la primera ocupacion a las transformaciones de edificios, no tiene un efecto
directo sobre la exencion de dichos edificios transformados. No obstante, una
interpretacion del Derecho nacional conforme con el articulo 135.1.j) de 1a Direc-
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tivalVA, enrelacion con el articulo 12.1.a) y la jurisprudencia conexa del Tribunal
de Justicia, conduce, por el contrario, a denegar la exencion solicitada.

4. Analisis y relevancia para Espana

Mediante esta sentencia el Tribunal de Justicia reafirma su doctrina de que
el concepto de «primera ocupacion» no puede quedar vacio de contenido en vir-
tud de la definicion establecida en las legislaciones internas. Por tanto, el con-
cepto de «primera ocupacion» tiene un nucleo esencial indisponible que no
puede ser derogado por las normas nacionales de los Estados Miembros. Asi,
cuando el Estado Miembro hace uso de su facultad para definir los supuestos
de transformacion que quedan asimilados a las edificaciones nuevas (que son
objeto de una primera ocupacion), tiene que respetar el nucleo esencial de dicho
concepto.

De la misma forma, si un Estado Miembro no hace uso de esta facultad para
definir de manera detallada los supuestos de transformacion asimilados a los
de nueva edificacion, no puede invocar esta indefinicion para excluir a toda
transformacion, sustancial o no, de dicha asimilacion. Asi, en estos casos cabe
recurrir a una interpretacion de la norma nacional conforme con el espiritu y
contenido del concepto de «primera ocupacion» consagrado en la Directiva de
IVA, siendo el tribunal nacional remitente quien debe apreciar a la vista de los
hechos si la transformacion es sustancial o no (y si, por tanto, cabe o no aplicar
la exencion).

En este sentido y en relacion con la normativa espafola, tanto la doctrina
emanada de esta sentencia como de la sentencia de 16 de noviembre de 2017
(C-308/16, Kozuba Premium) podrian incidir en la interpretacion del concepto de
«obras de rehabilitacion de edificaciones» del articulo 20.Uno.22°.B) de la Ley
de IVA.
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CUESTIONES ADMITIDAS A CASACION POR EL
TRIBUNAL SUPREMO PENDIENTES DE
RESOLUCION

Gabinete de Estudios de AEDAF

A continuacion, se relaciona una seleccion de los recursos de casacion admi-
tidos por el Tribunal Supremo que mayor interés presentan para la practica pro-
fesional.

Categorias y elementos tributarios

Consecuencias juridicas de incumplir el efecto vinculante de las
consultas tributarias.

Auto del Tribunal Supremo 3291/2023, de 15 de marzo de 2023, rec.
5994/2022

Cuestion con interés casacional: 1. Determinar si el 6rgano judicial que con-
trola la legalidad de un acuerdo de liquidacion, ha de analizar, cuando asi se
denuncie, si el 6rgano liquidador se aparto de la doctrina administrativa vigente
en la fecha de la liquidacion y que le vinculaba de conformidad con el articulo
89.1 de la Ley General Tributaria y, por lo tanto, debe anular el acto de liquida-
cion cuando constate tal apartamiento, con independencia de que repute
correcto o no el criterio juridico vinculante o de que exista doctrina adminis-
trativa o jurisprudencia posterior en sentido contrario a dicho criterio. O si, por
el contrario, el 6rgano judicial debe entrar a estudiar, en todo caso, la correccion
del criterio juridico vinculante y el seguido por la liquidacion de modo que, aun
habiendo desconocido aquella doctrina administrativa vinculante, cabe verifi-
car que el acto de liquidacion es conforme a Derecho y no procede, en ese caso,
su anulacion. 2. Reafirmar, reforzar o, en su caso, completar o matizar la juris-
prudencia fijada en las sentencias de 16 y 17 de diciembre de 2019 (rec.
6477/2018, ECLI:ES:TS:2019:4102 y rec. 6274/2018, ECLIL:ES:TS:2019:4073)
sobre el concepto de «utilizaciéon o explotacion efectiva» previsto en el articulo
70.Dos de la LIVA en relacion con servicios de publicidad, cuando estos se pres-
tan por via electrdnica a través de internet.
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Pronunciamientos pendientes del TS y del TJUE
Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 89.1 de la Ley 58/2003 (LGT). Efectos de las contestaciones a
consultas tributarias escritas.

e Articulos 69 y 70 de la Ley 37/1992 (LIVA). Lugar de realizacion de las
prestaciones de servicios. Reglas generales. Reglas especiales.

Devolucion de ingresos indebidos. Pago del recargo de apremio
ordinario por un responsable tributario cuando otro responsable ya ha
abonado toda la deuda derivada. Supuesto aplicable: art. 221.1.a) 0 221.3
de la LGT.

Auto del Tribunal Supremo 4598/2023, de 19 de abril de 2023, rec.
6967/2022

Cuestion con interés casacional: (1) Determinar qué procedimiento de devo-
lucioén de ingresos indebidos resulta aplicable —si el del articulo 221.1 o el del
articulo 221.3 de la Ley General Tributaria—, a la luz de la jurisprudencia fijada
en la sentencia de 10 de diciembre de 2020 (rec. 2189/2018, ECLI:ES:TS:
2020:4312), en aquellos supuestos en los que un responsable tributario abona el
recargo de apremio ordinario exigido en el procedimiento de apremio seguido
contra él, pero de forma previa otro responsable tributario ha abonado toda la
deuda derivada —incluido el recargo—, y han devenido firmes tanto la providen-
cia de apremio en la que se liquido y requirid, originalmente, el pago del recargo
a aquel responsable, asi como el subsiguiente requerimiento de pago emitido
tras el mencionado abono del otro responsable. (2) Precisar si la jurisprudencia
emanada del recurso de casacion ostenta caracter retrospectivo sobre los actos
practicados por la Administracion tributaria y, en particular, si resulta aplicable
la doctrina fijada en la sentencia de 10 de diciembre de 2020 (rec. 2189/2018,
ECLI:ES:TS:2020:4312) sobre aquellos recargos del periodo ejecutivo que se
liquidaron, adquirieron firmeza, se requirié su pago y se abonaron antes de su
dictado.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 221, apartados 1.a) y 3, de la Ley 58/2003 (LGT). Procedimiento
para la devolucion de ingresos indebidos.

Recuperacion de ayudas de Estado que afecten al ambito tributario.
Principio de buena regulacion.

Auto del Tribunal Supremo 4733/2023, de 26 de abril de 2023, rec.
7495/2022

Cuestion con interés casacional: Determinar si, en los procedimientos de
recuperacion de ayudas de Estado que afecten al ambito tributario —anteriores
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Cuestiones admitidas a casacion por el Tribunal Supremo pendientes de resolucion

a la entrada en vigor de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre o Norma Foral
19/2016, de 23 de diciembre— cuando una resolucion judicial aprecie defectos
formalesy ordene laretroaccion de las actuaciones administrativas, estas estan
sujetasaundeterminado plazoy, en particular, si deberan finalizar en el periodo
que reste desde el momento al que se retrotraigan las actuaciones hasta la con-
clusion del plazo al que se refiere el articulo 104 LGT o 100 NFGTA o en el plazo
de tres meses, si este ultimo fuera superior.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 104 de la Ley 58/2003 (LGT) Plazos de resolucion y efectos de la
falta de resolucion expresa (concordante con el articulo 100 de la Norma
Foral General de Alava 612005, de 28 de febrero).

e Articulos 4.3 y108.2 del Tratado de la Unién Europea.

e Articulos 14.3 y 15.1 del el Reglamento (CE) n.° 659/1999 del Consejo, de
22 de marzo de 1999, por el que se establecen disposiciones de aplicacion
del articulo 93 del Tratado CE.

e Articulo 104.2 de la Ley 29/1998 (LICA).

Procedimiento de inspeccion. Autorizacion de entrada en domicilio.

Auto del Tribunal Supremo 5702/2023, de 17 de mayo de 2023, rec. 323/2023

Cuestion con interés casacional: Precisar sila doctrina fijada en la sentencia
de 1 de octubre de 2020 (RCA/2966/2019, ECLI:ES:TS:2020:3023), sobre los
requisitos de validez de las entradas y registros, es de aplicacion a las actua-
ciones practicadas con el consentimiento del interesado o de una persona auto-
rizada para otorgarlo.

Determinar si la anulacion de una autorizacion de entrada y registro o la
apreciacion de la ilegalidad de estas actuaciones comporta per se la revocacion
de los acuerdos de liquidacion o sancionador que se dictaran en el procedi-
miento que justificé tal registro o, por el contrario, es necesario valorar si los
datos obtenidos en esas actuaciones fueron determinantes o no para la regula-
rizacion practicada y la imposicion de la sancion.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulos 9.3,18.2y 24.2 (CE).
e Articulo 11 de la Ley Organica 6/1985 (LOPIJ)
e Articulo 217 de la Ley 1/2000 (LEC). Carga de la prueba.

e Articulos 113 y 142 de la Ley 58/2003 (LGT). Autorizacion judicial para la
entrada en el domicilio de los obligados tributarios. Facultades de la ins-
peccion de los tributos.
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Pronunciamientos pendientes del TS y del TJUE

Infracciones y sanciones tributarias

Infraccion tributaria por incumplir obligaciones de facturacion o
documentacion. Infraccion muy grave por expedicion de facturas o
documentos sustitutivos con datos falsos o falseados. Graduacion de
la sancion por incumplimiento sustancial de las obligaciones
anteriores.

Auto del Tribunal Supremo 1336/2023, de 1 de febrero de 2023, rec.
5108/2022

Cuestion con interés casacional: Determinar si resulta aplicable el criterio
de graduacion de las sanciones prevista en el articulo 201.5 dela LGT en relacion
con el articulo 187.1.c) de la LGT, en aquellos supuestos en los que la conducta
sancionada (expedicion de facturas o documentos sustitutivos con datos falsos
o falseados) trae causa de la simulacion de una actividad econdmica de la que
se derivan las obligaciones de facturacion.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulos 187.1.c) y 201.5 del Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria. Criterios de graduacion de las sanciones tributarias. Infrac-
cion tributaria por incumplir obligaciones de facturacion o documenta-
cion.

Procedimiento contencioso-administrativo

Recurso contencioso-administrativo. Codemandado. Interpretacion
del articulo 33 LICA.

Auto del Tribunal Supremo 640/2023, de 18 de enero de 2023, rec.
1972/2022

Cuestion con interés casacional: Determinar, interpretando el articulo 33
LICA ala luz del principio pro actione, si en los supuestos en los que el recurso
contencioso-administrativo sea interpuesto por la Administracion Autonémica
contra una resolucion de los Tribunales Econémico-administrativos totalmente
estimatoria de una reclamacion econdomico-administrativa, y, por tanto favora-
ble a las pretensiones del contribuyente, pero que haya dejado imprejuzgados
alguno de los motivos de oposicién al acto recurrido por considerar innecesario
su analisis, el drgano judicial debe resolver en la sentencia los demas motivos
de oposicion contra la resolucién recurrida cuando hayan sido alegados por el
codemandado en la contestacion a la demanda.

Aclarar, si es necesario que el contribuyente en el supuesto en el que haya
obtenido unaresolucion totalmente estimatoria de una reclamacién econémico-
administrativa, y, por tanto, favorable a sus pretensiones, pero que haya dejado
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Cuestiones admitidas a casacion por el Tribunal Supremo pendientes de resolucion

imprejuzgados alguno de los motivos de oposicion al acto recurrido por consi-
derar innecesario su analisis, para que esos motivos puedan y deban ser exa-
minados debe interponer un recurso contencioso-administrativo.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 33 de la Ley 29/1998 (LICA).

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

Pagos a cuenta. Deduccion por las retenciones que se debieron
practicar por parte del pagador

Auto del Tribunal Supremo 17/2023, de 11 de enero de 2023, rec. 4478/2022

Cuestion con interés casacional: Reafirmar, reforzar, completar o, en su
caso, cambiar o corregir la doctrina jurisprudencial sobre el derecho del sujeto
pasivo y la obligacion de la Administracion tributaria de contemplar en la liqui-
dacion del IRPF que en su caso dicte, la deduccion por las retenciones que se
debieron practicar, pero no se practicaron, por parte del pagador de las rentas.
Plantea cuestiones semejantes a las suscitadas en los RRCA/7336/2021,
1321/2022 y 2226/2022.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 99.5 de la Ley 35/2006 (LIRPF). Obligacion de practicar pagos a
cuenta

e Articulo 23.1 de la Ley 58/2003 (LGT). Obligacion tributaria de realizar
pagos a cuenta.

Deduccion por inversion en vivienda habitual. Régimen transitorio (DT
18 LIRPF).

Auto del Tribunal Supremo 3324/2023, de 22 de febrero de 2023, rec.
6551/2022

Cuestion con interés casacional: Primero: aclarar si para poder aplicar la deduc-
cion por inversion en vivienda habitual a partir del afio 2013 se exige, en todo caso,
que el contribuyente se haya deducido, de forma efectiva, cantidades por ese con-
cepto con anterioridad a dicho ejercicio o, si por el contrario, resulta posible aplicar
la deduccion en ejercicios posteriores a 2013 en el supuesto de que el contribuyente
no se haya deducido cantidades por el mismo concepto con anterioridad a ese afo,
pudiendo asi haberlo hecho. Segundo: Si la respuesta a la pregunta anterior fuera
que no resulta posible aplicar la deduccion en ejercicios posteriores a 2013 si no se
han deducido cantidades por el mismo concepto con anterioridad a ese afio,
pudiendo asi haberlo hecho, precisar si, no obstante, cabe aplicar dicha deduccion
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Pronunciamientos pendientes del TS y del TJUE

en el supuesto de que la falta de aplicacion se derive de considerar que no se sobre-
pasaba la inversion realizada en otra vivienda habitual.

Normas juridicas objeto de interpretacion:
e Disposicion Transitoria Decimoctavay el articulo 68.1.2%), en suredaccion

vigente a 31 de diciembre de 2012, de la de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre (LIRPF). Deduccidon por inversion en vivienda habitual.

Impuesto sobre Sociedades

Operaciones vinculadas. Preferencia en la aplicacion de unos métodos
de valoracion sobre otros

Auto del Tribunal Supremo 842/2023, de 25 de enero de 2023, rec.
5217/2022

Cuestion con interés casacional: Determinar si, a la luz de la reforma operada
por la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, en el ambito
de los métodos de determinacion del valor de mercado de las operaciones efectua-
das entre personas o entidades vinculadas, en contraste con la regulacion que con-
templaba sobre esta misma materia el articulo 16.4 del Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, puede aun sostenerse la existencia de alguna prefe-
rencia enla aplicacion de unos métodos de valoracion sobre otros o, por el contrario,
es suficiente que se justifique de manera adecuada el motivo de la seleccion del
método, sin necesidad de justificar la exclusion del resto.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 18.4 de la Ley 27/2014 (LIS). Operaciones vinculadas.

e Articulo 16.4 del Real Decreto Legislativo 4/2004 (TRLIS). Operaciones
vinculadas.

Deducibilidad de las retribuciones satisfechas a los administradores.
Prevision de la remuneracion del cargo en los estatutos de la sociedad.

Auto del Tribunal Supremo 1739/2023, de 1 de febrero de 2023, rec.
4378/2022

Cuestion con interés casacional: Determinar si las retribuciones que perci-
ban los administradores de una entidad mercantil, acreditadas y previstas en
los estatutos de la sociedad, constituyen una liberalidad no deducible por el
hecho de que la relacion que une a los perceptores de las remuneraciones con
la empresa sea de caracter mercantil y de que las mismas no hubieran sido
aprobadas por la Junta General de Accionistas, o si, por el contrario, la inobser-
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Cuestiones admitidas a casacion por el Tribunal Supremo pendientes de resolucion

vancia de este ultimo requisito no puede comportar la consideracion de libera-
lidad del gasto y la improcedencia de su deducibilidad.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 14.1.e) del Real Decreto Legislativo 4/2004 (TRLIS). Gastos no
deducibles.

e Articulo 130 del Real Decreto Legislativo 1564/1989 (TRLSA). Retribucion.

Base imponible. Gastos deducibles.

Auto del Tribunal Supremo 3145/2023, de 22 de marzo de 2023, rec.
5943/2022

Cuestion con interés casacional: Determinar interpretando el articulo 14.1.e)
TRLIS, si solo puede entenderse que el gasto no es una liberalidad por tratarse de
un bien o servicio que esta correlacionado con los ingresos y se realiza para promo-
cionar directa o indirectamente la venta de bienes y prestacion de servicios, unica-
mente, cuando existe un contrato entre el adquirente y el prestador del servicio, o
puede entenderse cumplido el requisito aunque no medie contrato entre ambos y la
prestacion del servicio sea consecuencia de la relacion contractual celebrada por
un tercero y el prestador del servicio en los casos en que el servicio prestado bene-
ficie directamente a quien que se deduce el gasto y paga el servicio recibido. Prin-
cipio de responsabilidad en materia de infracciones tributarias. Interpretacion razo-
nable de la norma. Aclarar si, en un caso como el presente, en el que un contribuyente
del IS computa como gasto deducible una factura expedida a su nombre por una
sociedad tercera que es quien ha contratado los servicios de marketing, y, por tanto,
deja de ingresar parte de la deuda, resulta posible apreciar, a los efectos del proce-
dimiento sancionador instruido por la falta de pago derivado de lo anterior, la con-
currencia de un supuesto de interpretacion razonable de la norma previsto en el
articulo 179.2.d) LGT.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 14.1.e) Real Decreto Legislativo 4/2004 (TRLIS). Gastos no dedu-
cibles.

e Articulo 179.2.d) de la Ley 58/2003 (LGT). Principio de responsabilidad en
materia de infracciones tributarias.

Base imponible. Gastos fiscalmente deducibles.

Auto del Tribunal Supremo 3362/2023, de 12 de abril de 2023, rec.
6568/2022

Cuestion con interés casacional: Deducibilidad de los gastos por patrocinio
que han sido considerados para el limite maximo de la deduccidon del articulo
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27.3 de la Ley 49/2002. Determinar si son deducibles de la base imponible del
Impuesto sobre Sociedades los gastos de patrocinio incurridos en programas de
apoyo a acontecimientos de excepcional interés publico en los que se contemple
por la norma que aprueba los beneficios fiscales del evento que tales gastos
seran computados a efectos del calculo del limite previsto en el segundo parrafo
del numero primero del articulo 27.3 de la Ley 49/2002, sin que dicha norma
establezca expresamente su consideracion de gasto no deducible.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 27 de la Ley 49/2002 de régimen fiscal de las entidades sin fines
lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo. Programas de apoyo
a acontecimientos de excepcional interés publico

e DA quincuagésima de la Ley 2/2008 (LPGE).
e DA sexagésima cuarta de la Ley 26/2009 (LPGE).

e Articulos 10.3 y 14.1.e) del Real Decreto Legislativo 4/2004 (TRLIS), que
cuentan con una redaccion esencialmente equivalente a los articulos 10.3
y 15.e) de la Ley 27/2014 (LIS). Base imponible. Gastos no deducibles.

Deduccion del 100% de los dividendos o beneficios de entidades
participadas en al menos un 5%. Art. 30.2 TRLIS, actual art. 21.1 LIS.
Deduccion por doble imposicion interna o intersocietaria.
Recalificacion de préstamos como utilidades percibidas por la
condicion de socio, categoria no prevista en el TRLIS.

Auto del Tribunal Supremo 6266/2023, de 19 de abril de 2023, rec.
7104/2022

Cuestion con interés casacional: Determinar si unos ingresos financieros
percibidos por una entidad provenientes de otra entidad filial pueden ser cali-
ficados en el marco de un procedimiento de regularizacion, a los efectos de su
tributacion en el Impuesto sobre Sociedades, como utilidades percibidas por la
condicion de socio en lugar de como participacion en beneficios a pesar de la
falta de prevision expresa de esa categoria en la norma reguladora del impuesto
y si tal calificacion impide la aplicacion de la deduccion prevista en el articulo
30.2 TRILS aunque la sociedad filial haya tributado por estas cantidades.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 30.2 del del Real Decreto Legislativo 4/2004 (TRLIS). Deduccion
para evitar la doble imposicion interna: dividendos y plusvalias de fuente
interna.

e Articulos 18.8 de la Ley 27/2014 (LIS). Operaciones vinculadas.

e Articulo 21.1 de la Ley 27/2014 (LIS). Exencion sobre dividendos y rentas
derivadas de la transmision de valores representativos de los fondos pro-
pios de entidades residentes y no residentes en territorio espanol.
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e Articulos 13 y 14 de la Ley 58/2003 (LGT). Calificacion. Prohibicion de
analogia.

Aplicacion del régimen de operaciones vinculadas. Servicios
profesionales prestados por los administradores de una sociedad a otra
sociedad distinta.

Auto del Tribunal Supremo 6271/2023, de 24 de mayo de 2023, rec.
7861/2022

Cuestion con interés casacional: Determinar si resulta de aplicacion el régi-
men de operaciones vinculadas a supuestos en los que los administradores de
la sociedad contribuyente prestan sus servicios profesionales, a través de esa
misma mercantil, a otra sociedad distinta de aquélla.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 16 del Real Decreto Legislativo 4/2004 (TRLIS), de 5 de marzo —
actualmente, articulo 18 de la Ley 27/2014 (LIS). Operaciones vinculadas.

e Articulos 217y siguientes del Real Decreto Legislativo 172010 (LSC). Remu-
neracion de los administradores.

Impuesto sobre el Valor Afadido

Base imponible. Principio de neutralidad del IVA.

Auto del Tribunal Supremo 19/2023, de 11 de enero de 2023, rec. 3834/2022

Cuestion con interés casacional: Determinar, en aquellos supuestos en los
que el sujeto pasivo del IVA ha facturado y autoliquidado el impuesto aplicando
incorrectamente un tipo reducido de gravamen y, tras ello, no puede rectificar
las cuotas en virtud del articulo 89.Tres.1° de la Ley del IVA, si resulta proce-
dente, a la luz del principio de neutralidad del IVA, exigir el incremento de las
cuotas del impuesto —por la aplicacion del tipo general de gravamen— calcula-
das sobre el mismo importe de base imponible que se emple6 para calcularlo
con el tipo reducido o si debe entenderse incluida, dentro de la cuantia total
efectivamente percibida, la cuota debida del impuesto calculada al tipo general.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulos 1, 2.1.c), 73 y 78.a) de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28
de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor
afiadido.
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Cesion de vehiculos para uso privado del personal de la empresa.
Inexistencia de renta. Existencia de deduccion plena de las cuotas
soportadas porla adquisicion del vehiculo. Doctrina del TIUE. Sujeciéon
al impuesto.

Auto del Tribunal Supremo 1740/2023, de 1 de febrero de 2023, rec.
5226/2022

Cuestion con interés casacional: Determinar si la cesion del uso de un vehi-
culo por parte de una empresa a un empleado para su uso particular a titulo
gratuito, en el caso de que se haya deducido la cuota de IVA soportada con oca-
sion de la adquisicion del vehiculo, es una operacion sujeta a este impuesto o
no.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulos 7 y 12 de la Ley 37/1992 (LIVA). Operaciones no sujetas al
impuesto. Operaciones asimiladas a las prestaciones de servicios.

e Articulo 26 de la Directiva 2006/112/CE, del Consejo de 28 de noviembre
de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afladido.

Regularizacion de las cuotas de IVA soportado por servicios, cuya
realidad niega la Administracion Tributaria. Necesidad de regularizar
las cuotas de IVA repercutido por los mismos servicios discutidos,
permitiendo asi una integra regularizacion y evitandose el
enriquecimiento injusto a favor de la Administracion tributaria.

Auto del Tribunal Supremo 2668/2023, de 9 de marzo de 2023, rec. 762/2021

Cuestion con interés casacional: Determinar si, habiéndole negado la Admi-
nistracion tributaria a un sujeto pasivo la deducibilidad de determinadas cuotas
soportadas de Impuesto sobre el Valor Afiadido por no considerarse probados
ciertos servicios declarados, aun asi, por mor del articulo 14 del Reglamento
general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
en materia de revision en via administrativa, aprobado por Real Decreto
520/2005, de 13 de mayo, y de acuerdo con el principio de integra regularizacion
conformado en la jurisprudencia de esta Sala, la Administracion tributaria debe
asimismo efectuar las actuaciones de comprobacion necesarias para determi-
nar si el mismo sujeto tiene derecho ala devolucion de las cuotas indebidamente
repercutidas, regularizando de forma integra la situacion del reclamante con
respecto al Impuesto sobre el Valor Afiadido.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 14 del Real Decreto 520/2005 (RGRVA). Legitimados para instar
el procedimiento de devolucion y beneficiarios del derecho a la devolu-
cion.
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Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

Filiacion adquirida por sentencia posterior al fallecimiento del
causante. Determinacion de la fecha del devengo del impuesto.

Auto del Tribunal Supremo 3326/2023, de 15 marzo de 2023, rec. 5126/2022

Cuestion con interés casacional: Determinar el momento en que se produce
el devengo del Impuesto sobre Sucesiones cuando la adquisicion de la condicion
de heredero forzoso se produce como consecuencia del reconocimiento de una
filiacion por sentencia firme dictada con posterioridad al dbito del progenitory
causante.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 24 de la Ley 29/1987 (ISD). Devengo
e Articulo 21 de la ley 58/2003 (LGT). Devengo y exigibilidad
e Articulo 120 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 (CC)

e DA 19 de la Ley 14/2007 Presupuestos Generales de la Comunidad Auto-
noma de Canarias para 2008. Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Impuesto sobre el Incremento de valor de los terrenos de naturaleza
urbana

Efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de los articulos 107.1,
107.2 a) y 110.4 del TRLHL por la STC 182/2021.

Auto del Tribunal Supremo 638/2023, de 18 de enero de 2023, rec.
4136/2022

Cuestion con interés casacional: Determinar los efectos de la inconstitucio-
nalidad de los articulos 107.1, 107.2 a) y 110.4 del Texto Refundido de la Ley de
Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo, declarada en la sentencia del Tribunal Constitucional 182/2021, dictada
el 26 de octubre de 2021, en relacion con las liquidaciones que, a pesar de no
haber adquirido firmeza, a esta fecha no habian sido impugnadas.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulos107.1,107.2.a) y 110.4 del Texto Refundido de la Ley de Haciendas
Locales, tras la declaracion de inconstitucionalidad contenida en la sen-
tencia del Tribunal Constitucional 182/2021, de 26 de octubre de 2021.

e Articulo 38.Uno de la Ley Organica 2/1979 (LOTC).
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Efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de los articulos 107.1,
107.2 a) y 110.4 del TRLHL por la STC 182/2021. Consideracion de
situaciones consolidadas no susceptibles de ser revisadas con
fundamento en la STC 182/2021.

Auto del Tribunal Supremo 5703/2023, de 17 de mayo de 2023, rec. 435/2023

Cuestion con interés casacional: Impuesto sobre el Incremento del Valor de
los Terrenos de Naturaleza Urbana. El recurso de reposicion contra la liquida-
cion del IIVTNU se interpone antes de la STC 182/2021; el recurso contencioso-
administrativo se interpone después (27/10/2022) de dictarse la STC
(26/10/2022) pero antes de su publicacion (25/11/2021). Determinar si las liqui-
daciones provisionales o definitivas en concepto del IIVTNU, practicadas y con-
firmadas en la via administrativa previa a la judicial antes de dictarse y publi-
carse la STC 182/2021, de 26 de octubre, tienen o no la consideracion de situa-
ciones consolidadas que puedan considerarse susceptibles de ser revisadas con
fundamento en la citada sentencia a través de la interposicion del correspon-
diente recurso contencioso-administrativo ante los érganos de la jurisdiccion
contencioso-administrativa con fundamento exclusivo en la mencionada sen-
tencia, aun en el caso de que la interposicion del recurso judicial sea posterior
al dictado de la sentencia constitucional, pero anterior a su publicacidn.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulos 107.1, 107.2.a) y 110.4 del Real Decreto Legislativo 2/2004
(TRLHL), de 5 de marzo, tras la declaracion de inconstitucionalidad con-
tenida en la sentencia del Tribunal Constitucional 182/2021, de 26 de
octubre.

e Articulos 9.3, 24,106 y 164 CE.
e Articulo 38.Uno de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre. (LOTC).
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CUESTIONES PREJUDICIALES PENDIENTES DE
RESOLUCION POR EL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA UNION EUROPEA

Gabinete de Estudios de AEDAF

A continuacion, se relaciona una seleccion de las cuestiones prejudiciales
presentadas ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea pendientes de
resolucion que mayor interés presentan para la practica profesional.

Libertad de establecimiento

Conformidad con la Directiva 2009/65 y el TFUE del requisito de
gestion de un organismo de inversion por una entidad externa,
establecido a los efectos de la exencién del impuesto.

Asunto C-18/23
Cuestiones prejudiciales

JDeben interpretarse las disposiciones de la Directiva 2009/65/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, por la que se coordinan
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas sobre determinados
organismos de inversion colectiva en valores mobiliarios (OICVM) [...], especial-
mente el articulo 29, apartado 1, de dicha Directiva, en relacion con los articulos
18,49y 63 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea [...],en el sentido
de que se oponen a que en las disposiciones nacionales se establezcan unos
requisitos formales, como los que son objeto del procedimiento principal, para
que los organismos de inversion colectiva que tengan su sede en otro Estado
miembro de la Union Europea, que no sea la Republica de Polonia, o en otro
Estado que pertenezca al Espacio Econdémico Europeo puedan disfrutar de la
exencion del impuesto sobre la renta, a saber, el requisito de que los referidos
organismos sean gestionados por entidades externas que desarrollan su activi-
dad sobre la base de autorizaciones otorgadas por las autoridades competentes
de supervision del mercado financiero del Estado en el que tienen su sede?

Fecha de presentacion: 18 de enero 2023
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Organo jurisdiccional remitente: Wojewodzki Sgd Administracyjny w Gliwi-
cach (Tribunal de lo Contencioso-Administrativo de voivodato de Gliwice, Polo-
nia)

Fecha de la resolucion de remision: 28 de noviembre de 2022
Parte demandante: F S.A.

Parte demandada: Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej (Director del Ser-
vicio Informativo Tributario Nacional)

Libre circulacion de capitales

Interpretacion conforme al articulo 63 TFUE y de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia con la finalidad de aclarar si la recaudacion del
impuesto sobre los dividendos distribuidos a organismos de pensiones
finlandeses es compartible con la libre circulacion de capitales —
articulo 267 TFUE

Asunto C-39/23
Cuestiones prejudiciales

1. La circunstancia de que los dividendos distribuidos por sociedades resi-
dentes a organismos publicos de pensiones extranjeros estén gravados con un
impuesto que se recauda en la fuente, mientras que dividendos similares no
estan sujetos a tributacion si son recibidos por el propio Estado a través de sus
Fondos generales de pensiones, jconstituye un trato desfavorable que supone
una restriccion a la libre circulacion de capitales, prohibida, en principio, por el
articulo 63 TFUE?

2.Encaso de respuesta afirmativa a la primera cuestion, ;qué criterios deben
tenerse en cuenta al apreciar si un organismo publico de pensiones extranjero
se encuentra en una situacion objetivamente comparable a la situacion del pro-
pio Estado y de sus Fondos generales de pensiones?

3. JPuede considerarse que una eventual restriccion esta justificada por
razones imperiosas de interés general?

Fecha de presentacion: 26 de enero de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Hogsta forvaltningsdomstolen (Tribunal
Supremo de lo Contencioso-Administrativo, Suecia)

Fecha de la resolucion de remision: 24 de enero de 2023

Partes demandantes: KEVA Landskapet Alands pensionsfond Kyrkans Cen-
tralfond

Parte demandada: Skatteverket (Administracion Tributaria, Suecia)

264 Revista Técnica Tributaria / N° 141/ Abril - Junio 2023



Cuestiones prejudiciales pendientes de resolucion por el Tribunal de Justicia ...

Impuesto sobre el Valor Afiadido

Ventajas fiscales —Terremoto de 2009 — Devolucion del impuesto en
un 60 %

Asunto C-37/23
Cuestion prejudicial

;Se oponen los principios declarados en el auto Agenzie delle Entrate/Nuova
Invincibile srl (asunto C-82/14, EU:C:2015:510), ademas de en la sentencia de 17
de julio de 2008, Comisidon/Italia (asunto C-132/06, EU:C:2008;412), a una dis-
posicion legislativa como el articulo 33, apartado 28, de la legge n.° 183 del 2011
(Ley n.© 183 de 2011), que permite a los contribuyentes obtener la devolucién de
un 60 % del importe del IVA abonado en el periodo de abril de 2009 a diciembre
de 2010, en el contexto del terremoto que afecté a la zona de los Abruzos el 6
de abril de 2009?

Fecha de presentacion: 25 de enero de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Corte suprema di cassazione (Tribunal
Supremo de Casacion, Italia)

Fecha de la resolucion de remision: 16 de enero de 2023
Parte recurrente en casacion: Agenzia delle Entrate (Agencia Tributaria)

Parte recurrida en casacion: PR

Interpretacion de los articulos 14, apartado 1, 15, apartado 1, y 24,
apartado 1, de Directiva 2006/112/CE.

Asunto C-60/23
Cuestiones prejudiciales

1. Una prestacion que consiste en larecarga de un vehiculo eléctrico realizada
para el usuario del vehiculo en un punto de recarga, jconstituye una entrega de
bienes en el sentido de los articulos 14, apartado 1, y 15, apartado 1, de la Direc-
tiva del IVA?

2. En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion, jdebe considerarse
que existe tal entrega en cada fase de una cadena de operaciones en la que
interviene una empresa intermediaria cuando la cadena de operaciones va
acompanada de contratos en cada fase, pero solo el usuario del vehiculo tiene
la facultad de disposicion sobre circunstancias como la cantidad, el momento
y el lugar de la recarga y el modo en que se utilizara la electricidad

Fecha de presentacion: 6 de febrero de 2023
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Organo jurisdiccional remitente: Hogsta forvaltningsdomstolen (Tribunal
Supremo de lo Contencioso-Administrativo, Suecia)

Fecha de la resolucion de remision: 3 de febrero de 2023
Parte demandante: Skatteverket (Administracion Tributaria, Suecia)

Parte demandada: Digital Charging Solutions GmbH

Interpretacion de los articulos 44, 53 y 59 bis de la Directiva 2006/112,
del articulo 10, apartados 1y 2, y del articulo 32, apartados 1y 2, del
Reglamento de Ejecucion n.° 282/2011, y de los principios de
neutralidad del IVA y de eliminacion de la doble imposicion.

Asunto C-69/23
Cuestiones prejudiciales

1. Habida cuenta de la interpretacion y aplicacion uniforme del Derecho de
la Union Europea, servicios de suministro de contenidos digitales como los con-
trovertidos en el procedimiento principal, que consisten en sesiones interacti-
vas de contenido eroético filmadas y retransmitidas en tiempo real a través de
medios electronicos o de internet y prestados por un sujeto pasivo de un Estado
miembro de la UE (P. 1, estudio de vid..eochat) a un sujeto pasivo de otro Estado
miembro de la UE (P. 2, plataforma en linea de streaming en directo), sconstitu-
yen una prestacion de servicios intracomunitaria a la que se aplica la regla
general establecida en el articulo 44 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo,
de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el
valor afnadido (Directiva del IVA), o bien se trata de una prestacion de acceso a
manifestaciones recreativas, en el sentido del articulo 53 de la Directiva del
IVA?

2. A efectos de la interpretacion y aplicacion del articulo 53 de la Directiva
2006/1125/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido (Directiva del IVA) y del articulo 32,
apartado 1, del Reglamento de Ejecucion (UE) n.© 282/2011 del Consejo, de 15 de
marzo de 2011, por el que se establecen las disposiciones de aplicacion de la
Directiva del IVA, sen qué lugar se considera que las manifestaciones en cues-
tion se desarrollan efectivamente en el caso de actividades que consisten en
sesiones interactivas de contenido erotico, filmadas y retransmitidas en tiempo
real a través de medios electréonicos o de internet (propios de la actividad de
vid..eochat), como las del procedimiento principal, cuando:

a) la persona fisica (la modelo) y el estudio de vid..eochat,
b) la plataforma de streaming en directoy

c) la persona fisica que paga por el acceso a estos servicios de streaming en
directo (el cliente final)

se encuentran en distintos Estados miembros o terceros Estados?

266 Revista Técnica Tributaria / N° 141/ Abril - Junio 2023



Cuestiones prejudiciales pendientes de resolucion por el Tribunal de Justicia ...

3. En funcién de la respuesta a las dos primeras cuestiones prejudiciales, jen
cual de los tres Estados miembros de la Unidon Europea debe declararse y
pagarse el impuesto sobre el valor afiadido correspondiente a las prestaciones
de servicios?

4. ;Se oponen la Directiva del IVA y el principio de eliminacion de la doble
imposiciéon a una normativa tributaria nacional como el articulo 307 de la Ley
n.© 227/2015, segun la cual:

A. los organos tributarios nacionales del Estado del prestador pueden cali-
ficar los servicios trasfronterizos prestados por un sujeto pasivo de un
Estado miembro de la UE (P. 1 — estudio de vid..eochat), que consisten en
la prestacion (cesion) de contenido digital, como el controvertido en el
procedimiento principal, a un sujeto pasivo de otro Estado miembro (P. 2),
por medio de una plataforma en linea de streaming en directo que se
encuentra en otro Estado (P. 3), como servicios de acceso a manifestacio-
nes recreativas, en el sentido del articulo 53 de la Directiva del IVA, con
la consecuencia de que el IVA correspondiente a dichos servicios se
recauday se paga en el Estado en el que esta situada la sede principal del
prestador, cuando, con anterioridad, los mismos servicios antes referidos
han sido calificados por los 6rganos tributarios del Estado en el que esta
establecido el destinatario de los servicios (P. 2), mediante un acto admi-
nistrativo que ha adquirido firmeza por no haber sido recurrido, como
prestaciones intracomunitarias de servicios a las que se aplica el articulo
44 de la Directiva del IVA? ;Pueden los 6rganos tributarios de un Estado
realizar posteriormente, de oficio o a instancia de parte, una calificaciéon
juridica de los servicios transfronterizos que son objeto de inspeccion
tributaria en dicho Estado distinta de la calificacion juridica ya conferida
a los mismos servicios, de oficio o a peticion de parte, por los drganos
tributarios de otro Estado mediante un acto administrativo que ha adqui-
rido firmeza por no haber sido recurrido ante los drganos jurisdicciona-
les, lo que tiene como efecto la doble imposicion en materia de IVA, o, por
el contrario, los 6rganos tributarios que resuelven posteriormente, de
oficio o a peticidn de parte, estan vinculados por la calificacion juridica
de los servicios transfronterizos en cuestion realizada por los 6rganos
tributarios que se pronunciaron en primer término y que adquirié firmeza
por no haber sido recurrida, sin que puedan modificarla?

B. Enfunciondelarespuesta alas anteriores cuestiones prejudiciales, jscual
es el lugar de la prestacion servicios, en el sentido de la Directiva del IVA
y [del] principio de eliminacion de la doble imposicion, en una situacion
como la del litigio principal?

Fecha de presentacion: 7 de febrero de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Curtea de Apel Bucuresti (Tribunal Superior
de Bucarest, Rumania)

Fecha de la resolucion de remision: 29 de noviembre de 2022
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Parte demandante: Streaming Services Srl — en insolvencia, a través del
liquidador judicial Cabinet Individual de Insolventa «Mihai Florea»

Partes demandadas: Agentia Nationalda de Administrare Fiscald — Directia
Generala de Solutionare a Contestatiilor (Agencia Tributaria — Direccion Gene-
ral de Resolucion de Reclamaciones, Rumania) Administratia Judeteana a
Finantelor Publice Calarasi (Administracion Provincial de Hacienda de Calarasi,
Rumania).

Interpretacion articulo 30 bis, punto 2, de la Directiva 2006/112

Asunto C-68/23
Cuestiones prejudiciales

1. ;Existe un bono univalente, en el sentido del articulo 30 bis, punto 2, de la
Directiva del IVA, cuando

— se conoce el lugar de la prestacion de los servicios a los que se refiere el
bono, ya que dichos servicios deben prestarse a consumidores finales en
el territorio de un Estado miembro,

— pero la ficcion del articulo 30 ter, apartado 1, parrafo primero, primera
frase, de la Directiva del IVA, segun la cual se considera que también la
transferencia del bono entre sujetos pasivos da lugar a la prestacion de
los servicios a los que se refiere el bono, genera una prestacion de servi-
cios en el territorio de otro Estado miembro?

2. En caso de respuesta negativa a la primera cuestion prejudicial (en cuyo
caso, en el presente asunto, existe un bono polivalente), sse opone el articulo 30
ter, apartado 2, parrafo primero, de la Directiva del IVA —segun el cual la pres-
tacion efectiva de los servicios efectuada por el prestador a cambio de un bono
polivalente aceptado como contraprestacion total o parcial estara sujeta al IVA
con arreglo al articulo 2 de la Directiva del IVA, mientras que no lo estara cada
unade las transferencias anteriores de dicho bono polivalente— a una obligacion
tributaria con fundamento distinto (sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de
mayo de 2012, Lebara — C-520/10, EU:C:2012:264)?

Fecha de presentacion: 8 de febrero de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Bundesfinanzhof (Tribunal Supremo de lo
Tributario, Alemania)

Fecha de la resolucion de remision: 3 de noviembre de 2022
Demandante y recurrente en casacion: M-GbR

Demandada y recurrida en casacion: Finanzamt O (Administracion Tributa-
ria de O)
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Interpretacion del articulo 135, apartado 1, letra i), de 1a Directiva
2006/112/CE y del articulo 98, apartado 1, del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal de Justicia

Asunto C-73/23
Cuestiones prejudiciales

1. ;Deben interpretarse el articulo 135, apartado 1, letra i), de la Directiva
2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido, y el principio de neutralidad fiscal
en el sentido de que permiten a un Estado miembro excluir del beneficio de la
exencion prevista en la citada disposicion unicamente a los juegos de azar o de
dinero ofrecidos por via electronica, mientras que siguen exentos del IVA los
juegos de azar o de dinero que no se ofrecen por via electronica?

2. ;Deben interpretarse el articulo 135, apartado 1, letra i), de la Directiva
2006/112 y el principio de neutralidad fiscal en el sentido de que permiten a un
Estado miembro excluir del beneficio de la exencion prevista en esta disposi-
cion unicamente a los juegos de azar o de dinero ofrecidos por via electrdnica,
con exclusion de las loterias, que siguen exentas del IVA con independencia de
que se ofrezcan o no por via electréonica?

3. ;Permite el articulo 267, parrafo tercero, del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea que un tribunal superior decida mantener los efectos de
una disposicion de Derecho interno que ha anulado por infringir el Derecho
interno, sin pronunciarse sobre la infraccion del Derecho de la Unién que tam-
bién se ha invocado ante dicho tribunal y, por consiguiente, sin plantear una
cuestion prejudicial acerca de la compatibilidad de dicha disposicion de Dere-
cho interno con el Derecho de la Unidn ni preguntar al Tribunal de Justicia sobre
las condiciones en que podria decidir mantener los efectos de esa disposicion
pese a su incompatibilidad con el Derecho de la Unién?

4. En caso de respuesta negativa a alguna de las cuestiones anteriores,
Jpuede la Cour constitutionnelle mantener los efectos pasados de las disposi-
ciones que ha anulado por su incompatibilidad con las normas nacionales sobre
reparto de competencias, cuando dichas disposiciones son también incompa-
tibles con la Directiva 2006/112, a fin de evitar las dificultades presupuestarias
y administrativas que ocasionaria la devolucion de los impuestos ya satisfe-
chos?

5. En caso de respuesta negativa a la cuestion anterior, jes posible devolver
al sujeto pasivo el IVA que abond sobre el margen bruto real de los juegos y
apuestas que gestiona en virtud de disposiciones incompatibles con la Directiva
2006/112 y el principio de neutralidad fiscal?

Fecha de presentacion: 10 de febrero de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Tribunal de premiére instance de Liége
(Tribunal de Primera Instancia de Lieja, Bélgica)

Fecha de la resolucion de remision: 30 de enero de 2023
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Parte demandante: Chaudfontaine Loisirs SA

Parte demandada: Etat belge (Estado belga)

Préstamo con garantia hipotecaria — sobre la comision al prestamista
por la venta en subasta de bienes pignorados cuando el prestatario
incumpla el contrato — efectos de tributacion.

Asunto C-89/23
Cuestion prejudicial

A efectos de determinar si la comision del 11 % que la ley (articulo 25 del
Decreto-ley n.° 365/99, de 17 de septiembre) atribuye al prestamista por la venta
de bienes pignorados puede acogerse a la exencion prevista en el articulo 135,
apartado 1, letra b), de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre
de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido [que
corresponde al articulo 9, apartado 27, letra a), del Cédigo do Imposto sobre o
Valor Acrescentado (Codigo del impuesto sobre el valor afladido)], jpuede con-
siderarse que la venta de los bienes pignorados (articulos 19 y ss. del Decreto-
ley n.° 365/99, de 17 de septiembre), cuando el prestatario deje de pagar en las
condiciones legales, constituye una prestacion accesoria de los servicios pres-
tados por el prestamista (actividad de préstamo con garantia pignoraticia)?

Fundamento juridico: articulo 267 TFUE
Fecha de presentacion: 16 de febrero de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Supremo Tribunal Administrativo (Tribunal
Supremo de lo Contencioso-Administrativo, Portugal)

Fecha de la resolucion de remision: 25 de enero de 2023
Parte recurrente: Companhia Unido de Crédito Popular, SARL

Parte recurrida: Autoridade Tributaria e Aduaneira (Administracion Tributa-
ria y Aduanera)

Interpretacion del titulo XII, capitulo 1, de la Directiva 2006/112/CE del
Consejo, de 28 de noviembre 2006, relativa al sistema comun del
impuesto sobre el valor anadido.

Asunto C-122/23
Cuestiones prejudiciales

1. ;Vulnera los principios del sistema comun del IVA de 1a Unién Europea una
disposicion nacional en virtud de la cual, en relacion con la franquicia del
impuesto prevista en el titulo XII, capitulo 1, de la Directiva 2006/112 del Con-
sejo, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido, los sujetos
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pasivos reciben un trato diferente en funcion de la rapidez con la que alcancen
elumbral del volumen de operaciones que determina la obligatoriedad del regis-
tro a efectos del IVA?

2. ;Se opone la Directiva 2006/112 del Consejo a una disposicion nacional con
arreglo ala cual la franquicia del impuesto en caso de una entrega de bienes con
arreglo al titulo XII, capitulo 1, de la Directiva 2006/112 depende de que el pro-
veedor cumpla la obligacion de solicitar el preceptivo registro a efectos del IVA
dentro del plazo fijado para ello?

3. ,Con arreglo a qué criterios derivados de la interpretacion de la Directiva
del IVA debe determinarse si la citada disposicion nacional, que establece el
nacimiento de una deuda tributaria en caso de solicitud fuera de plazo del pre-
ceptivo registro a efectos del IVA, es de caracter sancionador?

Fecha de presentacion: 1 de marzo de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Varhoven administrativen sad (Tribunal
Supremo de lo Contencioso-Administrativo, Bulgaria)

Fecha de la resolucion de remision: 25 de enero de 2023

Parte recurrente en casacion: Direktor na Direktsia «Obzhalvane i danachno-
osiguritelna praktika» Sofia pri Tsentralno upravlenie na Natsionalnata agent-
sia za prihodite (director de la Seccién «Recursos y gestion en materia de fisca-
lidad y seguridad social» de la ciudad de Sofia, adscrita a la Administracion
central de la Agencia Nacional de Recaudacion)

Parte recurrida en casacion: Legafact EOOD

Interpretacion de los articulos 19, parrafo 1, y 28 de la Directiva
2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al
sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido.

Asunto C-171/23
Cuestion prejudicial

JImpone el Derecho de la Unidn a las autoridades y 6rganos jurisdiccionales
nacionales la obligacion de determinar la deuda del impuesto sobre el valor
afladido (y no de denegar la solicitud de devoluciéon del impuesto) cuando las
circunstancias objetivas del caso indiquen que se ha cometido un fraude al IVA
mediante la constitucion de una nueva sociedad, es decir, interrumpiendo la
continuidad fiscal de la actividad de la sociedad anterior, en una situacion en la
que el sujeto pasivo sabia o deberia haber sabido que participaba en esa actua-
cion, y cuando el Derecho nacional en el momento del devengo no preveia tal
determinacion?

Fecha de presentacion: 20 de marzo de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Upravni sud u Zagrebu (Tribunal de lo Con-
tencioso-Administrativode Zagreb, Croacia)
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Fecha de la resolucion de remision: 9 de marzo de 2023
Parte demandante: UP CAFFE d.o.o.

Parte demandada: Ministarstvo financija Republike Hrvatske (Ministerio de
Finanzas de la Republica de Croacia)

Interpretacion del articulo 24, apartado 1, y del articulo 25, letra c), de
la Directiva 2006/112/CE.

Asunto C-179/23
Cuestiones prejudiciales

1. En relacion con los titulares de los derechos de autor o derechos afines a
los derechos de autor, la actividad de las entidades de gestion colectiva de
recaudacion, reparto y pago de la remuneracion, que tiene como contrapresta-
cion la comision que perciben tales entidades, ;constituye una prestacion de
servicios en el sentido de los articulos 24, apartado 1,y 25, letra c), de la Directiva
2006/112 (Directiva del IVA)?

2. En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion prejudicial, jcons-
tituye una prestacion de servicios, en el sentido de la Directiva del IVA, la acti-
vidad de las entidades de gestion colectiva en relacion con los titulares de los
derechos, aun cuando se considere que estos ultimos, por cuenta de los cuales
dichas entidades de gestion colectiva perciben la remuneracion, no efectuan
una prestacion de servicios en favor de los usuarios obligados al pago de la
remuneracion?

Fecha de presentacion: 21 de marzo de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Inalta Curte de Casatie si Justitie (Tribunal
Supremo, Rumania)

Fecha de la resolucion de remision: 15 de noviembre de 2022

Partes demandadas y recurrentes: Guvernul Romaniei (Gobierno de Ruma-
nia) Ministerul Finantelor (Ministerio de Hacienda)

Parte demandante y recurrida: Centrul Roman pentru Administrarea Drep-
turilor Artistilor Interpreti (Credidam)

Transmision derechos de propiedad sobre bienes inmuebles
expropiados a favor del Tesoro Publico — actividad econdmica.

Asunto C-182/23
Cuestion prejudicial

JDebe interpretarse el articulo 9, apartado 1, de la Directiva 2006/112/CE del
Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto
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sobre el valor afladido (DO 2006, L 347, p. 1, en su version modificada), en rela-
cion con el articulo 14, apartado 2, letra a), de la misma Directiva, en el sentido
de que no se opone a que un agricultor que tenga la condicién de sujeto pasivo
del IVA conforme al régimen general que transmita la propiedad de una parcela
a favor del Tesoro Publico por via de expropiacion, a cambio de una indemniza-
cion, por haber sido destinada afines no agrarios, sea considerado sujeto pasivo
del IVA en relacion con tal entrega solo por el hecho de que esa parcela se
hubiera utilizado para las necesidades de una actividad agraria sujeta al IVA?

Fecha de presentacion: 22 de marzo de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Naczelny Sad Administracyjny (Tribunal
Supremo de lo Contencioso-Administrativo, Polonia)

Fecha de la resolucion de remision: 18 de enero de 2023

Parte recurrente Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej (Director del Ser-
vicio Informativo Tributario Nacional, Polonia)

Parte recurrida J.S.

Interpretacion del articulo 4, apartado 4, parrafo segundo, de la
Directiva 77/388/CEE.

Asunto C-184/23
Cuestiones prejudiciales

1. ;Implica la consideracion de varias personas como un solo sujeto pasivo,
con arreglo al articulo 4, apartado 4, parrafo segundo, de la Directiva 77/388/
CEE, que las prestaciones a titulo oneroso entre esas personas no estan some-
tidas al ambito de aplicacion del impuesto sobre el valor afiadido con arreglo al
articulo 2, punto 1, de dicha Directiva?

2. ;Estan sometidas al ambito de aplicacion del impuesto sobre el valor afia-
dido las prestaciones a titulo oneroso entre esas personas al menos cuando el
destinatario de la prestacion no tenga derecho a deducir el impuesto soportado
(o solo tenga un derecho a deduccion parcial), ya que, de lo contrario, existiria
el riesgo de pérdida de ingresos fiscales?

Fecha de presentacion: 22 de marzo de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Bundesfinanzhof (Tribunal Supremo de lo
Tributario, Alemania)

Fecha de la resolucion de remision: 26 de enero de 2023

Parte demandada y recurrente en casacion: Finanzamt T (Oficina Tributaria
de T)

Parte demandante y recurrida en casacion: S
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Interpretacion del articulo 16 de la Directiva del IVA — Transmision a
terceros a titulo gratuito.

Asunto C-207/23
Cuestiones prejudiciales

1. ;Constituye un supuesto de «destino por un sujeto pasivo de un bien de su
empresa a [...] su transmision a terceros a titulo gratuito» en el sentido del
articulo 16 de la Directiva del IVA el hecho de que un sujeto pasivo suministre a
otro sujeto pasivo, a titulo gratuito, calor procedente de su empresa para las
necesidades de la actividad econdmica de ese otro sujeto pasivo (en este caso:
transmision de calor procedente de la central de cogeneracion de un proveedor
de electricidad a una empresa agricola para calefactar campos de esparragos)?

2. ;JTiene alguna relevancia a este respecto el hecho de que el sujeto pasivo
destinatario utilice el calor para fines que le confieren el derecho a la deduccion
del impuesto soportado?

3. ¢En un supuesto de destino especifico del bien de la empresa (articulo 16
de la Directiva del IVA), el calculo del precio de coste a los efectos del articulo
74 de la Directiva del IVA es restringido en el sentido de que debe incluir sola-
mente los costes por los que se haya soportado el IVA?

4. ;Comprende el precio de coste unicamente los costes directos de fabrica-
cion o produccion o también los costes indirectamente imputables, como por
ejemplo los gastos financieros?

Fecha de presentacion: 29 de marzo de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Bundesfinanzhof (Tribunal Supremo de lo
Tributario, Alemania)

Fecha de la resolucion de remision: 22 de noviembre de 2022

Parte demandada, recurrente y recurrida en casacion: Finanzamt X (Oficina
Tributaria de X)

Parte demandante, recurrida y recurrente en casacion: Y KG

Fijacion del importe de la base imponible en el supuesto de suscripcion
de acciones de una sociedad mediante una aportacion, en unas
condiciones como las del litigio pendiente ante el 6rgano jurisdiccional
nacional.

Asunto C-241/23
Cuestion prejudicial:

;Debe entenderse que la contraprestacion que quien realice la entrega de
bienes obtenga o vaya a obtener, mencionada en el articulo 73 de la Directiva
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2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido (DO 2006, L 347, p.1, en su version
modificada) es el valor nominal de las acciones suscritas, o bien el valor de emi-
sion si las partes han estipulado que la contraprestacion ascienda al valor de
emision de las acciones?

Fecha de presentacion: 18 de abril de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Naczelny Sqd Administracyjny (Tribunal
Supremo de lo Contencioso-Administrativo, Polonia)

Fecha de la resolucion de remision: 24 de febrero de 2023
Parte recurrente: P. sp. z 0.0.

Parte recurrida: Dyrektor Izby Administracji Skarbowej w Warszawie (Direc-
tor de la Agencia Tributaria de Varsovia)

Impuesto de hidrocarburos

Excepciones a exencion fiscal de hidrocarburos — articulo 267 TFUE —
quién abona el impuesto.

Asunto C-137/23
Cuestiones prejudiciales

1. ;Debe interpretarse el articulo 14, apartado 1, inicio y letra c¢), de 1a Directiva
2003/96/CE en el sentido de que la exencion del impuesto prevista en esta dis-
posicion es aplicable a los productos energéticos respecto de los que consta que
se utilizan para la propulsion de embarcaciones en la navegacion por aguas
interiores de la Unidn, aun cuando esos productos energéticos (en el presente
asunto, el gasoleo), durante tal uso, no tengan el contenido minimo exigido del
marcador fiscal Solvent Yellow 124,1si las autoridades tributarias no disponen
de indicios de que el propietario o armador de la embarcacion, o bien su repre-
sentante a bordo de la embarcacion (el patron), han incurrido en fraude, abuso
0 evasion de impuestos especiales en relacion con el gasdleo en su poder?

2. En caso de respuesta negativa a la primera cuestion prejudicial, ;debe
interpretarse el articulo 7, apartado 2, de la Directiva 2008/118/CE en el sentido
de que, si se acredita que el depdsito de combustible de una embarcacién de
navegacion interior contiene exclusivamente gasoleo procedente de un provee-
dor de combustible que, con el consentimiento de las autoridades tributarias,
esta facultado a despachar este gasdleo a consumo exento de impuestos espe-
ciales, el mero hecho de que este gasdleo no contenga el nivel minimo exigido
del marcador fiscal Solvent Yellow 124 significa que el impuesto especial se

1 En virtud del articulo 1, en relacion con el articulo 3 de la Directiva 95/60 y el articulo 1 de la
Decision de Ejecucion 2011/544.
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devengo exclusivamente en el momento de ese anterior despacho a consumo en
virtud del articulo 7, apartado 2, inicio y letra a), de dicha Directiva?

3. En caso de respuesta negativa a la cuestion 2 y de que, por tanto, el
articulo7, apartado 2, inicio y letra b), de la Directiva 2008/118/CE sea también
aplicable al supuesto mencionado en dicha cuestion prejudicial, ;se opone el
principio de proporcionalidad del Derecho de la Unién a que el impuesto espe-
cial exigible de conformidad con el articulo 7, apartado 2, inicio y letra b), de la
Directiva 2008/118/CE se perciba, en virtud del articulo 8, apartado 1, inicio y
letra b), de dicha Directiva, del patron de la embarcacion en cuyo poder se hallen
los productos sujetos a impuestos especiales, aun cuando esta persona no
tuviese motivos para dudar de que el gasoleo se suministraba exento de impues-
tos especiales de conformidad con las disposiciones del Derecho de la Unidn y
nacionales?

4. ;Tiene alguna relevancia en la respuesta a la cuestion 3 el hecho de que el
patron no trabaje por cuenta ajena, sino que, ademas, sea el propietario de la
embarcacion?

Fecha de presentacion: 7 de marzo de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Hoge Raad der Nederlanden (Tribunal
Supremo de los Paises Bajos)

Fecha de la resolucion de remision: 10 de febrero de 2023
Parte demandante: X

Parte demandada: Staatssecretaris van Financién (Secretario de Estado de
Hacienda).

Arancel Aduanero Comun

Libre circulacion de mercancias — interpretacion articulo 267 TFUE
sobre la nomenclatura combinada, en relaciéon con el principio de
aplicacion uniforme de la clasificacion arancelaria, establecido en el
articulo 28 TFUE, y con los principios de seguridad juridica y de
proteccion de confianza legitima.

Asunto C-168/23
Cuestiones prejudiciales

1. ¢Debe interpretarse la NC que figura en el Anexo I del Reglamento (CEE)
n.° 2658/87 del Consejo, de 23 de julio de 1987, relativo a la nomenclatura aran-
celaria y estadistica y al arancel aduanero comun, en relacién con las Notas
explicativas de la [nomenclatura combinada de las Comunidades Europeas
(2007/C-296/02) [DO 2007, C 296, p. 4], en el sentido de que el producto consti-
tuido por el nucleo y el revestimiento dptico, recubiertos de una primera capa
interna de acrilato blando y de una segunda capa de acrilato duro de color, sis-
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tema de recubrimiento (denominado ColorLock), puede estar comprendido en la
partida arancelaria 8544 70 00 de esta?

2. En caso de respuesta negativa a la primera cuestion, jdeben interpretarse
los principios de seguridad juridica y de proteccion de la confianza legitima en
el sentido de que las autoridades aduaneras nacionales pueden no tener en
cuenta la existencia de decisiones de la autoridad aduanera de un Estado que
no han cuestionado la clasificacion de dicho producto en la partida arancelaria
8455 70 00, asi como de decisiones IAV favorables (que garantizan la exencion
de los aranceles y del IVA] dictadas por otras autoridades aduaneras o incluso
por organos jurisdiccionales de otros Estados miembros de la Unién Europea
estableciendo dicha clasificacion arancelaria, sin que tal conducta vulnere el
principio de aplicacion uniforme de la clasificacion arancelaria, establecido en
el articulo 28 [TFUE], en relacion con los principios de seguridad juridica y de
proteccion de la confianza legitima reconocidos por el [Tribunal de Justicia] y
que rigen en la aplicacion del Derecho de la Unién?

3. En caso de respuesta negativa a la segunda cuestion, ;debe interpretarse
el articulo 114 del Reglamento (UE) n.° 952/2013 del Parlamento Europeo y del
Consejo, en relacion con los principios de seguridad juridica y de proteccion de
la confianza legitima, en el sentido de que una eventual falta de claridad de las
Notas Explicativas de la [nomenclatura combinada de las Comunidades Euro-
peas], en su forma en vigor a partir de la fecha de la Comunicacion de la Comi-
sion [Notas explicativas de la nomenclatura combinada de la Union Europea
(2007/C-296/02) [DO 2007, C 296, p. 4], seguida de una posterior clarificacion
que entro envigor, puede dar lugar a obligaciones tributarias adicionales a cargo
de un contribuyente de un Estado miembro, en particular cuando, a lo largo del
tiempo, ha habido decisiones de la autoridad aduanera de dicho Estado miem-
bro que no han cuestionado la clasificacion de ese producto en la partida aran-
celaria 8544 70 00, asi como decisiones IAV favorables dictadas por otras auto-
ridades aduaneras o incluso por organos jurisdiccionales de otros Estados
miembros de la Unién Europea estableciendo tal clasificacion arancelaria?

Fecha de presentacion: 17 de marzo de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Tribunalul Olt (Tribunal de Distrito de Olt,
Rumania)

Fecha de la resolucion de remision: 1 de marzo de 2023
Parte demandante: Prysmian Cabluri si Sisteme SA

Partes demandadas: Agentia Nationald de Administrare Fiscald — Directia
Generald Regionala a Finantelor Publice Craiova — Directia Regionala Vamala
Craiova (Agencia Tributaria — Direccion General Regional de Hacienda de
Craiova — Direccion Regional de Aduanas de Craiova, Rumania)Autoritatea
Vamala Romana (Autoridad Aduanera Rumana)Agentia Nationala de Adminis-
trare Fiscald — Directia Generald de Administrare a Marilor Contribuabili (Agen-
cia Tributaria —Direccion General de Administracion de los Grandes Contribu-
yentes, Rumania)
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Libre circulacion de mercancias — clasificacion de las mercancias

Asunto C-104/23
Cuestiones prejudiciales

1. Determinar si una construccion prefabricada, en el sentido de la partida
9406 de la NC, debe delimitar completamente un espacio por todos sus lados.
De ser asi, los cobertizos para terneros importados por la demandante no
podrian clasificarse como construcciones prefabricadas, dado que disponen de
una cara frontal abierta como abertura de entrada y salida. El tenor de la partida
9406 de la NC, por una parte, y la nota 4 del capitulo 94 de la NC, por otra,
pueden interpretarse de manera diferente en lo que respecta al requisito de una
construccion cerrada, razon por la cual esta Sala solicita una aclaracion al Tri-
bunal de Justicia.

2. Determinar si una construccion prefabricada, en el sentido de la partida
9406 de la NC, debe ser lo suficientemente alta para que pueda acceder una
persona de estatura mediay si, en tal caso, debe haber al menos un espacio para
que dicha persona pueda estar de pie o si basta con que se pueda acceder en
posicion inclinada. Esta cuestion es decisiva en el presente asunto. Si se admi-
tiera la exigencia de una altura suficiente para que pueda acceder una persona
de estatura media, el recurso de casacion de la recurrente careceria de funda-
mento, dado que los cobertizos para terneros que importa no disponen de una
altura suficiente para que una persona de estas caracteristicas pueda estar de
pie y, por tanto, no podrian considerarse construcciones prefabricadas en el
sentido de la partida 9406 de la NC. Sin embargo, incluso el mas pequero de los
cobertizos para terneros en litigio es accesible para personas de estatura media
en posicion inclinada.

Fecha de presentacion: 22 de febrero de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Bundesfinanzhof (Tribunal Supremo de lo
Tributario, Alemania)

Fecha de la resolucion de remision: 23 de agosto de 2022
Parte demandante y recurrente en casaciéon: A GmbH & Co. KG

Parte demandada y recurrida en casacion: Hauptzollamt B (Oficina Principal
de Aduanas B)
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LA CONTROVERTIDA APLICACION PRACTICA
DEL IMPUESTO ESPECIAL SOBRE LOS
ENVASES DE PLASTICO NO REUTILIZABLES
(IEPNR)

Blanca Garcia de Vega

Senior Manager de bln palao abogados
Coordinador

(Espana)

Belén Palao Bastardes

Socio director de bln palao abogados
(Espafa)

Como muchos de ustedes recordaran, hace poco mas de un afno, en concreto,
el 9 de abril de 2022, 1a Jefatura del Estado publicaba en el Boletin Oficial del
Estado el texto definitivo de la Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos
contaminados para una economia circular. Mediante dicho texto y entre otras,
se introducia, como medida fiscal para incentivar la economia circular, una
nueva figura en nuestro sistema tributario: el Impuesto especial sobre los enva-
ses de plastico no reutilizables. Y es que, en particular, la citada norma con-
templaba en el Capitulo I del Titulo VII, ni mas ni menos que 17 articulos dedi-
cados a la implantacion de este nuevo tributo.

De esta forma, el Impuesto especial sobre los envases de plastico no reutili-
zables se configuraba como un nuevo tributo de naturaleza indirecta, monofa-
sico, que gravaba la fabricacion, importacion y/o adquisicion intracomunitaria
de envases de plastico no reciclado que tuviesen la consideracion de no reutili-
zables, con efectos 1 de enero de 2023.

Sibien inicialmente esta nueva figura se plante6 como un impuesto orientado
al sector alimentario, lo cierto es que la redaccién definitiva de la norma sometio
a tributacion a todo tipo de envases de un solo uso y compuestos de plastico
total o parcialmente no reciclado, a los productos plasticos semielaborados
destinados a la obtenciéon de envases no reutilizables, y a los productos que
contengan plastico destinados a permitir el cierre, la comercializacion o la pre-
sentacion de envases no reutilizables. De lo anterior se extraia una clara con-
clusion, y es que la entrada en vigor desde el 1 de enero de 2023 de este nuevo
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tributo traeria consigo implicaciones para la gran mayoria de sectores que con-
forman el tejido empresarial espanol.

Seguro que muchos de ustedes, dadas las implicaciones que podian derivarse, se
han preguntado cual es la razén de ser de la entrada en vigor del nuevo impuesto.
Pues bien, si atendemos a la propia redaccion de la norma, el propio articulo 67
clarifica que este impuesto tiene como finalidad el fomento de la prevencion de la
generacion de residuos de envases de plastico no reutilizables, asi como del reci-
clado de los residuos plasticos, todo ello a efectos de contribuir a la reintroduccion
de este material y a nuestro compromiso con una economia circular.

No obstante, es inevitable preguntarnos si esta ha sido la unica finalidad perse-
guida por el legislador al pretender introducir esta figura en nuestro sistema tribu-
tario o existen otras razones que hayan impulsado o promovido la creacion del nuevo
impuesto. Indagando en el tema, resulta cuanto menos llamativo el hecho de que
durante el mes de junio de 2020, el Gobierno Espafiol presentase ante la Comision
Europea el Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, donde se plasma-
ban una serie de medidas que comprendian la estrategia a seguir por Espafa a efec-
tos de paliar los negativos efectos que se derivaron de la pandemia provocada por
la COVID-19. Si atendemos al contenido del Plan en cuestion, entre otras medidas
se encontraba el establecimiento de un impuesto que gravase los envases de plastico
no reutilizables, que entraria en vigor durante el tercer trimestre de 2021, y que
someteria a tributacion la cantidad, expresada en kilogramos, de plastico contenida
en los envases de plastico no reutilizables relativa a operaciones de fabricacion,
importacion o adquisicion intracomunitaria, siendo el tipo impositivo aplicable 0,45
euros el kilogramo gravado.

Pues bien, resulta que precisamente con el objetivo de contribuir a reparar
los dafnos econdmicos y sociales inmediatos provocados por la pandemia, y
como parte del Plan de Recuperacion para Europa, la Comision Europea creé un
nuevo instrumento de financiacion temporal denominado los Fondos EU Next
Generation. De esta forma, el impulso para la recuperacion de Europa se ins-
trumentaba mediante el Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia, destinado
a conceder subvenciones y préstamos para apoyar reformas e inversiones en los
Estados miembros de la UE por un valor total de 723.800 millones de euros.

Porlotanto,yenlamedidaen que la percepcion de estos fondos estuvo sujeta
a la elaboracion por parte de los Estados Miembros de planes de recuperacion
y resiliencia, no es descabellado pensar que la creacion de este impuesto fue
parte del plan de reformas y compromisos asumidos por el gobierno de Espanfa
para poder percibir los distintos paquetes de ayuda vinculados a los Fondos EU-
Next Generation.

En otro orden de cosas, y habiendo transcurrido un afio desde de la publica-
cion de la norma y casi 6 meses desde la entrada en vigor del impuesto, para
aquellos que hemos seguido de cerca su nacimiento nos es imposible no pensar
en la compleja gestion de este, ello debido, fundamental y principalmente, a la
escasa normativa publicada en relacion con el mismo.

Y es que, si bien contamos con la Ley 7/2022 a la que hemos hecho referencia con
anterioridad, a dia de hoy seguimos sin contar con el oportuno desarrollo reglamen-
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tario, habiéndose regulado los aspectos puramente practicos a través de una Orden
Ministerial, en concreto, la Orden HFP/1314/2022, de 28 de diciembre, por la que se
aprueban el modelo 592 «Impuesto especial sobre los envases de plastico no reuti-
lizables. Autoliquidacion» y el modelo A22 «Impuesto especial sobre los envases de
plastico no reutilizables. Solicitud de devolucion», se determinan la forma y proce-
dimiento para su presentacion, y se regulan la inscripcion en el Registro territorial,
la llevanza de la contabilidad y la presentacion del libro registro de existencias.
Recordemos a los lectores que esta Orden fue publicada el pasado 30 de diciembre
de 2022, esto es, 2 dias antes de la entrada en vigor del impuesto.

Sobra decir por resultar claramente evidente, que dos dias no son suficientes
para que una determinada compafia pueda llevar a cabo las adaptaciones nece-
sarias para cumplir con las exigencias practicas de este nuevo impuesto. Sobre
todo, si tenemos en cuenta que, como punto de partida en esta labor de adap-
tacion, el principal problema al que se enfrentan los sujetos pasivos es precisa-
mente la falta de datos necesarios en sus sistemas para lograr el cumplimiento
de las multiples obligaciones formales que de este se derivan.

En particular y por lo que hemos ido advirtiendo a lo largo de estos meses, este
problema se focaliza mas en los envases secundarios y terciarios, lo cual tiene sen-
tido si tenemos en cuenta que hasta el pasado 1 de enero de 2023, las empresas no
contaban con ninguna exigencia normativa que les obligase a registrar en sus sis-
temas aquellos datos relativos a productos distintos a sus propios productos «core».
Eslo que ocurriria, por ejemplo, con determinada mercancia como el film retro tactil
con el que se paletiza un determinado producto en los almacenes de las empresas
de forma previa a su distribucion, y que como bien sabran, califica a efectos del
impuesto como envase terciario. Sin estos datos, como delimitamos los productos
sujetos al impuesto y como cumplimentamos la declaracion o reportamos la conta-
bilidad de existencias a la Agencia Tributaria?

No obstante lo anterior, resulta que aun si estos datos hubieran estado reflejados
en los distintos sistemas de las empresas, se deberian haber llevado a cabo deter-
minadas acciones tendentes a su validacion y para las cuales dos dias resultan a
todas luces insuficientes. Hablamos por ejemplo, de determinar quién dentro de la
organizacion sera el encargado de la gestion de los datos, si son 0 no son validos a
efectos de cumplir con las obligaciones del impuesto, si estan todos aquellos datos
necesarios registrados en el ERP o bien se gestionan en otras bases de datos o apli-
caciones ajenas al ERP siendo necesario realizar integraciones a nivel sistemas,
quién es el encargado de certificar el contenido en los productos sujetos al impuesto,
como se trasladaran estos datos al modelo fiscal, etc.

Esta complejidad en lo que a la gestion del impuesto se refiere, se ha visto
agravada por la publicacién por parte de la Agencia Tributaria de varias notas
informativas, presentacionesy guias, que no tienen —o no deberian tener— efec-
tos vinculantes pero que, sin embargo, a falta de cualquier normativa de desa-
rrollo, deben tomarse como referencia para cumplir con las obligaciones deri-
vadas de la entrada en vigor del impuesto.

Esta voragine de documentacion, para muchos, no ha sido sino la prueba irrefu-
table de que nos enfrentamos a un tributo inmaduro, que no ha sido adaptado a la
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realidad del dia a dia de las empresas, siendo asi que los distintos textos que se han
ido publicando a medida que pasaban los dias, iban poniendo de manifiesto distintas
casuisticas y escenarios que no habian sido contemplados en el texto normativo ni
en la Orden de desarrollo, estando ya en vigor el impuesto en cuestion. Y es que, a
pesar de que a dia de hoy esto no pueda ser percibido, lo cierto es que aquellos que
llevamos un afio siguiendo de cerca el nacimiento de este impuesto sabemos de
buena gana que la pagina web de la Agencia Tributaria ha albergado dos versiones
distintas de preguntas frecuentes y hasta tres versiones distintas de notas aclara-
torias que pretendian esclarecer las distintas obligaciones a efectos del impuesto
para fabricantes, adquirentes intracomunitarios, importadores y representantes de
los contribuyentes no establecidos. Asi, y si bien el contenido de todas ellas podia
resultar parecido, de su analisis en profundidad resultaba que los textos actualiza-
dos introducian matizaciones, aclaraciones, o incluso novedades que no recogian
sus antecesores a las que habia que adaptarse a pesar de estar ya en vigor el
impuesto. Toda esta marabunta de documentacién no ha hecho sino introducir
mayor inseguridad en los sujetos pasivos que, en ausencia de cualquier normativa
de desarrollo estan sujetos a cambios de criterios continuos por parte de las auto-
ridades fiscales.

Porque si hay algo en lo que seguro coincidimos los asesores en la materia,
es en que, el principal problema que dificulta la implementacion de esta nueva
figura desde un punto de vista puramente practico es que, a dia de hoy, tanto la
normativa como el resto de documentacion publicada, ademas de cdmo hemos
sefialado con anterioridad, resultar escasa e insuficiente, es imprecisa e incom-
pleta, siendo prueba de ello que a pesar de la documentacion publicada por la
Agencia Tributaria en su intento de esclarecer las lagunas que han ido surgiendo
alrededor de la nueva figura impositiva, seguimos teniendo innumerables dudas
que estan aun sin resolver asi como innumerables escenarios y casuisticas que
no han sido ni tan siquiera contemplados por el legislador, ya que no constan
recogidos ni enlanorma ni enla documentacion adicional publicada al respecto.

Asi, podemos por ejemplo traer a colacion el hecho de que, si atendemos a la
definicion de contribuyente recogida en la redaccion actual de la norma, en
concreto en el articulo 76 de la Ley 7/2022, resulta que puede ostentar tal con-
dicion toda persona fisica o juridica que realice operaciones de fabricacion,
adquisicion intracomunitaria o importacion de productos sujetos al impuesto.
No obstante, el hecho de ampliar la condicion de contribuyente a las personas
fisicas complica en gran medida la gestion del impuesto, ya que implica, por
ejemplo, que toda persona fisica que realice una adquisicion intracomunitaria
de un producto envasado en plastico no reciclado de un unico uso deberia regis-
trarse a efectos del impuesto y obtener un CIP, para poder asi presentar la auto-
liquidacion y reportar a la Agencia Tributaria el correspondiente libro registro
de existencias. Si pensamos en circunstancias cotidianasy recurrentes de nues-
tro dia a dia, como puede ser por ejemplo el crecimiento innegable de las com-
pras online, ;quién no va a verse afectado por esta figura? ;Deberia existir un
supuesto de no sujecion tal y como ocurre en el IVA para aquellos que no tengan
la consideracion de empresarios y/o profesionales? En la practica esta cuestion
se ha subsanado ya que existe una franquicia arancelaria en el caso de los
adquirentes intracomunitarios de forma que en aquellos casos en los que las
adquisiciones intracomunitarias del periodo mensual no superen los 5 kilogra-
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mos de plastico no reciclado, no existira obligacion de registro ni, por lo tanto,
obligacion de cumplir con el resto de las obligaciones formales. Pero ;qué pasa-
ria si una persona fisica que no tiene la consideraciéon de empresario y/o profe-
sional a efectos del IVA supera dicha franquicia? Es claro que la misma estaria
obligada a registrarse y cumplir con el resto de las obligaciones formales pre-
vistas en la normativa aplicable.

Por otro lado, y no menos importante, es sabido que una de las operaciones
que conforman el hecho imponible del impuesto eslarealizacién de operaciones
de fabricacion de aquellos productos que entran dentro del ambito objetivo del
mismo. Asi, a efectos de determinar qué se entiende por fabricaciéon, debemos
atender a la definicion recogida en el articulo 71. 1. b) de la Ley 7/2022. No obs-
tante, ni en el citado articulo ni en el resto de documentacién publicada por la
Agencia Tributaria, encontramos la definicion de «fabricante». Esta ausencia de
definicion genera dudas en aquellos casos en los que aquel que realiza la ope-
racion de fabricacion no coincide con el titular de los bienes en cuestion, o lo
que es lo mismo, en relacion con aquellas operaciones realizadas bajo un régi-
men de maquila. En estos casos, jquién es el sujeto pasivo del impuesto?

Lo mismo ocurriria, por ejemplo, respecto de aquellas operaciones realizadas
bajo el conocido régimen de ventas en consigna, las cuales no han sido contem-
pladas ni en la norma reguladora del impuesto ni en la orden de desarrollo ni en
ninguno de los documentos publicados por la Agencia Tributaria al respecto. En
estos casos y a pesar de que, si bien a efectos de IVA exista una simplificacion,
entendemos que desde una perspectiva puramente conservadora se debera
entender que la misma no aplica en el ambito del impuesto sobre envases de
plastico no reutilizables.

Resulta también interesante recordar al lector que, en aquellos supuestos de
fabricacion o adquisicion intracomunitaria de productos incluidos dentro del
alcance del nuevo impuesto, los contribuyentes estan obligados a autoliquidar
el impuesto e ingresar el importe resultante de la deuda tributaria. Asi, a efectos
de la debida presentacion de la autoliquidacion y siguiendo con lo dispuesto en
la norma, se debera atender al periodo de liquidacion mensual o trimestral que
resulte en cada caso, siendo asi que dicho periodo sera trimestral salvo que se
trate de contribuyentes cuyo periodo de liquidacion en el ambito del IVA sea
mensual, en cuyo caso dicha autoliquidacion debera también presentarse con
periodicidad mensual.

Parece sencillo de aplicar salvo que se trate de un sujeto pasivo que, por la propia
actividad que realiza en Espafia no tenga obligacion de presentar autoliquidaciones
a efectos del IVA. En estos casos, no existe periodo de liquidacién a tomar como
referencia para el cumplimiento de esta obligacion. ;Qué periodicidad correspon-
deria por ejemplo un sujeto pasivo del impuesto, no establecido en Espafia pero que
cuenta con un NIF N otorgado por la Agencia Tributaria, y cuya actividad en dicho
territorio consiste en la realizacion de adquisiciones intracomunitarias seguidas de
ventas locales a destinatarios establecidos en Espafa?

En linea con lo anterior, la norma prevé la obligacion por parte de los sujetos
pasivos no establecidos en el territorio de aplicacion del impuesto de nombrar
un representante a los efectos del impuesto. Deberiamos también preguntarnos
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qué debemos tener en cuenta a la hora de considerar como establecido o no
establecido a un determinado sujeto pasivo no residente en Espafa. Lo anterior
dado que, a dia de hoy, ni la norma ni la orden de desarrollo incluye ninguna
definicion al respecto. En efecto, la inica matizacion al respecto la encontra-
mos en el documento publicado por la Agencia Tributaria en su pagina web el
pasado 10 de marzo de 2023, denominado «Nota informativa de la Subdireccion
general de gestion e intervencion de impuestos especiales, relativa al impuesto
especial sobre los envases de plastico no reutilizables», en concreto en el punto
4 de la misma, donde se determina que «los contribuyentes se consideran esta-
blecidos cuando tengan en territorio espanol su domicilio fiscal, un estableci-
miento permanente o la sede de su actividad economicay.

No obstante lo anterior y al menos a nuestro juicio, la definiciéon incluida en
el citado documento no resulta suficiente a efectos de disipar las dudas que se
generan alrededor de este concepto. En particular, no se aclara cual es la defi-
nicion de establecimiento permanente a la que debemos atender para determi-
nar si un sujeto pasivo es o no establecido a efectos del impuesto sobre envases
de plastico no reutilizables, matiz importante si tenemos en cuenta que este
concepto no es coincidente, por ejemplo, desde el punto de vista del IVAy desde
el punto de vista de Sociedades.

No es de extranar que, ante la imprecision de determinados términos reco-
gidos por la norma, asi como ante la ausencia de analisis y resolucion por parte
del legislador de determinadas operaciones como son aquellas realizadas bajo
el régimen de maquila o de ventas en consigna antes referenciadas, a la hora de
«echar a andar», las empresas afectadas por el impuesto estén encontrandose
con problemas practicos de dificil o imposible resolucion al menos hasta que
las necesarias puntualizaciones hayan sido matizadas por la Agencia Tributaria.

Uno de los problemas practicos que esta siendo necesario solventar es la
necesidad de acreditar los kilogramos de plastico no reciclado contenido en el
envase primario, secundario o terciario objeto del impuesto, acreditacion que
resulta fundamental si tenemos en cuenta que la base imponible del mismo
estara constituida por la cantidad de plastico no reciclado expresada en Kkilo-
gramos contenida en los productos en cuestion.

En este sentido, y si bien tras 1 de enero de 2024 sera necesario que esta
certificacion sea emitida por una entidad acreditada para emitir certificaciones
al amparo de la norma UNE-EN 15343:2008 «Plasticos. Plasticos reciclados.
Trazabilidad y evaluacion de conformidad del reciclado de plasticos y contenido
en reciclado» o las normas que las sustituyan, de conformidad con lo dispuesto
en la disposicion transitoria décima de la Ley 7/2022, durante el ejercicio 2023
existira un régimen transitorio de forma que, alternativamente, esta acredita-
cion se puede llevar a cabo mediante una declaracion responsable firmada por
el fabricante de los bienes en cuestion.

En relacion con esta obligacion, a dia de hoy, no contamos con un modelo de
certificacion que podamos tomar como referencia, ni tampoco sabemos con qué
periodicidad deberemos expedir dicho documento. Pero lo que realmente asom-
bra es que el legislador no haya tenido en cuenta la imposibilidad manifiesta de
contar con este tipo de declaraciones emitidas por el fabricante en aquellos
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casos de cadenas de suministro complejas en las que el suministrador de los
bienes sujetos al impuesto no es el fabricante sino un mero distribuidor o sumi-
nistrador del producto final.

Ademas, preocupa encarecidamente la obligacion de contar con este certi-
ficado en aquellos casos en los que tanto adquirentes intracomunitarios como
importadores se ven obligados a solicitar el mismo a fabricantes extranjeros.
Es l6gico pensar que estos fabricantes, al no contar en la mayoria de los casos
con un impuesto similar en su territorio, sean reacios a proporcionar este tipo
de documentacion, mas aun sin haber sido determinado el grado de responsa-
bilidad que implica la expedicion de este documento para ellos. Por otro lado,
seria interesante que se estableciera la forma de acreditar los kilogramos decla-
rados a efectos del impuesto en aquellos casos enlos que los envases fabricados
no son objeto de entrega, sino que son utilizados por el propio fabricante quien
ademas de fabricar es quien comercializa los productos envasados. ;Haria falta
una auto certificacion?

Otro de los problemas practicos a los que se estan enfrentando los sujetos
pasivos del impuesto afecta de lleno a aquellos que ostentan la condicién de
adquirentes intracomunitarios. Estos sujetos pasivos se ven obligados, siempre
que el numero de adquisiciones de productos sujetos al impuesto realizadas al
mes superen los 5 kilogramos, a registrarse y obtener un CIP, a presentar la
oportuna autoliquidacion del impuesto a través del modelo 592, y a mantenery
reportar —teniendo en cuenta las excepciones recogidas en la norma— un libro
registro de existencias.

Enrelacion con este ultimoy adiferenciade lo que ocurre con los fabricantes,
quienes recordemos, también tienen la obligacion de mantener y reportar una
contabilidad que si bien no es idéntica si que es similar, los adquirentes intra-
comunitarios no tienen obligacion de registrar en dicho libro registro un asiento
inicial de apertura que recoja las existencias iniciales a 1 de enero de 2023,
siendo el primer asiento aquel relativo a la primera adquisiciéon intracomunita-
ria devengada a partir de dicha fecha.

De esta forma, durante un determinado periodo del afio 2023, nos hemos
encontrado con stocks mixtos en donde el sujeto pasivo dispone de mercancia
con impuesto devengado y sin impuesto, procedente de stocks previos adquiri-
dos antes de la entrada en vigor del impuesto. Esto ha supuesto la necesidad de
montar sistemas de trazabilidad complejos en donde a medida en que los suje-
tos sean susceptibles de generar derecho a la deduccion del mismo bien por su
comercializacion fuera del territorio de aplicacion, bien por su destruccion pre-
via su venta o por su devolucion para ser destruidos o reutilizados, se hace nece-
sario tener claramente identificados los productos sujetos al impuesto suscep-
tibles de generar el derecho a la devolucién y ello con independencia de que se
trate en todo caso de un mismo producto. Por lo tanto, hay que generar un nuevo
stock en funcién del envase.

En el caso de las solicitudes de devolucion a realizar por parte de los adqui-
rentes de productos nacionales e importadores, estos no tienen la obligacion
legal de llevar una contabilidad o libro registro de existencias, ahora bien, es
recomendable que en aquellos casos en los que estas operaciones se realicen
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con frecuencia y se prevea que las mismas pueden dar lugar a supuestos de
devolucion de las cuotas inicialmente satisfechas, exista al menos un registro
de operaciones dado que el derecho a la devoluciéon del impuesto previamente
satisfecho se ejercera mediante la presentacion del modelo de devolucién A22,
con periodicidad trimestral que exige acreditar porunlado, el pago del impuesto
y, por otro, las circunstancias que dan derecho a la devolucion, debiendo adjun-
tarse toda esta documentacion a la solicitud de devolucion.

No podemos olvidarnos de aquellos que califican como importadores a efectos
del impuesto, pues si bien son los que menor numero de obligaciones formales deben
cumplir por no tener obligaciones de registro, de presentacion de autoliquidaciones
y de llevanza y reporte de contabilidad/libro registro de existencias, si que han
tenido que hacer frente a determinados problemas en lo que a la aplicacion practica
del impuesto se refiere. Lo sorprendente es que, si bien el legislador ha eliminado
cualquier tipo de obligacion formal para este tipo de contribuyentes, ha mantenido
la obligacion de nombrar a un representante en los casos de importadores no esta-
blecidos en el territorio de aplicacion del impuesto y ello con independencia de la
ausencia de virtualidad practica en este sentido.

A nuestro juicio, esta figura cuenta con un handicap adicional, que puede
pasar desapercibido, pero que no merece menos importancia en relacion con
otros retos alos que se enfrentan los restantes sujetos pasivos del impuesto. En
particular, nos referimos al hecho de que los importadores de bienes sujetos al
impuesto, en la medida en que reportan los datos relativos a los productos
incluidos dentro del alcance del mismo a través del Documento Unico Adminis-
trativo de importacion (DUA de importacion), deben no solo disponer de los
datos necesarios a efectos de realizar el correcto reporte, sino que han de tras-
ladar estos datos alos representantes aduaneros que son los que, al finy al cabo,
presentaran este DUA de importacion en su nombre, salvo que ostenten la auto-
rizacion de autodespacho que les habilitard a presentar por si mismo sus propias
declaraciones de importacion, lo cual no suele ser muy habitual.

No solo deben contar con tiempo suficiente para trasladar estos datos a los
representantes en cuestion, sino que deben realizar una labor de comunicacion
fluida y constante para lo que era necesario preparar un procedimiento de tra-
bajo antes de la entrada en vigor del impuesto y que debe mantenerse en el
tiempo a fin de asegurar el correcto reporte de datos e informacion que en cada
caso sea necesario.

Asi, las recomendaciones efectuadas a nuestros clientes parten de la base
de que es necesario compartir con los representantes de aduanas un catalogo
de productos sujetos al impuesto donde se diferencien los distintos tipos de
productos que entran dentro del alcance de este (envases —primarios, secunda-
rios y terciarios, productos semielaborados y elementos de cierre—).

Estos catalogos, por norma general, no estaban preparados ni las empresas
afectadas contaban con personal formado y capaz de preparar esta informacion
con la debida seguridad, por lo que ya de primeras ha sido necesario realizar
una inversion en términos humanos y de capital que ha requerido grandes
esfuerzos por las compafiias. Ademas, para cada uno de estos productos, ha sido
necesario cuantificar los kilogramos de plastico afectado, diferenciando entre
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el plastico reciclado y el no reciclado, ya que esta diferenciacion, como hemos
visto, resulta fundamental para la determinacion de la base imponible del
impuesto. Recordemos la dificultad relativa a este punto, en la medida en que
la certificacion necesaria a estos efectos debe ser expedida por el fabricante de
los bienes, fabricante que en esto casos suele ser una compaiiia extranjera que
no es conocedora de la norma implantada en Espafa y que no cuenta con un
impuesto similar a ese en su territorio de establecimiento, lo cual dificulta aun
mas si cabe la comunicacion entre las partes. Sin duda alguna, esta complejidad
adicional ha implicado que en muchos casos los importadores, ante la incapa-
cidad de obtener una certificacion por parte de los fabricantes en cuestion,
declarasen la totalidad de kilogramos afectados como plastico no reciclado y
tributaran por una cantidad superior a la que deberian.

Es menester senalar que, en el caso particular de importadores que en ningun
caso vayan a hacer uso de los bienes previamente importados en el territorio de
aplicacion del impuesto, sino que con posterioridad los mismos vayan a ser
reexportados, no consta en la normativa ningun supuesto de exencién/no suje-
cion de forma que los mismos deben satisfacer en primer lugar el impuesto
devengado con motivo de la importacion previa, para de forma posterior, soli-
citar la devolucion del impuesto.

Sin duda, esta operativa tiene un impacto econémico para los operadores que, a
nuestro juicio carece de toda logica ya que deberia de existir un supuesto de exen-
cion o no sujecion similar al previsto en los casos de fabricaciéon siempre que, a la
hora de realizar el despacho a libre practica, pueda acreditarse que los bienes en
cuestion no van a ser objeto de utilizaciéon/consumo en el territorio de aplicacion del
impuesto, que puede tener implicaciones como un detrimento del comercio inter-
nacional en el peor de los casos. Esto afectaria a todas las operaciones de importa-
cion seguidas de entregas intracomunitarias que cuenta con un sistema de simpli-
ficacion a efectos del IVA para evitar el registro del importador y que, en este caso,
se ven de lleno afectadas por la actual regulacion del impuesto.

Es imposible resumir en unos cuantos folios la totalidad de implicaciones
practicas que tiene el impuesto. Lo que es innegable es que, un afio después de
la publicacion de la norma y 6 meses después de su entrada en vigor, seguimos
contando con un impuesto cuya implantacion practica se encuentra en una fase
muy embrionaria, y ello a pesar de que, desde un punto de vista teorico, parezca
estar totalmente asentado.

Con independencia de la inseguridad juridica que existe, lo cierto es que, al
menos de momento, este impuesto ha venido para quedarse, por lo que lamen-
tablemente, el camino no ha hecho mdas que empezar y a todas las empresas
afectadas les queda un arduo trabajo de adaptacion constante por delante.

Esta adaptacion implica no sélo una nueva forma de trabajo para muchos, sino
una inversion en términos de capital y sistemas ya que conlleva la necesidad de
actualizar los sistemas y ERP con el fin de recoger informacion que previamente no
existia ni era objeto de control, salvo en los casos de envases domésticosy, en mucho
casos, supone la necesidad de contar con asesores expertos en la materia tanto
fiscales como medioambientales, dada la falta de informacion y la imposibilidad por
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parte de las empresas de acceder a informacion fiable que asegure un cierto grado
de tranquilidad en el cumplimiento de la norma.

No hay duda de que los defectos en materia legislativa de la norma tendran que
ser subsanados a corto/ medio plazo si bien la situacién politica actual hace que
seamos pesimistas en este sentido de forma que durante un determinado periodo
de tiempo, vamos a tener que convivir con una norma deficiente, sujeta a numerosas
interpretacioneslo que generara una gran inseguridad en sede de los contribuyentes
y se traducird, a medio plazo, en un incremento de la litigiosidad una vez se lleven a
cabo las primeas inspecciones por parte de las autoridades fiscales, las cuales van
a sufrir toda vez que la ausencia de datos en sede de los contribuyentes supondra la
imposibilidad practica de revisar y liquidar el impuesto.
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Cediel, Ana, Pérez Pombo, Emilio. Fiscalidad de bitcoin,
monedas virtuales y tokens. Atelier, 2023.

Transcurrida mas de una década desde la creacion del Bitcoin,
en el presente trabajo se intenta ofrecer respuestas al tratamiento
tributario de las operaciones con Bitcoin y las monedas virtuales,
asi como con relacion a las principales categorias de criptoacti-
vos. Para ello, partimos del origen y la tecnologia asociada, Block-
chain, necesarios para entender la verdadera esencia y naturaleza
de Bitcoin y del resto de criptoactivos. Seguidamente se trata de
analizar la posible definicion juridico-tributaria de las monedas
virtuales y criptoactivos, claves para determinar las consecuen-
cias tributarias.

AA.VV. Luchena Mozo, Gracia Maria y Sanchez Lopez,
Maria Esther (Directoras). La proyeccion de la buena
administracion sobre los procedimientos de aplicacion
de los tributos. Tirant lo Blanch, 2023.

La proyeccion de principio de buena administracion, consa-
grado en el art. 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unioén Europea, sobre el ordenamiento espanol y, en particular
sobre el Derecho Financiero y Tributario, no es sino una muestra
mas de que esta rama juridica no puede entenderse al margen de
la creciente influencia que ejerce sobre ella el Derecho europeo.
Principio que, sin perjuicio de su compleja delimitacion e inter-
pretacion, se dirige, en esencia, a la prevision de un conjunto de
garantias, de caracter esencialmente procedimental, a favor de
los interesados en el seno de los distintos procedimientos admi-
nistrativos imponiendo los correspondientes deberes a la Admi-
nistracion publica. En el escenario sefialado, el objeto de la pre-
sente obra se ha centrado en el estudio de las consecuencias del
principio de buena administracion en los procedimientos tributa-
rios que, fundamentalmente a partir de la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, esta conduciendo a una nueva forma de enfocar
la proteccion de los obligados tributarios; ello, debido a que el
fundamento del mismo radica en el logro del equilibrio entre los
intereses particulares y el interés fiscal perseguido por la Admi-
nistracion tributaria. Mas aun, en el entendimiento de los proce-
dimientos de aplicacion de los tributos no desde el punto de vista
de la contraposicion de intereses de las partes implicadas sino,
mas bien, desde la orientacion de las mismas hacia un mismo fin,
que no puede ser otro sino la correcta realizacion del deber de
contribuir a fin de conseguir la justicia tributaria.
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Olivares Olivares, Bernardo y Olivares Rodriguez, José.
El (in)cumplimiento tributario. Tecnos, 2023.

La obra ofrece una vision interdisciplinar e internacional del
estado del conocimiento sobre el comportamiento tributario y
anima a los juristas a implicarse mas intensamente, por un lado,
en la investigacion de un campo de estudio que le es propio y, por
otro, en la incorporacion del conocimiento disponible a su forma-
cion juridica para que puedan estar en condiciones de mejorar la
eficiencia de los sistemas tributarios, asi como a establecer o en
su caso fomentar la colaboracion entre el gobierno y los ciudada-
nos. Ademas, los autores hacen un repaso exhaustivo de la inves-
tigacion en el mundo de habla hispana y ofrecen especificaciones
metodoldgicas y conceptuales que hacen que el libro pueda ser
una lectura valiosa para los profesionales y para los cientificos del
Derecho y del comportamiento tributario.

Garcia Prats, Alfredo. El arbitraje en materia tributaria.
Tirant lo Blanch, 2023.

El arbitraje se propone en diferentes ambitos del ordenamiento
tributario como el mecanismo adecuado para resolver los nume-
rosos y diversos conflictos que se generan en la aplicacion de las
cada vez mas complejas normas tributarias, asi como para resol-
ver los variados conflictos que pueden generarse como conse-
cuencia de la aplicacion simultanea de las normas tributarias
internas, internacionales y supranacionales por parte de varias
jurisdicciones. Sin embargo, ello no debe obviar los multiples
desafios que plantea la incorporacion de diferentes mecanismos
arbitrales de solucion de conflictos tributarios en los ordenamien-
tos juridicos. Esta obra aborda, desde la 6ptica internacional,
europea y espafola, las propuestas juridicas mas relevantes en
materia de arbitraje fiscal para garantizar una resolucién de con-
flictos eficaz y eficiente. Este libro resulta de interés para profe-
sionales del ambito tributario y académicos que buscan compren-
der el marco juridico de la resolucion alternativa de conflictos fis-
cales.
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La Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales, AEDAF, fue creada en 1967 por un grupo de asesores
fiscales conlaidea de compartir experienciasy 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 sistema tributario justoy el asesor fiscal es la pieza fundamental
entre la Administracion Tributaria y los ciudadanos, contribuyendo, de hecho, a fomentar la conciencia 'y
responsabilidad fiscal 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 € internacionales que representan y defienden los intereses de la profesion.
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Alicante y Albacete

Maria José Sueiro Adrian

Business World Alicante. Oficina 404
Muelle de Poniente, s/n. (Antigua Casa
del Mar)

03001 Alicante

Teléfono: +34 966 089 688
Responsable Sede: M? Esther Sirvent

Andalucia-Malaga

Juan Luis Marin Lépez

Teléfono: +34 952 28 67 62
+34 952601241
sedemalaga@aedaf.es

Avda. Canovas del Castillo, 14 - local
29016

29006 Malaga
Responsable Sede: Julieta Villodres

Andalucia-Sevilla y
Extremadura

Marina Garcia Hidalgo

Teléfono: +34 954 64 95 00
marinagarciahidalgo@hotmail.com
Avda. San Francisco Javier, 9 - 9°- 9°?
41018 Sevilla

Aragon-La Rioja

Francisco Gracia Latorre

Teléfono: +34 976 2149 19
comunicaciones@graciayburillo.es
Jerénimo Zurita, 7 - Ppal. Izda
50001 Zaragoza

Asturias y Leon

Jestus Alfredo Gutiérrez-Tuya
Martinez

Jjesustuya@simbiosisasesores.es
Teléfono: +34 984 39 0199

C/ Conde Toreno, 5 - Entlo. Dcha.
33004 Oviedo

Baleares

Antoni Serra Serra

Teléfono: +34 97122 73 99
aserra@mon-lex.com

C/ Alexendre Rossello, 4 - 3°B
07002 Palma de Mallorca

Canarias

Jaime Cabrera Herndndez

C/ Rafael Nebot, 5 - 1°

35001 Las Palmas de Gran Canaria
Teléfono: +34 928 36 84 70
canarias@aedaf.es

Responsable Sede: Paula Fuentes

Cantabria

Jesus Pereda Gutiérrez

Teléfono: +34 942 0370 90
chuspereda®yahoo.es
Calvo Sotelo, 19 - 2°

39002 Santander

Cataluna

Josep Alemany Farré

Teléfono: +34 93 317 68 78

Fax: +34 93 317 69 32
consol@aedaf.es

Provencga, 281 - local

08037 Barcelona

Responsable Sede: Consol Carratala

Galicia

Diego Viboras Cabaiiero

Teléfono: +34 88108 08 24
diego.viboras@ausum.es

Rua do Restollal, 32 - 2° - Of. 202
15702 Santiago de Compostela

Madrid-Zona Centro

Eneko Rufino Bengoechea

Teléfono: +34 91563 0111
sedemadrid@aedaf.es

C/ O'Donnell, 7 - 1° Dcha.

28009 Madrid

Responsable Sede: Lara Alvarez

Murcia

Francisco Iniesta Lopez-
Matencio

Teléfono: +34 968 93 03 90
finiesta@strategiaconsultoria.es
Avda. Juan Carlos I, 43 - 5°A
30009 Murcia

Navarra

Belén Marin Villamayor

Teléfono: +34 948 25 30 34
belen@marinyasociados.es
Avda. Sancho El Fuerte, 71-1°G
31008 Pamplona

Pais Vasco

Gonzalo Apoita Gordo

Teléfono: +34 94 424 99 29
gapoita@grupoforetax.com

C/ Rodriguez Arias, 6 - 4° - Dpto.410
48008 Bilbao

Valencia-Castellon

Eduardo Rallo Martinez

Teléfono: +34 963 34 00 44
eduardo@eduardorallo.com
Avda. Peris y Valero, 149-1°-1*
46005 Valencia



Normas de
publicacion

Normas de autor/a

Revista Técnica Tributaria es una publicacion editada por la Asociacion Espafola de Asesores
Fiscales (AEDAF), dirigida a todos los profesionales del Derecho tributario. Desde 1988 se ha
configurado como una publicacién cientifica que, desde una Optica critica, intenta analizar
todos y cada uno de los aspectos que pudieran incidir en los tributos y su aplicacion. La
periodicidad de Revista Técnica Tributaria es trimestral. Revista Técnica Tributaria se publica
en version impresa y en version electronica (puede consultarse su pagina web en
www.revistatecnicatributaria.com).

Tematica

Los contenidos de trabajos recibidos, acordes con las diferentes secciones que contiene,
deberan ser:

e Trabajos de investigacion que versen sobre Derecho tributario, contabilidad,
administracion, economia o Derecho de la empresa, en su proyeccion fiscal.

e Comentarios criticos de doctrina administrativa o jurisprudencia, tanto nacional como
comunitaria.

Analisis de cuestiones de interés profesional relacionadas con el Derecho Tributario desde una
perspectiva eminentemente practica, o de transferencia y divulgacion cientifica.

Envio de originales

1. Los trabajos deben ser originales, no habiéndose publicado previamente en ninguna revista
de ambito local, nacional o internacional. La Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales
entendera cumplido este requisito con la recepcion del trabajo, siendo responsabilidad de su
autor/a las consecuencias que pudieran derivarse de su incumplimiento.

Deben ser remitidos por correo electronico a rtt@aedaf.es en formato word, letra Times New
Roman tamario 12 e interlineado de 1,5, debiendo indicarse la seccion de la revista a la que se
destina para su publicacion (Estudios, Analisis de jurisprudencia nacional y doctrina
administrativa, Analisis de jurisprudencia del TJUE, Practica profesional).

e Criterios de publicacion.
Los originales enviados para ser publicados deberan adecuarse a los siguientes criterios:

Extension: Los trabajos de investigacion destinados a ser publicados en la seccion Estudios
tendran una extension minima de 6.000 palabras y maxima de 25.000. Sélo en casos



excepcionales, y tras la oportuna revision de los originales, se admitiran trabajos cuya
extension esté fuera de los limites indicados.

e Coneloriginal remitido debera enviarse un resumen del trabajo, en espafiol y en inglés.
La extension del resumen estara entre 50 y 100 palabras, pudiendo la entidad editora
adaptar el mismo al contenido real del articulo y a su interés. Asimismo, debera
remitirse una relacion de palabras clave para su indizaciéon en las correspondientes
bases de datos; esta relacion también figurara en version inglesa (Keywords). Sera
ademas necesario la traduccion del titulo al inglés.

e Los documentos enviados para ser publicados en la seccion "Estudios" deben
presentarse anonimizados y omitiendo cualquier referencia (incluidas las
bibliograficas) que puedan identificar a el/la autor/a.

Los datos de autoria deberan constar en documento independiente con indicaciéon de la
filiacion profesional, la direccion de contacto y, en su caso, el identificador ORCID, la agencia
de financiacion y el (los) cédigo(s) del (los) proyecto(s) en el marco del (los) cuales se ha
desarrollado la investigacion. En los supuestos de autoria multiple, se deberan indicar los
criterios seguidos para decidir el orden de firma, asi como la contribucion especifica realizada
por cada autor/a al trabajo. Esta revista tiene en cuenta el sexo de los autores en los datos de
origen de la investigacion para la identificacion de diferencias en la practica editorial.

También deberan incluir un sumario especificando los epigrafes y subepigrafes en los que se
estructura el texto con numeracion arabiga y las correspondientes referencias bibliograficas
al final del documento.

e Estructura:

Los articulos cientificos contendran los apartados de introduccion y conclusion, exponiendo
en el primero la metodologia empleada para extraerla. Podra incluirse un apartado final de
agradecimientos a las entidades que hayan apoyado la investigacion.

Los trabajos para la seccion "Analisis de jurisprudencia del TIUE" deberan contener resumen
y palabras claves en espafol e inglés y estructurarse de la siguiente manera: 1. tipo de
procedimiento y doctrina del tribunal. 2. Supuesto de hecho. 3. Fundamentos de derecho. 4.
Analisis y relevancia para Espaiia.

Los trabajos para la seccion "Andlisis de jurisprudencia nacional y doctrina administrativa"
deberan contener resumen y palabras clave en espafol e inglés y seguiran la siguiente
estructura: 1. Doctrina del tribunal. 2. Supuesto de hecho. 3. Fundamentos de derecho. 4.
Analisis.

e Se recomienda a los/las autores/autoras el uso del lenguaje inclusivo en la redacciéon de todos
los trabajos a publicar en esta Revista.

Notas/referencias bibliograficas/citas legislativas o jurisprudenciales

Las notas se situardan a pie de pagina numeradas con caracteres arabicos, numeracion
correlativa y en formato superindice. Se utilizaran, preferiblemente, para contener
informacion complementaria o ampliatoria al texto.

Las referencias bibliograficas figuraran al final del documento, ordenadas alfabéticamente.
Preferentemente su elaboracion se adecuara a las normas APA y ser facilitara la exportacion
por alguno de los gestores de referencias. Si la referencia cuenta con DOI, este debera
indicarse. En la medida de lo posible se citara afiadiendo el nombre completo de los/las,
autores/as, adhiriéndose asi al uso de las buenas practicas editoriales en igualdad de género.

Ejemplos de referencias bibliograficas (basados en el manual APA 7° edicion):

Libro: Autor (Apellidos, inicial del nombre). (Afio de publicacion). Titulo del libro (en cursiva).
Edicion. Editorial.



Ej: Alarcon Garcia, E. (2016). La obligacion tributaria de informacion sobre activos en el
extranjero. (1° ed.) Francis Lefebvre.

Capitulo de libro: Autor (Apellidos, inicial del nombre). (Afio de publicacion). Titulo del capitulo.
En inicial del nombre y apellidos del coordinador (coord.), Titulo del libro en cursiva (numero
de edicion, pp). Editorial.

Ej: Trapé Viladomat, M. (2009). Obligacion de documentacion: principios y reglas generales.
Estructura de un dosier de precios de transferencia. En N. Carmona Fernandez
(coord.), Supuestos practicos de documentacion de operaciones vinculadas (1* ed., pp 105-128).
Edicion Fiscal CISS.

Articulo de una revista: Autor (Apellidos, inicial del nombre). (Afio de publicacion). Titulo del
articulo. Nombre de la revista en cursiva, volumen en cursiva (numero), paginas.

Ej: Marin Benitez, G. (2016) Los incentivos fiscales al relevo generacional en la empresa familiar
y su controvertida aplicacion practica. Revista Teécnica Tributaria (114), 29-64.

Sitios o pdaginas webs y blogs: Autor (Apellidos, inicial del nombre). (Fecha de
publicaciodn). Titulo. Nombre del blog o sitio web (en cursiva). Direccion electrénica (URL).

Ej: Pérez Pombo, E. (19 enero 2017) Los aplazamientos y/o fraccionamientos del IVA y otros
tributos por la gracia de la AEAT. Fiscalblog. http://fiscalblog.es/?p=3565

Pueden consultarse mas en ejemplos en: https://normas-apa.org/referencias/ejemplos/ y en
el Manual of the American Psychological Association, rth edition disponible en www.apa.org.

Las citas de sentencias, consultas y legislativas deberan estar preferentemente relacionadas
con las bases de datos utilizadas por la AEDAF. De no ser asi, AEDAF se reserva el derecho a
su modificacion referencial. Las citas de jurisprudencia deberan ser lo mas completas posible,
sefialando el correspondiente identificador ECLI.

Idioma
Los trabajos deberan ser redactados en espafiol.
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 difusién conocidos (impresion en papel, CD, DVD,
video, soporte electronico, libro electrénico, Internet, etc.). Los asociados y los suscriptores
podran acceder directamente alaversion electronica de los contenidos publicados con su clave
de usuario y contrasefia, disfrutando de materiales complementarios. Asi mismo, con fines
educativos, la Revista esta disponible para fomentar la investigacion en las instituciones de
educacion superior de nuestro pais a través de las Bibliotecas universitarias y en centros
internacionales de investigacion especializada (como el International Bureau of Fiscal
Documentation).

Los titulos, resumenes y palabras clave (en espafol e inglés) son accesibles mundialmente a
través de EBSCO.

Previa peticion del/la autor/a, Revista Técnica Tributaria valorara el posible autoarchivo del
trabajo publicado en el repositorio de la institucion a la que pertenece el/la autor/a,
especialmente cuando su investigacion se haya financiado con fondos publicos. Se respetara
la legislacion vigente aplicable a las politicas relativas a favorecer que los autores puedan
publicar sus investigaciones en acceso abierto, sin que ello interfiera en los procesos
editoriales ni en las politicas de suscripcion.



Normas éticas

La Revista Técnica Tributaria conoce y acepta las normas éticas establecidas por el Committee
on Publication Ethics (Code of Conduct and Best Practices Guidelines for Journals
Editors, COPE), y velara por que todas las partes intervinientes en el proceso editorial las
conozcan.

Pueden consultarse las mismas en los siguientes enlaces:

Committee on Publication Ethics (COPE)

Code of conduct and best practice guidelines for journal editors

Asimismo, la entidad editora, AEDAF, cuenta con su propio Codigo ético desde el afio 2006.
Deteccion de plagio

Una vez recibidos los trabajos y antes de ser aceptados para su publicacion, la Revista Técnica
Tributaria comprobara los distintos niveles de posibles concurrencias y similitudes que
pudieran derivar en un potencial plagio. En caso de detectarse plagio o fraude cientifico,
Revista Técnica Tributaria no sera responsable de dichas infracciones, debiendo asumir el/la
autor/a las responsabilidades derivadas de las mismas.

Proceso de publicacion

Revista Técnica Tributaria tiene implantado el sistema de evaluacion por expertos externos,
empleandose el método de revision por pares "doble ciego" para aquellos trabajos destinados
a ser publicados como "Estudios".

Recibidos los textos originales, se acusara recibo a los/las autores/as, sin que ello suponga la
aceptacion de los manuscritos. El equipo editorial apreciara la idoneidad de su publicaciony,
en tal caso, lo enviara de forma anénima a dos revisores, también anénimos. Los revisores
externos calificaran el articulo, valorando, para ello, criterios como la originalidad, la
aportacion cientifica y su impacto potencial, la estructura del documento, su enfoque y la
bibliografia empleada.

Como resultado de dicha evaluacion, el articulo sera aceptado (en su caso, con propuesta de
modificaciones) o rechazado. La decision final de la Direccidon, asi como las posibles
sugerencias de mejora. cambios o comentarios, se motivaran y comunicaran al/la autor/a.
El/la autor/a recibira las pruebas del articulo en PDF para su correccion final, debiendo
devolverlas en el plazo maximo de 3 dias.

La Revista procedera a la asignacion del correspondiente DOI y la inmediata publicacion de la
version electronica, siendo posteriormente incluida la contribucioén en el siguiente numero la
version impresa. También podran difundirse parte de los contenidos en la Revista Interactiva
de Actualidad y en los canales de las redes sociales de AEDAF.
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