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Como citar: Almudi Cid, J.M. (2025). Es factible subsanar los vicios sustantivos
o formales que afectan a una sancion tributaria en el marco de un procedimiento
revisor administrativo o contencioso-administrativo? Revista Técnica

Tributaria, (149), 7-13.

El procedimiento administrativo y
la via de recurso ofrecen a los admi-
nistrados oportunidades continuas de
defenderse y hacer valer sus puntos
de vista, lo cual contribuye a reducir
progresivamente la inicial trascen-
dencia de un vicio de forma o una
infraccién procedimental. Asi, por
ejemplo, si el interesado no fue oido
en el procedimiento que da origen al
acto administrativo impugnado, esa
falta puede eventualmente reme-

1 Rec. num. 631/2002.
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diarse con la interposicion del corres-
pondiente recurso cuya propia trami-
tacion incluye un nuevo periodo de
audiencia y vista del expediente. Este
planteamiento determina que al
socaire del principio de economia pro-
cesal, prevalezca el Derecho material
o sustantivo sobre el Derecho formal
o procedimental.

La sentencia de la Audiencia
Nacional de 28 de abril de 2005!



José Manuel Almudi Cid

constituye un buen ejemplo de aque-
llas decisiones judiciales que han con-
siderado perfectamente enmenda-
bles tales vicios, ya sea en el marco
del recurso reposicion, en sede eco-
nomico-administrativa o en via judi-
cial, invocando como principal argu-
mento el principio de economia pro-
cesal?.Esta linea jurisprudencial, que
tiene como principal ambito de actua-
cion, en el ordenamiento tributario,
los procedimientos de aplicaciéon de
los tributos, en los que las garantias
constitucionales de indole procedi-
mental se cifien al cumplimiento del
deber de buena administraciéon y al
procedimiento administrativo debido,
endeterminadas ocasiones, se ha des-
lizado indebidamente al terreno del
procedimiento sancionador tributa-
rio.

En efecto, una de las cuestiones
mas controvertidas que ha venido sus-
citando la eficacia de los acuerdos
sancionadores estarelacionada conla
posibilidad de que los vicios, tanto
materiales como formales, detecta-
dos en el acuerdo sancionador, resul-
ten subsanados ulteriormente en la
via administrativa revisora o en sede
judicial. Ahora bien, el Tribunal Cons-
titucional ha sabido ponderar acerta-
damente las funciones que tienen atri-
buidas los tribunales, negando que la

via contencioso-administrativa
resulte adecuada para subsanar las
irregularidades detectadas en el pro-
ceso de imposicion de sanciones.

Desde una perspectiva sustantiva,
debe traerse a colacion la sentencia
del Tribunal Constitucional
218/20053, en la que se advierte que
el principio de tipicidad impone a la
Administracion la obligacion de indi-
car de manera suficiente y correcta,
en cada concreto acto administrativo
sancionador, la norma especifica en
la que se ha efectuado la predetermi-
nacion del ilicito en el que se subsu-
men los hechos imputados al infrac-
tor, pudiendo el drgano judicial con-
trolar posteriormente la correccion
del ejercicio de la potestad sanciona-
dora. No obstante, atentaria contra el
principio de legalidad la subsuncion
por el Tribunal de los hechos proba-
dos en un tipo infractor distinto al ini-
cialmente invocado por la Administra-
cion.

En lo tocante a los vicios formales,
el Tribunal Constitucional también se
ha encargado de precisar que tam-
poco cabra reparar, en sede judicial,
la vulneracion del principio de contra-
diccién acontecida en via administra-
tiva, al dictarse la resolucion sancio-
nadora por el 6rgano administrativo
con anterioridad a la finalizacion del

2 Segun se advierte en la sentencia citada, «el procedimiento administrativo y la via de recurso

ofrecen al administrado oportunidades continuas de defenderse y hacer valer sus puntos de vista, lo
cual contribuye a reducir progresivamente la inicial trascendencia de un vicio de forma o una infrac-
cion procedimental. Asi, por ejemplo, si el interesado no fue oido en el expediente primitivo, esa falta
puede eventualmente remediarse con la interposicion del correspondiente recurso cuya propia tra-
mitacion incluye un nuevo periodo de audiencia y vista del expediente. En otros casos, la omision
inicial de tramite de audiencia puede entenderse, salvo en algin caso, subsanada y se hace intras-
cendente, no pudiendo en buena l6gica dar lugar a la nulidad del acto y en este sentido se pronuncian
numerosas sentencias del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional. Por otra parte, la inter-
posicion de un recurso permite a la Administracion poner en juego los poderes de convalidacion que
le reconoce la Ley y subsanar los defectos iniciales una vez advertida su existencia, asi como permite
al administrado la constancia de todos los elementos de hecho y de Derecho que sirvieron de base al
acto administrativo impugnado, asi como ofrecer las pruebas necesarias para desvirtuarlos».

3 STC 218/2005, de 12 de septiembre de 2005.
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plazo legalmente fijado para formular
alegaciones?.

En concreto, en la sentencia del
Tribunal Constitucional 59/2004° se
declara que «(a)ntes con todo, con-
viene Insistir una vez mas en que,
frente a lo que sostiene el Abogado del
Estado, el posterior proceso conten-
cioso- administrativo no puede servir
nunca para remediar las posibles
lesiones de garantias constitucionales
causadas por la Administracion en el
ejercicio de su potestad sanciona-
dora. Finalmente, entre otras razones,
porque como recuerda la STC
89/1995, de 6 de junio, y subraya por
su parte la STC /1998, de 13 de enero,
«no existe un proceso contencioso-
administrativo sancionador en donde
haya de actuarse el ius puniendi del
Estado, sino un proceso administra-
tivo cuyo objeto lo constituye la revi-
sion de un acto administrativo de
imposicion de una sancion». En con-
secuencia, como entonces advertia-
mos, nunca podra concluirse que sean
los Tribunales contencioso-adminis-
trativos quienes, al modo de lo que
sucede en el orden jurisdiccional
penal, sancionen al administrado.

Muy al contrario, la sancion adminis-
trativa la impone siempre la Adminis-
tracion publica en el ejercicio de la
potestad que le reconoce la Constitu-
cion.

Por consiguiente, en el presente
asunto, el que la demandante de
amparo disfrutara luego, en el proceso
judicial, de la posibilidad de alegar y
probar sus derechos e intereses en
nada desmiente la lesion constitucio-
nal observada. Debe insistirse, la
vigencia del principio de contradic-
cion, al igual que sucede con el resto
de las garantias constitucionales que
conforme al art. 24 CE ordenan el ejer-
cicio de la potestad sancionadora de la
Administracion, se predica precisa-
mente del procedimiento administra-
tivo sancionador, en el que, como
manifestacion que es del ius puniendi
del Estado, debe garantizarse el ejer-
cicio sin trabas de las garantias de
defensa de relieve constitucional
(STC 160/1994, de 23 de mayo). Lo que
negativamente significa, en efecto,
que el posterior proceso contencioso
no pudo subsanar la infraccion del
principio de contradiccion en el pro-
cedimiento sancionador que liminar-

4 LaSTC59/2004, de 19 de abril afirma que «(...) conviene insistir una vez mas en que (...) el posterior

proceso contencioso-administrativo no puede servir nunca mas para remediar las posibles lesiones
de garantias constitucionales causadas por la Administracion en el ejercicio de su potestad sancio-
nadora. (...) entre otras razones, porque (...) no existe un proceso contencioso-administrativo sancio-
nador en donde haya de actuarse el ius puniendi del Estado, sino un proceso administrativo cuyo
objeto lo constituye la revision de un acto administrativo de imposicién de una sancion. En conse-
cuencia, nunca podra concluirse que sean los Tribunales contencioso-administrativos quienes, al
modo de lo que sucede en el orden jurisdiccional penal, sancionen al administrado. Muy al contrario,
la sancion administrativa la impone siempre la Administracion publica en el ejercicio de la potestad
que le reconoce la Constitucion. Por consiguiente, en el presente asunto, el que el demandante de
amparo disfrutara luego, en el proceso judicial, de la posibilidad de alegar y probar sus derechos e
intereses en nada desmiente la lesién constitucional observada. Debe insistirse (en que) la vigencia
del principio de contradiccion, al igual que sucede con el resto de garantias constitucionales que
conforme al articulo 24 CE ordenan el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion, se
predica precisamente del procedimiento administrativo sancionador, en el que, como manifestacion
del ius puniendi del Estado, debe garantizarse el ejercicio sin trabas de las garantias de defensa de
relieve constitucional. Lo que negativamente significa, en efecto, que el posterior proceso conten-
cioso no pudo subsanar la infraccion del principio de contradiccion en el procedimiento sancionador
que liminarmente antes se ha observado. Pues de otro modo, no se respetaria la exigencia constitu-
cional de que toda sancion administrativa se adopte a través de un procedimiento que respete los
principios esenciales recogidos en el articulo 24 CE».

5 STC 59/2004, de 19 de abril.
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José Manuel Almudi Cid

mente antes se ha observado. Pues, de
otro modo, no se respetaria la exigen-
cia constitucional de que toda sancion
administrativa "se adopte a travées de
un procedimiento que respete los
principios esenciales reflejados en el
art. 24 CE" (STC 125/1983, de 26 de
diciembre)».

admisibles en Derecho y alegar
cuanto estime oportuno a la vista del
expediente”.

Dicho en otros términos, la regla de
larelatividad del efecto invalidante de
las obligaciones formales, aplicable
con caracter general en los restantes

procedimientos administrativos$8,
cede en beneficio de la proteccion del
derecho de defensa del presunto
infractor, que habra de articularse
necesariamente en el marco del pro-
cedimiento sancionador legalmente
establecido. Por consiguiente, segin
sefalo el Tribunal Constitucional en la
sentencia 18/19819, los derechos fun-
damentales que inspiran la configura-
cién del procedimiento sancionador
deberan hacerse efectivos necesaria-
mente en el seno de dicho cauce pro-
cedimental, sin que resulte factible
subsanarlos en el marco de un recurso

Como cabe observar, esta jurispru-
dencia estima inaplicable, en el
ambito administrativo sancionador,
las construcciones dogmaticasy juris-
prudenciales que relativizan la efica-
cia invalidante de los defectos proce-
dimentales cuando el interesado
conocio la resolucion sancionadora y
pudo recurrir en tiempo y forma la
misma. Se descarta, por tanto, que en
el seno del procedimiento de recurso
puede sanarse el derecho de
defensa®, al otorgarse al particular
nuevamente la facultad de proponer
cuantos medios de prueba resulten

6 En esta misma linea cabe citar la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 26
de mayo de 2008, en la que se declara que «tales razonamientos abocan necesariamente a la esti-
macion del recurso, no sélo porque los actos sancionadores adolecen de una completa falta de moti-
vacion en lo relativo a la concurrencia de la necesaria culpabilidad, sin que la via econémico-admi-
nistrativa sea el momento procedimental idéneo para sustituir el criterio del 6rgano sancionador en
la apreciacion de este elemento sustantivo (...)». Curiosamente, el mismo Tribunal, en sentencias de
17 de mayo de 2006 y 28 de abril de 2008, admitié que la subsanacion de los defectos del acto san-
cionador puede tener lugar en via de reposicién o en la jurisdiccion contencioso-administrativa.

7 En esta misma linea cabe citar la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 26
de mayo de 2008, en la que se declara que «tales razonamientos abocan necesariamente a la esti-
macion del recurso, no sélo porque los actos sancionadores adolecen de una completa falta de moti-
vacion en lo relativo a la concurrencia de la necesaria culpabilidad, sin que la via econdmico-admi-
nistrativa sea el momento procedimental idéneo para sustituir el criterio del 6rgano sancionador en
la apreciacion de este elemento sustantivo (...)». Curiosamente, el mismo Tribunal, en sentencias de
17 de mayo de 2006 y 28 de abril de 2008, admitié que la subsanacién de los defectos del acto san-
cionador puede tener lugar en via de reposicion o en la jurisdiccién contencioso-administrativa.

8 Vid en este sentido la STS de 9 de enero de 2018, rec. 2980/2016, en la que se declara que «(u)na
decision judicial como la reflejada en la sentencia cuya casacion se pretende parece sustentarse en
una idea vetusta y superada de la jurisdiccion revisora dificilmente conciliable con el derecho a la
tutela judicial efectiva proclamado en el articulo 24.1 de la Constitucién , pues no puede haber efec-
tividad de la tutela judicial que se postula en el litigio cuando el 6érgano judicial renuncia a su genuina
potestad de "juzgar y hacer ejecutar lo juzgado" ( art. 117 CE), en el seno de un proceso contencioso-
administrativo seguido con todas las garantias, en el cual se ha debatido ampliamente por ambas
partes sobre el fondo de la cuestion pretendida —es decir, sobre la procedencia o no del derecho de
la recurrente a obtener la nulidad de la declaraciéon de responsabilidad subsidiaria que, en lo relativo
a la sancion impuesta, pesa sobre la recurrente, denegado por el acto objeto del recurso—».

9 STC18/1981, de 8 de junio.
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contencioso-administrativo ulte-

rior 10,
De este modo, de no haberse otor-

Tribunal Constitucional ha admitido
la viabilidad de sanar, en la via admi-
nistrativa de recurso, la indefension

generada como consecuencia de la
inobservancia del procedimiento san-
cionador, segun senala en su senten-
cia 70/201211, en la que se considerd
satisfecho el principio de contradic-
cién como consecuencia de las alega-
ciones presentadas por el adminis-
trado a través de un recurso de repo-
sicién!2,

gado debida satisfaccion en el seno
del procedimiento sancionador tribu-
tario al derecho del contribuyente a
conocer la acusacion o a proponer la
prueba, si acontecid una vulneracion
del principio de presuncion de inocen-
cia o el presunto infractor no pudo for-
mular alegaciones (o estas no se toma-
ron en consideracion por la Adminis-
tracion al motivar el acuerdo de
imposiciéon de sancién), no cabra
entender reparados tales defectos
formales, al albur del principio de eco-
nomia procesal, como consecuencia
de los recursos planteados por el obli-
gado tributario.

A nuestro juicio, la posibilidad de
reparar, en sede administrativa, el
vicio formal susceptible de aquejar al
acuerdo de imposicion de sancion
debe ser necesariamente acotada en
la esfera tributaria, pues la indepen-
dencia funcional propia de los tribu-
nales econémico-administrativos!3 y
su cardcter cuasi jurisdiccionall#

Sin perjuicio de lo anterior, resulta
imprescindible advertir que el propio

10 La sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2004 declara que «(...) no existe un
proceso contencioso-administrativo sancionador en donde haya de actuarse el ius puniendi del
Estado, sino un proceso contencioso-administrativo cuyo objeto lo constituye la revisién de un acto
administrativo de imposicion de una sanciéon. En consecuencia, no es posible concluir que sean los
Tribunales contencioso- administrativos los que, al modo de lo que sucede en el orden jurisdiccional
penal, 'condenen' al administrado. Muy al contrario, la sancién administrativa la impone siempre la
Administracion publica en el ejercicio de la potestad que le reconoce la Constitucion. De otra manera
no se respetaria la exigencia constitucional de que toda sancién administrativa se adopte a través de
un procedimiento que respete los principios esenciales reflejados en el art. 24 CE (...)».

11 STC70/2012, de 16 de abril.

12 Enel FI segundo de esta sentencia se establece que «(d)ebemos asimismo tomar en consideracion
que la demandante, una vez que se le notificé el acuerdo sancionador, interpuso recurso administra-
tivo de reposicion contra el mismo, reproduciendo las iniciales alegaciones que no habian sido incor-
poradas al expediente, las cuales, ahora si, fueron valoradas expresamente en la resolucion de 31 de
julio de 2003 que desestimo el recurso de reposicion. En consecuencia, la irregularidad inicialmente
cometida fue reparada en la misma via administrativa, evitando asi que se consumase una indefen-
sion de caracter material. Esta aptitud de los recursos administrativos para reparar las vulneraciones
del derecho de defensa ya fue reconocida por la STC 59/2004, de 19 de abril (FJ 4), en la que también
apreciamos que una inicial indefensiéon causada por la Administracion, al no incorporar y valorar el
escrito de alegaciones presentado por el interesado, desaparecia si el recurrente habia reproducido
sustancialmente sus alegaciones en un posterior recurso administrativo y la Administracion, al resol-
ver el mismo, las habia tomado en consideracion (igualmente, ATC 137/2006, de 19 de abril, FJ 2), a
diferencia de los supuestos decididos en las SSTC 175/2007, de 23 de julio; y 70/2008, de 23 de junio,
en los que, no obstante la interposicion de recurso administrativo, la situacién de indefensién no fue
adecuadamente corregida».

13 Estimamos que no estorba nuestra conclusién lo sefialado por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en su sentencia de 21 de enero de 2020, Banco de Santander, C-274/14, en la que se niega la
legitimacién de los Tribunales Econdémico-Administrativos para plantear cuestiones prejudiciales
habida cuenta de su falta de independencia, lo que no permite considerarlos, de acuerdo con el
estandar comunitario, como auténticos tribunales desde la perspectiva del derecho originario de la
Unién Europea.

14 Asilo considera el Tribunal Supremo en sus sentencias de 10 de septiembre de 2018 (rec. num.
1246/2017) y de 20 de mayo de 2021 (rec. num. 470/2020).

Revista Técnica Tributaria / N° 149 / Abril - Junio 2025

1



José Manuel Almudi Cid

debe conducir a que se extrapolen a
este ambito las conclusiones del Tri-
bunal Constitucional relativas a que la
fase contencioso-administrativa no es
el escenario donde debe producirse la
efectiva garantia de los derechos fun-
damentales que demanda la correcta
aplicacion del ius puniendi estatal.

A favor de esta interpretacion
hemos de traer a colacion la sentencia
dictada por el Tribunal Supremo el 15
de marzo de 202115, relativa a un défi-
cit de motivacion acontecido en el
seno de un procedimiento de aplica-
ciéon de los tributos, en la que se
declara que «(...) Ia exigencia de moti-
vacion no se satisface cuando las dila-
ciones se justifican en via revisora por
el Tribunal Econémico-Administrativo
Regional, pues le corresponde hacerla
al érgano que dicta la resolucién que
finaliza el procedimiento e impone el
gravamen al obligado tributario, dado
que, como expone la parte recurrente,
"es el unico que puede ofrecer una jus-
tificacion coherente que obedezca a la
realidad, por ser quien ha seguido la
tramitacion del procedimiento y, por
tanto, constatado la existencia de las
dilaciones y su influencia en el discu-
rrir del mismo ™16,

Como cabe observar, habida
cuenta de la especial naturaleza de la
via revisora econdmico-administra-
tiva, incluso en un ambito ajeno al pro-
cedimiento sancionador, se excep-
ciona por el Tribunal Supremo la regla
general de relatividad de las infrac-
ciones formales. Resulta evidente, por

15 Rec. num. 526/2020.

tanto, que no nos encontramos ante
un principio absoluto y que los tribu-
nales, pese a tener plenamente inte-
riorizados sus postulados, en ocasio-
nes, se encargan de matizarlo con el
fin garantizar el principio de buena
administracion, aunque ciertamente
esto podriallegar a generar, cuando se
trata de un procedimiento de aplica-
cion de los tributos, un perjuicio para
el administrado”.

Sea como fuere, a la luz de la juris-
prudencia del Tribunal Constitucio-
nal, consideramos que la interposi-
cién de reclamacionesy recursos ante
los O0rganos econdmico-administrati-
VOs no puede servir para que la Admi-
nistracion subsane los defectos del
acto sancionador impugnado, pues
serd en el marco del procedimiento
sancionador tributario donde debe
darse adecuada satisfaccion al dere-
cho de defensa y los principios instru-
mentales que lo informan.

Mas controvertido resulta determi-
nar, a la luz de la mencionada senten-
cia 70/201218 del Tribunal Constitu-
cional, si cabria estimar sanados los
vicios formales que afectan al acto
sancionador impugnado al hilo de un
recurso de reposicion interpuesto por
el presunto infractor, dado que le
correspondera resolverlo al mismo
organo que dicto el acto impugnado.

En nuestra opinion, este ultimo
planteamiento no deja de ser cuestio-
nable, pues las garantias punitivas
deberian operar, desde un principio,

16 En el mismo sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2017 (rec. num.
3175/2016) manifiesta que «(...) no pueden ni los Tribunales Econémico-Administrativos ni los Tribu-
nales de justicia en el ejercicio de control del acto, subsanar los defectos de motivacion en el citado

aspecto del acta o del acuerdo de liquidacion».

17 El reenvio al 6rgano liquidador puede redundar en perjuicio del obligado tributario, al alargarse
el proceso con la consiguiente pérdida de energias, tiempo y dinero (publico y privado), tal y como
ponen de manifiesto los criticos de la doctrina de los vicios de orden publico.

18 STC 70/2012, de 16 de mayo.
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en el marco del procedimiento sancio-
nador!®, En cualquier caso, ante la
jurisprudencia constitucional exis-
tente, el obligado tributario debera
sopesar cuidadosamente la conve-
niencia de invocar en reposicion la
existencia de vicios formales tributa-

rios, especialmente ante los fatales
efectos que, como ha declarado
recientemente el propio Tribunal
Supremo, pueden derivarse para la
Administracion de la inobservancia
de determinados tramites del proce-
dimiento sancionador20,

19 En sentido distinto, cfr. la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 5 de julio de
2016 (rec. num. 1158/2014) en la que se declara que «(s)i bien la parte actora aduce que el 6rgano de
revision no puede subsanar los defectos del primer acuerdo sancionador, ese argumento no puede
ser acogido por la Sala toda vez que el recurso de reposicion se resuelve por el mismo 6érgano que
dict6 el acto recurrido y somete a su conocimiento todas las cuestiones que ofrezca el expediente,
con el unico limite de que la resolucion final no puede empeorar la situacién inicial del recurrente

(arts. 223.4 y 225.1 de la LGT)»

20 Sobre esta cuestion, vid. Almudi Cid, J. M.: ;Cabe retrotraer actuaciones en el procedimiento
sancionador tras la anulacion por motivos formales de la liquidacion de la que trae causa la sancion
impugnada?: La cuestionable lectura por el TEAC de la relevante STS de 15 de enero de 2024, Revista

Técnica Tributaria, num. 145, 2024, pp. 7 a 19.
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Resumen

La Ley 13/2023 ha creado una nueva categoria de autoliquidaciones, las
llamadas «autoliquidaciones rectificativas», que deben utilizarse en
determinados supuestos en que el contribuyente advierte el error en la
autoliquidacion inicialmente presentada y solicita su correccion para
reducir su tributacion. Se trata de un protocolo de actuacion que, por lo
expuesto, viene a sustituir al procedimiento de rectificaciéon de
autoliquidaciones previsto en el articulo 120.3 de la LGT, lo que ha generado
una gran controversia porque el nuevo sistema, tal y como ha sido
configurado, podria limitar los derechos de los contribuyentes.

En el presente trabajo se analizan los efectos de ese nuevo procedimiento
y las principales causas de anulacion del desarrollo reglamentario de esa
Ley 13/2023, contenido en el Real Decreto 117/2024.

Palabras clave

Legalidad, autoliquidaciones, gestion tributaria, procedimientos de
revision, reserva de ley, reformatio in peius, procedimientos de revision,
tutela judicial efectiva

Abstract

Law 13/2023 has introduced a new category of self-assessments, known as
«corrective self-assessments» which must be used in specific cases where
the taxpayer identifies an error in the initially filed self-assessment and
requests its correction to reduce their tax liability. This constitutes a
procedural mechanism that effectively replaces the self-assessment
rectification procedure established in Article 120.3 of the General Tax Law
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(LGT), which has sparked significant controversy. The new system, as
designed, could potentially limit taxpayers' rights.

This paper analyzes the effects of this new procedure and the main grounds
for annulment of the regulatory development of Law 13/2023, as set forth in
Royal Decree 117/2024.

Keywords

Legality, self-assessments, tax management, review procedures, principle
of statutory reservation, reformatio in peius, review procedures, effective
judicial protection.
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1. Introduccién

La aprobacion de la Ley 13/2023, de 24 de mayo, por la que se modifican la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en transposicion de la
Directiva (UE) 2021/514 del Consejo de 22 de marzo de 2021, por la que se modi-
ficala Directiva 2011/16/UE relativa a la cooperacion administrativa en el ambito
de la fiscalidad, y otras normas tributarias, provoco una cierta conmocion en la
doctrina porque modificaba el procedimiento de rectificacion de autoliquida-
ciones regulado en el 120 LGT sin que hubiera una verdadera necesidad de
reforma. Esa modificacion legal introducia una nueva modalidad de autoliqui-
daciones, las llamadas «autoliquidaciones rectificativasy», con las que —segtn el
Preambulo de dicha ley— se pretendia establecer «un sistema unico para la
correccion de las autoliquidaciones», ya que la nueva figura sustituiria, «en aque-
llos tributos en los que asi se establezca, el actual sistema dual de autoliquida-
cion complementaria y solicitud de rectificacion».

Luego se aprobo el Real Decreto 117/2024, de 30 de enero, por el que se desa-
rrollan las normas y los procedimientos de diligencia debida en el ambito del
intercambio automatico obligatorio de informacion, que desarroll6 el régimen
de las autoliquidaciones rectificativas en sus disposiciones finales de un modo
también sorprendente, porque supuso un claro alejamiento de la finalidad reco-
nocida por el legislador en el Preambulo de la Ley 13/2023 de establecer un
«sistema unico para la correccion de autoliquidaciones», puesto que ha incre-
mentado los sistemas de modificacion de autoliquidaciones preexistentes. Ade-
mas, ese desarrollo reglamentario se ha realizado con una técnica normativa
abiertamente criticable que contraviene claramente lo establecido en el articulo
221.4 LGTYy, quizas, vulnera otros principios de justicia tributaria contemplados
en la Constitucion.

El presente trabajo ha sido realizado con la finalidad de analizar el nuevo
régimen resultante de los cambios normativos sefialados y, ademas, valorar en
qué medida han podido menoscabar los derechos y garantias de los contribu-
yentes, tal y como ha denunciado la doctrina en los ultimos meses.

2. Las autoliquidaciones en derecho tributario

El Derecho Tributario puede ser considerado una rama del Derecho Admi-
nistrativo, pero tiene muchas particularidades de gran relevancia juridica que
han determinado el desarrollo de principios y reglas especificos, y un desarrollo
dogmatico auténomo!. Buena prueba de ello es que el legislador, al regular los
principios y reglas basicos del procedimiento administrativo comun, considerd

1 Vid. SAINZ DE BUJANDA, F. Sistema de Derecho Financiero, Tomo I, Vol. I, Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense, Madrid, 1977, cuando reivindicaba la delimitacion del Derecho Finan-
ciero del Derecho Administrativo por «su trayectoria historica y por sus peculiares exigencias con-
ceptuales» (pag. 422), y destacaba que «los institutos financieros se encuentran asfixiados en un
marco conceptual que no les brinda adecuadas posibilidades de expansion» (pag. 468). Vid. también,
del mismo autor, Hacienda y Derecho, todos los volimenes y especialmente el vol. I, Ed. Instituto de
Estudios Politicos, Madrid 1975, pags. 3 a 46.
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conveniente excluir a los procedimientos tributarios de su ambito de aplicaciéon
directo?.

Una de las principales particularidades del Derecho Tributario es que esta-
blece multitud de deberes y obligaciones, periédicas e instantaneas, sobre un
numero altisimo de obligados tributarios3. Ello determina el nacimiento de
millones de relaciones juridico-tributarias anuales que, l6gicamente, deben arti-
cularse a través de los correspondientes procedimientos. El Derecho Tributario
se configura pues en la actualidad como un Derecho Tributario de masas (Mas-
senbesteuerungsrecht?) cuya aplicacion tiene lugar, necesariamente. a través
de procedimientos masivos. Y esta circunstancia, la necesidad de tramitar dece-
nas de millones de procedimientos tributarios cada afio®, condiciona muy seve-
ramente la posicion juridica de la Administracion y del administrado en los mis-
mos©.

En efecto, la Reforma Fiscal del afio 1977 produjo un incremento extraor-
dinario del numero de contribuyentes y, con ello, se puso de manifiesto la inca-
pacidad de la Administracion para hacer frente a las nuevas exigencias de ges-
tion tributaria. Por ello se establecié de forma generalizada el modelo de gestion
mediante autoliquidacion, caracterizado por trasladar al contribuyente las
tareas de gestion tipicamente administrativas, como es la identificacion de los
hechos juridicamente relevantes, su calificacion juridico-tributaria, la seleccion
de las normas aplicables, su interpretacion, y la cuantificacion de la obligacion
tributaria”.

La solucion arbitrada podia solucionar el problema sefialado porque, como
afirmara RUIZ GARCIA, la autoliquidacion es una técnica idonea para simplifi-
car el procedimiento y, en especial, para descargar a la Administracion tributa-

2 Recogida en la Disposicion Adicional Primera de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi-
miento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas. Anteriormente venia recogida en la
Disposicion Adicional Quinta de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

3 Sobre estas singularidades del Derecho Tributario en relaciéon con el Derecho Administrativo
tuve la oportunidad de realizar un trabajo mas extenso hace algunos afios: MARIN-BARNUEVO FABO,
D., «Las especialidades del Derecho Tributario y su proyeccion en la doctrina de los actos propios»,
en MARIN-BARNUEVO (dir), La doctrina de los actos propios en Derecho Tributario, Ed., Civitas, Cizur
Menor 2018

4  Laexpresion es de TIPKE, K, y aparece recogida en un trabajo de 1965 titulado An den Grenzen
der Rechtssicherheit im Steuerverfahrensrecht, en Steuer-Kongress Report, Miinchen/Berlin 1965,
pag. 205, seglin RUIZ GARCIA, 1.R., La liquidacion en el ordenamiento tributario, Ed. Civitas, Madrid
1987, pag.28. La expresion es afortunada y ha tenido tanto éxito en Espafia que es utilizada con fre-
cuencia por la doctrina.

5 Segun la Memoria de la Agencia Tributaria del afio 2023, ese afio se presentaron: 23.024.070
declaraciones del IRPF; 21.081.412 de comercio exterior; 2.683.963 declaraciones de IVA; y 1.619.426
declaraciones del Impuesto sobre Sociedades.

6 Vid., en este sentido, RUIZ GARCIA, I.R., La liquidacion..., cit., pag. 29 y ss.

7 Las bases estadisticas actuales no contienen toda la informacién referida a este periodo, pero
es posible aportar algunos datos aislados que ponen de manifiesto la revolucién tributaria derivada
de la transicion democratica. Asi, por ejemplo, sabemos que antes de la aprobacién de la Ley 50/1977,
de 14 de noviembre, sobre medidas urgentes de reforma fiscal, la mayor parte de la recaudacion
provenia de los impuestos reales o de producto, de las cotizaciones sociales y de las retenciones sobre
las distintas rentas (principalmente, las referidas al Impuesto sobre los Rendimientos del Trabajo
Dependiente). Los ingresos derivados de la Contribucion General sobre la Renta eran minimos, la
Administracion era poco eficiente, habia secreto bancario y el fraude estaba generalizado; como el
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ria de una parte sustancial del trabajo que en otro caso le corresponderia8; por-
que con la gestion a través de autoliquidaciones la Administracion se ve liberada
de dictar la mayor parte de las liquidaciones y puede destinar todos sus recursos
a la comprobacion de la exactitud de la autoliquidacion®.

De este modo, con la generalizacion de las autoliquidaciones se transformo
el sistema tributario. Se renuncio a un sistema de gestion tributaria en el que el
contribuyente declara los hechos de relevancia tributaria y la Administracion
liquida el impuesto y se establecio un nuevo modelo en el que se transfirieron
al contribuyente todas las actividades necesarias para la cuantificacion de la
obligacién tributarial0. Este modelo de gestién tributaria, que se generalizé en
Espafia!l a partir de las reformas de 197712, condiciona severamente el ejercicio
de las potestades administrativas y altera el marco general de relacion juridica

impuesto sobre la renta no era real (no personal) y analitico (no sintético) y las retenciones soportadas
no eran a cuenta sino que tenian naturaleza de pago definitivo, el procedimiento de gestion tributaria
tenia muy poca importancia y el nimero de declaraciones presentadas era muy bajo (en 1972 se pre-
sentaron 350.761 declaraciones, de las cuales tan s6lo 29.389 resultaban con cuota positiva). Sin
embargo, la aprobacion primero de la Ley 50/1977 y después de Ley 44/1978, de 8 de septiembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisica, supuso el establecimiento de un nuevo IRPF de
caracter sintético, que determiné el incremento exponencial de las declaraciones tributarias que
servian de base para la tramitacion de los procedimientos de gestion tributaria (en 1980 se presen-
taron 5.776.620 declaraciones tributarias). Obviamente, en esos momentos iniciales de la transicion
democratica no habia ordenadores y la Administracion Tributaria no tenia recursos para asumir las
nuevas tareas asociadas al cambio de sistema tributario, que habia multiplicado por mdas de 200 el
numero de procedimientos de gestion por IRPF a tramitar, 1o que justificé la implantacion generali-
zada del sistema de autoliquidacion de los tributos. En el periodo transcurrido entre 1980 y 1990 la
recaudacion por IRPF se multiplico por diez, pasando de 3.000 millones de euros en 1980 a 30.000
millones de euros en 1990 (actualmente, la recaudacion por IRPF se sittia en torno a los 85.000 millo-
nes de euros y el nimero de contribuyentes esta proximo a los 20 millones, aunque el numero de
declaraciones es muy superior por el incremento de los deberes formales y las obligaciones de pre-
sentar pagos a cuenta). Vid , sobre las caracteristicas del sistema tributario anterior a la reforma de
1977, COMIN, F., «La fiscalidad del estado del bienestar frente a la fiscalidad del Franquismo
(1940-2016)», en «La evolucion de los sistemas fiscales desde la Espafia Medieval a la contemporanea:
objetivos, instrumentos y resultados», curso organizado en la Universidad de Mdlaga , Arca Comunis,
los dias 23 y 24 de junio de 2017; COMIN, F., La corrupcién permanente: el fraude fiscal en Espafa,
en Hispania Nova, Revista de Historia Contemporanea, nam. 16, afio 2018, pag. 481y ss. Vid. también
el Informe de la Comision de Expertos para la Reforma del Sistema Tributario Espafiol, febrero 2014,
pag. 89, en donde se recogen los datos de declaraciones presentadas en 1972.

8 Vid también RUIZ GARCIA, I.R., La liquidacién... cit., pag. 270.

9 Aunasi, debi6 ser muy dificil de implementar, como cuenta GARCIA ANOVEROS, I., «Las reformas
fiscales», en Civitas Revista Espafiola de Derecho Financiero, num. 100, 1998, pags. 511y ss., donde
dice que «en 1979, varios meses después de la vigencia del tributo, no se habia tomado atun medida
alguna para la gestion de esa avalancha de papeles, para su procesamiento y acomodacion a los con-
troles individualizados que Iuego habria que realizar para las comprobaciones ulteriores de la vera-
cidad de las declaraciones. El apartado administrativo se fue preparando acuciado por la necesidad,
no habia existido una preparacion previax.

10 Como afirmara SAINZ DE BUJANDA, F., Lecciones de Derecho Financiero, 2* ed., Universidad
Complutense de Madrid, 1982, pag. 285, «la autoliquidacion es un tipo de declaracion formulada por
el contribuyente en la que éste no se limita a comunicar a las oficinas gestoras de Hacienda Publica
la realizacion del hecho imponible y los hechos necesarios para que la Administracion determine la
cuantia de las deudas, sino que lleva a cabo por si mismo esa fijacion de la suma debida, lo que permite
proceder al cumplimiento de su prestacion tributaria sin tener que esperar a que la Administracion
le notifique ningun acto administrativo de liquidacion».

11 Interesa subrayar que el sistema de autoliquidacion no esta generalizado en otros paises de
nuestro entorno, como por ejemplo Alemania, donde sélo existe la autoliquidacion en la gestion
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entre Administracion y administrado 3, debilitando la posicién juridica del con-
tribuyente e incrementando sensiblemente la litigiosidad 4.

Ademas, la generalizacion del sistema de autoliquidaciones determiné la
sustitucion del «acto administrativo» por una actuacién del particular!®. Ello
supuso en su momento una auténtica revolucion en la configuracion de un pro-
cedimiento que, hasta ese momento, se construia sobre la base del acto admi-
nistrativo, piedra angular de toda la dogmatica del Derecho Administrativo 6.

En la actualidad, el articulo 29 de la Ley General Tributaria de 2003 (LGT)
establece el deber de los obligados tributarios de presentar autoliquidaciones.
La configuracion juridica de dicho deber tiene especial relevancia por distintas
razones, pero una de las mas importantes es su inclusion en la relacion juridico-
tributaria del articulo 17 LGT —especialmente por la conexion entre el articulo
17.1LGTyel articulo 83.1 LGT—10 que revela su estrecha vinculacion con el deber
constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos del articulo
31de la Constitucién?’.

tributaria del IVA, ya que en el IRPF (ESt) y en el IS (KSt), el contribuyente se limita a declarar los
hechos, con los libros contables que le resulten exigibles, y es la propia Administracion la que se
encarga de liquidar el impuesto. También en Francia se aplica el llamado modelo tradicional de ges-
tion tributaria en el IRPF (IR), en el que el contribuyente declara los hechos y la Administracién liquida
el impuesto.

12 Como recuerda MENENDEZ MORENO, A., «La gestion de los tributos: consideraciones y princi-
pios generales», en AA.VV. Los procedimientos de aplicacion de los tributos en el ambito interno y en
el de la fiscalidad internacional, Ed. Lex Nova, Valladolid 2009, pag. 29, el procedimiento de autoli-
quidacion no estaba contemplado en la LGT de 1963 y «sin embargo, a partir de las nuevas figuras del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y del de Sociedades del afio 1977 (que entraron en
vigor en 1978), se fue convirtiendo en el procedimiento de gestion aplicable con cardcter general a la
mayoria de los tributos del ordenamiento espafiol».

13 En este mismo sentido TEJERIZO LOPEZ, I.M., «Las funciones de los 6rganos de gestion tributa-
ria: algunas consideraciones criticas», en revista Quincena Fiscal, nim. 3/1997, pag. 3y ss.; y FER-
NANDEZ MARIN, F., La liquidacién provisional de oficio, Ed Tirant lo Blanch, Valencia 1998, pag. 15.
14 Como sostiene un sector de la doctrina, la Administracion destina sus principales recursos a las
tareas de comprobacion de las calificaciones realizadas por los contribuyentes, abandonando las de
liquidacion, con lo que «el mecanismo accion (provocacion de un legislador que ordena a la Adminis-
tracion el abandono de sus tradicionales tareas de liquidacion encomendandoselas tinicamente a los
contribuyentes) -reaccion (reaccion de unos contribuyentes que, I6gicamente, aplican las normas de
acuerdo con la interpretacion mas favorable a sus intereses) -represion adquiere una velocidad inu-
sitada» (FERREIRO LAPATZA, 1.1., et alia, La justicia tributaria en Espafa, Ed. Marcial Pons, Madrid
2005,. pag. 35). Junto a esa explicacion, cabe afiadir que la complejidad del sistema tributario deter-
mina que el contribuyente, obligado a cuantificar la obligacién tributaria, cometa errores que, al ser
corregidos por la Administracion, provocan desencuentros y la impugnacion de las actuaciones admi-
nistrativas, en los términos que desarrollaremos mads adelante.

15 En los datos recogidos anteriormente deciamos que el nimero de autoliquidaciones de IRPF
presentadas en 2015 fue de 19.359.020; pero las liquidaciones dictadas ese mismo afio en procedi-
mientos de gestion e inspeccion no llegé a 600.000, lo que pone de manifiesto la pérdida de rele-
vancia del acto administrativo de liquidacién en la configuracion del sistema tributario (aunque la
correspondencia entre liquidaciones y autoliquidaciones no es exacta por referirse a distintos ejer-
cicios).

16 Cfr. RUIZ GARCIA, I.R., La liquidacion..., cit., pag. 58, donde compara la relevancia del acto admi-
nistrativo con el acto administrativo-tributario, cuya manifestacion mas sefialada es el acto de liqui-
dacion, que constituye el concepto central del Derecho Tributario formal.

17 Talycomo explica LITAGO LLEDO, R., «La rectificacién de las autoliquidaciones tributarias como
derecho de los contribuyentes», en Revista Forum Fiscal, N° 298, Junio de 2023, Editorial CISS., pag.
6/26.
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Una de las principales consecuencias de esa vinculacion entre las autoliqui-
dacionesy el deber de contribuir regulado en el articulo 31 de la Constitucion es
la existencia de una auténtica reserva de ley en el establecimiento de ese deber,
que se desprende de la doctrina constitucional sobre el significado del principio
de reserva de ley en materia tributaria y, ademas, aparece expresamente reco-
nocido en el articulo 8.h) de la LGT.

Como ha defendido unanimemente la doctrina académica, resulta total-
mente necesario que la generalizacion del deber de autoliquidar vaya acompa-
nada del reconocimiento de ciertos derechos insoslayables del administrado
que esta obligado a practicar la autoliquidacion: (i) de un lado, el derecho a lo
que hoy se conoce como el derecho de «informacion y asistencia»; y, (ii) de otro
lado, «el derecho a equivocarse», y, en consecuencia, «a poder rectificar la auto-
liquidacion practicada cuando haya padecido error en los hechos o haya apli-
cado en forma errénea la normativa vigente» 18,

3. Elreconocimiento del derecho del contribuyente a rectificar su
autoliquidacion (regulacion hasta 2023)

La relevancia juridica del derecho a rectificar la autoliquidacion, en los tér-
minos anteriormente descritos, aparece perfectamente explicada en la senten-
cia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 2003 (Rec. n® 3692/1998,
ECLI:ES:TS:2003:2149, Pon. Sr. Gota Losada), cuyo fundamento de derecho ter-
cero —referido ala normativa anterior ala aprobaciéon de la LGT de 2003— afirma
lo siguiente:

«La autoliquidacion existe cuando el contribuyente presenta las declaracio-
nes ante las Oficinas de la Administracion Tributaria o ante las Entidades de
crédito colaboradoras, expone en ellas el hecho imponible, su cuantificacion
mediante la determinacion de las respectivas bases imponibles, que también
declara, y calcula la obligacion tributaria que, normalmente, ingresa simulta-
neamente a la presentacion de las declaraciones, sin intervencion o actuacion
alguna de la Administracion Tributaria.

(...)

La Sala hace esta pequeiia digresion historica para resaltar lo que ha signi-
ficado la implantacion de la declaracion autoliquidacion como sistema de ges-
tion de la totalidad de los impuestos que ha convertido en liquidadores a los
sujetos pasivos, por ello es menester admitir que en la aplicacion de las normas
tributarias puedan mantener una interpretacion de esas normas diferentes a la
sostenida por la Administracion, y sobre todo la posibilidad de errores de hecho
y de derecho.

El articulo 121 del Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Eco-
nomico Administrativas (...) hay que entenderlo no como un recurso o enfrenta-
miento entre el sujeto pasivo y la Administracion tributaria, sino como una

18 En palabras de FERREIRO LAPATZA, J. ].: «La privatizacion de la gestion tributaria y las nuevas
competencias de los Tribunales Econdmico-Administrativosy, en Civitas Revista Espafiola de Derecho
Financiero num. 37, 1983, pag. 88.
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norma de amparo, de tutela y proteccion del sujeto pasivo- liquidador de los
tributos, por qué no decirlo, que deberia ir seguido del obligado agradecimiento
por el trabajo inherente a toda autoliquidacion, pero lo cierto es que en este caso
de autos y, en general, con mas frecuencia de lo debido, la Administracion Tri-
butaria ha eludido sus responsabilidades y no ha querido rectificar los errores
cometidos».

Tras la aprobacion de la LGT de 2003, el reconocimiento del derecho del
contribuyente a rectificar su autoliquidacion aparece regulado, principalmente,
en el articulo 120, en el que se establecia (hasta la reforma de 2023) lo siguiente:

«Cuando un obligado tributario considere que una autoliquidacion ha perju-
dicado de cualquier modo sus intereses legitimos, podra instar la rectificacion
de dicha autoliquidacion de acuerdo con el procedimiento que se regule regla-
mentariamente.»

El procedimiento regulado reglamentariamente se contiene en los articulos
126 y ss. 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 ins-
peccion tributariay de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos
de aplicacion de los tributos. Y, en lo que ahora interesa, se trataba de un pro-
cedimiento muy simple, en el que el obligado tributario explicaba a la Adminis-
tracion los motivos por los que consideraba que la autoliquidacion presentada
perjudicaba sus intereses legitimos y, ademas, pedia expresamente que resol-
viera sobre su solicitud de devolucién de lo pagado en exceso.

Ademas, el procedimiento de rectificacion de autoliquidaciones posibilitaba
que el interesado obtuviera, en ultima instancia, la tutela judicial efectiva a que
se refiere el articulo 24 CE por cuanto, como es sabido, las autoliquidaciones
son actos de los particulares y no son en si mismas impugnables, por lo que
resulta necesario forzar (o «provocar») un pronunciamiento administrativo para
tener una actuacion administrativa susceptible de impugnacion y poder, en
definitiva, controvertir el parecer de la Administracion ante un 6érgano judicial.

De este modo, en tanto que la accion de rectificacion se plantea por el obli-
gado tributario y va acompanada de la pretension de devolucion de lo indebido,
es preciso reconocer la existencia de un «derecho» de rectificacion de la auto-
liquidacion, pues es el paso previo y necesario para que se hagan efectivos
aquellos derechos.

El Tribunal Supremo también ha reconocido la existencia de ese derecho, y
su relevancia en la conformacion de la posicion juridica de los contribuyentes,
en todas las sentencias dictadas también tras la aprobacion de la LGT de 2003.

Entre ellas cabe citar la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de
202119, cuya doctrina aparece reiterada en muchas sentencias posteriores29, en
la que se destaca la necesidad de reconocer con la mayor amplitud posible el

19 Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2021, ECLI:ES:TS: 2021: 2988, Pon. Sr. Montero
Fernandez.

20 Vid, por todas la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 2022, ECLL:ES:TS:
2022:3417, Pon. Sr. Navarro Sanchis.
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derecho de rectificacion de las autoliquidaciones para evitar una merma de los
derechos de los contribuyentes, y se afirma lo siguiente:

«Aun la habitualidad de las autoliquidaciones y su normalizacion en la ges-
tion del sistema tributario y en la propia aplicacion de los tributos, no deja de
traslucir cierta anomalia, en tanto que lo que deberia de ser actuaciones propias
de las Administraciones 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 tri-
butario reconoce a los contribuyentes. Resulta evidente que si la gestion fuera,
como es lo natural en principio, exclusivamente publica, la actividad recauda-
toria a través de los procedimientos de gestion se plasmaria en actos, normal-
mente liquidaciones, susceptibles de impugnacion a través de los cauces dis-
puestos al efecto y por cualquier vulneracion del orden juridico, incluido, claro
esta, que la norma que sirve de cobertura al gravamen girado sea contraria a la
Constitucion o al Derecho Comunitario.

El cambio de sistema, el paso de un sistema de gestion tributaria publica, a
la gestion semiprivada —por el enorme peso que ha adquirido en el sistema tri-
butario moderno las autoliquidaciones— en masa mediante las autoliquidacio-
nes, que aporta mayor eficacia y viabilidad al sistema, en modo alguno puede
significar una merma de lo que constituye 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 autoliquidacio-
nes como medio necesario para procurar la mejor gestion tributaria, inserta en
un procedimiento de gestion, no pueden hacer perder al contribuyente derechos
y garantias legalmente reconocidos.

El problema, radica en que las autoliquidaciones no son actos administrati-
vos, mientras que la estructura basica de la actuacion administrativa se hace
pivotar sobre los actos administrativos, sobre los que se despliega todo el sis-
tema impugnatorio de recursos para su control y procurar, en su caso, la satis-
faccion de los intereses legitimos de los administrados. Pues bien, como puso
de manifiesto la jurisprudencia, veéase al respecto por ejemplo la sentencia de
20 de octubre de 2000, rec. cas. 1837/1995, "Pero es no menos cierto que, como
pone de relieve 'In extenso'la reciente Sentencia de esta Sala de 29 de Sep-
tiembre de 2000 —recurso de casacion r035/94—, recaida en recurso también
en su dia deducido por la Sociedad de referencia, en este precepto, esto es, en
el art. 121 mencionado del RPREA de 1981, se habia introducido un procedi-
miento de gestion, previo al de revision economico-administrativa, para hacer
posible la existencia de un acto administrativo o ficcion del mismo —porque las
autoliquidaciones, evidentemente, no lo son— que, a su vez, posibilitara su revi-
sion", el mecanismo de rectificacion dispuesto al efecto persigue la produccion
del acto administrativo, presunto o expreso, posibilitando su control mediante
el sistema de recursos dispuestos al efecto, y resulta evidente que la impugna-
cion del acto asi producido, que no posee mas especialidad, en lo que ahora
interesa, que la forma de producirse, podra articularse haciendo valer cuantos
motivos de impugnacion en general permite el ordenamiento juridico, entre los
que se cuenta, claro esta, considerar que la norma que da cobertura al gravamen
impuesto es contraria a la Constitucion o al Derecho comunitario —aunque con
las diferencias propias de los distintos supuestos facticos concurrentes, si nos
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puede servir de referencia la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrero
de 2021, rec. cas. 3816/2019—; por tanto, se idea un procedimiento cuya finalidad
es posibilitar, en su caso, la devolucion de lo que se considera ingresado inde-
bidamente, y al efecto se faculta al contribuyente para solicitar la rectificacion
de su autoliquidacion dando lugar a la produccion del acto y con ello posibili-
tando la satisfaccion de los intereses del contribuyente, art. 227.2. b) de la LGT.

El esquema que mantiene los arts. 120 y ss de la LGT actual y su desarrollo
reglamentario, unificando los procedimientos, es similar al que se contemplaba
en el Real Decreto 1163/1990, que regulaba el procedimiento para la devolucion
de ingresos indebidos de naturaleza tributaria, distinguiéndose los supuestos
en los que la autoliquidacion hubiera dado lugar o no a un ingreso indebido. Con
el procedimiento que comentamos, solicitada la rectificacion, el contribuyente
puede pretender, entre otras, la devolucion de aquellas cantidades que no le
corresponden ingresar, art. 15.1.c) del Real Decreto 520/2005, entre las que cabe
apuntar sin dificulta ni tension los ingresos realizados en aplicacion de una
norma que entiende vulnera la Constitucion o el Derecho europeo, puesto que
resulta evidente que no existe limitacion alguna causal y es factible que la cues-
tion gire en torno a la interpretacion y/o aplicacion de una norma. En el caso de
que se haya cursado la rectificacion, la Administracion tiene obligacion de
resolver la solicitud de rectificacion de una autoliquidacion, sin perjuicio de que
pueda producirse el acto presunto desestimatorio, que abre la puerta de la
Iimpugnacion, por cualquier causa factica o juridica, sin que el que se alegue
como unico motivo de impugnacion la inconstitucionalidad o la incompatibili-
dad con el Derecho europeo de la norma que crea el impuesto, suponga altera-
cion alguna del procedimiento y via para, en definitiva, procurar el control juris-
diccional, que de otro modo no seria factible, ello sin perjuicio de las conside-
raciones que al respecto se hizo por este Tribunal en la sentencia de 21 de mayo
de 2018, rec. cas. 113/2017».

Como se desprende del extracto transcrito, la doctrina del Tribunal Supremo
es clara al concebir el derecho a la rectificacion de las autoliquidaciones como
una manifestacion del principio de tutela judicial efectiva, puesto que los con-
tribuyentes solo pueden plantear en sede judicial las discrepancias interpreta-
tivas de la normativa tributaria si previamente han provocado que la Adminis-
tracion dicte un «acto administrativo», que es el primer objetivo del procedi-
miento de rectificacion de autoliquidaciones.

4. Ladesnaturalizacion reglamentaria del procedimiento de
rectificacion de autoliquidaciones (regulacién desde 2023)

El régimen juridico de la rectificacion de autoliquidaciones cambid con la
aprobacion de la Ley 13/2023, de 24 de mayo, en tanto afiadio al articulo 120.3
LGT, primer parrafo, la siguiente frase: «No obstante, cuando Ilo establezca la
normativa propia del tributo, la rectificacion debera ser realizada por el obligado
tributario mediante la presentacion de una autoliquidacion rectificativa, con-
forme a lo dispuesto en el apartado 4 de este articulo».

Y en ese apartado 4 se afirmaba —muy escuetamente— que «cuando lo esta-
blezca la normativa propia del tributo, el obligado tributario debera presentar

Revista Técnica Tributaria / N° 149 / Abril - Junio 2025 25



Diego Marin-Barnuevo Fabo

una autoliquidacion rectificativa, utilizando el modelo normalizado de autoliqui-
dacion que se apruebe conforme a lo previsto en el apartado 3 del articulo 98 de
esta Ley, con la finalidad de rectificar, completar o modificar otra autoliquida-
cion presentada con anterioridad».

Segun parecia desprenderse de la nueva redaccion del precepto, la preten-
sion de la reforma era sustituir el sistema dual de autoliquidaciéon complemen-
taria y solicitud de rectificacion previsto en la LGT para establecer un sistema
unico para la correccion de los datos consignados en las autoliquidaciones, 1o
que permitiria a los obligados tributarios rectificar, completar o modificar la
autoliquidacion presentada con anterioridad, con independencia de su resul-
tado y sin necesidad de esperar a la resolucion administrativa.

Unos meses después se aprobo el Real Decreto 117/2024, de 30 de enero, que
desarrollala citada Ley 13/2023 y modifica los reglamentos relativos al Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), el Impuesto sobre Sociedades (IS),
el Impuesto sobre el Valor Anadido (IVA), los Impuestos Especiales (IIEE) y el
Impuesto sobre los Gases Fluorados de Efecto Invernadero (IGFEI), para intro-
ducir en los procedimientos de aplicacion de estos impuestos la figura de la
autoliquidacion rectificativa (aunque su entrada en vigor quedd pospuesta al
momento de aprobacion de las 6rdenes ministeriales que establecen los corres-
pondientes modelos?!)) de una forma que —como veremos— va mucho mas alla
de la habilitacion legal, conculca abiertamente el derecho a la tutela judicial
efectiva y resulta totalmente reprobable desde el punto de vista del procedi-
miento.

En esa regulacion reglamentaria se establece, de forma practicamente idén-
tica para todos los tributos afectados, lo siguiente (aparece subrayado lo mas
relevante a los efectos del presente trabajo):

1. Los sujetos pasivos deberan rectificar, completar o modificar las autoli-
quidaciones presentadas por este Impuesto mediante la presentacion de una
autoliquidacion rectificativa, utilizando el modelo de declaracion aprobado por
la persona titular del Ministerio de Hacienda.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando el motivo de la rec-
tificacion del obligado tributario sea exclusivamente la alegacion razonada de
una eventual vulneracion por la norma aplicada en la autoliquidacion previa de
los preceptos de otra norma de rango superior legal, constitucional, de Derecho
de la Union Europea o de un Tratado o Convenio internacional se podra instar
la rectificacion a través del procedimiento previsto en el articulo 120.3 de la Ley
58/20083, de 17 de diciembre, General Tributaria, y desarrollado en los articulos
126 a 128 del Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de
gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los
procedimientos de aplicacion de los tributos, aprobado por Real Decreto
1065/200r, de 27 de julio. Si este motivo concurriese con otros de distinta natu-

21 Puede verse un analisis exhaustivo de los distintos modelos en GOROSPE OVIEDO, I.1., «La imple-
mentacion de las nuevas autoliquidaciones rectificativas: derecho al error y principio de buena admi-
nistracion frente a la merma de garantiasy, en la revista Crénica Tributaria nam. 193/2024 (103-152),
pag. 126 y ss., en donde destaca que en el modelo aprobado para la autoliquidacion rectificativa en
el IVA «no se distinguen claramente las solicitudes de devoluciéon que derivan de la aplicacion de la
normativa del impuesto de aquellas que se corresponden con una solicitud de ingresos indebidos».
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raleza, por estos ultimos el obligado tributario debera presentar una autoliqui-
dacion rectificativa.

a)

b)

Lo establecido en este apartado, no se aplicara a:

Las rectificaciones de cuotas indebidamente repercutidas a otros obliga-
dos tributarios a las que se refiere el articulo 129 del Reglamento General
de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria
vy de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplica-
cion de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de
julio.

Las modificaciones de cuotas correspondientes a operaciones acogidas
a los regimenes especiales regulados en el capitulo XI del titulo IX de la
Ley del Impuesto.

2. La autoliquidacion rectificativa de una autoliquidacion previa se podra

presentar antes de que haya prescrito el derecho de la Administracion para
determinar la deuda tributaria mediante liquidacion o el derecho a solicitar la
devolucion que, en su caso, proceda. Cuando se presente fuera del plazo de
declaracion tendra el caracter de extemporanea.

3. En la autoliquidacion rectificativa constara expresamente esta circuns-

tancia y la obligacion tributaria y periodo a que se refiere, asi como la totalidad
de los datos que deban ser declarados y otros que puedan establecerse en la
Orden Ministerial reguladora del modelo de declaracion aprobada por la per-
sona titular del Ministerio de Hacienda, como los motivos de rectificacion. A
estos efectos, se incorporaran los datos incluidos en la autoliquidacion presen-
tada con anterioridad que no sean objeto de modificacion, los que sean objeto
de modificacion y los de nueva inclusion.

4. La autoliquidacion rectificativa podra rectificar, completar o modificar Ila

autoliquidacion presentada con anterioridad. En particular:

a)

Cuando de la rectificacion efectuada resulte un importe a ingresar supe-
rior al de la autoliquidacion anterior o una cantidad a devolver o a com-
pensar inferior a la anteriormente autoliquidada, se aplicara el régimen
previsto para las autoliquidaciones complementarias en el articulo 122.2
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, y su normativa
de desarrollo.

En los casos no contemplados en la letra anterior, cuando del calculo
efectuado en la autoliquidacion rectificativa resulte una cantidad a devol-
ver, con la presentacion de la autoliquidacion rectificativa se entendera
solicitada la devolucion, que se tramitara conforme al régimen del proce-
dimiento previsto en los articulos 124 a 127 de la Ley 568/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, y su normativa de desarrollo, sin perjuicio
de la obligacion de abono de intereses de demora conforme a lo estable-
cido en el apartado 3 del articulo 120 de dicha Ley.

El plazo para efectuar la devolucion sera de seis meses contados desde
la finalizacion del plazo reglamentario para la presentacion de la autoli-
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quidacion o, si éste hubiese concluido, desde la presentacion de la auto-
liquidacion rectificativa.

Si con la presentacion de la autoliquidacion previa se hubiera solicitado
una devolucion y ésta no se hubiera efectuado al tiempo de presentar la
autoliquidacion rectificativa, con la presentacion de esta ultima se con-
siderara finalizado el procedimiento iniciado mediante la presentacion
de la autoliquidacion previa.

c) Cuando de la rectificacion efectuada resulte una minoracion del importe
a ingresar de la autoliquidacion previa y no proceda una cantidad a devol-
ver, se mantendra la obligacion de pago hasta el limite del importe a
ingresar resultante de la autoliquidacion rectificativa.

Si la deuda resultante de la autoliquidacion previa estuviera aplazada o frac-
cionada, con la presentacion de la autoliquidacion rectificativa se entendera
solicitada la modificacion en las condiciones del aplazamiento o fracciona-
miento conforme a lo previsto en el segundo parrafo del apartado 3 del articulo
52 del Reglamento General de Recaudacion, aprobado por Real Decreto
939/2005, de 29 de julio.

5. La autoliquidacion rectificativa no producira efectos respecto a aquellos
elementos que hayan sido regularizados mediante liquidacion definitiva o pro-
visional en los términos a que se refieren los apartados 2 y 3 del articulo 126 del
Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e ins-
peccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos
de aplicacion de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de
julio, respectivamente.»

Como se desprende del texto transcrito, la nueva regulacion reglamentaria
modifica sustancialmente el régimen juridico de la rectificacion de autoliqui-
daciones, en tanto establece una absoluta equiparacion entre el contenido de la
autoliquidacion ordinaria y la rectificativa y, con ello, ordena la devolucién
inmediata de las cantidades a devolver en caso de que el contribuyente hubiera
presentado una solicitud de rectificacion de autoliquidaciones de la que resulta
la procedencia de devolver parte de la deuda previamente ingresada.

Vemos pues que se altera el régimen juridico y la naturaleza del procedi-
miento de rectificacion de autoliquidaciones, porque a partir de ahora dejara de
ser el cauce para forzar una actuacion administrativa susceptible de impugna-
cion. Por el contrario, se configura como una actuacion de gestion tributaria que
se tramitara conforme al procedimiento general de gestion de autoliquidacio-
nes, lo que posibilita, incluso, el inicio de un procedimiento sancionador contra
el obligado tributario que hubiera presentado una autoliquidacion complemen-
taria y obtenido una devolucion de las cantidades previamente ingresadas (en
caso de que esa devolucion hubiera sido obtenida de forma ilegitima segun el
criterio de la Administracion Tributaria).

Esta interpretacion se corresponde, ademas, con la contenida en la Nota
publicada por la Administracion Tributaria el 19 de junio de 2023 en su pagina
web, en la que se afirmaba que las autoliquidaciones rectificativas recibiran un
tratamiento muy parecido a cualquier otra autoliquidacion.
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Todo ello supone una clara limitacion de los derechos de los contribuyentes
a discrepar de la interpretacion normativa seguida por la Administracion, en los
términos explicados en los apartados anteriores, y ademas supone una clara
vulneracion de distintos principios de justicia que explicamos a continuacion.

5. Las autoliquidaciones rectificativas y el principio de reserva de
ley

Laregulacion de las autoliquidaciones rectificativas a través del Real Decreto
117/2024 podria vulnerar el principio de reserva de ley por dos motivos distintos:
(i) porque el articulo 120.3 de la LGT remite a la regulacion legal, y no reglamen-
taria, de los tributos en los que puede aplicarse la autoliquidacion rectificativa;
(ii) y porque las normas reglamentarias citadas tienen un claro contenido extra
legem, para el que no cuentan con la preceptiva habilitacion legal.

5.1. Elarticulo 120.3 de la LGT remite a la regulacion legal, y no
reglamentaria, de los tributos en los puede aplicarse la
autoliquidacion rectificativa

El articulo 120 de la LGT, tal y como fue modificado por la Ley 13/2023, no
regula el régimen de las autoliquidaciones rectificativas ni tampoco su ambito
de aplicacion, puesto que se limita a disponer que:

3. Cuando un obligado tributario considere que una autoliquidacion ha per-
judicado de cualquier modo sus intereses legitimos, podra instar la rectificacion
de dicha autoliquidacion de acuerdo con el procedimiento que se regule regla-
mentariamente. No obstante, cuando lo establezca la normativa propia del tri-
buto, la rectificacion debera ser realizada por el obligado tributario mediante la
presentacion de una autoliquidacion rectificativa, conforme a lo dispuesto en
el apartado 4 de este articulo.

(..

4. Cuando lo establezca la normativa propia del tributo, el obligado tributario
debera presentar una autoliquidacion rectificativa, utilizando el modelo norma-
lizado de autoliquidacion que se apruebe conforme a lo previsto en el apartado
3del articulo 98 de esta Ley, con la finalidad de rectificar, completar o modificar
otra autoliquidacion presentada con anterioridad

Vemos pues que la Ley General Tributaria no establece el ambito de aplica-
cion objetivo de las autoliquidaciones rectificativas, sino que remite a lo que
establezca «la normativa propia del tributo» que, necesariamente, se debe
corresponder con lo que establece la ley reguladora de los tributos en los que
debe ser de aplicacion.

Esa interpretacion deriva de lo dispuesto en el articulo 8.h) de la LGT, en
donde se establece la exigencia de regulacion en todo caso por ley de «La obli-
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gacion de presentar declaraciones y autoliquidaciones referidas al cumpli-
miento de la obligacion tributaria principal y la de pagos a cuenta».

Por tanto, parece obvio que debe ser establecida mediante ley la obligacion
de presentar autoliquidaciones rectificativas (extremo claramente referido al
cumplimiento de la obligacion principal), asi como también los supuestos (acu-
fados ex novo por el reglamento) en los que esa presentacion puede ser «opta-
tiva» (al poder acudirse al régimen general del articulo 120.3 LGT).

Por todo ello consideramos que el establecimiento de esta nueva obligacion
deberia estar contemplado en una norma con rango de ley22 porque (i) asi se
establece claramente en la nueva redaccion del articulo 120 de la LGT; y (ii) asi
lo exige la naturaleza de la obligacion impuesta a los contribuyentes que, como
vimos, esta estrechamente vinculada con el cumplimiento del deber de contri-
buir recogido en el articulo 31 de la Constitucion.

5.2. Las normas reglamentarias tienen un claro contenido extra
legem, para el que no cuentan conla preceptiva habilitaciéon legal

También consideramos que los reglamentos que regulan la autoliquidacion
rectificativa podrian vulnerar el principio de legalidad o reserva de ley porque
establecen una regulacion original, independiente y auténoma de la prevista en
la ley, constituyendo un claro supuesto de exceso reglamentario en la configu-
racion del régimen juridico de las autoliquidaciones reglamentarias.

Este excesoreglamentario se advierte claramente en el apartado que dispone
que «cuando del calculo efectuado en la autoliquidacion rectificativa resulte una
cantidad a devolver, con la presentacion de la autoliquidacion rectificativa se
entendera solicitada la devolucion, que se tramitara conforme al régimen del
procedimiento previsto en los articulos 124 a 127 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria».

Como se desprende de lo expuesto al explicar la naturaleza del modelo de
rectificacion de autoliquidaciones, la finalidad de esa solicitud es provocar la
comprobacion administrativa y el dictado de una resolucion que sea susceptible
de impugnacioén en sede judicial. Ese régimen no se ha visto alterado por la
modificacion legal del articulo 120 de la LGT, pero, sorprendentemente, si ha
sido claramente modificado por las disposiciones reglamentarias citadas, que
sin cobertura legal alguna dispone que con la autoliquidacion rectificativa se
entendera solicitada la devolucion, cuando esta consecuencia juridica no apa-
rece contemplada en el articulo 120 de la LGT.

De lo expuesto se desprende que el desarrollo reglamentario del sistema de
autoliquidaciones rectificativas realiza una clara mutacion del régimen juridico
de la rectificacion de autoliquidaciones que no estaba incluido en la LGT,
mediante el que equipara la naturaleza de la autoliquidacion rectificativa al de
una autoliquidacién ordinaria por la que se solicita la devoluciéon de ingresos

22 Vid., en este mismo sentido, GOROSPE OVIEDO, J.I., «La implementacion...» pag. 123 y ss.
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que, en caso de producirse, puede motivar que la Administracién considere
cometida la infraccion prevista en el articulo 191 o en el articulo 193 de la LGT.

6. Las autoliquidaciones rectificativas y el principio de tutela
judicial efectiva

Como expusimos al principio, el reconocimiento al contribuyente de un dere-
cho a instar la rectificacion de su autoliquidacion esta intimamente vinculado
con el principio de tutela judicial efectiva, porque solo de este modo —mediante
la provocacion del acto administrativo resultante de la rectificacion de autoli-
quidaciones— puede manifestar en sede judicial su discrepancia con la actua-
cion de la Administracion.

Como decia la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2021 ante-
riormente citada, la rectificacion de autoliquidaciones es el cauce procedimen-
tal idoneo para denunciar la ilegalidad o inconstitucionalidad de una norma vy,
también, para cuestionar «la interpretacion y/o aplicacion de una normay, dado
que es el unico cauce por el que los obligados tributarios pueden «procurar el
control jurisdiccional, que de otro modo no seria factible».

Sin embargo, la nueva regulacion reglamentaria cercena injustificadamente
ese derecho a cuestionar la interpretacion y/o aplicacion de una norma, asi como
a procurar el control jurisdiccional, porque al equiparar el régimen de las auto-
liquidaciones rectificativas con el de las autoliquidaciones ordinarias, y dispo-
ner que se produzca la devolucion de lo solicitado sin realizar previamente la
comprobacion exigida por el contribuyente, esta limitando el derecho de los
contribuyentes a cuestionar la interpretacion de las normas por parte de la
Administracion.

La primera vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva deriva de la
injustificada limitacion del derecho del contribuyente a cuestionar la interpre-
tacion de las normas aplicadas, en tanto debe asumir el riesgo de imposiciéon de
sanciones a quien manifiesta su discrepancia con dicha interpretacion admi-
nistrativa.

Ello, como explicabamos, es consecuencia de la disposicion reglamentaria
que equipara la autoliquidacion rectificativa a la autoliquidacion ordinaria, y
dispone que «con la presentacion de la autoliquidacion rectificativa se enten-
dera solicitada la devolucion, que se tramitara conforme al régimen del proce-
dimiento previsto en los articulos 124 a 127 de la Ley 58/2003 (... El plazo para
efectuar la devolucion sera de seis meses (...) desde la presentacion de la auto-
liquidacion rectificativa». Por tanto, si ponemos en conexion lo dispuesto en ese
precepto con el contenido del articulo 191 0 193 de la LGT, en donde se tipifica
como infraccion la obtencion indebida de una devolucion, llegamos a la conclu-
sion de que la presentacion de una autoliquidacion rectificativa, en caso de que
determine la devolucion solicitada sin realizar previamente una comprobacion
administrativa, determinaria la comision del tipo infractor previsto en los refe-
ridos articulos 191 0 193 de la LGT en el caso de que la Administracion mantu-
viera una interpretacion distinta de la defendida por el obligado tributario.
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Enotras palabras, sien el régimen anterior ala reforma que ahora analizamos
el contribuyente —que habia autoliquidado conforme al criterio administrativo
aplicable en aquel momento— podia descartar por completo que su peticion de
rectificacion de su autoliquidacion inicial pudiera tener efectos sancionadores,
en la regulacion establecida en el Real Decreto 117/2024 sucede lo contrario,
puesto que la Administracion puede devolver lo solicitado en la autoliquidacion
rectificativa y, tras ejercer sus potestades de comprobacion, iniciar después un
procedimiento sancionador por la eventual comision de la infraccion tributaria.

Este evidente «riesgo» de sancion administrativa para quienes presenten una
autoliquidacion rectificativa se deduce con absoluta claridad de la redaccion de
la norma reglamentaria citada, porque equipara la pretension de modificar el
criterio administrativo con la pretension de obtener una devolucion en los mis-
mos términos que se siguen de una autoliquidacioén ordinaria (que la Adminis-
tracion puede considerar indebida, lo que implicaria que considerase antijuri-
dica la conducta del obligado tributario).

Es cierto que la norma evita ese riesgo sancionador en los supuestos en los
que el obligado tributario considera que la norma aplicable es contraria a otra
norma legal de rango superior, ya que excluye del ambito de aplicacion de la
autoliquidacion rectificativa los supuestos en que «el motivo de la rectificacion
del obligado tributario sea exclusivamente la alegacion razonada de una even-
tual vulneracion por la norma aplicada en la autoliquidacion previa de los pre-
ceptos de otra norma de rango superior legal, constitucional, de Derecho de la
Union Europea o de un Tratado o Convenio internacional». En estos casos se
dispone que el procedimiento a seguir no sea el de la autoliquidacion rectifica-
tiva, sino el previsto en el articulo 120.3 de la LGT, esto es, el vigente hasta la
aprobacion de la Ley 13/2023.

Pero esa norma de exclusion citada solo contempla la inaplicacion de la
autoliquidacion rectificativa cuando la norma aplicada en la autoliquidacion
contraviene (i) otra de rango superior legal; (ii) otra de rango constitucional; (iii)
el Derecho de la Union Europea o de un Tratado o Convenio Internacional. Solo
en esos tres supuestos se autoriza la utilizaciéon del procedimiento tradicional
de rectificacion de autoliquidaciones para solventar la discrepancia manifes-
tada por los obligados tributarios. Consecuentemente, en los casos en los que
el obligado discrepara de la interpretacion administrativa de las normas apli-
cadas si procedera —sera obligatorio, en realidad— utilizar el cauce de la auto-
liquidacion rectificativa y, consecuentemente, el obligado tributario que dis-
crepe debera asumir el riesgo de ser sancionado por manifestar esa discrepan-
cia, lo que constituye una clara limitacion al derecho de tutela judicial efectiva.

Por tanto, sila Administracion aplica criterios de una Orden Ministerial, o de
una Consulta tributaria, o del programa INFORMA, que el obligado considera
contrarios al mandato contenido en un Real Decreto, no cabe utilizar el régimen
general de la LGT para instar la rectificacion.

Tampoco seria posible utilizar el régimen general de rectificacion de autoli-
quidaciones si se produce una discrepancia interpretativa, por ejemplo, con
criterios de consultas de la Direccion General de Tributos (entre los numerosos
ejemplos que podemos citar se incluye la interpretacion administrativa de la
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deduccion por maternidad en el IRPF, que luego fue corregida por el Tribunal
Supremo; o el criterio de la DGT sobre el rescate en forma de capital de los pla-
nes de pensiones con aportaciones anteriores a 2007 a la que se refiere la reso-
lucion: 00/08719/2021/00/00, de 24 de octubre de 2022, que también fue corre-
gido por el Tribunal Supremo).

Y tampoco seria posible utilizar ese régimen general si el contribuyente con-
sidera que incluyo una valoracion de bienes y derechos en la determinacion de
la base imponible de su autoliquidacion que, como consecuencia de una exen-
cion o de una diferente valoracion, por ejemplo, debiera reducirse.

En todos estos supuestos, el contribuyente que manifestara su discrepancia
con la interpretacion seguida por la Administracion deberia presentar una auto-
liquidacion rectificativa, por lo que se expondria a ser sancionado en aplicacion
de lo dispuesto en el articulo 191 0 en el articulo 193 de la LGT, lo que constituye
una injustificada limitacion del derecho a la tutela judicial efectiva de los con-
tribuyentes.

Claro que siempre se podra decir que ese riesgo es hipotético e improbable,
porque la imposicidon de sanciones exige también valorar la culpabilidad del
infractor23. Pero la realidad es tozuda y lo cierto es que la Administracién
muchas veces sanciona la conducta del obligado tributario sin realizar el debido
estudio de culpabilidad, por lo que podemos aceptar que ese riesgo sea califi-
cado como «hipotético», pero no como «improbable»24.

7. La autoliquidacion rectificativa y la prohibicion de reformatio
in peius

7.1. Laaplicacion del principio de prohibicion de reformatio in peius
a los supuestos de rectificacion de autoliquidaciones

El articulo 120.3 LGT establece el procedimiento para que el obligado tribu-
tario acredite los motivos por los que considera que su «autoliquidacion ha per-
judicado de cualquier modo sus intereses legitimos» y, de ese modo, provoque

23 Sobre esta cuestion, valorando distintas posibilidades de actuacién que podrian eliminar el
riesgo de imposicion de sanciones, véase GOROSPE OVIEDO, J.1., «La implementacion...», cit., pags.
140y ss.

24 Vid., en este mismo sentido, GARCIA NOVOA, C., «Autoliquidaciones rectificativas. La neutrali-
zacion del articulo 120,3 de la Ley General Tributaria», entrada al blog Taxlandia, de 25 de julio de
2023, quien con toda razén concluye que el modelo de presentacion de la autoliquidacion rectificativa
«deberia incluir la aportacion de los fundamentos de derecho en que el obligado tributario basa su
discrepancia y las pruebas que los acreditan, lo que excluiria la sancion. Algo que la Memoria del
Proyecto no sdlo no rechaza, sino que lo adorna con el envoltorio de una simplificacion de tramites,
al decir que «se reduciran las cargas administrativas porque el contribuyente no va a tener la obliga-
cion de presentar documentacion acreditativa de su pretension». Esa misma idea es sugerida por
GENOVA GALVAN, A. «La rectificacién de la autoliquidacion tributaria. Las autoliquidaciones recti-
ficativas», en la Revista Hacienda Canaria, nim. 61 (2024), pag. 54. Vid. también, GONZALEZ MAR-
TINEZ, M.T., «A propésito de las autoliquidaciones rectificativas», en Revista Técnica Tributaria / N°
145 / Abril-Junio 2024, pag. 312.
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una necesaria respuesta de la Administracion, estimatoria o no de su preten-
sion, que puede ser impugnada en sede judicial.

La accion de rectificacion opera cuando la modificacion instada es a favor
del contribuyente (en los demas casos procede la autoliquidaciéon complemen-
taria) y comprende tres hipotesis distintas: (i) que el importe a ingresar de la
autoliquidacion presentada debiera ser menor; (ii) que el importe de la devolu-
cion solicitada inicialmente debiera ser mayor; y, por ultimo, (iii) que se hubiera
presentado una autoliquidacion con resultado a ingresar cuando, segun el con-
tribuyente, procedia una autoliquidacién con resultado a devolver2°.

De acuerdo con estas premisas, debe rechazarse la posibilidad de que la
situacion del contribuyente pueda empeorar como consecuencia de instar la
rectificacion de la autoliquidacion, porque asilo determina el principio de prohi-
bicion de reformatio in peius.

Es cierto que la prohibicion de reformatio in peius rige en los procedimientos
de revision y la naturaleza del procedimiento de rectificaciéon de autoliquida-
ciones es muy singular y no se regula junto con los demads procedimientos de
revision. En todo caso, ya hemos explicado anteriormente que la naturaleza de
la rectificacion de autoliquidaciones se corresponde con la de un auténtico pro-
cedimiento de revision, caracterizado porque la primera actuacion esta consti-
tuida por la rectificacion instada por el obligado tributario para forzar un acto
administrativo de la Administraciéon. De hecho, el propio articulo 221.4 de la
LGT, que regula el procedimiento especial de revision de devolucion de ingresos
indebidos, le atribuye esa carta de naturaleza al disponer que «Cuando un obli-
gado tributario considere que la presentacion de una autoliquidacion ha dado
lugar a un ingreso indebido, podra instar la rectificacion de la autoliquidacion
de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 120 de esta ley».

Y, como hemos visto, la jurisprudencia del Tribunal Supremo también consi-
dera que se trata de un auténtico procedimiento de revision. Asi, la tantas veces
citada sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2021, en la que se afirma
que «la Administracion tiene obligacion de resolver la solicitud de rectificacion
de una autoliquidacion, sin perjuicio de que pueda producirse el acto presunto
desestimatorio, que abre la puerta de la impugnacion». Y también la sentencia
del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 202126, en la que considera que la
resolucion de un procedimiento de rectificacion de autoliquidaciones es una
mera resolucion, y no una auténtica liquidacion administrativa que pudiera
haber devenido firme y limitadora de los derechos del contribuyente a instar
una nueva rectificacion por causas distintas.

Consecuentemente, puede afirmarse que la Administracion no puede empeo-
rar la situacion del contribuyente como consecuencia de que éste hubiera ins-
tado la rectificacion de la autoliquidacién?’. De hecho, de lo dispuesto en los

25 En relacion con estos tres efectos de la solicitud de rectificacion de autoliquidaciones, ESEVE-
RRI MARTINEZ, E.: La devolucion de ingresos indebidos, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, pag. 126 a
128, reconduce todos los posibles casos a la existencia de errores de diverso tipo, y sefiala que las
vias pueden ser distintas en funcion de esas diferencias.

26 Vid. sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 2021, ECLI:ES:TS:2021:447, Pon. Sr.
Navarro Sanchis

27 Vid., en este mismo sentido, LITAGO LLEDO, R., «La rectificacion...», pag. 12/26.
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articulos 127 y 128 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de ges-
tion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los pro-
cedimientos de aplicacion de los tributos, se desprende que la Administracion
no puede comprobar mas alla de lo necesario para decidir sobre la pretension
formulada por el obligado tributario.

7.2 La vulneracion del principio de prohibicion de reformatio in
peius en las autoliquidaciones rectificativas

Como hemos expuesto, la regulacion reglamentaria de las autoliquidaciones
rectificativas desnaturaliza el tradicional procedimiento de rectificacion de
autoliquidaciones, establecido desde 1990 para posibilitar la impugnacion de
un acto de particulares y, ademas, posibilita que la Administracién pueda san-
cionar la conducta del obligado tributario por cometer la infraccion prevista en
el articulo 191 o en el articulo 193 de la LGT.

Esa mera posibilidad constituye —como dijimos— una grave vulneracion del
principio de tutela judicial efectiva y, ademas —anadimos ahora— constituye una
clara vulneracion del principio de prohibicién de reformatio in peius, porque,
aunque la unica pretension del contribuyente fuera manifestar su discrepancia
con la interpretacion de las normas seguida por la Administracion, como con-
secuencia de las normas reglamentarias citadas «se entendera solicitada la
devolucion»,lo que constituye una alteracion de la pretension del contribuyente.
Y si la Administracion devolviera sin realiza la comprobacion previa, el contri-
buyente podria obtener la devolucion derivada de su pretension de cuestionar
la interpretacion administrativa, lo que constituiria el presupuesto objetivo de
la infraccion del articulo 191 0 193 LGT, consistente en la obtenciéon indebida de
devoluciones («derivadas de la normativa de cada tributo», en el caso del articulo
193 LGT).

Como tantas veces hemos dicho, es imprescindible garantizar el derecho de
los administrados a discrepar de la actuacion de la Administracion, y por ello es
imprescindible garantizar que los obligados tributarios puedan seguir manifes-
tando esa discrepancia a través del procedimiento tradicional de rectificacion
de autoliquidaciones. Limitar ese derecho, en los términos expuestos, puede
vulnerar el principio de tutela judicial efectiva y, como manifestacion concreta
de dicho principio, la prohibiciéon de reformatio in peius.

8. Las autoliquidaciones rectificativas y el principio de buena
regulacion

El régimen de autoliquidaciones rectificativas resultante de lo dispuesto en
las disposiciones finales del Real Decreto 117/2024 es muy confuso y produce
claras desigualdades y disfunciones en su aplicacion. De un lado, porque no se
aplica a todos los tributos, sino solo a los cinco impuestos cuyo reglamento ha
sido modificado;y, de otro, porque tampoco en ese ambito objetivo de aplicacion
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resulta siempre aplicable, porque el régimen de solicitud de rectificacion de la
autoliquidacion seguira siendo el procedente en los supuestos en los que el
interesado fundamente sus pretensiones en la contradicciéon con normativa de
mayor rango legal, o vulneracion de la Constitucion o de normas de la Union
Europea.

Por ello puede decirse que el nuevo sistema de autoliquidaciones rectificati-
vas es muy confuso y produce claras desigualdades y disfunciones en su apli-
cacion, porque la identificacion del procedimiento aplicable dependera, en pri-
mer lugar, del tributo cuya autoliquidacion se quiere rectificar, 1o que determi-
nara la del sistema previsto en el articulo 120.3 LGT (solicitud de rectificacion
de autoliquidaciones) o del previsto en el articulo 120.4 LGT (autoliquidaciones
rectificativas). Pero, ademas, si en consideracion del tributo afectado resultara
de aplicacion el procedimiento del 120.4 LGT, todavia tendriamos que indagar
en la causa de la rectificacion, que nuevamente nos podria llevar a dudar sobre
la aplicacién del procedimiento del 120.3 LGT o del 120.4 LGT?28.

Y, en este punto, resulta abiertamente criticable que la Administracion esté
rechazando las solicitudes de rectificacion de autoliquidaciones (cuando con-
sidera que procede la autoliquidacion rectificativa, lo que es comprensible) a
través de una «comunicacion informativa» en la que le pone de manifiesto que
«resulta necesario presentar una autoliquidacion rectificativa, ajustada al
modelo de declaracion» y, sin fundamento juridico alguno, afiade que «la solici-
tud de rectificacion presentada mediante asiento registral RGEXXXXX no surte
efecto alguno», y no ofrece pie de recurso.

En nuestra opinion, esa «comunicacion informativa» es en realidad una
desestimacion de la solicitud presentada y, como tal, es un acto impugnable en
via economico-administrativa, tal y como se desprende de lo dispuesto en el
articulo 227.1.a) de la LGT, en donde se establece que son susceptibles de recla-
macion econoémico-administrativa los actos «que provisional o definitivamente
reconozcan o denieguen un derecho o declaren una obligacion o un deber». Por
tanto, sin perjuicio de que la Administracion desestimara la solicitud invocando
las reformas legales producidas, deberia facilitar al interesado la informacion
sobre los recursos procedentes contra la misma.

Por ello deciamos que esa regulacion podria ser contraria al principio de
buena regulacion porque, como ha reconocido el Tribunal Supremo, dicho prin-
cipio «constituye uno de los principios basicos en el ejercicio de la potestad
reglamentaria, lo que implica, ademas del rechazo a toda arbitrariedad, exigen-
cias de una minima y suficiente calidad juridica, que se traduce, en lo que en
este asunto interesa, en la coherencia exigible no solo interna, sino también
entre los distintos niveles normativos reguladores en atencion a las previsiones
de la ley?9».

28 Vid., en este mismo sentido, GENOVA GALVAN, A. «La rectificacién de la autoliquidacion...», cit.,
pag. 47.

29 Vid sentencia del Tribunal Supremo de 6 de octubre de 2022, ECLI:ES:TS:2022:3560, Pon. Sr.
Montero Fernandez.
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No se trata por tanto de un principio meramente programatico3°, porque ya
la Seccion Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha deducido con-
secuencias directas del incumplimiento de dicho principio, como sucedi6 en la
sentencia de 31 de enero de 2023, en la que rechazo la posibilidad de aplicar
tipos incrementados del IBI basandose en una norma con rango de ley que resul-
taba especialmente confusa, lo que motivaba la inaplicacion de dichas reglas
porque —segun la sentencia—la exigencia de mayores cargas impositivas «deben
deducirse inequivocamente de normas claras, comprensibles y de contenido
inequivoco, como disposiciones agravatorias de situaciones juridicas que son,
atendiendo, con ello, al principio de buena regulacion establecido en los articu-
los 129 y concordantes de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas»31.

Ciertamente, resulta dificil identificar los motivos por los que la Administra-
cion ha promovido este cambio normativo (quizas para liberar a 1a Administra-
cion de la carga de grabar los nuevos hechos declarados en sus bases de
datos32), pero lo que es evidente es que la regulacién actual perjudica clara-
mente a los contribuyentes, que a partir de ahora se veran obligados a utilizar
varios procedimientos similares para conseguir un mismo resultado. Por tanto,
si fuera cierto que la Administracion ha realizado este cambio normativo con la
finalidad de «seguir avanzando en la asistencia al contribuyente y en la mejora
de la gestion tributaria», como dice la Exposicion de Motivos de la Ley 13/2023,
lo mas razonable es que hubiera configurado la autoliquidacion rectificativa
como una opcion, para que los interesados pudieran decidir si preferian pre-
sentar una solicitud de devolucion de ingresos indebidos (articulo 120.3 LGT) o
una autoliquidacion rectificativa (articulo 120.4 LGT).

9. Conclusiones

La nueva regulacion de las autoliquidaciones rectificativas ha sorprendido a
todos los especialistas porque se realiza con la finalidad declarada de sustituir
un procedimiento que funcionaba bien y no planteaba problemas, como es el
procedimiento de rectificacion de autoliquidaciones. Es posible que cumpla una
funcioén de interés para la Administracion tributaria, pero resulta evidente, por
lo expuesto en el presente trabajo, que los contribuyentes tienen motivos para
recelar de este nuevo método de modificaciéon de las autoliquidaciones previa-
mente presentadas, por distintos motivos.

En primer lugar, porque el legislador ha pretendido equiparar el régimen juri-
dico de las autoliquidaciones rectificativas con el de las autoliquidaciones ordi-
narias, lo que supone eliminar el cauce procedimental existente para que los

30 Para comprender mejor el significado y alcance de este novedoso principio véase CARRASCO
GONZALEZ, F. M., «;jHacia un ordenamiento tributario mas seguro? Implementacién en Espafia de
los principios de buena regulacién: avances logrados y retos pendientes», en Seguridad juridica y
derecho tributario: presente y futuro, Martin Lopez/ Pérez Bernabeu (dir.), Ed. Aranzadi, 2019, pags.
91-129.

31 Vid sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2023, ECLI:ES:TS:2023:412, Pon. Sr. Nava-
rro Sanchis.

32 En este mismo sentido GOROSPE OVIEDO, J.1., «<La implementacion...», cit., pags. 124.
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contribuyentes puedan controvertir con la interpretacion administrativa de las
normas aplicables.

En segundo lugar, y directamente vinculado con lo anterior, porque la nueva
regulacion posibilita la imposicion de sanciones a los contribuyentes que dis-
crepan de la interpretacion administrativa de las normas aplicables y, a tal
efecto, deben provocar una actuacion administrativa susceptible de impugna-
cion

Y, en tercer lugar, porque el desarrollo reglamentario del régimen de autoli-
quidaciones rectificativas introducido por la Ley 13/2023 parece vulnerar el
principio de legalidad porque establece reglas que no estaban previstas en el
articulo 120.4 de la LGT que pretende desarrollar.

Por todo ello consideramos razonable que, en caso de impugnacion de las
normas que realizan ese desarrollo reglamentario, los tribunales acaben anu-
lando esa nueva regulacion, que probablemente seria juridicamente admisible
si los contribuyentes pudieran optar por continuar tramitando el tradicional
procedimiento de rectificacion de autoliquidaciones en lugar de verse obligados
a presentar la nueva autoliquidacion rectificativa.
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Resumen

No resulta novedoso que los grupos societarios multinacionales recurran a
las trasferencias indirectas offshore de activos inmobiliarios como parte de
sus controvertidas operaciones de planificacion fiscal, aprovechando las
dificultades que su gravamen entrafia para el Estado de la fuente. Sin
embargo, recientemente los contribuyentes han incluido en sus operaciones
de planificacion fiscal a los Acuerdos para la Promocion y Proteccion
Reciproca de las Inversiones para reforzar su posicion frente al Estado de
la fuente y facilitar la elusion fiscal, incluyendo en sus actuaciones de treaty
shopping también a estos instrumentos juridicos que tradicionalmente
involucraban unicamente a los Convenios para evitar la Doble Imposicion.
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Abstract

It is not new for multinational groups to use indirect offshore transfers of
real estate assets as part of their controversial tax planning, taking

advantage of source States' difficulties in taxing the capital gains arising
from such transactions. More recently, however, taxpayers have included
Bilateral Investment Treaties in their tax planning strategy to strengthen
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1. Latributacion de las transferencias indirectas offshore de
activos inmobiliarios: principales obstaculos para la exigencia
del gravamen

1.1. Las transferencias indirectas offshore de activos inmobiliarios
como instrumento de planificacion fiscal

Cuando un grupo societario es titular de un activo inmobiliario situado en un
determinado territorio y desea transmitirlo puede o bien enajenar el bien (en
cuyo caso estariamos ante una transmision directa) o bien puede transmitir las
acciones o participaciones de la sociedad filial que es titular de dicho inmueble
lo que implicaria, no una transferencia del bien inmueble en si, sino del poder
de control y disposicion de dicho activo inmobiliario sin que el titular legal del
inmueble cambiara formalmente lo que, en el fondo, implica una transmision
del activo subyacente (de manera que estariamos ante una transferencia indi-
recta)l.

Ya se instrumentalice la operacion a través de un vehiculo juridico o de otro,
en ambos casos se generaria una ganancia patrimonial que, en principio, debe-
ria ser gravada por el Estado de la fuente donde se ubica el inmueble de igual
manera en ambos casos. Sin embargo, la realidad demuestra que no sucede asi
pues, si bien en los casos de transferencias directas del bien inmueble, el gra-
vamen de la ganancia patrimonial derivada del cambio de titularidad del bien
inmueble no presenta especiales problemas para el Estado de la fuente y es
gravada por la mayoria de Estados, la situacion es muy distinta en el caso de las
transmisiones indirectas, respecto de las cuales debemos establecer una dis-
tincion en funcion de si la sociedad filial titular del bien inmueble y cuyas accio-
nes o participaciones se transmiten es residente en el Estado de la fuente (en
cuyo caso estariamos ante una transferencia indirecta nacional)? o si no lo es
(en cuyo caso se trataria de lo que se denomina una transferencia indirecta
offshore o transnacional).

Mientras que las ganancias derivadas de las transferencias indirectas nacio-
nales de activos inmobiliarios suelen ser sometidas a gravamen en el Estado de
la fuente, las plusvalias ocasionadas por las transferencias indirectas offshore
raramente se someten a gravamen en dicho Estado a pesar de que tanto el
Modelo de Convenio de la OCDE como de la ONU atribuyen el derecho de impo-
sicion al Estado de la fuente a través de su articulo 13(4) como mas adelante
analizaremos en detalle. Ello se debe a que solo un 35% de la red mundial de
Convenios para evitar la Doble Imposicion (en adelante, CDIs) contienen esta
prevision a lo que se une que muy pocos Estados materializan esta potestad

1 Sobre el concepto de transmision indirecta y el fundamento y finalidad de su gravamen, véase
RIBES RIBES, A. (2017), «Transmision indirecta de acciones como instrumento de elusion fiscal»,
Fiscalidad Internacional y Negocios Transnacionales, n° 5, pp. 83-118.

2 En relacién con este supuesto véase BAEZ MORENO, A. (2019), «Transferencias indirectas de
sociedades residentes y convenios de doble imposicion en Iberoamérica» en A. Bdez Moreno; J. M.
Castro Arango (Eds.), Problemas de la tributacion internacional en Iberoamérica: una vision desde los
diez afios de la OITI, OITI y Universidad de Externado, pp. 653-682.
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tributaria en su normativa interna, requisito imprescindible para poder someter
a gravamen las rentas en dicho Estado3.

La consecuencia de esta ausencia de gravamen provoca que las transferen-
cias indirectas offshore de activos inmobiliarios sean unas operaciones que
facilitan las actuaciones de planificacion fiscal al objeto de evitar el gravamen
de la ganancia patrimonial en el Estado de la fuente donde radica el activo. Ade-
mas, la eleccion de las transferencias indirectas como mecanismo de planifi-
cacion fiscal normalmente va acompafiada de la eleccion de un territorio extran-
jero para celebrar la operacion de venta de las acciones o participacionesy, con
cierta frecuencia, también se acompafia de la radicacion de las sociedades filia-
les intermediarias titulares del activo inmobiliario y cuyas acciones se van a
transmitir en una jurisdiccion fiscal de baja o nula tributacion que tiene un
Acuerdo para la Promocion y Proteccion de las Inversiones (APPRI) firmado con
el Estado de la fuente.

Desde el punto de vista fiscal, el resultado de esta operacion es, por un lado,
que formalmente se evita la generacién de una ganancia patrimonial en el
Estado de la fuente donde radica el inmueble a la par que se consigue eludir o
reducir considerablemente el gravamen aplicable a la ganancia generada por la
operacion en el Estado de residencia de la filial transmitente donde se realiza
la operacion debido a su baja tributacion o a los regimenes fiscales favorables.

Podemos ilustrar la primera situacion en la que la sociedad filial se ubica en
un territorio de baja tributacion o jurisdiccion no cooperativa con el caso que
enfrenté a Uganda con las petroleras Tullow Uganda Limited y Heritage oil y Gas
Limited Company (HOGL), residente esta ultima en Bahamas, que explotaban
recursos petroleros ubicados en Uganda con motivo del impago del impuesto
sobre las ganancias derivadas de una transferencia indirecta offshore.

El origen de esta controversia reside en la compra en 2010 de acciones de
una sociedad residente fiscal en las Islas del Canal, filial de HOGL y que era
titular de una explotacion petrolifera en territorio ugandés por parte de Tullow
por un importe de 1.450 millones de ddlares. Las autoridades tributarias ugan-
desas exigieron el pago de un gravamen del 30% sobre las ganancias que ascen-
di6 a 434 millones de ddlares.

Cuando las autoridades tributarias ugandesas exigieron el pago del grava-
men sobre estas ganancias, HOGL recurrio ante los tribunales nacionales la
exaccion del impuesto y, ademas, cambio su residencia fiscal desde Bahamas a
Mauricio para aprovecharse del CDI firmado entre Mauricio y Uganda en virtud
del cual, el derecho de imposicion sobre las ganancias de la operacion corres-
ponde en exclusiva a Mauricio. Como este territorio no aplica ningun gravamen
sobre este tipo de ganancias, la intencion de HOGL era (segun la informacion

3 PLATAFORMA DE COLABORACION EN MATERIA TRIBUTARIA (2020), Tributacion de las trans-
ferencias indirectas transnacionales: una guia practica, p. 7, disponible en www.tax-platform.org/
sites/pct/files/publications/Guia%20practica%20para%20la%20implementacién%20de%200bliga-
ciones%20documentales%20eficaces%20en%20materia%20de%20precios%20de%20transferen-
cia%20en%20paises%20en%20desarrollo.pdf
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conocida en la filtracion de los Papeles de Panamd)? evitar toda imposicién
sobre la operacion.

Una situacion similar se produjo en la controversia surgida entre Namibia y
las sociedades mineras Paladin Energy y China National Nuclear Corporation
(CNNCQC). En este caso, Paladin Energy, una sociedad residente en Australia, era
titular —a través de su filial namibia Langer Heinrich Uranium Ltd., controlada
por otra sociedad residente en Mauricio llamada Langer Heinrich Mauritius
Holding Limited (LHMHL)— de una explotacion minera situada en Namibia y en
2014 vendio el 25% de las acciones de Langer Heinrich Uranium Ltd a China
National Nuclear Corporation (CNNC). El valor de la operacion de venta de accio-
nes, que tuvo lugar fuera del territorio de Namibia, ascendio a 173 millones de
ddlares, con un beneficio de 58 millones de ddlares para la vendedora.

En este caso en concreto, la tributacion de la plusvalia derivada de la venta
de acciones resulto controvertida, pues aunque el CDI firmado entre Namibia y
Mauricio atribuye el derecho de imposicion sobre las ganancias derivadas de la
operacion exclusivamente a Mauricio, territorio que no aplica ningin gravamen
nacional sobre las mismas, la Administracion tributaria de Namibia exigio un
tributo sobre las ganancias del 34% previsto en su Ley del Impuesto sobre la
Renta aprobada tres afos antes, en 2011. La exaccion de este tributo fue defen-
dida por las autoridades ugandesas sobre la base de la aplicaciéon de una clau-
sula general antiabuso contenida en el articulo 95 de dicha ley que, segun defen-
dia la Administracion tributaria ugandesa, resultaba aplicable al contribuyente
pues la operacion habia tenido como objetivo eludir el pago de impuestos en
Namibia.

Paralelamente, podemos ejemplificar la situacion en la que se evita el grava-
men tanto en el Estado de la fuente como en el Estado de residencia de la socie-
dad transmitente sin necesidad de radicar la filial en una jurisdiccion de baja
tributacion con el caso de ConocoPhilips and Perenco v. Vietnam. En este caso,
la sociedad ConocoPhillips UK (una sociedad del grupo estadounidense Cono-
coPhillips) vendioé en 2012 sus dos filiales (ConocoPhillips Gama Limited and
ConocoPhillips Cuu Long) con sede en Reino Unido y titulares de dos explota-
ciones petroliferas situadas en Vietnam a la empresa Perenco Overseas Holding
Limited, sociedad con sede también en Reino Unido y parte de la multinacional
petrolera anglo-francesa Perenco. La operacion de venta tuvo lugar fuera del
territorio vietnamita y el precio total pagado por Perenco Overseas Holding
Limited por ambas entidades fue de 1.300 millones de ddlares, generando una
ganancia de 896 millones de dodlares para ConocoPhillips UK.

A pesar de que el CDI firmado entre Reino Unido y Vietnam prevé en su
articulo 13, apartado 2(a) que las plusvalias generadas por operaciones con
acciones cuyo valor de bienes inmuebles situados en uno de los Estados de los
Estados contratantes pueden someterse a imposicion en la jurisdiccion en la
que esté situado el bien inmueble, la normativa tributaria vietnamita vigente en
2012 no respaldaba este derecho de imposicién. En concreto, la normativa
vigente en ese afno no establecia de forma clara e inequivoca un gravamen sobre
las ganancias derivadas de transmisiones indirectas transnacionales de activos

4  ALENCAR, H. (2020), Capital gains taxes and offshore indirect transfers, OXFAM, p. 14.
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inmobiliarios cuando la operacion de venta de las acciones de las filiales habia
tenido lugar fuera del territorio de Vietnam?.

Lo llamativo del caso es que esta operacion no solo no tribut6 en Vietnam
como Estado de la fuente, sino que tampoco tributé en Reino Unido debido a la
aplicacion del régimen fiscal conocido como «substantial shareholder exemp-
tion» en virtud del cual los beneficios por la venta de acciones en empresas
filiales que reunan ciertas circunstancias no estan sujetos al impuesto sobre
plusvalias en el Reino Unido. Por lo tanto, la operacién no resulté gravada en
ninguna jurisdiccion®.

Estos ejemplos que hemos traido a colacion no hacen sino evidenciar los
importantes obstaculos que los Estados de la fuente tradicionalmente han
venido encontrado en su lucha contra la planificacion fiscal de los grupos mul-
tinacionales cuando pretenden atajar las actuaciones que incluyen transferen-
cias indirectas offshore. Seguidamente analizaremos estas dificultades que el
Estado de la fuente donde radica el activo inmobiliario encuentra para exigir el
impuesto sobre la ganancia derivada de la transferencia indirecta offshore dis-
tinguiendo entre, por un lado, problemas de naturaleza juridica, debido a la
ausencia o deficiencia de sustento juridico del gravamen vy, por otro lado, pro-
blemas de naturaleza factica, ilustrando nuestro andlisis con multiples ejem-
plos ofrecidos por la practica arbitral.

En un momento posterior de nuestro trabajo, nos centraremos en como estas
dificultades se han visto incrementadas en los ultimos afios con el recurso por
parte de los grupos societarios multinacionales al APPRI firmado entre el Estado
de la fuente y el Estado de residencia de la filial transmitente, alegando una
transgresion de la proteccion conferida por las clausulas sustantivas de estos
Acuerdos e iniciando un arbitraje internacional de inversiones.

1.2. Obstaculos que encuentra el gravamen a las transferencias
indirectas offshore de activos inmobiliarios: problemas de
naturaleza juridica

En cuanto a los problemas relativos a la ausencia o deficiencia de base juri-
dica, resulta pertinente recordar que para que el Estado de la fuente tenga la
potestad de gravar estas plusvalias es imprescindible, en cualquier caso, que la
normativa tributaria nacional de dicho Estado contenga una prevision especi-
fica que prevea el gravamen de esta ganancia. A esto debe afnadirse que resulta
muy aconsejable para el Estado de la fuente que su derecho de imposicion

5 A diferencia de lo establecido en la normativa tributaria vietnamita a partir de 2015, afio en el
que entroé en vigor (sin efectos retroactivos) el Decreto 12/2015/ND-CP que establecié de forma clara
e inequivoca a gravar las plusvalias derivadas de las transmisiones de acciones cuando el valor
inmueble subyacente a la operacion se encontrara en territorio vietnamita, con independencia de
donde se realizara la transaccion, ALENCAR, H. (2020), Capital gains taxes and offshore indirect
transfers, ob. cit., p. 16.

6 THANH HUYEN, D. (2021), Tax related investment arbitration. A critical view from a developing
country’s perspective». Vietnam Law Magazine, https://vietnamlawmagazine.vn/tax-related-invest-
ment-arbitration-a-critical-view-from-a-developing-countrys-perspective-27534.html
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(materializado en su normativa tributaria) venga previamente reconocida de
forma expresa por un CDI firmado con el Estado de residencia de la sociedad
filial transmitente.

Por lo que se refiere a los CDIs, sin perjuicio de que la concreta redaccion
que pueda presentar el convenio aplicable al caso concreto presente variacio-
nes, tanto el Modelo de Convenio de la OCDE como el de la ONU abordan la
tributacion de las ganancias procedentes de las transferencias indirectas trans-
nacionales de inmuebles en sus respectivos articulos 13(4) estableciendo, con
una redaccion similar, una tributacion compartida al prever que las ganancias
derivadas de las transferencias indirectas de bienes inmuebles también pueden
ser gravadas por el pais en el que se encuentra ubicado el bien (ademas del por
el Estado de residencia del transmitente).

La presencia de este apartado 4 es clave para el Estado de la fuente, puesto
que ante su ausencia, el Modelo de Convenio de la OCDE atribuye el derecho
exclusivo de imposicion al Estado de residencia del transmitente en virtud de
la clausula residual recogida en el apartado 5 de este precepto que prevé que
las ganancias derivadas de la enajenacion de la propiedad de cualquier ele-
mento no mencionado expresamente en el articulo 137, s6lo podra ser gravadas
en el Estado de residencia de la sociedad transmitente.

En el caso del Modelo de Convenio de la OCDE, el apartado 4 del articulo 13
se incluyo en el afio 2003. En la redaccion inicial de este precepto se preveia
que las ganancias obtenidas por un residente de un Estado contratante en la
enajenacion de acciones, en las que mas del 50% de su valor procedia, de forma
directa o indirecta, de la propiedad inmobiliaria situada en el otro Estado con-
tratante (Estado de la fuente), podian gravarse en el Estado donde se ubicaba la
propiedad inmobiliaria.

Procede resaltar que la exigencia del 50% del valor se refiere al valor que el
bien inmueble representa en el valor total del titulo que se vende y no al valor
de la ganancia. Ello significa que el poder de imposicion sobre toda la plusvalia
puede asignarse a un Estado distinto del que obtiene la mayor parte de la ganan-
cia8.

Para el calculo de este valor deben tenerse en cuenta dos aspectos. El pri-
mero de ellos y mds relevante exige que el activo subyacente a la transmision

7 Téngase en cuenta que, junto con este apartado 4 que grava las ganancias procedentes de las
transferencias indirectas de bienes inmuebles, el apartado 1 grava las ganancias derivadas de las
enajenaciones directas de bienes inmuebles, el apartado 2, las derivadas de las enajenaciones direc-
tas de bienes muebles y el apartado 3 grava las ganancias originadas por la enajenacion de buquesy
aeronaves. Una lectura detenida de este precepto revela que el Modelo de Convenio de la OCDE no
prevé de forma expresa una norma de atribucion de la potestad tributaria en el caso de las transmi-
siones indirectas de bienes muebles (como, por ejemplo, las licencias de explotacion o los bienes que
no sean considerados inmuebles segun articulo 6 del Modelo de Convenio de la OCDE), por lo que las
ganancias derivadas de estas transmisiones se verian incluidas en la regla del apartado 5 del articulo
13 del Modelo de Convenio de la OCDE.

8 Si bien la normativa doméstica podria limitar el gravamen sobre estos beneficios de una forma
proporcional al valor del activo inmobiliario de manera que el Estado donde radica el inmueble no
gravara la totalidad de la ganancia sino solo aquella parte proporcional al valor del bien inmueble que
radica en su territorio, PLATAFORMA DE COLABORACION EN MATERIA TRIBUTARIA (2020), Tribu-
tacion de las transferencias indirectas transnacionales: una guia practica, ob. cit., p. 36.
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de acciones y del que proviene el valor de éstas en mdas de un 50% tenga la con-
sideracion de bien inmueble segun lo dispuesto en el articulo 6 del Modelo de
Convenio de la OCDE. Este precepto, aunque lleva a cabo una serie de precisio-
nes sobre el concepto de bien inmueble a efectos del Convenio, se remite, prin-
cipalmente, a la normativa interna del Estado impositor. El cumplimiento de
esta primera exigencia es fundamental, puesto que si el activo inmobiliario que
se transmite no tiene la consideracion de bien inmueble a los efectos del citado
articulo 6, las ganancias no podran ser también gravadas por el Estado de la
fuente donde radican sobre la base de este articulo 13(4), sino que seran grava-
das unicamente por el Estado de residencia de la sociedad transmitente en vir-
tud de lo dispuesto en el articulo 13(5).

En segundo lugar, y una vez constatado que se trata de un bien inmueble
segun el articulo 6 del Modelo de Convenio de la OCDE, es preciso calcular si el
valor del derecho de participacion que se transmite se deriva en mas de un 50%
de los bienes inmuebles situados en el Estado de la fuente. A tal fin debe pro-
cederse al calculo de la proporcion que representa el valor del inmueble trans-
mitido respecto del valor de todos los activos inmobiliarios que tiene la sociedad
transmitente sin tener en cuenta las deudas y otros pasivos. Para llevar a cabo
este calculo debe concretarse qué valor debe seguir el contribuyente, siendo los
mas habituales el valor contable o el valor de mercado del bien. A estos efectos,
seria recomendable que el Estado de la fuente que va a gravar estas plusvalias
ofreciera unas pautas sobre los métodos de valoracion a seguir por el contribu-
yente junto a otras orientaciones de caracter practico.

El hecho de que la atribucion del poder tributario se hiciera depender de que el
valor del derecho se participacion se derivara en mas del 50% del activo inmobiliario
situado en el Estado de la fuente sin tener en cuenta las deudas o pasivos generaba
un riesgo de manipulacion de la valoracion de este umbral del 50% a través de ope-
raciones que, realizadas poco antes de la operacion, supusieran una inyeccion de
efectivos u otros instrumentos financieros ya fuera mediante préstamo o capital
social o incluso activos financieros, como las acciones mediante una operacion de
recompra?. Con esta manipulacién artificiosa se conseguiria modificar la atribucion
de la potestad tributaria, pues si no se supera ese 50% so6lo el Estado de residencia
de la sociedad transmitente podria gravar esa plusvalia, mientras que si se supera
dicho porcentaje, se aplicaria la potestad compartida prevista en el articulo 13(4) y
el Estado de la fuente podria gravarla.

Por ello, en 2017, al objeto de evitar esta posibilidad de alteracion del umbral
de valoracion del 50% y en consonancia con la Accion 6 del Plan de Accion del
Proyecto contra la erosion de bases imponibles y traslado de beneficios de la
OCDE (en adelante, Proyecto BEPS), se cambid la redaccion de este precepto
introduciendo dos modificaciones principales.

Por un lado, dado que inicialmente el apartado 4 se aplicaba unicamente en
el caso de la enajenacion de acciones, se afadio en el texto del precepto la refe-
rencia a las «participaciones analogas» ampliando de esta forma el ambito obje-
tivo de aplicacion de este precepto. Se trata de una ampliacion que ya se preveia

9 PLATAFORMA DE COLABORACION EN MATERIA TRIBUTARIA (2020), Tributacion de las transferen-
cias indirectas transnacionales: una guia practica, ob. cit., p. 43.
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en los Comentarios de este articulo en su parrafo 28.5 al ofrecer a los Estados
la posibilidad de ampliar el ambito de aplicacion a las ganancias procedentes
de la enajenacion de las participaciones en otras entidades como sociedades de
personas o fideicomisos, que no emiten acciones, siempre que el valor de esas
participaciones proceda, de forma similar, principalmente de bienes inmuebles.

Por otro lado y al objeto de reducir el citado riesgo de manipulacion de la
valoracion del umbral del 50%, se incluyo la prueba de los 365 dias. Tras esta
modificacion, el articulo 13(4) del Modelo de Convenio de la OCDE permite
someter a gravamen en el Estado de la fuente donde radican los activos inmo-
biliarios las ganancias obtenidas por un residente del otro Estado contratante
derivadas de la enajenacion de acciones o derechos asimilables, como derechos
de participacion en una sociedad colectiva o un fideicomiso si, en cualquier
momento durante los 365 dias anteriores a la enajenacion, estas acciones o
derechos de participacion asimilables obtuvieron mas del 50% de su valor, de
forma directa o indirecta, de propiedad inmobiliaria, como se define en el
articulo 6, situada en ese otro Estado.

Tal y como aclaran los Comentarios 28.7 a 28.10 a este articulo 13(4), los
Estados pueden establecer la posibilidad de que el Estado de la fuente donde
radique el inmueble reconozca la existencia de una pérdida (derivada de la
transmision indirecta) a los efectos de compensaciones de pérdidas reconoci-
das en su normativa tributaria doméstica o conceder exenciones a ciertas
ganancias de capital como, por ejemplo, las ganancias derivadas de las trans-
misiones de acciones de sociedades que cotizan en bolsa, de acciones aconte-
cidas en el marco de una reorganizacion empresarial, de acciones cuyo valor
deriva de un bien inmueble donde se realizan sus propias actividades comer-
ciales (si bien esta exencion se prevé con menor frecuencia), de acciones en
manos de fondos de pensiones o del derecho de participacion de un pequefo
inversor en un fideicomiso de inversiones inmobiliarias.

En relacion con la exencién aplicable a los casos de transmision de bienes
inmuebles afectos a actividades econdémicas, sefiala ALMUDI CID que rara vez se
incluye en los CDIs firmados por Espafia, si bien destaca este autor la Sentencia de
la Audiencia Nacional 5530/2017 de 29 de septiembre de 2017 Recurso numero
184/2016, en la que el tribunal alcanza una conclusion similar al resolver a favor de
una sociedad residente en Luxemburgo entendiendo que la plusvalia obtenida por
aquella no debia tributar en Espafia pues lo que se transmitia era una actividad eco-
nomica sustentada en inmuebles, no siendo atribuible la mayor parte del precio
satisfecho a los inmuebles en si sino al fondo de comercio correspondiente a la
explotacion econdmica llevada a cabo con dichos inmuebles.

Debe tenerse en cuenta que, dado que este articulo 13(4) se introdujo por pri-
meravez en 2003, como ya hemos tenido ocasion de indicar, los CDIs anteriores
no contendran (salvo modificacion posterior) esta regla de atribucioén del dere-
cho de imposicion al Estado de la fuente donde radica el bien. Ademas, incluso
en los CDIs concluidos con posterioridad a 2003, es poco frecuente encontrar
este apartado 410, Esta falta de prevision implica que estos CDIs pueden ser

10 PLATAFORMA DE COLABORACION EN MATERIA TRIBUTARIA (2020), Tributacién de Ias trans-
ferencias indirectas transnacionales: una guia practica, ob. cit., p. 41.
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utilizados en las operaciones de planificacion fiscal para eludir el gravamen por
parte del Estado de la fuente. Ademas debe tenerse igualmente en cuenta que
los CDIs firmados entre 2003 y hasta 2017 que presenten la redaccion original
propuesta por el Modelo de Convenio no evitan el riesgo de manipulacion de la
valoracion del umbral de este 50% a través de operaciones que, realizadas poco
antes de la operacion, supusieran una inyeccion de efectivos u otros instrumen-
tos financieros, por lo que podrian ser utilizados frente a CDIs que sigan la
redaccion actualizada de 2017 en operaciones de planificacion fiscal para alte-
rar artificiosamente la valoracion de dicho umbral y evitar el gravamen en el
Estado de la fuente donde radica el inmueble.

Por su parte, en el Modelo de Convenio de la ONU, el articulo 13(4) estuvo
presente desde su primera version de 1980, si bien también ha sufrido cambios
en su redaccion a lo largo del tiempo, especialmente en las versiones de 2011y
de 2017.

En la version de 2011 el articulo 13(4) atribuia el derecho de imposicion sobre
las ganancias derivadas de la enajenacion de acciones de capital de una socie-
dad o de la participacion de una sociedad colectiva, fideicomiso o en los supues-
tos de sucesion de la actividad empresarial cuyo activo consistia en su mayoria,
directa o indirectamente, en bienes inmuebles tanto al Estado de la fuente
donde radicaban los bienes inmuebles como al Estado de residencia del trans-
mitente.

El propio precepto aclaraba que el activo estaba constituido en su mayoria,
directa o indirectamente, por bienes inmuebles cuando el valor de esos bienes
inmuebles era un 50% superior al valor total de todos los activos de propiedad
de la sociedad, sociedad colectiva o fideicomiso. Ademas, preveia unos supues-
tos de exencion a los que no se aplicaban las disposiciones de este articulo 13(4).

Posteriormente, en 2017, la redaccion de este precepto en el Modelo de Con-
venio de la ONU vari6, siguiendo la misma redaccion que adopto en ese mismo
afno el Modelo de Convenio de la OCDE.

Cabe destacar que el Modelo de Convenio de la ONU es mas ambicioso que
el de la OCDE y, a diferencia de éste, somete también a gravamen en el Estado
de la fuente las ganancias derivadas de transferencias indirectas de bienes que
no son inmuebles. Para ello contiene un apartado 13(5) que no tiene equivalente
en el Modelo de Convenio de la OCDE!! y que amplia el poder de imposicion del
Estado de la fuente al atribuirle también (junto al poder de imposicion del Estado
de residencia del transmitente) la facultad de gravar las ganancias que no se
recojan en el apartado 13(4) y que deriven de la enajenacion de las acciones de
una sociedad o derechos asimilables, como derechos de participacion en una

11  Aunque es posible encontrar CDIs que siguen el Modelo de Convenio de la OCDE y que si cuentan
con esta previsién, como es el caso de los CDI firmados por China con Alemania, Singapur y Hong
Kong cuya similar redaccion prevé que las ganancias derivadas de la enajenacion por un residente
en un Estado contratante de acciones de una sociedad residente en otro Estado contratante pueden
ser gravadas en ese otro Estado contratante si el transmitente fue, durante los 12 meses anteriores,
el propietario, ya fuera de forma directa o indirecta, de, al menos, el 25% de las acciones de la socie-
dad, LORENZ & PARTNERS, NL216 Restructuring and capital gains tax (CGT) in China- an updates
introduction and discussion, LORENZ & PARTNERS. https://www.lorenz-partners.com/restructuring-
and-capital-gains-tax-cgt-in-china-an-updated-introduction-and-discussion/
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sociedad colectiva o un fideicomiso, siempre que el enajenante, en cualquier
momento durante el periodo de 365 dias anteriores a dicha enajenacion, tuviera
una participacion directa o indirecta de, al menos, un determinado 2 porcentaje
en el capital de esa sociedad.

No obstante, como la Plataforma de Colaboracion en materia Tributaria (PCT)
advierte, aunque puede servir para atajar determinados mecanismos de elusion
fiscal (como por ejemplo, ciertas estrategias de distribucion de dividendos o
cambio de residencia), dado que unicamente se aplica a la propiedad directa
transnacional en tales entidades (puesto que este apartado no se aplica si inter-
vienen intermediarios en la operacion de enajenacion, debiendo ser el titular de
las acciones el enajenante directo), no es adecuado para garantizar el derecho
de imposicion del Estado de la fuente de las ganancias en el caso de las trans-
ferencias indirectas13.

En cualquier caso y como ya hemos prevenido en anteriores paginas de este
trabajo, para asegurar el gravamen de estas ganancias, la normativa tributaria
doméstica del Estado de la fuente debe contener las previsiones necesarias
para materializar la potestad tributaria del Estado de la fuente sobre estas plus-
valias, de lo contrario, las rentas no podran someterse a gravamen en dicho
Estado de la fuente.

Esta situacion se ilustra con la operacion llevada a cabo para adquirir Petro-
Tech Peruana S.A, la tercera empresa petrolera de Peru, dedicada a la explora-
cion, desarrollo, produccion y procesamiento de hidrocarburos en este pais y
cuyo accionariado estaba en manos de la sociedad Offshore International Group
Inc.,una empresaresidente en EEUU, con sede en Delaware. La petrolera estatal
de Colombia, Ecopetrol y a la Compania Nacional de Petroleo de Corea (KNOC)
deseaban adquirir la empresa Petro-Tech; no obstante, para eludir un derecho
de tanteo de una tercera empresa peruana sobre las acciones de Petro-Tech, la
colombiana Ecopetrol y la coreana KNOC en lugar de adquirir directamente las
acciones de Petro-Tech, optaron por comprar en 2009 la firma Offshore Inter-
national Group Inc. La operacion se cerro por un importe de 900 millones de
ddlares. Sin embargo, la normativa peruana vigente en aquel momento no gra-
vaba las ganancias derivadas de la transferencia indirecta de acciones, por lo
que la operacion no resulté gravada ni en Peru ni tampoco en Delaware, debido
a su beneficioso régimen fiscal, suponiendo a la transmitente un ahorro fiscal
de aproximadamente 482 millones de euros4.

Al objeto de colmar estas lagunas normativas que perjudican el derecho de
imposicion del Estado de la fuente, la PCT propone dos esquemas o modelos de
tributacion que son los mas frecuentemente previstos por los Estados en su
normativa interna. Aunque lo normal es que el Estado de la fuente opte por uno
de estos modelos, ambos modelos podrian ser utilizados por el mismo Estado si

12 Que no es concretado por el Modelo de Convenio de la ONU y que debe ser recogido en el CDI
resultado de las negociaciones bilaterales

13 PLATAFORMA DE COLABORACION EN MATERIA TRIBUTARIA (2020), Tributacién de Ias trans-
ferencias indirectas transnacionales: una guia practica, ob. cit., p. 37.

14 THANH HUYEN, D. (2021), Tax related investment arbitration. A critical view from a developing
country’s perspective». ob. cit.
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bien estableciendo una norma de prelacion entre ellos para evitar su aplicacion
concurrente®,

Segun el primero de los modelos propuestos o Modelo 1 las transferencias
indirectas offshore de acciones son tratadas fiscalmente como una enajenacion
(directa) implicita del activo subyacente en donde el contribuyente no es la enti-
dad transmitente, sino la entidad que realmente posee los activos de los que las
acciones derivan su valor. El esquema que esta opcion plantea se completa
cuando, en un segundo momento, se considera que el contribuyente vuelve a
adquirir el activo a su valor de mercado cuando se produce un traspaso de con-
trol debido a la venta (en otro Estado) de las acciones.

Paralelamente, en virtud del Modelo 2, se grava al vendedor no residente al
considerar que hay una transferencia efectuada por el vendedor real en el
extranjero, pero se establece que la fuente de las ganancias derivadas de esta
transferencia se localiza en el pais del activo inmobiliario (cuando el valor del
derecho de participacion enajenado se deriva en su mayor parte, directa o indi-
rectamente, de bienes inmuebles situados en ese pais), permitiendo asi que este
Estado grave las ganancias.

En el caso espanol, el derecho de imposicion sobre este tipo de rentas de
Espafia como pais de la fuente donde radica el bien se recoge en el articulo 13.1.1.
3° del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes. Este
precepto, siguiendo el Modelo 2 propuesto porla PCT y que acabamos de comen-
tar, somete a gravamen las ganancias patrimoniales derivadas tanto de la trans-
mision directa de inmuebles situados en territorio espafol (primer parrafo),
como de la transmisiéon de derechos o participaciones en una entidad, residente
0 no, cuyo activo esté constituido principalmente, de forma directa o indirecta,
por bienes inmuebles situados en territorio espafiol (segundo parrafo) o que
atribuyan a su titular el derecho de disfrute sobre bienes inmuebles situados en
territorio espaiiol (tercer parrafo).

Junto al aseguramiento del derecho de imposicion del Estado de la fuente, la
PCT recomienda también completar la regulacion del modelo elegido con una
norma antiabuso ya sea general (GAAR, por su denominacién inglesa General
Anti-Avoindance Rule) o especial (SAAR, por su denominacion inglesa Specific
Anti-Avoidance Rule). La principal diferencia entre ambos tipos de normas anti-
abuso radica en que en el caso de una SAAR el contenido de la norma antiabuso
se conoce de antemano, de manera que el contribuyente puede anticipar el
resultado de su aplicacion, mientras que el resultado de la aplicacion de la GAAR
soOlo se conoce con posterioridad a la realizacion de la operacion debido a que
su redaccion suele contener amplias declaraciones de principios.

En el caso de Espaiia, el legislador ha preferido optar por una clausula anti-
abuso de caracter general o GAAR, siendo esta la prevista en el articulo 15 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. No obstante, son resefia-
bles las clausulas antiabusos de otros paises.

15 PLATAFORMA DE COLABORACION EN MATERIA TRIBUTARIA (2020), Tributacion de las trans-
ferencias indirectas transnacionales: una guia practica, ob. cit., pp. 44-54.
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La modificacion introducida en el aflo 2012 en la Ley del Impuesto sobre la
renta en India es un claro ejemplo de una SAAR al prever que «any share or inte-
rest in a company or entity registered or incorporated outside India shall be
deemed to be ... situated in India, if the share or interest derives, directly or
indirectly, its value substantially6 from the assets located in India». Por lo tanto,
envirtud de esta clausula antiabuso especifica, la transferencia de dichas accio-
nes daria lugar a la realizacion de ingresos devengados o producidos en la India
y gravables para un transmitente no residente.

Por su parte, China, siguiendo la habilitacion recogida en el articulo 47 de su
Ley del Impuesto sobre Sociedades, publicé en el afio 2015 el conocido como
Announcement on Several Issues Relating to Corporate Income Tax (CIT) on
Transfer of Assets between Non-resident Enterpirses (STA Announcement n°7)
que contiene una GAAR que especifica una serie de criterios administrativo
segun los cuales las autoridades fiscales chinas pueden determinar la sujecion
a gravamen de una transferencia indirecta sobre la base de una evaluacion a
posteriori. Es decir, si las autoridades chinas consideran que la operacion que
lleva a cabo el contribuyente extranjero constituye un uso abusivo de las formas
de organizacion o acuerdos indirectos para transferir la participacion en el
capital de una empresa residente china, y tales acuerdos carecen de un «propo-
sito comercial razonable!”™» y se celebran para eludir las obligaciones del
impuesto sobre la renta de las empresas, dicha operacion sera recalificada por
las autoridades fiscales chinas como una transferencia directa de una sociedad
residente china y gravada como tal.

Resulta interesante traer a colacion la norma antiabuso peruanal!8 aplicable
a partir de 2011 por cuanto adopta un enfoque mixto que reune caracteristicas
tanto de las GAAR como de las SAAR en virtud de la cual se consideran rentas
de fuente peruana las ganancias derivadas de la transferencia indirecta si se
cumplen una serie de requisitos!® y también si la entidad no residente en Perd
es residente en un paraiso fiscal o en una jurisdiccion de baja tributacion, a
menos que pueda demostrarse que no se cumplen los requisitos exigidos en el
resto de casos, recayendo la carga de la prueba de que no se cumplen los requi-
sitos en el contribuyente, en caso de que la Administracion tributaria peruana
iniciara un procedimiento de inspeccién?0,

16 Se ha propuesto que «sustancialmente» se defina como el 50 por ciento o mas del valor total de
los activos de una empresa.

17 Sobre el concepto de propdsito comercial razonable, fundamental en la aplicacion de la GAAR
china, véase KPMG (2016), «PRC non-resident Enterprise tax series: benefcial ownership & Indirect
Disposals», KPGM. https://assets.kpmg.com/content/dam/kpmg/cn/pdf/en/2016/09/beneficial-
ownership-indirect-disposals.pdf

18 Introducida por el articulo 2 de la Ley 29757 que modifica el texto unico ordenado de la Ley del
Impuesto a la Renta, aprobado mediante Decreto Supremo 179-2004-EF, respecto de la enajenacion
indirecta de acciones y participaciones representativas de capital.

19 Que el valor de mercado de las acciones de la sociedad peruana de propiedad directa o indirecta
de la entidad no residente sea igual o superior al 50% del valor de mercado de todas las acciones
acciones representativas del capital social de la entidad no residente («regla del 50% del valor de
mercadoy) durante los 12 meses anteriores a la transferencia y que se haya producido una transmisién
(o transmisiones) de acciones que representen el 10% o mas del capital social de la entidad no resi-
dente dentro del periodo de 12 meses, correspondiendo a la Administracién tributaria peruana
demostrar que se cumplen estas condiciones en caso de iniciar un procedimiento de inspeccion.
20 Sobre la clausula antiabuso peruana, véase RIBES RIBES, A. (2017), «Transmision indirecta de
acciones como instrumento de elusion fiscal», ob. cit., pp. 99 ss.
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1.3. Obstaculos que encuentra el gravamen a las transferencias
indirectas offshore de activos inmobiliarios: problemas facticos

En cuanto a los problemas de orden factico, el primer obstaculo que encuen-
tra el Estado de la fuente es, en muchas ocasiones, tan simple como el desco-
nocimiento de que la operacion se ha llevado a cabo, dado que tanto la sociedad
propietaria de las acciones transferidas, como la sociedad adquirente son socie-
dades no residentes y, ademas, la venta de dichas acciones tiene lugar fuera de
su territorio. Por este motivo, hay operaciones que no son objeto de gravamen
debido, sencillamente, a la falta de conocimiento de la operacion por el Estado
de la fuente.

Este problema puede ser ejemplificado con los casos ConocoPhilips and
Perenco v. Vietnam asi como con la controversia surgida entre Rio Tinto y
Mozambique. En el primero de los casos, la sociedad ConocoPhillips vendio a la
empresa Perenco Overseas Holding Limited (sociedad residente en Reino Unido)
sus dos filiales residentes en Reino Unido que eran titulares de acciones de dos
explotaciones petroliferas situadas en Vietnam. El Estado de la fuente, en este
caso Vietnam, no fue informado de esta transmision y tuvo noticia de la misma
cuando, a la vista de los cambios introducidos en la denominacion social por el
nuevo propietario, las dos sociedades filiales transmitidas, solicitaron a Viet-
nam modificar el titular en las licencias de explotacion para reflejar su nueva
denominacion.

Una vez conocedor de la transmision, Vietnam reclamo el pago de un grava-
men por un importe estimado de 179 millones de dolares ante lo cual, ConocoP-
hilips y Perenco acudieron al arbitraje internacional de inversiones sobre la
base del APPRI firmado entre Reino Unido y Vietnam?!, Aduciendo que la exi-
gencia de dicho gravamen suponia una violacion de los estandares de trato
recogidos en dicho acuerdo. Lo llamativo del caso es que esta operacion no sélo
no tributé en Vietnam como Estado de la residencia, sino que tampoco tributo
en Reino Unido debido al régimen fiscal conocido como «substantial sharehol-
der exemption» en virtud del cual los beneficios por la venta de acciones en
empresas filiales que reunan ciertas circunstancias no estan sujetos al
impuesto sobre plusvalias en el Reino Unido. Asi pues, la operacion no fue gra-
vada en ninguna jurisdiccién?2.

Igualmente destacamos la controversia surgida en 2011 entre el grupo anglo-
australiano Rio Tinto y las autoridades fiscales Mozambiquenas. Esta disputa
vino motivada por la adquisicion por parte de Rio Tinto en la bolsa australiana
de las acciones de un grupo de empresas entre las que se encontraba Riversdale,

21 PETERSON, L.E. (3 abril 2018), Vietnam faces unusual BIT arbitration with seller and purchaser
of assets teaming up to file a join claim in face of country’s threat to impose a capital gains tax,
Investment Arbitration Reporter. https://www.iareporter.com/articles/vietnam-faces-unusual-bit-
arbitration-with-seller-and-purchaser-of-assets-teaming-up-to-file-a-joint-claim-in-face-of-countrys-
threat-to-impose-a-capital-gains-tax/

22 THANH HUYEN, D. (2021), Tax related investment arbitration. A critical view from a developing
country’s perspective». ob. cit.
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una empresa publica autraliana que —de forma indirecta y a través de su holding
con sede en Mauricio y su filial Riversdale Mozambique Limitada con sede en
Mozambique— era la titular de los derechos de una importante explotacion de
carbon en Mozambique.

El gobierno mozambiquerfio no fue informado de esta operacion —valorada en
unos 3.900 millones de ddlares—, si bien fue conocedor de la misma gracias a
la publicacion de las cuentas anuales de Rio Tinto correspondientes a 2012. Sin
embargo, a pesar de haber llevado a cabo varios intentos de negociacion con Rio
Tinto, las autoridades tributarias Mozambiquefias no consiguieron recaudar el
impuesto debido a la falta de cooperacion por parte del contribuyente y ante la
ausencia de un CDI firmado entre Mozambique y Australia23 que atribuyera el
derecho de imposicion al Estado de la fuente.

A la luz de estas dificultades y con la finalidad de asegurar el conocimiento
de la operacion por parte del Estado de la fuente, resultaria recomendable que
éste introdujera en su normativa tributaria doméstica una prevision legal que
impusiera la obligaciéon de informar de la operacién, como exigen, por ejemplo,
China, Australia y Japon que imponen obligaciones de reporte que recaen sobre
el transmitente, como es el caso de India que exige hace recaer esta obligacion
de informacion sobre el transmitente o como prevé Canada que hace recaer la
obligacion de comunicar la transmisiéon tanto en el transmitente como en el
adquirente?4. En cuanto al momento de llevar a cabo esta comunicacién, la
legislacion doméstica de algunos Estados impone la obligaciéon de informar a la
Administracion tributaria una vez la operacion ha tenido lugar, como es el caso
de Chile, y en otros casos, como por ejemplo Canada4, la normativa exige el cum-
plimiento de las obligaciones de informacion tanto antes como después de rea-
lizar la operacion2® o como el caso de Tanzania cuya ley nacional del Impuesto
sobre la Renta recoge la obligacion de los contribuyentes de declarar la tran-
saccion antes y después del cambio de titularidad26.

Esta obligacion de informacién a la Administracion tributaria del Estado de
la fuente podria verse reforzada si fuera acompafada de otras medidas como,
por ejemplo, la restriccion de la validez, cambio de titularidad, concesién o
renovacion de las licencias concernientes a la explotacion del activo inmobilia-

23 TOLEDANO, P., BUSH, J., MANDELBAUN, J. (2017) , Designing a Legal Regime to Capture Capital
Gains Tax on Indirect Transfers of Mineral and Petroleum rights: A Practical Guide». Columbia Center
on Sustainable Investment, p. 5, disponible en https://ccsi.columbia.edu/sites/default/files/content/
docs/publications/Designing-a-legal-regime-to-capture-capital-gains-tax-CCSI-ISLP-Oct-2017.pdf

24 TOLEDANO, P.; BUSCH, J.; MANDELBAUM, J. (2017), Designing a legal regime to capture capital
gains tax on indirect transfers of mineral and petroleum rights: a practical guide, ob. cit, p. 24.

25 TOLEDANO, P.; BUSCH, J.; MANDELBAUM, J. (2017), Designing a legal regime to capture capital
gains tax on indirect transfers of mineral and petroleum rights: a practical guide, pp. 25-27.

26 Tanzania Income Tax Act, Articulo 332.

56. (1) «Where the underlying ownership of an entity changes by more than fifty percent as compared
with that ownership at any time during the previous three years, the entity shall be treated as realising
any assets owned and any liabilities owed by it inmediately before the change. (...)

(5) The entity shall have the duty to report to the Commissioner immediately before and after the
changes referred to under subsection (1) have occurred», véase LASSOUD, T. (2022), Offshore Indirect
Transfers: Taxing the Sale of Mining Assets -Primer from Land-based mining practices, Intergovern-
mental Forum on Mining, Minerals and Sustainable Development, https://www.isa.org.jm/wp-content/
uploads/2022/12/1GF_presentation_OEWG_meeting.pdf
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rio transmitido??, 1a revocacién de los derechos derivados de la propiedad del
inmueble, como hace Guinea, el bloqueo o embargo del propio activo inmobilia-
rio hasta que no se acreditara el pago o la no sujecion del oportuno impuesto en
el Estado de la fuente, como prevé la normativa de India, la consideracion del
comprador como responsable del pago del tributo impagado por el vendedor que
obtuvo la ganancia, tal y como estable la regulacion canadiense, la imposicion
de sanciones, como es el caso de Chile, o la exigencia de una retencion a cuenta,
como prevé la normativa tributaria de Canada e India28.

En el caso espanol, el conocimiento de esta transmision también podria
resultar problematico en ciertos casos debido a que el Registro Mercantil espa-
fiol no contiene respecto de cada sociedad un listado actualizado de socios, con
indicacion de los porcentajes de titularidad de cada uno de ellos (como sucede,
por ejemplo en el caso alemdn). En Espafia, como regla general, la identidad de
los socios de una sociedad de capital espafola no tiene acceso al Registro Mer-
cantil salvo en dos casos puntuales: por un lado, en relaciéon con los socios fun-
dadores cuando se constituye la sociedad vy, por otro lado, en relacion con las
sociedades limitadas, cuando tiene lugar una ampliacion de capital con aporta-
ciones no dinerarias o mediante compensacion de créditos contra la sociedad
o por transformacion de reservas o beneficios.

En el ambito mercantil espaiiol, es la normativa de lucha contra el blanqueo
de capitales?9 la que ha introducido la obligacion de transmitir informacién
sobre la titularidad de las acciones al establecer obligaciones de informacion
sobre el «titular real» de estas que serd la persona o personas fisicas3° que en
ultimo término posean o controlen, directa o indirectamente, un porcentaje
superior al 25 por ciento del capital o de los derechos de voto de una persona
juridica, o que por otros medios ejerzan el control, directo o indirecto, de una
persona juridica3!l. De esta manera, con efecto a partir de los ejercicios cerrados

27 PLATAFORMA DE COLABORACION EN MATERIA TRIBUTARIA (2020), Tributacién de Ias trans-
ferencias indirectas transnacionales: una guia practica, ob. cit., p. 57.

28 TOLEDANO, P.; BUSCH, J.; MANDELBAUM, J. (2017), Designing a legal regime to capture capital
gains tax on indirect transfers of mineral and petroleum rights: a practical guide, ob. cit., pp. 24-30.
29 Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 2015, relativa a
la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financiacion
del terrorismo y las normas espafiolas que la han desarrollado (en concreto el articulo 4 de la Ley
10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo
y articulos 8 y 9 del RD 304/2014, de 5 de mayo por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 10/2010,
de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo

30 Eltitular real sera siempre una (o varias) persona fisica. Si el socio fuera una persona juridica y
no existieran titulares reales de dicho socio, debera facilitarse el nombre de los administradores
(personas fisicas).

31 Tendran la consideracion de titulares reales los definidos conforme al apartado 2 del articulo 4
de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacién del
terrorismo» que afirma que «A los efectos de la presente ley, se entendera por titular real: a) La per-
sona o personas fisicas por cuya cuenta se pretenda establecer una relacién de negocios o intervenir
en cualesquiera operaciones. b) La persona o personas fisicas que en ultimo término posean o con-
trolen, directa o indirectamente, un porcentaje superior al 25 por ciento del capital o de los derechos
de voto de una persona juridica, o que por otros medios ejerzan el control, directo o indirecto, de una
persona juridica. A efectos de la determinacion del control seran de aplicacion, entre otros, los cri-
terios establecidos en el articulo 42 del Cédigo de Comercio. Seran indicadores de control por otros
medios, entre otros, los previstos en el articulo 22 (1) a (5) de la Directiva 2013/34/UE del Parlamento
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a partir del 1 de enero de 2017, los administradores32 de las sociedades de capi-
tal 33 estan obligados a depositar en el Registro Mercantil, junto con sus cuentas
anuales, una declaracion relativa a su titular real34. Este documento tiene natu-
raleza extra-contable y no forma parte de las cuentas anuales, pero debe acom-
pafiar obligatoriamente todas las cuentas individuales3°. De hecho, si este docu-
mento no se presentara junto con dicha cuentas anuales individuales, estas
serian suspendidas por el defecto subsanable correspondiente («cuentas no
completas»).

Paralelamente, también en el ambito tributario se prevé esta obligacion de
informacion sobre el titular real en diversas normas. En primer lugar destaca-
mos la obligacion de informar sobre el titular real prevista en relacion con el
Impuesto sobre Sociedades, en concreto, en el Modelo 200 en el que se ha se ha
introducido el cuadro F denominado «Identificacion del titular real de la enti-
dad» en la pagina 2 bis de este modelo. Esta obligacion —que tiene su origen en
la modificacion del articulo 93 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria— recae sobre todas aquellas entidades que depositen cuentas anua-
les salvo aquellas que coticen en un mercado regulado en los términos previstos
en el articulo 3.6.a). i) de la Directiva (UE) 2015/849 y en el articulo 9.436 del
Reglamento de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de
capitales y de la financiacion del terrorismo, deberan identificar al titular real
de la entidad.

Europeoy el Consejo, de 26 de junio de 2013 sobre los estados financieros anuales, los estados finan-
cieros consolidados y otros informes afines de ciertos tipos de empresas, por la que se modifica la
Directiva 2006/43/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan las Directivas 78/660/CEE
y 83/349/CEE del Consejo.b bis) Cuando no exista una persona fisica que posea o controle, directa o
indirectamente, un porcentaje superior al 25 por ciento del capital o de los derechos de voto de la
persona juridica, o que por otros medios ejerza el control, directo o indirecto, de la persona juridica,
se considerara que ejerce dicho control el administrador o administradores. Cuando el administrador
designado fuera una persona juridica, se entenderd que el control es ejercido por la persona fisica
nombrada por el administrador persona juridica. Los sujetos obligados verificaran su identidad y
consignaran las medidas tomadas y las dificultades encontradas durante el proceso de verificacion».
32 Aunque la obligacion recae sobre los administradores, las personas fisicas que dejaran de ser
titulares reales podran requerir a los administradores para que rectifiquen o actualicen los datos
registrales en la forma antes establecida mediante nueva declaracion con indicacién de la fecha de
referencia.

33 Los sujetos obligados a transmitir esta informacion son los administradores de las sociedades,
paralo cual, previamente, el transmitente debe haber comunicado al administrador (que no olvidemos
que es el encargado de llevar el libro registro de socios o de participaciones) sobre dicha transmision.
34 El acceso a la informacion sobre la titularidad real se hara de conformidad con las reglas de
«publicidad formal» del Registro Mercantil, esto es, el articulo 12 del Cddigo de Comercio y los articu-
los 77 y siguientes del Reglamento del Registro Mercantil.

35 Este documento extra-contable no es exigible si se presentan cuentas consolidadas. En este
caso, la sociedad dominante que presente cuentas individuales y cuentas consolidadas debera pre-
sentar este documento extra-contable con los demdas documentos que conforman o acompafan las
cuentas individuales. Por su parte, las filiales y subfiliales también deben acompafar el documento
de declaracion de titular real dentro de sus cuentas individuales (la formulacion del documento por
la matriz no excusa a las filiales de formular el propio).

36 Art. 9.4 Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo.
2No sera preceptiva la identificacion de los accionistas o titulares reales de empresas cotizadas o de
sus filiales participadas mayoritariamente cuando aquéllas estén sometidas a obligaciones de infor-
macion que aseguren la adecuada transparencia de su titularidad real».
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Por su parte, en el caso de tratarse de sociedades andnimas cotizadas cuyas
acciones estan representadas por anotaciones en cuenta (situacion frecuente
en las grandes sociedades cotizadas), la transmision de las acciones debe regis-
trarse en el sistema correspondiente, 1o que garantiza la validez de la operacion
en el mercado de valores.

Asimismo, destacamos la obligacion de comunicar en el Censo de obligados
tributarios la titularidad real de las personas juridicas y entidades. Esta obliga-
cion esta prevista en el apartado uno del articulo unico de la Ley 13/2023, de 24
de mayo, por la que se modifican la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, en transposicion de la Directiva (UE) 2021/514 del Consejo de 22 de
marzo de 2021, por la que se modifica la Directiva 2011/16/UE relativa a la coo-
peracion administrativa en el ambito de la fiscalidad, y otras normas tributarias
que introdujo la letra e) del numero 1 del articulo 93 LGT que ha sido reciente-
mente desarrollado por la Orden HAC/1526/2024, de 11 de diciembre que entro
en vigor el 3 de febrero de 2025. Las obligaciones de informacioén reguladas en
esta Orden afectan a los modelos 030 y 036 que se presenten a partir de su
entrada en vigor. Debera presentarse el Modelo 036 -en el que se ha afiadido un
nuevo apartado- para comunicar el en Censo de obligados tributarios la titula-
ridad real de las personas juridicas y entidades.

Sobre la base de esta obligacion de informacioén sobre la titularidad real de
las sociedades, la Administracion tributaria espafiola tiene acceso a la infor-
macion relativa a los cambios de titularidad de acciones de sociedades que
constituyen una transmision indirecta de un bien inmueble. No obstante, a pesar
de lareiteracion de esta obligaciéon tanto en el ambito mercantil como tributario
(existiendo incluso duplicacion en este ambito) debido al umbral de titularidad
de mas del 25% del capital o de los derechos de voto de una persona juridica o
que por otros medios ejerzan el control, directo o indirecto, de una persona juri-
dica establecido por la norma es posible que la Administracion tributaria des-
conozca las transmisiones que no excedan dicho umbral, si bien creemos que
estos casos seran residuales en relaciéon con la particular casuistica que anali-
zamos en este trabajo, debido a que para consumar una transmision indirecta
offshore que implique también la transmision del efectivo poder de disposicion
sobre el activo inmobiliario el porcentaje de participacion a transmitir sera
superior al 255.

Pero incluso si el Estado de la fuente es conocedor por cualquier medio de la
operacion, surgen también obstaculos desde el punto de vista factico para poder
someter a gravamen la operacion debido a la falta de informacion acerca del
valor bien inmueble y de la valoracion total del titulo que se transmite, informa-
cion imprescindible para determinar si se cumple la condicion del articulo 13(4)
del CDI aplicable y poder someter a gravamen las rentas derivadas de la opera-
cién en el Estado de la fuente segin su normativa interna3’. Sin embargo, las
sociedades no residentes involucradas en la transmision son reticentes a faci-
litar informacion sobre la operacion que ha tenido lugar en otra jurisdiccion

37 Puesto que muchas jurisdicciones fiscales hacen depender en su normativa tributaria interna el
derecho de imposicion sobre las ganancias de que dicha renta provenga en mas de un 50% del activo
inmobiliario subyacente en la operacion. Para ilustrar la importancia de conocer en qué porcentaje
la ganancia que se pretende gravar se deriva del activo inmobiliario subyacente traemos a colacion

Revista Técnica Tributaria / N° 149 / Abril - Junio 2025 59



Begofia Pérez Bernabeu

fiscal y cuando lo hacen las autoridades fiscales del Estado de la fuente se ven
obligadas en muchos casos a confiar en la informacion que la sociedad trans-
mitente le ha facilitado careciendo con frecuencia de medios para comprobar
este valor. Ante esta situacion, aunque no de forma unanime, hay autores que
ven en el intercambio de informacion entre jurisdicciones fiscales derivado de
la Accion 13 del Proyecto BEPS una fuente de informacion que puede ayudar a
paliar este problema de falta de informacién por parte de los Estados de la
fuente38,

Los problemas para conocer el valor real de la operacion pueden ilustrarse
con una segunda disputa entre Rio Tinto y Mozambique debido a que, posterior-
mente, en 2014, Rio Tinto vendio sus derechos sobre la explotacion carbonifera
a International Coal Ventures, un consorcio estatal de India. Rio Tinto en esta
ocasion si declard la operacion, si bien la empresa declaré que el valor de la
operacion se limité a 50 millones de ddélares. Las autoridades mozambiquefas
consideraron que este valor no se ajustaba a la realidad y no reflejaba el valor
real de mercado de los activos. Las autoridades fiscales mozambiquefas fijaron
la cuantia del impuesto debido por esta segunda transaccion en 239.000 millo-
nes de ddlares39. En este segundo caso, al igual que el primero que implicé a
Rio Tinto, pese a los esfuerzos llevados a cabo por las autoridades tributarias
Mozambiquenas, no fue posible llevar a cabo la recaudacion del impuesto
debido.

En cualquier caso, se ponen de manifiesto los importantes problemas facti-
cos conlos que se encuentra el Estado de la fuente ala hora de gravar las ganan-
cias derivadas de la transferencia indirecta offshore de activos inmobiliarios,
que se ven agravados si —dado que las partes intervinientes en la operacion son
no residentes— el contribuyente no posee en el Estado de la fuente otros activos
que puedan asegurar el pago del impuesto debido o si el pago de la operacion
tuvo lugar fuera del Estado de la fuente de manera que éste no pudo bloquear o
embargar el importe de esta contraprestacion para asegurar el pago del tri-
buto49. Con el fin de superar las dificultades que para la correcta exaccién y
cobro del impuesto se derivan de la extraterritorialidad de las partes y de la
operacion, el Estado de la fuente podria hacer recaer sobre el contribuyente la
obligacion de designar un representante legal residente en su territorio sobre

la normativa tributaria de Canada y Sudafrica. En el caso canadiense, la Ley canadiense de la ley de
impuesto sobre la renta en sus articulos 39.1y 248.1 prevé que si la ganancia se deriva en mas de un
50% del activo inmobiliario radicado en Canada, este pais tendra un derecho de imposiciéon sobre
esta ganancia. El caso sudafricano es muy similar, si bien el derecho de imposicion de este pais se
hace depender de que la ganancia derive en mas de un 80% del bien inmueble radicado en Sudafrica,
segun lo previsto en su Ley del impuesto sobre la renta, articulo 200, paragrafo 2.2 del Capitulo
Octavo. En el caso contrario encontramos a Vietnam, cuya normativa doméstica asigna al Estado un
poder de imposicion sobre estas rentas independientemente del porcentaje que el valor del bien
inmueble radicado a Vietnam representen en el valor de la ganancia objeto de gravamen. Véase,
THANH HUYEN, D. (2021), Tax related investment arbitration. A critical view from a developing
country’s perspective». ob. cit.

38 TOLEDANQO, P.; BUSCH, J.; MANDELBAUM, J., Designing a legal regime to capture capital gains
tax on indirect transfers of mineral and petroleum rights: a practical guide, ob. cit., p. 14.

39 HENRIQUES, B., Mozambique sues Rio Tinto for 239M in unpaid taxes, 360° Mozambique. https://
360mozambique.com/business/mining/mozambique-sues-rio-tinto-for-239m-in-unpaid-tax-reve-
nues/

40 PLATAFORMA DE COLABORACION EN MATERIA TRIBUTARIA (2020), Tributacion de las trans-
ferencias indirectas transnacionales: una guia practica, ob. cit., p. 57.
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el que recaeria el cumplimiento de las obligaciones tributarias derivadas de la
operacion.

Al objeto de paliar las dificultades que el cobro del impuesto presenta en
estas circunstancias, algunos Estados como Estados Unidos, Canad4, India,
China y Australia4! aplican un mecanismo de retencion sobre las ganancias de
un vendedor no residente, aunque, si tanto comprador como vendedor son no
residentes (como suele ser frecuente en estas operaciones), persisten4? las difi-
cultades para obligar a los obligados tributarios a declarar y realizar el pago
correspondiente a la retencion y los obstaculos para conocer el verdadero
monto de la operacion.

En consideracion a esta situacion, y con el proposito de superar estos obs-
taculos, consideramos que seria preferible que el Estado de la fuente adoptara
en su normativa interna el Modelo 1ya que, al considerar esta opcion legislativa
que las ganancias imponibles fueron realizadas por la entidad local propietaria
de los activos, se superan gran parte de los problemas facticos que el gravamen
de estas plusvalias encuentra en el Estado de la fuente, facilitando, por tanto,
la aplicacion y recaudacion del impuesto.

No obstante, junto a esta solucion de caracter normativo, algun autor ha pro-
puesto una solucidn alternativa consistente en que las autoridades fiscales del
Estado de la fuente prevean la posibilidad de alcanzar un «advance tax ruling»
con el objetivo de fomentar el cumplimiento voluntario de las obligaciones tri-
butarias por parte del contribuyente superando las dificultades que la imposi-
cion de estas plusvalias conlleva, promoviendo la claridad y la coherencia en la
aplicacién de la normativa tributaria del Estado de la fuente43.

2. Elpapel de los APPRIs en la estrategia de planificacion fiscal
del contribuyente en las operaciones de transferencias
indirectas offshore de activos inmobiliarios

2.1. Lacreciente relevancia de los APPRIs en el ambito tributario

A las dificultades ya analizadas que entrafia la aplicacion del gravamen de
las transferencias indirectas offshore de activos inmobiliarios en la jurisdiccion

41 PLATAFORMA DE COLABORACION EN MATERIA TRIBUTARIA (2020), Tributacién de las trans-
ferencias indirectas transnacionales: una guia practica, ob. cit., p. 58.

42 Si bien la PLATAFORMA DE COLABORACION EN MATERIA TRIBUTARIA mantiene una visién
mas optimista de los efectos derivados de la obligacion de practicar retencion al afirmar que «el
riesgo de incumplimiento de la obligacion de efectuar una retencion en el contexto de las TIT (en
particular, cuando el comprador también es no residente) se minimiza debido a que es probable que
un comprador prudente no acepte ni facilite la evasion de las obligaciones tributarias del vendedor
(y, por lo tanto, es mas probable que cumpla con su deber de retener el impuesto). Por otro lado, si el
comprador no efectuara la retencion, se expondria a recibir sanciones y a la posible confiscacion el
activo local por parte de las autoridades tributarias», PLATAFORMA DE COLABORACION EN MATE-
RIA TRIBUTARIA (2020), Tributacién de las transferencias indirectas transnacionales: una guia prac-
tica, ob. cit., p. 58.

43 LASSOUD, T. (2022), Offshore Indirect Transfers: Taxing the Sale of Mining Assets -Primer from
Land-based mining practices, ob. cit.
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fiscal donde radican dichos activos, debe afnadirse otro nuevo obstaculo al que
deben enfrentarse los Estados de la fuente que pretenden gravar las ganancias
derivadas de este tipo de operaciones: el recurso alos APPRIs como instrumento
de planificacion fiscal. Es decir, los grupos societarios multinacionales recu-
rren, en el marco de su estrategia de planificacion fiscal, a las clausulas sus-
tantivas contenidas en los APPRIs y el acceso al arbitraje como medio de reso-
luciéon de controversias entre inversor y Estado anfitrion que estos Acuerdos
ofrecen alegando un incumplimiento de los estandares de trato contenidos en
estos APPRIs y solicitando una cuantiosa indemnizacién al Estado de la fuente
(que en el ambito de un APPRI se configura como el Estado anfitrion) o incluso
forzando a este Estado a llegar a un acuerdo que incluya un trato fiscal privile-
giado. Los casos Vodafone v. India44 y Total E&P v. Uganda4®, que serdn anali-
zados seguidamente en este trabajo, son una clara muestra del éxito de esta
estrategia para los contribuyentes.

La inclusion de los APPRIs en las operaciones de planificacion fiscal por
parte de los contribuyentes es un fiel reflejo de una doble realidad. Por un lado,
de la creciente importancia que los APPRIs estan alcanzando en la esfera tribu-
taria y, por otro lado, de la preferencia de los contribuyentes a solucionar sus
controversias tributarias con el Estado de la fuente en el marco de un arbitraje
internacional de inversiones previsto en los APPRIs frente al MAP (por sus siglas
derivadas de su denominacion inglesa Mutual Agreement Procedure) o Procedi-
miento Amistoso previsto en los CDIs, instrumento normativo regulador por
excelencia de las relaciones tributarias en el ambito internacional.

En cuanto a la primera cuestion, si bien es cierto que APPRIs no regulan las
cuestiones tributarias de manera directa, no es menos cierto que la amplitud de
los términos contenidos en sus clausulas permite que sus efectos alcancen tam-
bién a las medidas tributarias cuando el inversor extranjero considere que su
adopcion por el Estado anfitrion perjudica la viabilidad econdmica o la rentabi-
lidad esperada de su inversion. De hecho, la practica arbitral mas reciente
demuestra que, cada vez con mayor frecuencia, los inversores presentan recla-
maciones ante los tribunales internacionales de inversion relacionadas con
aspectos tributarios, siendo resueltas estas controversias segun lo dispuesto en
los APPRIs en lugar de resolver estas controversias al amparo de lo previsto en
los CDIs#6. No en vano segun los registros histéricos, de un total de 1.000 arbi-
trajes de inversion llevados a cabo, algo mas de 140 de ellos han estado relacio-
nados con medidas de caracter fiscal4’,

Por lo que se refiere al segundo tema relativo a la preferencia de los contri-
buyentes por el arbitraje internacional de inversiones en detrimento del MAP

44 Vodafone International Holdings BV v. Government of India [I], PCA Case No. 2016-35, Award 25
Septiembre 2020. Para mas informacion sobre este caso, véase https://investmentpolicy.unctad.org/
investment-dispute-settlement/cases/581/vodafone-v-india-i-

45 Total E&P Uganda BV v. Republic of Uganda (ICSID Case No. ARB/15/11). Para mas informacion
sobre este caso, véase https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement/
cases/657/total-e-p-v-uganda

46 Sobre esta cuestion véase PEREZ BERNABEU, B. (2024), Medidas tributarias y Acuerdos de pro-
teccion de inversiones, Tirant lo Blanch, pp. 35 ss.

47 UNCTAD (2021), International investment agreements and their implications for tax measures:
what tax policymakers need to know, UNCTAD, p. 3.
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previsto en los CDIs, se constata que esta preferencia se debe a diversos moti-
vos48 que hacen que los contribuyentes ostenten una posicién mas sélida en
cuanto a legitimacion y derechos en el marco de un procedimiento arbitral que
en el MAP previsto en los CDIs49.

Seguidamente, analizaremos dos casos que ilustran fielmente cémo el
recurso al arbitraje internacional por parte de los contribuyentes constituye no
sOlo una pieza fundamental, sino la clave del éxito de sus estrategias de plani-
ficacion fiscal con el fin de eludir la imposicion en el Estado de la fuente sobre
las ganancias derivadas de las transferencias indirectas offshore de activos
inmobiliarios.

2.2. El caso Vodafone v. India: la tributacion retroactiva en el Estado
de la fuente

El caso Vodafone v. India®9 es un claro ejemplo de éxito de esta estrategia
que venimos comentando por la que el contribuyente consiguio eludir el grava-
men aplicado por India, acudiendo al APPRI firmado entre India y Paises Bajos
para iniciar un arbitraje internacional de inversiones contra el Estado de la
fuente. En este caso, el contribuyente obtuvo un laudo que condenaba a India
como Estado de la fuente por un incumplimiento del estandar de Trato Justo y
Equitativo (cldusula FET, por su denominacion inglesa Fair and Equitable Treat-
ment) previsto en dicho Acuerdo cometido al aplicar a las ganancias derivadas
de una transferencia indirecta offshore un gravamen previsto en su normativa
tributaria nacional de forma retroactiva.

Como consecuencia de este laudo arbitral, India se vio obligada a devolver el
impuesto que en concepto de retenciones habia obligado a pagar a Vodafone y
a pagar una compensacion parcial por las costas del procedimiento en que incu-
rri6 el contribuyente reclamante.

Los hechos que condujeron a este desenlace se detallan a continuacion. En
2006 el grupo britanico Vodafone Group Plc. operaba en India a través de su
filial Vodafone International Holdings B.V. (residente en Paises Bajos). Parale-
lamente Hutchinson Telecommunications Internacional Limited residente en
Hong Kong operaba en India a través de su filial Hutchison Essar Limited, una
sociedad residente en India pero cuyo accionariado pertenecia a otra sociedad
del grupo llamada CGP Investments Holdings Limited, residente en las Islas
Caiman. Cuando el grupo Hutchinson decidio salir del mercado indio vendio - a
través de la filial CGP Investments Holdings Limited residente en Islas Caiman-
a la filial del grupo Vodafone residente en Paises Bajos Vodafone International
Holdings BV el 67% del capital social de Hutchison Essar Limited.

48 Para profundizar en estos motivos véase PEREZ BERNABEU, B. (2024), Medidas tributarias y
Acuerdos de proteccion de inversiones, ob. cit., pp. 49 ss.

49 MARTIN JIMENEZ, A., «International Investment Agreements and anti-tax avoidance measures:
incoherencies in the International Law system, systemic interpretation and taxpayer rights» en P.
Pistone (Ed.), Building Global International Tax Law, IBFD, Paises Bajos, 2022, p. 538.

50 Vodafone International Holdings BV v. Government of India [I], PCA Case No. 2016-35, Award 25
Septiembre 2020.
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La operacion se celebré en 2007 en Islas Caimdan y se acordé un precio de
11.000 millones de ddlares. Tras la operacion, Hutchison Essar Limited, la socie-
dad india cuyas acciones se habian transmitido, cambié su denominacion a
Vodafone Essar Limited.

La Administracion tributaria india tras un procedimiento de inspeccion exi-
gi6 en 2009 a la vendedora residente en Hong Kong el pago del impuesto por las
ganancias obtenidas apoyandose en el articulo 195 de la Ley del Impuesto sobre
la renta de 1961y a Vodafone le exigio el pago de 2.100 millones de ddlares en
concepto de retencion que deberia haber practicado sobre las ganancias deri-
vadas de la operacion sobre la base de los articulos 201y 201(1A) de dicha norma.
Pero el nudo gordiano del derecho de imposicion de India sobre las plusvalia
derivadas de esta transferencia indirecta transnacional residia en el articulo 9
de la citada Ley del Impuesto sobre la Renta de 1961. Este precepto no preveia
de forma expresa el gravamen de las plusvalias, pero las autoridades tributarias
lo interpretaron aplicando el enfoque look throught®! en virtud del cual la ope-
racion de venta de acciones realizada era considerada una venta de activos
radicados en India.

Vodafone recurrio6 la decision de la Administracion tributaria india ante los
tribunales nacionales. En una primera instancia, la Corte Suprema de Bombay
se pronuncio a favor de la Administracion tributaria sobre la base de que el
objeto de latransmision erauna sociedad residente en India, es decir, considero
que la operacion llevada a cabo era, en el fondo, una venta de activos radicados
en India.

Descontenta con este pronunciamiento, Vodafone recurrié en segunda ins-
tancia al Tribunal Supremo del pais el cual, el 20 de enero de 2012, fall6 a favor
del contribuyente al considerar que se trataba de una venta de acciones y no de
una venta de activos y que, al celebrarse fuera de India entre dos sociedades no
residentes, no podia ser gravada por las autoridades indias.

El gobierno de India solicito el 17 de febrero de 2012 la revision del pronun-
ciamiento ante el Tribunal Supremo, pero este rechazé la peticion. Ante este
fracaso judicial y sin renunciar a sus pretensiones, el Gobierno indio introdujo
en 2012 una modificacion del articulo 9(1)(i) de la Ley del Impuesto sobre la renta
de 1961 —anadiendo las explicaciones 4 y 5 del precepto— al objeto de someter
a gravamen las ganancias derivadas de este tipo de operaciones, siempre que el
valor del activo subyacente de la transmision estuviera ubicado en India. Lo mas
llamativo del caso es que dicha modificacién fue introducida con efectos
retroactivos desde el afio 1962. Tras la entrada en vigor de esta modificacion
normativa, la Administracion tributaria volvid a reclamar a Vodafone el pago de
las retenciones que deberia haber practicado sobre esta nueva base juridica
retroactiva.

Vodafone, en lugar de volver a recurrir la decision ante los tribunales nacio-
nales, recurrid al APPRI firmado entre India y Paises Bajos —que no excluia la

51 Sobre la aplicacion del enfoque Iook through por India, véase RIBES RIBES, A. (2017), «Transmi-
sion indirecta de acciones como instrumento de elusion fiscal», ob. cit., pp. 90 ss.

64 Revista Técnica Tributaria / N° 149 / Abril - Junio 2025



Planificacion fiscal de las transferencias indirectas offshore de activos ...

arbitrabilidad de las cuestiones fiscales®2— para presentar una demanda de
arbitraje internacional de inversiones alegando un incumplimiento de la clau-
sula que obliga al Estado anfitrion a dispensar el estandar de Trato Justo y Equi-
tativo (clasula FET). En 2020 el tribunal arbitral®3 fall6 a favor de Vodafone
apreciando una transgresion de dicho estandar de trato cometido por la aplica-
cion retroactiva de la normativa tributaria.

Este no ha sido el inico pronunciamiento habido en relacion con la aplicacion
retroactiva de la normativa de India con el fin de gravar las plusvalias derivadas
de las transferencias indirectas offshore, pudiendo citar también los casos de
Cairn Energy®4, Vendata Resources®® y Earlyguard 5.

Consecuencia de ello, India comenzo a denunciar en 2015 la practica totali-
dad de APPRIs que tenia en vigor®7?, sustituyéndolos por otros nuevos firmados
siguiendo un nuevo Modelo de APPRI que contiene en su articulo 2.4.ii una carve
out o clausula de exclusidn total de los asuntos fiscales del ambito objetivo del
APPRI.

2.3. ElcasoTullowv.Uganda: laimposicion unilateral en el Estado de
la fuente o Treaty override

El caso Tullow v. Uganda®8 es otro claro ejemplo de como los contribuyentes
recurrieron a las previsiones del APPRI para demandar al Estado de la fuente
ante un tribunal arbitral de inversiones al objeto de forzar a dicho Estado a dis-

52 En concreto el articulo 9 de este APPRI prevé que, como paso previo, inversor y Estado anfitrion
deben optar por la negociacion amistosa y, si tras un periodo de 3 meses, la disputa no puede resol-
verse mediante negociaciones, pueden someterse a conciliacion segin las Reglas de Conciliacion de
1980 de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. Una vez iniciado
el procedimiento de conciliacion y si éste fracasa, las partes pueden iniciar un procedimiento de
arbitraje con arreglo a este articulo.

53 Vodafone International Holdings BV v. India, Final Award, PCA Case No. 2016-35, 25 de sep-
tiembre de 2020.

54 Cairn Energy PLC and Cairn UK Holding Limited v. The Republic of India, PCA Case No. 2016-07,
21 de diciembre de 2020. Sobre este asunto véase JALAN, N.; RAO, A., (2021), «The Cairn award:
retrospective taxation of indirect share transfers in India breaches Bilateral Investment Treaty».
Bulletin for International Taxation, Vol. 75, n° 5, pp. 220-229; KUZNIACKI, B.; VAN WEEGHEL, S.
(2023), «Cairn Energy: when retroactive taxation not justified by prevention of tax avoidance is unfair
and inequitable», Arbitration International, Vol. 39, Issues 1, pp. 125-154; VASUDEVAN, S.; NAGAPPAN,
M. (2017), «Indirect transfer taxation in India: from Vodafone to Cairn». Intertax, Vol. 45, Issue 10, pp.
665-676.

55 Vendata Resources PLC v. The Republico f India, PCA Case No. 2016-05 Judgement of the Hingh
Court of Singapore, 8 de octubre de 2020.

56 Todavia pendiente. La demanda arbitral se presento el 17 de febrero de 2021.

57 A pesar de la denuncia unilateral de India, dado que los APPRIs ahora terminados incluian «clau-
sulas de extinciéony, los inversores extranjeros que invirtieron en India antes de la terminacion de los
APPRIs todavia tienen derecho a invocar las protecciones del tratado durante un periodo adicional
de 10 a 15 afios. Esta situacion se ejemplifica con el caso Por ejemplo, en el caso Earlyguard contra
India, en el que en 2021, cuatro afios después de que este pais pusiera fin al APPRI entre India y el
Reino Unido, una filial de una empresa britanica (al parecer propiedad del conglomerado japonés
Mitsui) interpuso un arbitraje contra India en virtud del tratado por una factura fiscal retroactiva de
324 millones de délares.

58 Tullow Uganda Operations Pty Ltd and Tullow Uganda Limited v. Republic of Uganda, ICSID Case
No. ARB/13/25.
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pensarle un trato fiscal preferencial, objetivo que consigui6 en el marco de un
acuerdo entre las partes bajo la presion del arbitraje internacional de inversio-
nes iniciado.

El origen de esta controversia reside en la venta por parte de la britanica
Tullow de una parte de las acciones de una sociedad filial residente fiscal en las
Islas del Canal (Tullow Uganda Limited) que era titular de una explotacion petro-
lifera en territorio ugandés por un importe de 1.450 millones de dolares. Las
autoridades tributarias ugandesas exigieron el pago de un gravamen del 30%
sobre las ganancias que ascendio a 434 millones de dolares.

Aunque el CDI firmado entre Reino Unido y Uganda atribuye el derecho de
imposicion exclusivamente a Reino Unido, las autoridades ugandesas con el fin
de gravar estas ganancias e ignorando este derecho de imposicion exclusivo del
Estado de residencia del transmitente, recurrieron a la normativa nacional del
impuesto sobre larenta, en concreto al Articulo 88(5) vigente en aquel momento,
que contenia una clausula general anti-treaty shoping que denegaba los benefi-
cios del CDI a una empresa cuya «propiedad subyacente» se encuentre mayori-
tariamente en un tercer pais®® y procedieron a gravar la operacion en Uganda.

Esta actuacion de las autoridades fiscales ugandesas resulta controvertida
pues el recurso a la normativa doméstica en contra de lo dispuesto en el CDI
constituye un claro supuesto de treaty override. Las autoridades fiscales ugan-
desas defienden su actuacion sobre la base del articulo 88(2) de su ley nacional
sobre el impuesto sobre la renta el cual, si bien otorga prioridad al CDI sobre la
legislacion nacional con caracter general, niega tal preferencia en relacion con
la clausula 88(5) y otras normas contra la evasion, lo que a la postre otorga prio-
ridad a la cldsula general antiabuso del articulo 88(5) sobre el CDI. Si ya esta
declaracion legal es problematica por si misma, la situacion se vuelve mas com-
pleja desde un punto de vista juridico si tenemos en cuenta que Uganda es sig-
nataria de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que pre-
tende atajar la situacién de treaty override por la legislacién nacional 6.

En el fondo, la postura de la Administracion tributaria ugandesa esta direc-
tamente relacionada con el objetivo que persigue la Accion 6 del Proyecto BEPS
al tratar de impedir la utilizacion abusiva de los CDIs, pero comete el error de
recurrir a su normativa interna para aplicar una clausula antiabuso general en
lugar de haber introducido cldausulas antiabuso especificas en sus CDIs para
asegurar su derecho de imposicién tal y como propone la OCDE 6!,

59 «Where an international agreement provides that income derived from sources in Uganda is
exempt from Ugandan tax or is subject to a reduction in the rate of Ugandan tax, the benefit of that
exemption or reduction is not available to any person who, for the purposes of the agreement, is a
resident of the other contracting state where 50 percent or more of the underlying ownership of that
person is held by an individual or individuals who are not residents of that other Contracting State for
the purposes of the agreement».

60 HEARSON, M.; KANGAVE, I. (2016), A review of Uganda’s tax treaties and recommendations for
action, Working Paper n° 50, Institute of Development Studies, International Centre for Tax and
Development, London, p. 20.

61 De hecho el Modelo de Convenio de la ONU (que es el que sigue Uganda en sus negociaciones
bilaterales) contiene clausulas especificas antiabuso, pero su incorporacion a los tratados de Uganda
es desigual. Véase para un estudio en profundidad sobre esta cuestion HEARSON, M.; KANGAVE, J.
(2016), «A review of Uganda'’s tax treaties and recommendations for action». ob. cit., p. 19.
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Ante la imposicion del gravamen por Uganda, Tullow recurrio la decisiéon de
la Administracion tributaria ugandesa ante los tribunales nacionales alegando
no solo la ausencia de un derecho de imposiciéon por parte de Uganda segun lo
dispuesto en el CDI, sino también el derecho al disfrute a una exencion del gra-
vamen segun lo previsto en un contrato de inversion firmado con el Gobierno de
aquél pais. No obstante, los tribunales ugandeses fallaron a favor de la Admi-
nistracion tributaria nacional confirmando la obligacion de pagar el impuesto
sobre las ganancias derivadas de la operacion.

Ante este revés judicial, Tullow en 2012 decidid, sobre la base del APPRI fir-
mado entre Reino Unido y Uganda, recurrir al arbitraje internacional de inver-
siones contra Uganda al objeto de evitar el pago del impuesto. Este procedi-
miento arbitral presioné a las autoridades fiscales ugandesas que, en 2015,
alcanzaron un acuerdo extrajudicial en virtud del cual aceptaron reducir la
cuantia del impuesto debido a 250 millones de ddlares lo que supuso un consi-
derable ahorro fiscal para el contribuyente.

Desde el punto de vista tributario y a la luz de las consideraciones realizadas
en este trabajo no resulta dificil afirmar que el principal obstaculo que encuen-
tra Uganda para gravar las plusvalias derivadas de la transferencia esta consti-
tuido por el hecho de que los CDIs firmados por Uganda no contienen el articulo
13(4) del Modelo de Convenio de la ONU (que es el modelo que sigue Uganda en
sus negociaciones bilaterales%?) que le hubiera permitido gravar la ganancia
patrimonial obtenida por la venta de acciones de empresas ugandesas realiza-
das por residentes neerlandeses. En consecuencia, segun los CDIs firmados y
vigentes, las plusvalias derivadas de esta operacion no resultaban gravadas en
el Estado de la fuente, puesto que se aplicaba la clausula residual del articulo
13 que atribuia el derecho de imposicion en exclusiva al Estado de residencia
del transmitente.

Una actitud previsora de Uganda hubiera optado por incluir la clausula del
articulo 13(4) a través de la firma de un Protocolo adicional en los (escasos63)
CDIs firmados por Uganda, prestando una especial atencion a aquellos CDIs
firmados con Estados que tienen un alto riesgo de ser utilizados como jurisdic-
ciones propicias para realizar actuaciones de treaty shopping que, en el caso de
Uganda son Paises Bajos y Mauricio®4 y, en cierto modo tras el Brexit, Reino
Unido. Si la red de CDIs de Uganda hubiera sido mas extensa, tal vez, al objeto
de facilitar la inclusion de esta clausula en los CDIs ya existentes, la opcion mas

62 Como ponen de manifiesto HEARSON y KANGAVE, el verdadero problema de fondo para Uganda
es que aunque el Modelo de Convenio que presenta en sus negociaciones bilaterales es el de la ONU,
su débil posicién negociadora le obliga en muchas ocasiones a aceptar las clausulas modelo de la
OCDE en muchos casos, sin presentar ninguna observacion sobre estas lo que contribuye a una acep-
tacion tacita de las disposiciones del modelo de la OCDE, en lugar de apoyar una posicion emergente
de los paises en desarrollo en oposicion a mas disposiciones basadas en la residencia que reforzarian
la posicion de los paises en desarrollo, HEARSON, M.; KANGAVE, 1. (2016), «A review of Uganda'’s tax
treaties and recommendations for action». p. 21.

63 Uganda so6lo ha firmado 9 CDIs con otros Estados: Dinamarca, India, Italia, Mauricio, Paises
Bajos, Noruega, Sudafrica, Reino Unido y Zambia. Parece ser que también ha firmado un CDI con
China que todavia no ha sido ratificado.

64 Porque estos dos Estados o bien no prevén un gravamen a las ganancias derivadas de las trans-
ferencias indirectas offshore en su legislacion interna (como Mauricio) o bien lo prevén pero conce-
den una exencion (como es el caso de Paises Bajos).
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eficaz y rapida hubiera sido la firma del Convenio Multilateral para aplicar las
medidas relacionadas con los tratados fiscales para prevenir la erosion de las
bases imponiblesy el traslado de beneficios (conocido como MLI por su nombre
en inglés Multilateral Instrument) propuesto por la OCDE y al que haremos refe-
rencia mas adelante en este trabajo.

3. Reflexiones finales

3.1. Ladebilidad del derecho de imposicion del Estado de la fuente:
origen y causas del problema

El objetivo de este estudio ha sido evidenciar como los contribuyentes, en
ocasiones, llevan a cabo estrategias de planificacion fiscal en relacion con las
transferencias indirectas offshore de activos inmobiliarios a través de actua-
ciones constitutivas de treaty shopping que afectan no solo a los CDIs, sino
también (y en este aspecto ponemos el acento en nuestro trabajo) a los APPRIs.

El origen subyacente de estas actuaciones de planificacion fiscal es, princi-
palmente, una cuestion de asignacion de beneficios o del derecho de imposicion
(profit allocation o allocation of taxing rights) sobre un determinado tipo de ren-
tas —en concreto, sobre las ganancias derivadas de las transferencias indirectas
offshore de activos inmobiliarios— que no fue suficientemente abordado por el
Proyecto BEPS®° y que actualmente carece una de solucién satisfactoria para
los Estados de la fuente donde radica el activo inmobiliario.

Efectivamente, las dificultades que el gravamen de este tipo de rentas plan-
tea no es una cuestion novedosa y aunque el Proyecto BEPS se refirio a esta
problematica enlos apartados 41a44 de su Informe sobre la Accion 6 al analizar
las «Operaciones que eluden la aplicacion del articulo 13(4)»66, se limité a cons-
tatar los cambios introducidos en este precepto en el marco del Modelo de Con-
venio de la OCDE (sin referirse al Modelo de Convenio de la ONU aunque se
esperaba que el Comité de expertos abordara posteriormente también los pro-
blemas especificos de este Modelo de Convenio, como asi fue) sin ofrecer una
solucion satisfactoria para asegurar el gravamen de estas rentas.

Consecuencia de esta falta de atencion por el Proyecto BEPS, en la actualidad
la problematica concerniente al gravamen de las transferencias indirectas offs-
hore de activos inmobiliarios es unicamente abordada por una minoria de CDIs
que incluyen el articulo 13(4) o por un grupo reducido de Estados que han apro-
bado medidas unilaterales en su normativa interna.

65 Sobre los motivos que pudieron llevar a la OCDE a no abordar este tema en su Proyecto BEPS,
véase VAN DEN HURK, H. (2022), «Offshore indirect transfers: how to convert a legitimate but com-
plex executabe taxing right for soure stataes into a balanced situation between source state taxing
rights and taxpayers rights?» en J. Korving, N. Kerinc, F. Souza de Man (Eds.), Taxes Crossing Borders
(and Tax Professors Too). Liber Amicorum Prof. Dr R.G. (Rainer) Prokisch, Maastricht University Press,
pp. 6-8.

66 PLATAFORMA DE COLABORACION EN MATERIA TRIBUTARIA (2020), Tributacién de las trans-
ferencias indirectas transnacionales: una guia practica, ob. cit., p. 76.
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Esta falta de abordaje por la normativa tributaria es aprovechada por los
contribuyentes para llevar a cabo actuaciones de planificacion fiscal interna-
cional al objeto de eludir el gravamen en el Estado de la fuente, aprovechando
a tal fin la red de CDIs recurriendo en un ejercicio de treaty shopping a aquellos
que no tienen articulo 13(4) para eludir el gravamen en el Estado de la fuente.

Esta debilidad del Estado de la fuente para someter a gravamen las plus-
valias derivadas de las transferencias indirectas offshore de activos inmo-
biliarios se ve agravada cuando, en aquellos escasos casos en los que el
Estado de la fuente consigue gravar las plusvalias derivadas de la operacion,
el contribuyente recurre a otro instrumento juridico como es un APPRI para
luchar contra el gravamen aplicado recurriendo al arbitraje internacional de
inversiones y reclamando la proteccion conferida por las clausulas sustan-
tivas de estos Acuerdos.

En estas actuaciones de planificaciéon fiscal, el contribuyente, sitia una
sociedad filial intermediaria —que tenga la consideracion de inversor a los efec-
tos del APPRI- en un Estado que cumpla en paralelo dos condiciones.

La primera condicién exige que este Estado donde radica la filial o socie-
dad interpuesta no haya firmado un CDI con el Estado de la fuente donde
radica el inmueble o bien, si tiene firmado un CDI con el Estado de la fuente,
que dicho CDI no conceda al Estado de la fuente el derecho de imposicion
sobre estas rentas (porque no contiene un apartado 4 del articulo 13 debido
a que se firmo con anterioridad a 2003 o bien porque los Estados firmantes
decidieron no incluirlo%?). En el peor de los casos, también podria resultar
de utilidad para las actuaciones de planificacion fiscal un CDI que contu-
viera una redaccion del articulo 13(4) anterior a 2017, debido a la posibilidad
de alterar artificiosamente la valoracion del umbral del 50% del valor de las
acciones transmitidas.

Al mismo tiempo y en segundo lugar, es necesario para el éxito de la opera-
cion de planificacion fiscal que dicho Estado donde el intermediario es resi-
dente fiscal haya firmado un APPRI con el Estado de la fuente donde radica el
inmueble que permita el acceso al arbitraje internacional de inversiones para
dilucidar cuestiones de naturaleza fiscal68.

Este contexto ya de por si favorable a los intereses del contribuyente que
lleva a cabo estas actuaciones de planificacion fiscal puede llegar a ser mas
benévolo incluso para éste si el Estado estratégicamente elegido para ubicar la
filial o sociedad intermediaria es una jurisdiccion con una carga fiscal reducida
0 una jurisdiccion no cooperativa (tradicionalmente conocidos como paraisos
fiscales).

67 El articulo 13(4) se incluye sdélo en aproximadamente el 35% de todos los CDIs y es menos
probable que esté presente cuando una de las partes es un pais de ingreso bajo y rico en recursos,
si bien el MLI ha incrementado el numero de CDIs que incluyen este apartado 13(4), PLATA-
FORMA DE COLABORACION EN MATERIA TRIBUTARIA (2020), Tributacion de las transferen-
cias indirectas transnacionales: una guia practica, ob. cit., p. 7.

68 Sobre la arbitrabilidad de las cuestiones fiscales y su exclusion del ambito objetivo del APPRI,
véase PEREZ BERNABEU, B. (2024), Medidas tributarias y Acuerdos de proteccion de inversiones, ob.
cit., pp. 58-84.
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Estas situaciones se han materializado a lo largo de los ultimos afios en
determinadas jurisdicciones fiscales. Por ejemplo, Paises Bajos durante afios ha
ofrecido el entorno juridico ideal para llevar a cabo estas operaciones de plani-
ficacion fiscal y de acceso al arbitraje internacional debido no s6lo a su amplia
red de APPRIs®9, sino debido también al benévolo régimen fiscal concedido a
las conocidas como mail-box companies o empresas refugio holandesas.

Asimismo, destaca el caso de Reino Unido que, lejos de evitar estas situacio-
nes, parece promoverlas. Valga como prueba de ello el hecho de que Reino Unido
—a través de intercambios de notas diplomaticas— ha extendido en los ultimos
afos el ambito subjetivo de proteccion de al menos 20 de sus APPRIs al objeto
de conferir proteccion a los inversores de Jersey, Guernsey y la Isla de Man,
extendiendo dicha proteccion incluso en algunos casos a inversores de Hong
Kong y de Islas Turcas y Caicos’9, entre otros.

Dos procedimientos arbitrales recientes ilustran esta ampliacion del ambito
subjetivo de los APPRIs firmados por Reino Unido al objeto de extender la pro-
teccion conferida por el Acuerdo a inversores de paraisos fiscales. Por un lado,
destacamos el caso de la minera canadiense Gabriel Resources que, a través de
su filial en Jersey, recurrié al APPRI firmado entre Reino Unido y Rumania para
demandar a éste ultimo Estado en relacion a la paralizacion de la explotacion
de la mina de oro de Rosia Montana”!. Por otro lado, el caso de la sociedad bri-
tanica Rurelec que acudio al APPRI firmado entre Reino Unido y Bolivia para
demandar a este ultimo Estado a través de una filial en las Islas Virgenes Brita-
nicas”?.

Alavista de las recientes experiencias, el recurso al arbitraje de inversiones
ha ofrecido resultados exitosos a los intereses de los contribuyentes residiendo
la clave de este éxito en una insuficiencia de la red de CDIs firmados por el
Estado de la fuente, en la obsolescencia de los CDIs firmados por éste al no
contener el articulo 13(4) de los Modelos de Convenio OCDE y ONU (o al contener
una version no actualizada del mismo que permitiera alterar artificiosamente la
valoracion del umbral del 50%, como se ha comentado en este trabajo) y/o en
una ausencia o deficiencia de la normativa doméstica que no prevé o no lo hace
de forma adecuada el gravamen de estas plusvalias (especialmente en lo que se
refiere a la definicion del activo imponible y a la definicién de una base juridica
clara para hacer valer ese derecho de imposicion).

En esencia, el éxito de estas actuaciones de planificacion fiscal de caracter
internacional que recurren a la proteccion conferida por los APPRIs, ademas de
evidenciar una desnaturalizacion del arbitraje internacional de inversiones (al

69 Sobre las posibilidades de treaty shopping que ofrece la red de APPRIs firmados por Paises Bajos,
véanse VAN OS, R.; KNOTTNERUS, R. (2011), Dutch bilateral Investment treaties: a Gateway to Treaty
shopping for Investment protection by multinational companies, SOMO, disponible en https://
www.somo.nl/wp-content/uploads/2011/10/Dutch-Bilateral-Investment-Treaties.pdf;, VERBEEK, B.J.
(2023), Dutch bilateral investment treaties: 60 years of protecting multinationals, SOMO, disponible
en https://www.somo.nl/dutch-bilateral-investment-treaties-60-years-of-protecting-multinationals/
70 PROVOST, C. (2016), Taxes on trial. How trade deals threaten tax justice, Transnational Institute
& Global Justice Now, pp. 8 ss, https://www.tni.org/files/publication-downloads/taxes-on-trial.pdf

71 Gabriel Resources Ltd. and Gabriel Resources (Jersey) v. Romania (I), ICSID Case No. ARB/15/31.
72 Guaracachi America, Inc. and Rurelec PLC v. The Plurinational State of Bolivia, UNCITRAL, PCA
Case No. 2011-17.
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servicio de la planificacion fiscal y alejado de su original objetivo de defensa del
inversor frente a abusos del Estado anfitridn), no hace sino poner de manifiesto
los limites que el Derecho Internacional de Inversiones -a través de los APPRIs
como su principal instrumento normativo- impone al poder tributario de los
Estados y que, hasta fechas relativamente recientes, no habian sido explotados
por los contribuyentes en el marco de sus operaciones de planificacion fiscal.

Y ello porque, si bien tradicionalmente la cuestion de fondo en las operacio-
nes de planificacion fiscal internacional venia constituida por la existencia o no
de un derecho de imposicion concedido por los CDIs, el recurso a los APPRIs por
los contribuyentes permite a un tribunal arbitral enjuiciar no ya si existe o no
derecho de imposicion, sino como se ha ejercido ese poder de imposicion, ana-
lizando si la sujecion al gravamen contravino algun estandar de trato recogido
en el APPRI. De esta forma se amplia considerablemente el horizonte de las
actuaciones de planificacion fiscal al alcance del contribuyente.

3.2. Fortalecimiento del derecho de imposicion del Estado de la
fuente: la necesaria reforma del actual marco juridico

El remedio juridico a estas indeseables situaciones pasa por la revision del
actual marco juridico determinado tanto por la normativa tributaria (tanto a
nivel doméstico, como internacional), como por los APPRIs.

Por lo que se refiere a la normativa tributaria a nivel doméstico, resulta
imprescindible su revision para no solo materializar el derecho de imposicion
del Estado de la fuente sobre las plusvalias generadas en las transferencias
indirectas offshore de activos inmobiliarios”3, sino también para introducir la
oportuna norma antiabuso.

Por lo que se refiere a la introduccion de un derecho de imposicion en la norma-
tiva nacional, a la luz de las consideraciones realizadas en este estudio, considera-
mos preferible la opcién por el Modelo 1 (a pesar de que el Modelo 2 es el mas usado)
debido a que permite evitar los problemas facticos derivados de la tributacion de
una operacion que tiene lugar fuera del territorio del Estado de la fuente entre (nor-
malmente) dos sujetos no residentes”# y evita la doble imposicién econémica de la
plusvalia”® (fenémeno al que nos referiremos seguidamente).

73 ComoyahanhechoIndia, China, Republica Dominicana, Indonesia, Mozambique, Panamay Peru,
CUI, W.(2014), Taxing Indirect Transfers: Improving an Instrument for Stemming Tax and Legal Base
Erosion, Virginia Tax Review, Vol. 33, n° 4, p. 654; TREPELKOV, A.; TONINO, H.; HALKA, D. (2015),
United Nations Handbook on Selected Issues in protecting the Tax Base of Developing Countries,
United Nations, New York, p. 145.

74 «Dado que se considera que las ganancias imponibles fueron realizadas por la entidad local propie-
taria de los activos (y no por un no residente)» lo que significa que «la autoridad tributaria puede utilizar
contra dicha entidad local todas las herramientas de aplicacién de las que dispone», PLATAFORMA DE
COLABORACION EN MATERIA TRIBUTARIA (2020), Tributacion de las transferencias indirectas transna-
cionales: una guia practica, ob. cit., pp. 50-51.

75 «dado que la base de los activos locales que se consideran enajenados se ajusta para equipararla al
valor de mercado en manos de la entidad local propietaria de los activos». PLATAFORMA DE COLABORA-
CION EN MATERIA TRIBUTARIA (2020), Tributacién de las transferencias indirectas transnacionales: una
guia practica, ob. cit., p. 51.
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Junto al establecimiento de un derecho de imposicion sobre las rentas con-
sideramos muy conveniente la introduccién de una norma antiabuso’® ya se
trate de una SAAR, como hizo India, o de una GAAR, como en el caso de China.
Como ya hemos indicado, consideramos mas adecuada la adopcion de las SAAR
si las operaciones de transferencia indirecta de acciones se realizan con fre-
cuencia, dado que ofrecen, a priori, una mayor seguridad juridica al permitir
conocer el tratamiento conferido a cada caso con antelacion frente al enfoque
casuistico que implican las GAAR??, que deberian reservarse tnicamente para
aquellos casos singulares no resueltos por la SAAR”8. También resulta intere-
sante recordar el enfoque mixto seguido por la clausula antiabuso peruana
-antes comentada- que somete a gravamen las rentas derivadas de la operacion
en el caso de que el contribuyente no residente en Peru sea residente en un
paraiso fiscal o jurisdiccion de baja tributacion.

En el ambito de la fiscalidad internacional, resulta necesario llevar a cabo un
trabajo cooperativo entre distintas jurisdicciones fiscales centrado en la revi-
sion de la red de CDIs firmados al objeto de incluir la version mas reciente del
articulo 13(4) tanto del Modelo de Convenio de la OCDE, como el de la ONU,
acompanada de las oportunas clausulas antiabuso (ya sea una clausula LOB de
limitacion de beneficios o una clausula PPT de prueba del objetivo principal).

Por lo que se refiere al Espafia, como alerta ALMUDI CID, nuestro pais ha
formulado una reserva a los comentarios al articulo 13 del Modelo de Convenio
de la OCDE al objeto de garantizar, incluso en ausencia de una norma antiabuso
especifica, que las ganancias patrimoniales derivadas de la transmision de
acciones o participaciones o derechos sobre el capital social que directa o indi-
rectamente permitan disfrutar de un inmueble situado en Espafa resulten gra-
vadas en nuestro pais. Como afirma este autor «de cara a la interpretacion de
los CDI celebrados por Espafia, dicha reserva podria llegar a considerarse parte
del contexto en el que se ha gestado el convenio, condicionando su aplicacién»
cuando éste no prevea un apartado de contenido similar al articulo 13(4) del
Modelo de Convenio de la OCDE resultando «igualmente relevante al objeto de
la exégesis y aplicacion del convenio en cuestiéon»’®.

Junto a esta actualizacion de la red de CDIs y la inclusion de la correspon-
diente clausula antiabuso, resulta imprescindible asegurar que el Estado de la
fuente cuenta con una definicion de bien inmueble (a la que, como hemos

76 Especialmente, si se opta por Modelo 2, al objeto de asegurar el conocimiento de la obligacion
por parte del Estado de la fuente, asi como la correcta liquidacion y asegurar el cobro del tributo
debido.

77 Sobrelas GAARYy su relacion con los CDIs en el marco de la Accién 6 BEPS, véase BAEZ MORENO,
A. (2017), «<GAARs and Treaties: From the Guiding Principle to the Principal Purpose Test. What Have
We Gained from BEPS Action 6?». Intertax, Vol. 45, n° 6-7, pp. 432-446 y BAEZ MORENO, A. (2016),
«La clausula del propdsito principal (Principal Purpose Test). Un anadlisis critico de la accion 6 del
Proyecto BEPS», Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, n° 404, pp. 5-52.

78 De hecho, segun constata la ONU, la GAAR introducida por China ha ofrecido resultados poco
satisfactorios debido ala incertidumbre que genera su aplicacion general y que ha dado pie a dudosas
practicas fiscales que pretenden negociar la aplicacion de esta clausula una vez consumada la trans-
ferencia, TREPELKOV, A.; TONINO, H.; HALKA, D.,United Nations Handbook on Selected Issues in
protecting the Tax Base of Developing Countries, ob. cit., p. 147.

79 ALMUDI CID, J.M. (10 de noviembre de 2022), Sujecién al IRNR de la transmision indirecta de
inmuebles radicados en Espafia: efectos de la reserve Espafiola al articulo 13 del Modelo de Convenio
de la OCDE tras la ratificacion del Convenio Multilateral, ob. cit.
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comentado, se remiten ambos modelos de convenio a efectos de la imposiciéon
del gravamen) adecuada a los efectos de permitir el gravamen de la transferen-
cia indirecta del bien inmueble situado en su territorio8°.

No obstante, debemos resaltar muy positivamente que el Convenio Multila-
teral para aplicar las medidas relacionadas con los tratados fiscales para pre-
venir la erosion de las bases imponibles y el traslado de beneficios (conocido
como MLI por sus siglas en inglés) haya facilitado la difusion de este articulo
13(4) entre los CDIs ya en vigor dado que su articulo 9 esta destinado a la tribu-
tacion de las «Ganancias de capital procedentes de la enajenacion de acciones
o derechos asimilables en entidades cuyo valor proceda principalmente de bie-
nes inmueblesy», resultando de aplicacion a estos casos la clausula antiabuso
especifica del propdsito principal del articulo 7 MLI.

Sobre los efectos del MLI respecto a nuestro pais, ALMUDI CID precisa que
«Espafia ha optado por la clausula contenida en el apartado 4 de este articulo 9
MLI, en la que se establece un ratio del 50% y se cubren las transmisiones
directas e indirectas de activos inmobiliarios, por contraposicion al apartado 1,
donde se mantiene lo estipulado por cada CDI, modificando la regla de los 365
dias y la referencia a los partnerships o trusts. De este modo, si concurre la
voluntad del otro Estado contratante, se aplicara inicialmente el articulo 9.4
salvo que la otra parte opte por lo dispuesto en el articulo 9.1, al preexistir una
clausula de esta naturaleza en el CDI, en cuyo caso esa resultara la norma apli-
cable. A raiz de lo anterior, las posiciones manifestadas por los Estados parte
del CML han propiciado que se hayan introducido ex novo o se haya actualizado
la configuracion de esta clausula antiabuso especifica en los convenios cele-
brados por Espafia con Argelia, Andorra, Australia, Barbados, Bélgica, Bosnia
Herzegovina, Canad4, Chile, Costa Rica, Croacia, Egipto, Eslovaquia, Eslovenia,
Estonia, Francia, Irlanda, Israel, Malta, Nueva Zelanda, Pakistan, Portugal, Ser-
bia y Uruguay» 8.

A pesar de que consideramos necesario proceder a asegurar el derecho de
imposicion del Estado de la fuente a través de su inclusion, en los términos que
hemos indicado en este trabajo, en la normativa interna de dicho Estado y en
los CDIs firmados por éste, consideramos igualmente inexcusable alertar
acerca del alto riesgo —derivado del marco normativo asi disefiado— de que la
plusvalia derivada de la transferencia indirecta offshore sea objeto de una doble
imposicion tanto juridica (debido a la existencia e intervencion en la operacion
de distintas jurisdicciones fiscales que se consideren competentes para gravar
la plusvalia derivada de la operacion), como econdmica (debida a la existencia
de distintas filiales que intermedian en la operacion lo que puede llevar al
Estado de la fuente a gravar la plusvalia en cada uno de los niveles de interven-
cion de estas filiales).

80 Sobre la importancia del concepto de propiedad inmobiliaria a los efectos del CDI, véase
SCHWARZ, J. (2019), Indirect transfers: What is an indirect interest in immoveable property in the
natural resource sector, and what is it worth?, Kluwer International Tax Blog, accesible en: https://
kluwertaxblog.com/2019/08/01/indirect-transfers-what-is-an-indirect-interest-in-immoveable-pro-
perty-in-the-natural-resource-sector-and-what-is-it-worth/

81 ALMUDI CID, I.M. (10 de noviembre de 2022), Sujecién al IRNR de la transmisién indirecta de
inmuebles radicados en Espafia: efectos de la reserve Espafiola al articulo 13 del Modelo de Convenio
de la OCDE tras la ratificacion del Convenio Multilateral, ob. cit.
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El verdadero problema que se esconde tras estas situaciones de doble impo-
sicion es el efecto disuasorio o desalentador que puede causar en el cumpli-
miento de sus obligaciones fiscales en el Estado de la fuente en los contribu-
yentes que ven como la operacion se ve sometida a una tributacion injusta.

En el caso de la doble imposicion juridica originada por el gravamen de la
plusvalia por distintas jurisdicciones fiscales, se constata que ni el Modelo de
Convenio para evitar la doble imposicion de l1a OCDE ni el de la ONU abordan en
la actualidad esta problematica®?, por lo que si los Estados de la fuente desean
corregirla, deben hacerlo por medio de su normativa tributaria doméstica83.

En el caso de ladoble imposicion econdmica sufrida en el Estado de la fuente
y provocada por la intervencion de distintas filiales intermediarias en la trans-
ferencia, la dificultad y complejidad que su correccion entrafia desde un punto
de vista econémico provoca que no abunden®4 los ejemplos de jurisdicciones
fiscales que adoptan medidas para su correccion. No obstante, es posible des-
tacarel casode EEUU y de China. Enrelacion con EEUU, el recurso a un software
contable avanzado especifico para estas situaciones permite identificary some-
ter a gravamen la ganancia obtenida por cada intermediario de la operacion sin
someter a gravamen la totalidad de la ganancia en el impuesto aplicado a cada
intermediario 8°.

Por su parte, la solucion concebida por China para evitar la doble imposicion
economica pasa por considerar que la transferencia indirecta offshore consti-
tuye una venta del bien inmueble subyacente en la operacion, en lugar de con-
siderarla una transmisién de acciones86. Esta solucién sigue el denominado
«Look-thorugh approach»87 recogido por la Circular 698 aprobada por las auto-
ridades fiscales chinas y que contiene los criterios administrativos que estas
deben aplicar en relacién con la GAAR aplicable en estos casos 88,

Y, paralelamente, por lo que se refiere a la necesaria modificacion normativa
en la esfera del Derecho Internacional de Inversiones, los Estados deberian
reestructurar el marco normativo ofrecido por su red de APPRIs. A tal fin, debe-

82 TREPELKOV, A.; TONINO, H.; HALKA, D. (2015), United Nations Handbook on Selected Issues in
protecting the Tax Base of Developing Countries, ob. cit., p. 151.

83 Sobre las distintas opciones implementadas por algunos Estados véase TOLEDANO, P.; BUSCH,
J.; MANDELBAUM, I. (2017), Designing a legal regime to capture capital gains tax on indirect transfers
of mineral and petroleum rights: a practical guide, ob. cit., pp. 22-24.

84 Correccion que si bien no es habitual en el caso de transferencias indirectas offshore, si es una
practica habitual en relacion con las transferencias indirectas onshore donde el Estado de la fuente
intenta corregir la doble imposicion econdmica sufrida en el marco de la adopcion de regimenes
especiales en el impuesto sobre sociedades como son el régimen de consolidacion fiscal o en régimen
de operaciones intragrupo, TREPELKOV, A.; TONINO, H.; HALKA, D. (2015), United Nations Handbook
on Selected Issues in protecting the Tax Base of Developing Countries, ob. cit., p. 149.

85 TREPELKOV, A.; TONINO, H.; HALKA, D. (2015), United Nations Handbook on Selected Issues in
protecting the Tax Base of Developing Countries, ob. cit., p. 149-150.

86 TREPELKOV, A.; TONINO, H.; HALKA, D. (2015), United Nations Handbook on Selected Issues in
protecting the Tax Base of Developing Countries, ob. cit. p. 150.

87 CUI, W. (2014), «Taxing indirect transfers. Improving an instrument for stemming tax and legal
base erosiony, ob. cit., pp. 684 ss.

88 TREPELKOV, A.; TONINO, H.; HALKA, D. (2015), United Nations Handbook on Selected Issues in
protecting the Tax Base of Developing Countries, ob. cit., pp. 150-151.

74 Revista Técnica Tributaria / N° 149 / Abril - Junio 2025



Planificacion fiscal de las transferencias indirectas offshore de activos ...

rian proceder a la renegociacién89 de los antiguos APPRIs (poco cautelosos a la
hora de limitar el acceso al arbitraje de inversiones) o introducir en los nuevos
APPRIs que se negocien y firmen las precauciones necesarias para limitar a los
inversores el acceso al arbitraje en este tipo de controversias fiscales que pue-
den vaciar de contenido la potestad de imposicion del Estado de la fuente90
dificultando asi el cumplimiento de los objetivos marcados en el Proyecto BEPS,
en concreto en su Accion 6.
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1. Planteamiento’

La jurisprudencia del Tribunal Supremo de estos ultimos afos ha venido
enmarcando las relaciones tributarias entre la Administracion, los contribuyen-
tes y sus representantes, en un calificado como «metaprincipio» o «xmandato de
optimizacion», en la clasica expresion de Robert Alexy, de «buena administra-
cion»2.

Bajo esta expresion —que encuentra sus fundamentos normativos tanto en el
art. 41dela Carta europea de derechos fundamentales de Niza, como en los arts.
9.3 y 103 Ce— se engloban toda una serie de principios, pautas o criterios que
deben presidir el modo en el que se deben desarrollar las actuaciones tributa-
rias. El modo en el que se debe comportar la Administracion tributaria en el
ejercicio de las funciones que le han sido encomendadas.

Entre los mas significados se encuentra el que dispone que en la revision de
las liquidaciones, o autoliquidaciones, tributarias se ha de proceder a la regu-
larizacion integra, global, completa de las distintas deudas tributarias que en
cada procedimiento vinieran afectadas por las correspondientes liquidaciones.

Se trata, como se ha explicitado por el Tribunal Supremo en fecha reciente,
«...de un principio general de Derecho tributario de configuracion judicial4, ins-

1 Este trabajo trae causa de mi intervencion en las terceras Jornadas Atlanticas, en La Coruiia, el
21 de noviembre de 2024, organizadas por la AEDAF desde su Delegacion territorial de Galicia. Debo
agradecer a mis compaferos en esta querida Asociacion, que personifico en su Delegado territorial
en dicha demarcacion, Diego Viboras, y en su Delegado de Estudios en la misma, Alberto Vazquez,
como en todos quienes colaboraron en su éxito, también desde los servicios centrales de la AEDAF,
la oportunidad de compartir con ellos y con el resto de los ponentes y participantes unos dias de
estudio y asueto magnificos, por el entorno y la compafiia. Mencion aparte merece mi compafiera de
mesa redonda, la Profesora Eva M* Cordero, de la Universidad de Oviedo, de cuya extraordinaria y
reciente monografia sobre el tema [(Cordero Gonzalez, 2024)] son tributarias estas lineas, en las que
he seguido el guion de la intervencion que coordinamos y expusimos a la limén. Con posterioridad,
el 19 de febrero de 2025, expuse el tema en los seminarios que se celebran quincenalmente en la
Seccion de Derecho financiero y tributario de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, en
el desarrollo del cudl se me hicieron observaciones muy utiles por los miembros de la Seccion, de
quienes no dejo de aprender.

2 Es mucho lo que sobre el particular se ha producido en la literatura tributaria espafiola en los
ultimos afos. Vid. por todos, (AA.VV., 2024; Almudi Cid, 2018; Checa Gonzalez, 2023; Marin-Barnuevo
Fabo, 2020). Ya desde finales del siglo pasado todo lo relativo a la buena administracion, como mani-
festacion propia de la ética publica, habia sido objeto de un prolijo desarrollo en el Derecho admi-
nistrativo espafiol. Vid. al respecto (Fernandez Carballal et al., 2020), y (Ponce Solé¢, 2019)

3 Cuando se empieza a abrir paso este criterio de regularizacion se utilizaban de forma indistinta
para referirse al mismo los tres adjetivos (Villar Ezcurra, 2016). En la actualidad predomina con cla-
ridad el primero, integra, aunque se sigan utilizando los otros dos. Hay autores que defienden dife-
rencias de concepto entre la integra y la completa —o global— refiriendo esta ultima a aquellos
supuestos de regularizacion limitados a un mismo contribuyente e impuesto y reservando el uso del
adjetivo «integra» para aquellos casos en los que se ven implicados diversos contribuyentes o tributos
(Avila Guzman, 2023: 180). Siendo ttil la distincién, sobre todo en el horizonte de una consideracion
detenida del particular por el legislador, en la practica no es una distincién conceptual enraizada en
el lenguaje tributario, en el que se ha generalizado el uso de la expresion «regularizaciéon integra» para
referirse a todas las manifestaciones del fenémeno.

4  Se haidentificado como la primera sentencia en la que toma forma este principio la del Tribunal
Supremo de 5 de marzo de 2004 (rec. 10108/1998), y la primera en la que se hace una referencia al
mismo con la expresion «regularizacion integra» la del mismo Tribunal de 24 de septiembre de 2010
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pirado en principios constitucionales y legales» (STS de 28 de febrero de 2023,
rec. 4598/2021).

A delimitar su perfil y propiciar su desarrollo practico se ha contribuido,
también, desde la discreta labor en beneficio de la mejora del sistema tributario
que se lleva a cabo en el Consejo para la Defensa del Contribuyente?®.

Siendo su perfil vidrioso y poliédrico no es tarea sencilla ofrecer una vision
de conjunto, ordenada y transparente, sea de su contenido como de sus conse-
cuencias. Una opcion para conseguirlo habria sido la de ordenar el analisis del
particular atendiendo al ambito subjetivo de la regularizaciéon. En este sentido,
hay incidencias que se pueden resolver por el propio actuario y el contribuyente
en el seno del procedimiento en curso, como las relativas a la imputacion tem-
poral de determinados ingresos y gastos. Las cuestiones relativas al IVA son mas
complejas porque siempre estaremos ante un sujeto que ha emitido la facturay
otro a quien se le ha repercutido®. Si entre los sujetos existe vinculacién su
resolucion puede revestir una menor complejidad, pero, de lo contrario, es nece-
sario dar entrada en el procedimiento a un tercero ajeno a su desarrollo.

En un tercer nivel se situan las regularizaciones integras en las que se tras-
ciende el ambito competencial, por razon de la materia o del tributo, del actua-
rio. Y asi se llega, finalmente, a todo lo que desborda el ambito nacional, como
lo relativo a los precios de transferencia o a conflictos entre distintos Estados
por cuanto al ambito de aplicacion de los tributos; aunque no se suelen identi-
ficar como problemas de regularizacion integra obedecen a la misma logica.
Estos ultimos tan solo se pueden resolver mediante inspecciones conjuntas o
procedimientos amistosos

Se ha optado en este trabajo por una metodologia topica, abordando su ana-
lisis a partir de la jurisprudencia mas reciente en la que se hace referencia al
particular, y en los autos del Tribunal Supremo que en la actualidad estan pen-
dientes de resolucion a este respecto. El criterio seguido para ordenar la selec-
cion de patologias, disfunciones, con las que se pretende contribuir a una mejor

(rec. 7207/2005) (Serra Garcia, 2024). Aunque es poco mas tarde cuando el Tribunal Supremo
comienza a referirse a la buena administracion tributaria, es evidente que el proceder a una regula-
rizacion integra en sus actuaciones forma parte, y sefialada, de los que se han identificado como
estandares de comportamiento enmarcados en el deber de buena administracion (Garin Ballesteros,
2020).

5 Informe 1/2017 del Consejo para la Defensa del Contribuyente, «Principio de regularizacion inte-
gra» accesible en abierto en sus Memorias anuales.

6 En este impuesto todo lo relativo a la regularizacion integra de las cuotas debidas guarda una
intima relacién con el principio de neutralidad que rige en este tributo. Hoy en dia no es s6lo la Admi-
nistracion tributaria, ademas, quien corrige liquidaciones precedentes, en el marco de procedimien-
tos de comprobacién o inspeccion que terminan en regularizaciones. La funcion de liquidar las deu-
das tributarias, como la de rectificar las precedentes, también se encomienda a los contribuyentes,
cuando lo tienen, o lo pueden, que llevar a cabo a través de sus autoliquidaciones. Recientemente el
Tribunal Supremo ha emitido un auto de admisién (ATS 1682/2025, de 26 de febrero de 2025, rec.
1788/2024) que plantea un escenario muy sugestivo al respecto. Se plantea el Alto Tribunal si en el
caso de un sujeto que, habiendo soportado una cuota de IVA, posteriormente rectificada por otro
sujeto en concurso de acreedores, puede obtener su devolucion directamente de la Administracion
tributaria, «regularizandola» en sus autoliquidaciones posteriores. Si se permite la licencia concep-
tual, se trataria de una «regularizacion integra» realizada por el contribuyente en el marco de una
autoliquidacion rectificativa.
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comprension de lo que este principio comporta ha sido el de atender a tres deri-
vadas que presenta en su desarrollo jurisprudencial”.

En primer lugar, se presentaran algunos supuestos de las llamadas liquida-
ciones de «doble cara» en los que la regularizaciéon de la deuda de un contribu-
yente, por un determinado tributo, afecta y condiciona otras deudas de otros
periodos, o tributos, del mismo o distintos contribuyentes (epigrafe 3).

A continuacion, se fija la atencion sobre otros casos en los que 1o mas signi-
ficativo de la regularizacion integra a llevar a cabo es que se ponen en conexion
periodos remotos —en muchos casos cuyas liquidaciones ya no se pueden alterar—
con los que en el presente son objeto de regularizacion (epigrafe 4).

Para terminar, se mencionan algunos casos en los que lo mas llamativo es
que el hilo conductor del fendmeno no es otro sino el de evidenciar que el sis-
tema tributario es —o debiera de ser— eso mismo, un sistema unico en el que las
distintas piezas (deudas) tributarias que genera son interdependientes, estan
intimamente conectadas unas con otras, y no se pueden tratar como comparti-
mentos estancos (epigrafe 5).

Todo ello se antecede con una breve referencia a los principios y preceptos
constitucionales que constituyen su fundamento, las bases sobre las que se
construye y despliega sus efectos propios (epigrafe 2), y se concluye con una
reflexion final, a modo de colofén (epigrafe 6).

2. Principios

Incluso en sus fundamentos basilares, este principio de regularizacion inte-
gra de las obligaciones tributarias es poliédrico, pues se puede poner en relacion
con muy distintos principios de rango constitucional o que tienen su origen en
el Derecho de la Unién Europea, como, por ejemplo, los principios de primacia,
de efecto directo y de neutralidad8.

7 Estametodologia esla que se ha seguido recientemente desde el Grupo de investigacion Derecho
tributario, politica fiscal y de la empresa para tomar la temperatura del sistema tributario a través
del andlisis de toda una serie de cuestiones en las que sus disfunciones y patologias se advierten en
su tratamiento por los érganos de resolucion de las controversias que generan. Vid. (Pages i Galtés et
al., 2024). En esta misma materia, la construccion por la jurisprudencia del principio de regulariza-
cion integra, idéntica metodologia y sistematica a la aqui utilizada es la que también se ha seguido
por otros autores que me han precedido en su analisis [(Avila Guzmén 2023); (Ramirez Gémez 2021);
(Villar Ezcurra 2016); (Cordero Gonzalez 2024)] y de los que este articulo puede muy bien parecer una
mera reflexion personal y puesta al dia por cuanto, pese al tiempo transcurrido desde que el principio
tomase forma como tal, practicamente quince afios, su marco normativo no se ha modificado sus-
tancialmente, no desapareciendo, en consecuencia, notorias distorsiones en la practica administra-
tiva, que terminan residenciandose en los tribunales.

8 La jurisprudencia mas temprana en la materia, sin que por entonces se identificase como tal
principio, se refiere, precisamente, a cuestiones relativas al IVA, en supuestos en los que la Ins-
peccion niega el caracter deducible de cuotas efectivamente repercutidas sin aceptar, contra toda
légica, su devolucion, lo que en reiterada jurisprudencia se identificara como una actuacion admi-
nistrativa «totalmente injusta» (STS 1658/2008, de 3 de abril de 2008, rec. 3914/2002). Vid. sobre la
jurisprudencia del Tribunal Supremo a este respecto, entre 2008 y 2014 (Villar Ezcurra, 2016) y sobre
la mas reciente, que evidencia la persistencia de las practicas administrativas contrarias al Derecho
de la UE en este ambito, (Avila Guzman, 2023).
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Como no se pretende llevar a cabo aqui un examen exhaustivo —ya se ha
hecho recientemente9— sino ilustrativo, del particular, se ha decidido seleccio-
nar, en este apartado, unicamente dos de los principios fundamentales de nues-
tra tradicion juridica comun!0 sobre los que se asienta. Baste con apuntar, por
lo demas, que el Tribunal Supremo lo ha vinculado, también, con la buena fe, la
seguridad juridica, la economia procesal, la prohibicion del enriquecimiento
injusto, la doctrina de los actos propios o el principio de capacidad econdmica,
asi como en el de neutralidad, en el caso del IVA.

2.1. Lainterdiccioén de la arbitrariedad

El primero de estos principios es lo que en nuestro texto constitucional se
formula como «interdiccion de la arbitrariedad» (art. 9.3 Ce) —la brillante expre-
sion de Garcia de Enterria que llegd a nuestro texto constitucional de la mano
de su discipulo, Lorenzo Martin Retortillo— y que en otros ordenamientos de
nuestro entorno, como el italiano o el alemadn, se identifica como principio de
racionalidad y razonabilidad en la configuracion, en el desarrollo, de las rela-
ciones juridicas, tributarias en nuestro caso!l.

En este orden de ideas, en algunas resoluciones judiciales se menciona
expresamente el citado precepto constitucional como fundamento de la exi-
gencia de llevar a cabo una regularizacion integra: «La infraccion del art. 9.3 CE
la relaciona con el art. 66 y con la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el
principio de integra regularizacion» (STS 3152/2024, de 7 de junio de 2024).

No faltan, tampoco, las sentencias en las que en el analisis del caso y de su
resolucion se enfatiza que se ha de llevar a cabo una regularizacion integra de
las distintas obligaciones tributarias que entran en juego porque actuar de otro
modo «...no puede considerarse razonable por los grandes perjuicios que oca-
siona al contribuyente» (STS de 3 de abril de 2008, rec. 3914/2002) (el subrayado
es mio).

En el sustrato de no pocas resoluciones judiciales recaidas en esta materia
es facil identificar algo tan sencillo como una absoluta carencia de logica ele-
mental en la actuacién del 6rgano que dicté el acto administrativo, la liquida-
cion, sujeta a revision. No en vano se ha dicho que se trata de «un principio de
elaboracién jurisprudencial e inspirado en el sentido comuin»12.

Es el caso, por ejemplo, de la Sentencia de la Audiencia Nacional 743/2024,
de 29 de julio de 2024 en la que se ponen en relacion la liquidacion con la que

9 (Cordero Gonzalez, 2024).

10 Esta expresion se ha utilizado ultimamente para referirse a aquellos principios generales del
Derecho incorporados a los ordenamientos juridicos de tradicion europea —entre los que se encuen-
tran los iberoamericanos— en sus respectivos textos constitucionales, o en los de Derecho interna-
cional o supranacional que les conciernen, y cuyo contenido propio se concreta al calor de la juris-
prudencia de distinto orden —constitucional, casacional o internacional— que los aplica. Vid. (Pistone,
2024)

11 Delaracionalidad y la razonabilidad en el orden tributario, de la interdiccion de la arbitrariedad
de los poderes publicos como control de constitucionalidad de las normas, me he ocupado reciente-
mente en el marco de las XXXII Jornadas del ILADT. Vid. (Rozas, 2024).

12 (Garcia Moreno, 2015).
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termina un procedimiento de inspeccion por las obligaciones tributarias en IVA
de un determinado contribuyente con otro procedimiento de inspeccion, prece-
dente, en el que se regularizaron las de otra sociedad a las que se habian reper-
cutido las facturas emitidas por aquél.

En el primer procedimiento se dieron por buenas las facturas, los servicios,
prestaciones, sujetos y cuantias que en las mismas se reflejaban. En el segundo
procedimiento, de forma abiertamente contradictoria e ilogica, arbitraria, se
afirmaba que los servicios facturados eran «simulados», no se habian prestado.
Una cosa es incompatible con la otra. O los servicios se prestaron, y las facturas
que los reflejaban eran deducibles, o no. Pero sostener una cosa y su contraria
en dos procedimientos distintos es, sencillamente, absurdo.

En definitiva, no se puede afirmar de un determinado servicio profesional
—en el marco de un procedimiento relativo a quien lo presta— que no existio,
mientras, de forma precedente y contradictoria con lo anterior —en otro proce-
dimiento seguido en la persona de su receptor— se habia reconocido la deduci-
bilidad del IVA soportado por el destinatario de ese mismo servicio13.

JQuiere tal cosa decir que si la Administracion descubre que se habia equi-
vocado al tener por buenas unas facturas que, en el ambito de un procedimiento
posterior, descubre que no lo eran no puede hacer nada para remediarlo? La
respuesta es que si que puede, pero habra de seguir los tramites procedentes
para enmendar su error que, en tal caso, es decir, el de anulacion de un acto
ilegal que ha generado derechos a su destinatario, exigira instruir la preceptiva
declaracion de lesividad del acto (art. 218 LGT) e impugnarlo en via contencioso-
administrativa.

Lo que no es admisible es dar carta de naturaleza a un nuevo acto adminis-
trativo sobre la base de unos hechos probados que son frontalmente incon-
gruentes con lo que de esos mismos hechos se ha dicho en otro acto adminis-
trativo, liquidacion, precedente.

En no pocas ocasiones la Administracion tributaria espafiola actua desde la
premisa de una supuesta «estanqueidad» del marco normativo, y aplicativo, de
los distintos tributos que componen el sistema. Esta pauta de comportamiento
el Tribunal Supremo la ha comenzado a calificar, finalmente, como de «sedi-
cente principio» (STS de 28 de febrero de 2023, rec. 4598/2021). En tanto en
cuanto resulta del todo incompatible con nuestro texto constitucional, que en
su art. 31 Ce se refiere a la justicia del «sistema tributario», en su conjunto, en
su idilica armonia integral 14.

En el supuesto descrito lo que se pretende no es ya que unos mismos hechos
puedan ser una misma cosa y su contraria en cuanto se refieran a tributos dife-
rentes, sino que, a los efectos de un mismo tributo, el IVA, en distintos proce-

13 La Administracion tributaria queda vinculada, en sus actuaciones posteriores, por los actos que
adopto de forma precedente, en tanto que resulten materialmente incompatibles entre si; lo que se
ha dado en llamar como la doctrina de los actos propios. Vid. por ejemplo, la STS de 5 de junio de
2014, rec. 967/2012. Sobre la doctrina de los actos propios en Derecho tributario vid. (Marin-Barnuevo
Fabo, Almudi Cid, y Diez Sastre, 2018).

14 Sobre el origen y aplicacion de esta denominada «estanqueidad» tributaria vid. (Huesca Bohadi-
lla, 2015).
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dimientos, puedan calificarse de forma abiertamente incompatible: como simu-
lados en tanto que referidos a quien presta el servicio, e impecables para justi-
ficar la deduccion del impuesto soportado en la sociedad a quien se prestaron.
No es ya una estanqueidad entre tributos —que ya habria de resultar improce-
dente— sino entre procedimientos relativos al mismo impuesto y hechos, aunque
a distintos sujetos.

En este orden de ideas, si una sociedad se califica como simulada, inexis-
tente, a los efectos del IRPF —se vacia de contenido y se vuelca todo su activo
en la persona de uno de sus socios, el profesional que desarrolla la actividad
propia de la «supuesta» sociedad— no puede ser que su valoracion contable no
se vea ni minimamente alterada en la declaracion por el Impuesto sobre el Patri-
monio de esa misma persona fisical®.

También en este sentido, la consecuencia logica y automatica de declarar
como no deducible el IVA soportado por una determinada sociedad, en el marco
de su actividad comercial, tendra como efecto automatico que se haya de con-
tabilizar como gasto deducible a los efectos del cdlculo de la base imponible por
Impuesto sobre Sociedades. Hay una conexion innegable, de logica elemental,
entre ambos tributos, el IVA y el IS. No son compartimentos estancos, ambos
tributos forman parte de un sistema que ha de ser congruente, coherente, para
resultar justo en sus resultados de conjunto, lo que se viene ya reiteradamente
afirmando por la jurisprudencia al disponer que, en tales casos, se ha de regu-
larizar de forma automatica el IVA y el IS (SAN 4088/2018, de 26 de octubre de
2018, rec. 585/2016 y STS 3285/2020, de 15 de octubre de 2020).

2.2. El caracter servicial de la Administraciéon

Un segundo pilar constitucional sobre el que se construye el principio de
regularizacion integra, y que enlaza de forma inescindible con el de buena admi-
nistracion, del que supone una de sus manifestaciones especificas, es el de la
obligacion de la Administracion de servir con objetividad a los intereses gene-
rales (art. 103 Ce).

Merece la pena, por su brillantez, destacar, a estos efectos, lo dicho por el
Tribunal Supremo en una reciente sentencia:

«Entre los de orden procedimental, es de conectar este principio, obvia-
mente, con los de eficacia y economia, en el ambito de una organizacion servi-
cial de los intereses generales (art. 103 CE), que desdefa enrevesamientos, arti-
ficios 0 excusas banales para no devolver lo que se ha satisfecho de mas» (STS
4598/2021, de 28 de febrero de 2023; el subrayado es nuestro)

15 «La Administracién debe realizar todas las rectificaciones y correcciones para establecer la
situacion tributaria conforme a la Ley, tanto si beneficia a la Administracién como si la perjudica. La
regularizacion puede afectar a sujetos distintos de los inspeccionados u otros tributos, pero el obje-
tivo principal es proteger al contribuyente de cualquier consecuencia no deseada de la regularizacion
que se esta llevando a cabo, asi como que esta regularizacion sea global.» STS 4221/2024, de 23 de
julio de 2024.
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Lo que hade primar en la actuacion de la Administracion es tratar de desvelar
la verdad material (sustancial) de los hechos, en su conjunto, que no limitarse a
reconocer la existencia de la verdad formal (procesal), que se puede extraer de
una de sus aisladas manifestaciones, en relacion con una sola de sus derivadas
tributarias (SAN de 12 de abril, de 2017, rec. 541/2014).

Y una vez que se acredita la realidad de lo ocurrido, los hechos probados han
de desplegar todos sus efectos, no sdlo en el marco del procedimiento en el que
se han desvelado y respecto del contribuyente a quien se refieren, sino en
cuanto tengan incidencia en otros procedimientos y contribuyentes 6.

Y es que, la Administracion, en la tramitacion de los procedimientos tributa-
rios, esta obligada a «resolver expresamente todas las cuestiones que se plan-
teen en los procedimientos» (art. 103 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General tributaria, en adelante LGT) para procurar al contribuyente una tutela
administrativa efectiva, integrall”.

Y sipara ello es necesario, por ejemplo, que, en el marco de un procedimiento
de inspeccion, la Administracion extienda su actuacion a otros periodos o tri-
butos sobre los que inicialmente no se habia previsto incidir, ha de ampliar sus
actuaciones (art. 148 LGT). Para resolver, en unidad de acto, todos los extremos
que la regularizacion plantea, llevando a cabo «una conducta lo suficientemente
diligente como para evitar definitivamente las disfunciones derivadas de su
actuacion» (STS de 11 de junio de 2020, rec.3887/2017).

No es de recibo que se derive el derecho a la devolucién constatado en el
transcurso de una actuacion de comprobacion o inspeccion a la instruccion de
un procedimiento especial de devolucién de ingresos indebidos!8. Lo que ha de
hacer el actuario es integrarlo en el procedimiento en curso, por una elemental
consideracion de economia procesal y desde la perspectiva del deber de resol-
ver todas las cuestiones que se susciten (STS 1388/2019, de 17 de octubre, rec.
4809/2017)19,

Taly como reza el Codigo de conducta del empleado de la Administracion
tributaria de los Estados Unidos de Norteamérica, «We must be reasonable

16 Refiriéndose al deber de regularizacion integra que concierne a la Administracion tributaria se
ha afirmado por algun autor, con su habitual expresividad y agudeza, que «su funcion es que los
hechos constatados en un procedimiento de aplicacion de los tributos surtan efecto respecto de todos
los obligados tributarios afectados por los mismos» (el subrayado es mio) (Sanz Gadea 2020: 91).

17 El concepto de tutela administrativa efectiva como la manifestacion, en los procedimientos
administrativos, del contenido propio de la tutela judicial efectiva se ha propuesto desde la doctrina
tributaria italiana en la perspectiva de ofrecer al contribuyente una tutela real de sus derechos y
garantias en el desarrollo de sus relaciones tributarias ordinarias, sin necesidad de verse en la nece-
sidad de la interposicién de un recurso para lograr un reconocimiento efectivo de sus derechos. Vid.
a este respecto (AA.VV., 2010).

18 Con el respaldo de cierta doctrina administrativa (RTEAC 3545/2011, de 19 de febrero de 2015)
es lo que con frecuencia se ha pretendido por la Administraciéon. Que, reconociéndose el derecho del
contribuyente, se debiera de ejercitar en un procedimiento de devolucién de ingresos indebidos o de
rectificacion de autoliquidacion escindido y posterior al de comprobacién. Hoy en dia esa pretension
puede considerarse improcedente, alaluz de la jurisprudencia mas reciente sobre el particular (SSTS
1352/2019, de 10 de octubre, rec. 4153/2017 y 1388/2019, de 17 de octubre, rec. 4809/2017), incluso en
casos de simulacion, con independencia de que en tales supuestos se dedujesen responsabilidades
por la comisioén de infracciones tributarias.

19 (Serra Garcia, 2024: 17)

88 Revista Técnica Tributaria / N° 149 / Abril - Junio 2025



La construccion del principio de regularizacion integra en la jurisprudenciayy ...

and as ready to recognize the rights of the taxpayer as we are to protect the
rights of the Government».20 No tiene sentido regularizar inicamente los
extremos del control efectuado que comportan una mayor recaudacion de
deudas tributarias sin prestar atencion a aquellos otros extremos, relacio-
nados con éstos, que se traduzcan en una disminucion de las cuantias de las
deudas a recaudar, en definitiva, en un incremento de los créditos tributa-
rios del contribuyente?l,

Una perspectiva que se suele perder de vista por las Administraciones tribu-
tarias es la eventual contraposicion que en términos de interés fiscal e interés
general puede producirse en relacion con el deber de regularizacion integra. Es
posible que, con una vision cortoplacista del actuar administrativo —y de velar
por la satisfaccion de sus intereses institucionales— el responsable de la trami-
tacion del procedimiento focalice su atencion en las cuestiones que acrecen el
importe de la deuda tributaria, despejando a posteriores procedimientos la
determinacion de los eventuales créditos fiscales del contribuyente. Sin
embargo, como se ha hecho notar, al conjunto de los contribuyentes, como
Hacienda publica, lo que mas nos interesa es que todo se sustancie en unidad
de acto para evitar el devengo de los intereses de demora que comporta el reco-
nocimiento posterior de los derechos del contribuyente a quien concierne el
procedimiento?2,

3. Regularizaciones de «doble cara»

El primer bloque de supuestos de regularizacion integra, tomados de la juris-
prudencia reciente, en los que se va a concentrar la atencion es el de aquellos
casos en los que se exige congruencia entre dos liquidaciones que son contra-
dictorias, incongruentes, incoherentes.

Se trata de casos en los que la regularizacion de una deuda tributaria lleva
consigo, indefectiblemente, la modificacion equivalente de otra deuda tributa-
ria del mismo contribuyente, pero de distinto periodo o, incluso, tributo.

20 IRS Rules of Conduct, Doc. 7098, cap. I.

21 Enuna de sus ultimas sentencias en materia de regularizacion integra el Tribunal Supremo
recuerda de forma detallada su caracter omnicomprensivo, en todo tipo de procedimientos y
trascendiendo periodos, obligados tributarios e incluso tributos: «<Ademas, el principio se pro-
yecta tanto a los supuestos de regularizacion general como en los de regularizacion parcial y en
procedimientos de inspeccion y de comprobacion limitada (STS de 23 de febrero de 2023, rec.
4598/2021; de 26 de mayo de 2021, rec. 574/2020 y de 26 de mayo de 2012, rec. 5631/2008) y,
por su caracter, para el caso en que una determinada comprobacion tenga incidencia en otros
ejercicios o periodos, obliga a extender las actuaciones a dichos ejercicios o periodos afectados
(STS de 5 de noviembre de 2012, rec. 4611/2010), toda vez que, la Administracién no puede eludir
la practica de la regularizacion completa remitiendo al sujeto pasivo a que inste el inicio de un
procedimiento distinto (STS de 19 de enero de 2012, rec. 3799/2010).» (FD 4° de 1a STS 6288/2024,
de 19 de diciembre de 2024, rec. 2519/2023). Desde una distinciéon conceptual entre comproba-
ciéon completa y comprobacion integra —a la que ya se ha hecho referencia previamente— se ha
defendido, con razén, que no siempre sera posible en términos procesales, atendido el marco
normativo vigente, que no ha recibido la jurisprudencia del Tribunal Supremo en esta materia
(Avila Guzman, 2023).

22 (Serra Garcia, 2024: 20).
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3.1. Correlacion de ingresos y gastos

El primer ejemplo nos lo facilita la STS 3152/2024, de 7 de junio de 2024, que
presenta una segunda derivada relativa a la resistencia de la Administracion a
admitir que, en paridad de armas a como ella procede, el contribuyente pueda,
también, tomar pie en lo liquidado con caracter firme en periodos remotos para
modificar las liquidaciones de los pendientes de cierre definitivo.

En el supuesto de hecho examinado por esta sentencia se estaba ante una
inmobiliaria que, gestionando alquileres por cuenta de terceros los venia con-
tabilizando, de forma improcedente, como ingresos propios.

En dos periodos, cuyas liquidaciones eran ya firmes —2005 y 2007- la
empresa provisiono los gastos de diversos créditos por los mencionados alqui-
leres al entender que resultaban incobrables. De esas provisiones se arrastraron
bases imponibles negativas (BIN’'s) imputadas al periodo objeto de regulariza-
cion, el 2008, en el que, al considerarse la provision de los créditos improce-
dente —esos alquileres gestionados por cuenta de terceros estaban mal conta-
bilizados— dieron lugar a una disminucion de las cuantias a compensar vy, por lo
tanto, a un incremento de la deuda tributaria.

El contribuyente, en buena légica, impecable coherencia, planted que si las
provisiones por impago de los ingresos contabilizados resultaban improceden-
tes —por no traer causa de ingresos imputables a la empresa— la presencia de
esos créditos en la contabilidad fiscal de los periodos de los que traian causa,
como ingresos, también lo era. Y que, en consonancia con lo prescrito en el art.
66 bis LGT, habia que atraer a las BIN's del 2008, también, la merma derivada
de la no contabilizacién de los susodichos ingresos en 2005 y 2007.

Es entonces cuando la Administracion, llevando a cabo una «interpretacion
asimétrica del instituto de la prescripcion», se opuso a ello pretendiendo hacer
valer que los periodos en los que se anotaron los ingresos estaban «prescritos».
A pesar de que, de conformidad con lo estipulado en el art. 115 LGT, y no siendo
de antigiiedad superior alos diez afios, era perfectamente posible proceder a su
regularizacion.

A este proposito, y aunque sea una locucion formal de uso frecuente cuyo
sentido es evidente, no esta de mas decir que los periodos no prescriben, lo que
prescribe es la accion de la Administracion, o del contribuyente, encaminada a
modificarlaliquidacion de las deudas contraidas en dichos periodos. Del mismo
modo que la Administracion no tiene derecho a liquidar, sino que esta investida
de la potestad (poder-deber) necesaria para ejercer dicha facultad y en cuyo
desarrollo, tampoco se debe olvidar, el contribuyente esta llamado a colaborar.
Son conceptos basilares de Derecho publico que, no obstante, es bueno recordar
porque con excesiva frecuencia se olvidan.

No deja de ser sintomatico que la Administracion tributaria, por boca del
legislador, se empefie en afirmar que goza de un «derecho a liquidar» mientras
que, de forma incongruente, se resiste a admitir que el contribuyente goce de
un equivalente «derecho a autoliquidar». En ninguno de ambos casos, sin
embargo, se puede utilizar la palabra «derecho» para referirse a lo que, en el
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primero se trata de una potestad —poder-deber— y en el segundo de una actua-
cion de colaboracion.

En los dos supuestos, su ejercicio se puede traducir en la determinacion de
un derecho de crédito, de la Hacienda publica o del contribuyente. Mas all3,
pues, de que tanto del ejercicio de la potestad de liquidacion por la Administra-
cion tributaria como de la presentacion de una autoliquidacion por el contribu-
yente se pueda derivar tanto el abono de un crédito fiscal como el pago de una
deuda tributaria.

Dicho de otro modo, la Administracion puede muy bien regularizar y deber-
pagar, mientras que el contribuyente puede, en sentido inverso, autoliquidar y
acreditar-cobrar. Ni derecho a liquidar, ni derecho a autoliquidar: ejercicio de
potestades y actuaciones de colaboracion. En este sentido, por ejemplo, no
siempre se tiene la obligacion, el deber, de autoliquidar el IRPF, pero no hacerlo
puede muy bien resultar perjudicial para el contribuyente que, de presentarla,
habria obtenido una devolucion de lo satisfecho a cuenta.

Pues bien, el Tribunal Supremo dispone su regularizacion integra y automa-
tica. Si la provision del gasto resultaba improcedente, la anotacion del ingreso
del que traia causa la mencionada provision resultaba, también, fuera de lugar:

«resulta absolutamente desproporcionado y contrario al principio de buena
administracion que la Administracion invoque la prescripcion como excusa
para limitarse a regularizar los gastos considerados no deducibles y no extender
la comprobacion a los periodos en los que se registraron los ingresos de los que
aquellos traian causa.»

«En definitiva, a su juicio, el principio de integra regularizacion reclama que,
al rechazar la deducibilidad de un gasto —que trae causa de un ingreso que no
debio ser contabilizado—, el referido ingreso (que, segun sostiene, integro en su
base imponible y que fue objeto de gravamen) debio haber sido correlativamente
corregido.»23

23 STS 3152/2024, de 7 de junio de 2024 que fija una doctrina para estos casos —ya consolidada
desde hace practicamente quince afios— con una claridad y rotundidad meridiana: «En las actuacio-
nes de regularizacion tributaria, la Administracion debe tener en consideraciéon todas las consecuen-
cias que, siendo determinantes del correcto cumplimiento de la obligacidn tributaria, se deriven de
sus potestades y funciones de comprobacion e investigacion sobre ejercicios tributarios prescritos,
con independencia de que resulten favorables o desfavorables al contribuyente. En particular, si la
regularizacion tributaria afectara al importe de BIN’s, como consecuencia de proyectar sobre un
ejercicio no prescrito la apreciacion de que una determinada deduccion fue indebidamente aplicada
en un ejercicio prescrito, la Administracion debera proyectar, asimismo, sobre el ejercicio regulari-
zado, las consecuencias que se deriven de la ausencia de unos ingresos que se hubieran hecho constar
indebidamente en esos mismos ejercicios prescritos, siempre que las deducciones se encuentren
vinculadas a tales ingresos, al exigirlo asi el principio de regularizacién integra.»

Muy recientemente el Alto Tribunal ha reiterado su doctrina al respecto en términos semejantes:
«Este principio impone a la Administracion tributaria la regularizacion del obligado tributario com-
probado «de forma global, incluyendo todos los aspectos favorables y desfavorables del sujeto pasivo»
y, por tanto, es un principio que impide una regularizaciéon limitada unicamente «en la parte que
beneficia a la Administracion» (STS, de 27 de septiembre de 2010, rec. 1559/2007)» (FD 4° de la STS
6288/2024, de 19 de diciembre de 2024, rec. 2519/2023).
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3.2. Automatismo de la regularizacion integra

Se presentan en este apartado tres ejemplos de supuestos en los que los
organos jurisdiccionales indican a la Administracion tributaria que ha de regu-
larizar de forma integra, completa, las deudas tributarias en curso, sin mas,
cuando sea oportuno hacerlo. Sin alargar de forma artificiosa y, en ocasiones,
hasta rocambolesca los procedimientos.

3.2.1. Laregularizacion en ejecucion de sentencia

La SAN de 14 de octubre de 2024 (rec. 1479/2023) versa sobre un caso en el
que la sociedad habia instado la rectificacion de su autoliquidacién alegando la
inconstitucionalidad del RD Ley 3/2016. Rechazada su pretension en instancia
y en las dos fases de revision econdmico-administrativa, estando el caso sub
judice ante la Audiencia Nacional, se publicé la STC 11/2024 por la que se
expulso del ordenamiento juridico dicha norma.

La Abogacia del Estado, como es natural, se alland, pero de modo parcial. Y
es aqui donde entra en juego el principio de regularizacion integra en ejecucion
de sentencia. Lo que pretendia la defensa de la AEAT es que, anulada la dene-
gacion de rectificacion, el contribuyente reiniciase su peregrinar procesal pre-
sentando una nueva solicitud de rectificacion, de modo que la Administracion
tuviera la oportunidad de comprobar la procedencia de modificar la liquidacion
en las cuantias solicitadas.

Pues bien, el Tribunal no lo considera ajustado a Derecho. No hay nada que
comprobar, todo es nitido y claro. Aplicando la norma inconstitucional, las BIN’s
estaban en torno a los 4,5 M. €; expulsada la norma declarada inconstitucional
del ordenamiento tributario, se elevan a 7,8 M.€:

«es indudable que ese restablecimiento de la situacion juridica individualizada
habria de articularse a traveés del aumento de las BIN'’s, y nada obsta a que se ejecute
tras nuestro reconocimiento de ese derecho, sin necesidad de articular una peticion
del que obtuvo a su favor la ejecutoria por la via del art.120.1 LGT.»

Una elemental economia procesal exige, en consecuencia, que

»...en el momento de ejecutarse esta sentencia se practiquen cuantas ope-
raciones y correcciones se deriven, no ya solo de esta sentencia, sino de la apli-
cacion de la anulacion del RD Ley 3/2016 por parte de la STC de 18 de enero de
2024 con relacion a la situacion tributaria de la entidad recurrente, porque asi
lo exige la efectividad de la tutela judicial que se nos ha pedido y que en justicia
procede otorgar»

Por lo tanto, la regularizacion integra se ha de llevar a cabo en el tramite de
ejecucion de sentencia, sin alargar innecesariamente los tiempos para que se
reponga al contribuyente en su derecho. Sin obligarle a abrir un nuevo procedi-
miento de autoliquidacion rectificativa para que se llegue al punto en el que ya
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se estaba: el necesario e imprescindible reconocimiento del importe integro de
su crédito fiscal por BIN's, sin las cortapisas que en su cuantia se habian intro-
ducido mediante el inconstitucional RD Ley.

La Administracion olvida que la presentacion de una autoliquidacion rectifi-
cativa esta encaminada a reabrir la liquidacion de la deuda, a instancia del con-
tribuyente, cuando ha entrado en una fase de letargo por inactividad de la Admi-
nistracion. Cuando el procedimiento de liquidacion esta muy lejos de semejante
letargo, siendo asi que la jurisdiccion contencioso-administrativa ha indicado a
la Administracion como ultimarlo, carece absolutamente de sentido trasladar la
responsabilidad al contribuyente obligandole a abrir un nuevo procedimiento
—autoliquidacion rectificativa— que esta fuera de lugar al estar ya la Administra-
cion liquidando la deuda en ejecucion de sentencia.

No necesariamente esto serd asi, por cuanto es muy frecuente que el tramite de
ejecucion de sentencias prevea la realizaciéon de nuevas actuaciones por retroac-
cion, cuando se planteen cuestiones nuevas o se hayan de llevar a cabo operaciones
de liquidacidn inciertas en cuanto a su resultado concreto (STS de 20 de abril de
2022, rec. 1510/2020). Pero, si no es asi, se ha de actuar de la forma procesalmente
mas simple y que garantice la mayor celeridad posible en el restablecimiento de los
derechos, vulnerados, del contribuyente. También en beneficio del conjunto de la
Hacienda publica, del comun de los ciudadanos, que, de lo contrario, veria incre-
mentarse el importe de los intereses de demora a satisfacer al recurrente.

3.2.2. Regularizacion automatica en periodos correlativos

La STS 644/2023, de 28 de febrero de 2023, rec. 4598/2021 reiteradamente
comentada en los ultimos meses, es, también, muy expresiva en estos términos
de simplificacion de los tramites y procedimientos encaminados a restablecer
del modo mas expeditivo posible los derechos del contribuyente, sin circular por
trochas procedimentales que no conducen sino a posponer en el tiempo la solu-
cion definitiva del caso. Cuando resultan incontestables la verdad material y las
consecuencias tributarias que de la misma se derivan.

Se trataba, en este caso, de unas calificadas «tasas» de auditoria —en realidad
impuestos (ATC 381/2005)— que el contribuyente habia deducido de forma
improcedente en el periodo del 2011 cuando, en realidad, se habian devengado
y eran imputables al del 2012.

La pretension de la Administracion no era sino la de regularizar, con apertura
adicional de un procedimiento por infraccion, el periodo del 2012 y remitir al
contribuyente a la presentacion de una autoliquidacion rectificativa por 1o que
al del 2011 afecta.

Es en esta sentencia en la que el Tribunal se pronuncia en unos términos
sintomaticos, dignos de recordar:

«la Administracion no es la duefa del procedimiento ni de los tributos, sino
un mero servidor instrumental de uno y otros, debiendo incluso actuar de oficio
para ello»
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En este orden de cosas, no es la primera vez que la Administracion opone a
la practica de regularizaciones globales de estas caracteristicas el llamado prin-
cipio de inscripcion contable (art. 19 LIS)24. Al no haberse contabilizado, en el
caso de estas «tasas» de auditoria en el 2012, en el periodo que correspondia, se
tomaria este requisito como sustantivo para oponerse a la rectificacion de la
autoliquidacion de dicho ejercicio.

Pues bien, frente al caracter irreparable de la falta de inscripcion contable
resultaria preferente —desde una sencilla consideracién de confrontacion de
principios en términos de proporcionalidad— el tradicional criterio contable de
correlacion de ingresos y gastos, o, incluso, el de imagen fiel (STS de 17de junio
de 2020, rec. 3687/2017)25.

Una vez que la Administracion es conocedora de los hechos ha de extraer de
su consideracion, de oficio, todas sus consecuencias en términos de liquidacion
de deudas tributarias. Si se ha de regularizar el ejercicio del 2012 también, en
unidad de acto, se ha de hacer lo propio con el del 2011, del que se han atraido
los hechos ahora imputados a un periodo precedente

«lo procedente habria sido que ésta, de oficio, hubiese iniciado el expediente
correspondiente para adaptar la situacion tributaria declarada por Premium a
la nueva situacion comprobada y que, por imperativo legal, dicha regularizacion
le afectaba» Sentencia 6288/2024, de 19 de diciembre de 2024, rec. 2519/2023,
FD 4°.

3.2.3. Regularizacion automatica en procedimientos de comprobacion

En ocasiones es en fase de Gestion, en la tramitacion de procedimientos de
comprobacion, cuando se produce la vulneracion del principio de regularizacion
integra26, que también en el Aambito de estos procedimientos despliega sus
efectos propios. Para muestra un botén tomado de un expediente de queja
(1061/2024) resuelto en el Consejo para la Defensa del Contribuyente.

24 Hace ya veinte afios el Tribunal Supremo, en su Sentencia 1504/2004, de 5 de marzo de 2004,
rec. 10108/1998 (ponente Gota Losada) decia de este tipo de comportamientos de la Administracién
«repetidos una y mil veces» que eran merecedores de una «critica acerbay, al hilo de un supuesto en
el que se habia corregido la amortizacion de unos gastos inexcusablemente deducibles, en un ejer-
cicio posterior, sin integrarlos en el que se hubieran debido de imputar. Pese al tiempo transcurrido
desde entonces, no parece que la contundencia del Tribunal Supremo, que no pasé desapercibida
para la doctrina (Villar Ezcurra, 2016), haya alterado el modo de actuar de, al menos, una parte de los
inspectores de Hacienda. A la vista de la jurisprudencia constante del Tribunal Supremo al respecto,
como, entre otras muchas, la 7088/2012, de 5 de noviembre de 2012, o la aqui comentada.

25 Esta doctrina del Supremo es tan tajante que en un supuesto en el que la Audiencia Nacional la
habia aplicado, SAN 4088/2018, de 26 de octubre de 2018, pretendiendo la Abogacia del Estado su
casacion se desestimé la admision del recurso con el argumento de que «existe un amplio cuerpo
jurisprudencial que permite solventar la controversia, sin que se considere oportuno que esta Sala
vuelva a pronunciarse, ya que la cuestion litigiosa que se suscita puede ser resuelta con arreglo a la
doctrina ya sentada (...) sin que parezca necesario que dicha doctrina, clara y firme, exija ser reafir-
mada, matizada, precisada, modificada o corregida para un supuesto como el que nos ocupa» (ATS
8389/2019, de 16 de julio de 2019), comentado por (Ramirez Gomez, 2021: 13).

26 Aunque el principio de regularizacion integra se ha construido jurisprudencialmente al calor de
procedimientos de inspeccion se ha de aplicar en igual sentido en los de comprobacion instruidos
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En este caso el contribuyente era una persona fisica titular de varios inmue-
bles arrendados a terceros. Lo cierto es que durante los ejercicios 2019 y 2020
se produjeron una serie de impagos que el contribuyente, de forma improce-
dente, califico somo saldos de dudoso cobro.

No seria hasta el periodo sucesivo, el del 2021, cuando llegaron a adquirir
dicho caracter al reclamar el contribuyente su pago en via judicial. Un simple
equivoco en la imputacion temporal del gasto.

Iniciado un procedimiento de comprobacion limitada de los periodos 2019 y
2020 la Administracion regulariza la deuda de cada uno de dichos ejercicios y
la exige con los correspondientes intereses de demora. A continuacion, ultima
sendos procedimientos sancionadores que culminan con la imposicion de otras
tantas sanciones.

Ante las alegaciones del contribuyente, que inst6 la ampliacion del procedi-
miento al periodo 2021, para haber atraido a la regularizacién la devolucion de
ingresos indebidos que de la misma se habria debido derivar respecto de este
ultimo, el 6rgano de Gestion rechazo6 su pretension y le emplazo a la presenta-
cién de una autoliquidacion rectificativa.

Prescindiendo del juicio que merezca el que no se hubiera considerado un
error de estas caracteristicas como exculpatorio a efectos sancionadores, la
consecuencia logica de la aplicacion del principio de regularizacion integra a
este supuesto es muy evidente. Tal y como solicitd el contribuyente, el 6rgano
de Gestion deberia haber ampliado su actividad comprobadora al periodo 2021,
paratrasladar a dicho ejercicio la imputacion de los saldos de dudoso cobro que
resultaban improcedentes en sus dos inmediatos precedentes. Compensada
una cuantia con la otra no se habria derivado deuda tributaria adicional en nin-
gun ejercicio y el procedimiento se habria cerrado como comprobado y con-
forme. Es lo que debiera haberse hecho en aplicacion del principio de regulari-
zacion integra.

3.3. Imputacion a cuenta del IRPF del socio de los pagos de la
sociedad simulada

Tanto las SSTS de 6 y 8 de junio de 2023, rec. 8550/2021y 5002/202127, como
la de 28 de febrero de 2024, rec. 3948/2022, han llevado a cabo una aplicacion
que podria parecer contradictoria del principio de regularizacion integra en
supuestos de sociedades profesionales cuyas relaciones con el socio profesio-
nal son objeto de regularizacion.

por 6rganos del Departamento de Gestion. El Tribunal Supremo asi lo ha sentado, precisamente, en
la sentencia comentada en el parrafo precedente, la 644/2023, en la que fija como doctrina que «el
principio de regularizacion integra es aplicable no solo a los procedimientos de inspeccion sino tam-
bién a los procedimientos de gestion tributaria, incluido el de comprobacién limitada, sin tener que
remitir al contribuyente a que solicite la rectificacion de la autoliquidacién y la devolucion de ingresos
indebidos».

27 Un estudio detallado de esta doctrina jurisprudencial se puede encontrar en (Blazquez Lidoy,
2023).
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En aquellos casos en los que se hubiera considerado que la sociedad era
simulada, no existia, el Tribunal, llevando el razonamiento a sus ultimas conse-
cuencias, concluye que lo satisfecho por la sociedad en pago del IS, en realidad,
se ha de contabilizar como anticipo del pago de la deuda regularizada a la per-
sona fisica. En definitiva, si el contribuyente debiera de haber pagado 45 y la
sociedad pago 23, una cuantia se compensaria con la otra y tan solo serian exi-
gibles los 22 que, en su momento, no se ingresaron, mas los correspondientes
intereses de demora.

Si, por el contrario, la sociedad se da por buena y lo que considera la Ins-
peccion es que se esta ante un supuesto de mero ajuste de operaciones vincu-
ladas no se llevara a cabo esta compensacion de lo pagado por aquella, en IS,
con lo debido por el socio, en su IRPF. Aunque a efectos de liquidacion de las
deudas el efecto pudiera ser el mismo, tras el ajuste secundario, la diferencia
cobra una importancia inusitada desde la perspectiva de las sanciones.

Y es que, en el primer supuesto, la base de la sancién, la deuda dejada de
ingresar no seria la adeudada, liquidada, al contribuyente persona fisica, sino
la resultante de descontar de su importe lo satisfecho previamente por la socie-
dad que ha venido a calificarse de simulada. En el supuesto de operaciones vin-
culadas, por el contrario, la base de la sancion seria la integridad de lo dejado
de ingresar por el socio, sin descontar lo previamente anticipado por la socie-
dad.

Es decir, se sigue un criterio de regularizacion integra entre sujetos distintos,
el socio y la sociedad, y por impuestos diferentes, el IRPF y el IS. Desde el
momento en que se considera que la sociedad no existia, la deuda que por IS
satisfizo se entenderd pagada por el contribuyente, persona fisica, y descontada
de ésta para calcular la base de la sancion que se decidiera imponer, que sera
la diferencia entre lo que habria debido de satisfacer el socio y lo que satisfizo
con anterioridad la sociedad.

Dicho de otro modo, la consideracion de la sociedad como simulada habria
generado en el socio un crédito fiscal por el importe de la deuda por aquella
satisfecha.

En operaciones vinculadas, por el contrario, tal cosa no ocurriria, al consi-
derarse como tal, y no simulada, la sociedad. La base de la sancion, siguiendo
el tradicional criterio seguido hasta la fecha (SAN de 30 de noviembre de 2016,
rec. 500/2015), seria la totalidad de la cuantia dejada de ingresar por el socio
persona fisica.

4. Las conexiones entre periodos remotos y liquidaciones
presentes

Una tercera derivada del principio de regularizacion integra es la que guarda
relacion con el efecto que pueden tener en periodos objeto de comprobacion
hechos yliquidaciones acaecidas en periodos cuyas liquidaciones ya no pueden
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ser objeto de revision, al que ya se ha hecho referencia en uno de los casos mas
arriba expuesto?8,

Recientemente ha recaido sobre esta cuestion una sentencia del Tribunal
Supremo que ha tenido una considerable repercusion por los importantes efec-
tos que en la practica esta llamada a tener. Se trata de la 1318/2023, de 24 de
octubre de 2023 (rec. 6519/2021) en un supuesto de deducciones de [+D+i.

Se estaba, en este caso, ante unas deducciones por investigacion y desarrollo
que el contribuyente no habia aplicado a la autoliquidacion de sus deudas por
IS hasta que no se recibi6 el informe del Ministerio de Ciencia e Innovacion que
vendria a reconocer dicho caracter al proyecto en el que se produjeron los gas-
tos.

Tal cosa habia ocurrido en el 2009, cuando los gastos habian tenido lugar
entre los anos 2005 y 2008. La Inspeccion se habia separado del criterio de la
Direccion General de Tributos, expresado en consultas sobre casos equivalen-
tes, y tampoco habria admitido el dictamen del MCI.

El TEAC admitié parcialmente las pretensiones del contribuyente, pero no
respecto de los periodos 2005 y 2006, cuyas liquidaciones ya eran firmes en el
momento en el que se podria haber producido su rectificacion. La Audiencia
Nacional, por el contrario, estimo el recurso en su integridad.

De esta sentencia se ha extraido la conclusion de que, en adelante, el con-
tribuyente estard legitimado para reabrir los periodos a lo largo de los cuales se
hubiera desarrollado el proyecto de I+D+i, los gastos asociados a dichos ejer-
cicios, una vez que se recibiera el informe positivo del MCI.

No es esto, sin embargo, lo que en puridad dice la sentencia, aunque tal con-
clusion bien pueda extraerse de su contenido. El Tribunal estima las pretensio-
nes del contribuyente, pero sin que de su decision se haya de deducir de forma
irrefutable una doctrina clara, precisa y definitiva sobre el particular.

Desde luego que en el caso enjuiciado si admite ese modo de proceder, pero
por razones objetivas muy concretas. En definitiva, porque mediaban una serie
de contestaciones a consultas que guardaban identidad de razon con el caso
(VO802/2011; VO297/2012; V11/09/2014). En aplicacion de la doctrina de los actos
propiosy de los principios de buena fe y de buena administracion, la Inspeccion
no estaba legitimada para llevar a cabo la regularizacién con que habia con-
cluido el procedimiento.

Pero de ahi no se puede concluir que, con caracter general, el Tribunal
Supremo haya concluido —modificando su doctrina al respecto— que en la liqui-
dacion de un ejercicio se puedan deducir cantidades procedentes de otros en
cuyas autoliquidaciones no hubieran tenido reflejo alguno.

No obstante, obiter dicta, en la sentencia se contienen determinadas afir-
maciones que apuntan hacia un cambio de criterio en esta trascendente cues-
tion como, por ejemplo, estas dos:

28 Sobre este particular, vid. en detalle (Rozas & Sanchez Blazquez, 2022)
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«en base al principio de regularizacion integra, la Administracion venia obli-
gada a examinar la correccion de la deduccion de dichos periodos, para (...) apli-
carlos al ejercicio de 2009»

«en la medida en que la Administracion (...) puede comprobar las deducciones
originadas en periodos prescritos con ocasion de la comprobacion de periodos
no prescritos, el contribuyente tambien tiene derecho a aplicar y acreditar en
periodos no prescritos las deducciones generadas en periodos prescritos (sin
necesidad de rectificar la autoliquidacion)».

En definitiva, lo unico que dice la sentencia, y obiter dicta, es que la Admi-
nistracion deberia de haber efectuado la comprobacion de la deduccidn, pero
no con qué resultado.

También parece apuntar que el contribuyente podia aplicar en periodos
prescritos deducciones generadas en periodos prescritos «(sin necesidad de
rectificar la autoliquidacion)». ;Quiere esto decir que, aun si no se hubiesen
reflejado en la autoliquidacién del periodo remoto excluido de regulariza-
cion, se pueden atraer al presente las deducciones que en su momento no
se llegaron a reflejar? Podria entenderse que si, pero no es del todo tajante
la sentencia al respecto.

Sin duda ninguna, entraria en tal caso en contradiccion con la famosa sen-
tencia Deportivo, de 22 de julio de 2021, rec. 1118/2020, de la que tanto la Direc-
cion General de Tributos (Consultas V1510-22, V1511-22 y V1718-24), como el
TEAC (RTEAC de 23 de marzo de 2022) extrajeron la consecuencia de que su
reflejo en la autoliquidacion del ejercicio en el que se genero es requisito sine
qua non para que se pueda dar carta de naturaleza sea a la deduccion que a
cualquier otra cantidad a compensar en un ejercicio posterior.

Esta doctrina no es del todo coherente con la naturaleza propia de la autoli-
quidacion, que, como ya se ha explicado supra, no es otra cosa sino un acto de
colaboracion del contribuyente. Si desde hace décadas es pacifico enla doctrina
que la liquidacion, en ningun caso, puede tener caracter constitutivo de ningun
derecho tributario, ateniendo a su caracter meramente declarativo, que no cons-
titutivo, de obligaciones y derechos, con mayor razon se debiera de negar seme-
jante efecto a un mero acto de colaboracion. Seria tanto como dejar en manos
del contribuyente la disponibilidad de la deuda, del crédito, tributario.

Siendo esto asi, ;por qué ha reverdecido esta vexata quaestio en tiempos
recientes en nuestro sistema tributario? Con toda probabilidad, como conse-
cuencia del caracter de «situaciones consolidadas» que la STC 182/2021, de 26
de octubre, una de las relativas al llamado impuesto de plusvalia, reconocio a
las «autoliquidaciones cuya rectificacion no haya sido solicitada ex art. 120.3
LGT a dicha fecha (la de la publicacion de la sentencia)», con la indisimulada
pretension de amortiguar los efectos presupuestarios derivados de su conte-
nido.

Siya, de por si, es dudoso que se pueda entender que de un acto administra-
tivo se pueda derivar algo semejante a lo que en el plano procesal se denomina
«cosa juzgada», de ninguna manera se habria debido de reconocer a un acto de
colaboracion la capacidad de producir el efecto de «situacion consolidada.
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El efecto reflejo, perverso, que se ha derivado de tan singular doctrina cons-
titucional ha sido —como es bien sabido— la proliferacion de las solicitudes de
rectificacion de autoliquidaciones en supuestos en los que su base normativa
estuviese pendiente de recursos de inconstitucionalidad, prejudicialidad o
casacion. Lo que, a su vez, desencadené una precipitada reforma del régimen
de las autoliquidaciones rectificativas —agregando en aparente unidad concep-
tual las encaminadas a solicitar una devolucion de lo satisfecho con las ante-
riormente denominadas «complementarias»— que no ha contribuido sino a gene-
rar una mayor confusion tanto en el plano normativo como en el aplicativo2®.

En ningun caso, y esto al menos si que parece que resulta ya pacifico, al hacer
valer una deduccion o una compensacion en una autoliquidacion no se esta
ejercitando opcion alguna. El resultado de la autoliquidacion no puede tener
caracter preclusivo, no es un acto administrativo. Las cantidades por deducir,
devolver, o compensar (art. 66 bis LGT) constituyen créditos fiscales, no sujetos
a opcion en su ejercicio. Luego, dicho sea de paso, al menos a esos efectos, no
se puede considerar que una autoliquidacion pueda generar una «situaciéon con-
solidada».

Son afirmaciones que el propio Tribunal Supremo ha asentado de forma indu-
bitada al hilo tanto de cuestiones relativas al Impuesto sobre Sociedades (STS
de 30 de noviembre de 2021, rec. 4464/220) como, de forma muy reiterada en lo
atinente a las deudas de IVA en cuya liquidacion tiene un papel preponderante
el principio de neutralidad (STS de 23 de febrero de 2023, rec. 6007/2021)30.

Castigar al contribuyente con la pérdida de su derecho —que habra nacido, o
no, al momento del devengo de la obligacion tributaria— sencillamente porque
no lo hizo valer en su autoliquidacion es una practica administrativa espuria que
bien se puede calificar como sanciéon impropia3l.

En este mismo sentido, en el ATS de 17 de enero de 2024, rec. 2519/2023
relativo a una Agrupacion de Interés Econémico se planteaba idéntica cuestion,
pero no con referencia al mismo contribuyente, sino en relacion con la posibi-
lidad de transparentar bases imponibles entre una AIE y sus participes:

«Determinar, a la luz de lo previsto en el articulo 25.5 del Texto refundido de
la ley del Impuesto sobre Sociedades, si el sujeto pasivo puede aplicarse una
base imponible negativa, fijada y reconocida a otro obligado tributario, vincu-

29 Vid. (Gorospe Oviedo, 2024)

30 Sinduda ninguna el perjuicio que provoca a la Hacienda publica la emision de facturas falsas es
mas que considerable y es imprescindible que el ordenamiento juridico procure a quienes han de
velar por su cumplimiento los instrumentos normativos y aplicativos adecuados para garantizarlo.
Tal vez, como se ha propuesto, mediante una reforma del régimen juridico especifico de este tipo de
infracciones tributarias (Avila Guzman, 2023). Pero también es incontestable que el modo adecuado
de afrontar la cuestion no es actuando de forma arbitraria y contradictoria en los procedimientos de
inspeccion, al regularizar las cuotas repercutidas y devengadas del IVA. Vid. en este sentido las SSTS
160/2023, de 10 de febrero de 2023, rec. 419/2023, y 5033/2023, de 20 de noviembre de 2023, rec.
2453/2022.

31 Este concepto, sancion impropia, se ha acufiado en Italia por el Prof. Lorenzo del Federico (Del
Federico, 2022) para referirse a aquellas practicas administrativas espurias en la liquidacion de las
deudas tributarias, o en cualesquiera otro tipo de actuaciones administrativas, que llevan consigo
una limitacion de los derechos y garantias del contribuyente, con o sin costes econémicos efectivos,
al hilo de conductas que no estdn tipificadas como infracciones y sin que su imposicién se revista de
las garantias propias de un procedimiento sancionador.
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lado con el primero por la participacion del primero en ésta —una agrupacion de
interés economico—, aparecida sobrevenidamente en la regularizacion efec-
tuada a la AIE.»

Se le ha presentado asi al Tribunal Supremo una nueva oportunidad, al resol-
ver este recurso —en su Sentencia 6288/2024, de 19 de diciembre de 2024, rec.
2519/2023— de pronunciarse sobre lo que, en el planteamiento del recurso se
califica como jurisprudencia consolidada, «la proscripcion de rectificar la auto-
liquidacion de un ejercicio no prescrito cuando el contenido de esa rectificacion
consista en reconocer ex novo bases imponibles negativas».

La peculiaridad, en este caso, radica en que no se trata de obligaciones tri-
butarias del mismo contribuyente, sino de reconocer al participe de una AIE una
base imponible negativa vinculada a un periodo remoto, no susceptible de regu-
larizacion, en cuya autoliquidacion no se plasmoé y que ha salido a la luz, con
posterioridad, en el marco de un proceso de inspeccion seguido ante la AIE.

Pues bien, es precisamente en el hecho de tratarse de un supuesto regido por
un régimen especial de atribucion de rentas en lo que se ha apoyado el Tribunal
Supremo para sostener la aplicacion al caso del principio de regularizacion
integra sin entrar en contraposicion —ni afrontarlo en profundidad— con el cri-
terio que se sent6 en la Sentencia Deportivo, y que comparte ponente, el Ilmo.
Sr. Navarro Sanchis, con la dictada en este caso.

Es bien sintomatico que, expresamente, en la doctrina sentada en esta sen-
tencia se hace notar que no entra en contradiccion con la precedente, por cuanto
regula casos distintos, 1o que explicita en parrafos distintos de su fallo:

«1) El sujeto pasivo puede aplicarse, a efectos de su compensacion, una base
Imponible negativa, fijada y reconocida a otro obligado tributario, vinculado con
el primero por la participacion del primero en ésta -una agrupacion de interés
economico- aparecida sobrevenidamente en la regularizacion efectuada a la
AIE.

2) No es aplicable al caso, por ser diferente el presupuesto de hecho previsto
en la norma, el articulo 25.5 del Texto refundido de la ley del Impuesto sobre
Sociedades.»

De hecho, y para que no quepa ninguna duda al respecto, se reproduce de
forma integra el parrafo de la STS de 22 de julio de 2021, rec. 1118/2020, en la
que se sustenta la doctrina precedente, recalcando que el contribuyente no
puede pretender el reconocimiento de BIN’s procedentes de ejercicios remotos
en las mismas condiciones que lo hace la Administracion «por falta de norma
expresa o principio generaly.

De todos modos, se abre una espita a una interpretacion diferente del pre-
cepto cuando se afirma que el derecho de la empresa participe de la AIE a la
deduccion de las BIN’s acreditadas en la inspeccion de esta ultima se sostiene
sobre dos premisas.

En primer lugar, la doctrina de la actio nata, por cuanto la empresa no pudo
reflejar en su autoliquidacion lo que a la fecha de su presentacion era descono-
cido, por cuanto no se habia ultimado el procedimiento de inspeccion en el que
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se regulariza la liquidacion de la AIE: «no se puede pedir licitamente a la socie-
dad recurrente que atendiera la obligacion de consignar en 2008 y sucesivos
afios unas bases imponibles negativas que, generadas en el seno de la AIE, se
desconocian hasta la realizacion de esta comprobacion».

En segundo lugar, porque el art. 25 del TRLIS, actual art. 26 de la Ley 27/2014,
«no exige, en rigor y como requisito imprescindible que las bases imponibles
negativas hayan sido declaradas en la autoliquidacion del obligado tributario a
quién corresponde su compensacion por no exigirlo la literalidad del precepto.»
(los subrayados son mios)

Este razonamiento, stricto sensu, aplicado al caso del Deportivo de La Corufia
habria podido conducir a un resultado de la sentencia distinto del que tuvo. Pues
lo cierto y verdad es que al momento de presentar la autoliquidacion a la que
hubieran resultado imputables las BIN’s éstas eran desconocidas por el club, en
tanto en cuanto no estaba en concurso de acreedores y el juez de lo mercantil
que lo tramitd no habia determinado la modificaciéon de los estados contables
de los que dichas BIN’s derivaron.

5. Launidad del sistema tributario

En este ultimo epigrafe se va a hacer referencia a dos supuestos en los que
lo peculiar es que la regularizacion integra deriva de la consideracion del orde-
namiento tributario como sistema en el que las obligaciones tributarias, sus
elementos esenciales, no son compartimentos estancos e independientes sino
que forman parte de una realidad unica e interconectada en la que las cosas no
pueden ser —como a veces se pretende— lo mismo y su contrario, en beneficio
(siempre) de los intereses recaudatorios de las Administraciones tributarias.

5.1. La conexion entre el IRPFy el IP

El primer caso esta tomado de la STS 4221/2024, de 23 de julio de 2024 en el
que la Inspeccion habia regularizado el IRPF del contribuyente trasladando a su
base imponible todos los beneficios de una sociedad profesional que se habia
caracterizado como negocio simulado.

Asi las cosas, la Inspeccion de la Administracion autondmica competente
decidio iniciar un procedimiento de inspeccion para regularizar la obligacion
tributaria por Impuesto sobre el Patrimonio del mismo periodo y contribuyente.

Partiendo de la premisa de que la sociedad no llevaba a cabo ninguna activi-
dad empresarial se consideré que no reunia los requisitos exigidos para gozar
de la exencion relativa a los patrimonios empresariales (art. 4 LIP).

Hasta ahi, todo bien. La incongruencia de la regularizacion automatica
arranca de la valoracion que de la sociedad —sujeta a gravamen por no cumplir
los requisitos de la exencion— lleva a cabo la Inspeccion autondmica. Y es que,
pese a que a los efectos de la obligacion tributaria por IRPF se habia vaciado de
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contenido, transfiriendo todos sus beneficios al socio persona fisica, e impu-
tandolos en su base imponible general, a efectos del IP se habia mantenido
invariable el valor que contablemente tenia asignado la sociedad.

Pues bien, el Tribunal Supremo considera contrario al principio de regulari-
zacion integra esta contradiccion entre ambas regularizaciones de impuestos
diversos por Administraciones diferentes.

Si la sociedad no existe a los efectos del IRPF, tampoco se le ha de dar carta
de naturaleza, y por idéntico valor al que se le asigno cuando se consideraba
regular, a los efectos del IP:

«Eliminados todos los ingresos de dicha sociedad, por considerarse que los
servicios se prestaban integramente por su tnico socio, no puede mantenerse
que el valor teorico permanece invariable, puesto que, segun la propia ins-
peccion tributaria, que ha realizado una especie de levantamiento del velo, no
ha conseguido ningun ingreso ni, Iogicamente beneficios en los tres afios ins-
peccionados. Ello comporta que el patrimonio neto de la empresa sea distinto
al inicialmente indicado en la autoliquidacion del impuesto sobre el patrimonio
en tales afos.»

Lo que no puede, logicamente, resolver el Tribunal Supremo, es qué valor se
ha de asignar, en tales circunstancias, a los bienes y derechos integrados en el
patrimonio social de la «no-sociedad».

Una solucion razonable seria la de desmembrar los activos que constan en el
balance de la empresa y proceder a valorarlos individualmente, como si se tra-
tase de bienes y derechos de titularidad de la persona fisica.

En el mismo orden de razonamientos, en supuestos de regularizacion de
derechos de imagen de deportistas, por cuyo abono se habia satisfecho el IRNR,
la 16gica de la regularizacion lleva a integrar en el calculo de 1o debido la com-
pensacion de lo satisfecho, indebidamente, por el abono de las mismas rentas
en tanto que calificadas como sujetas por obligacion real. 32

También desde un plano sistematico del ordenamiento tributario, el princi-
pio de regularizacion integra tuvo su primer reflejo normativo en la LGT en 2011,
al establecerse en el art. 62.9 la suspension automatica de las liquidaciones que
resultasen incompatibles con otra realizada por la misma operacion, por la
misma u otra Administracion, con el objetivo de resolver los problemas que se
estaban creando al regularizar operaciones por las que se habia satisfecho el
ITPAID, estando supuestamente sujetas a IVA, o viceversa.

5.2. De las prestaciones a cuenta a la deuda tributaria principal

Hace ya décadas que el Tribunal Supremo viene manteniendo una jurispru-
dencia constante33 en torno a la relacién que vincula las prestaciones a cuenta

32 Vid. las SSTS 7473/2009, de 18 de noviembre de 2009 y 6939/2012, de 11 de octubre de 2012
comentadas por (Ramirez Gémez, 2021: 11).
33 Vid. por todas la STS de 27 de febrero de 2007, rec. 2400/2002.
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con la obligacion tributaria principal. De hecho, es esta doctrina de proscripcion
del enriquecimiento injusto de la Hacienda publica, a principios de siglo, la que
estd en el origen del desarrollo del principio jurisprudencial de regularizacion
integra por nuestro Tribunal Supremo.

Las prestaciones a cuenta son autonomas respecto de las principales cuyo
pago anticipan, tal y como asi fueron explicitamente declaradas por la LGT de
2003, tras una encendida polémica doctrinal sobre si se debian de caracterizar
como accesorias, o como independientes de la principal. Nacen cuando aun no
ha nacido la deuda tributaria principal, con independencia del buen fin de aque-
lla, pero se subsumen con ella en el momento de su devengo, quedando asi liga-
das a la principal en cuanto a su cuantia y extincion.

Durante muchos anos la Administracion tributaria no respeto este caracter
instrumental de las obligaciones a cuenta y exigia su pago al retenedor, aunque
ya hubieran sido satisfechas por el contribuyente que presenté su autoliquida-
cion de la deuda tributaria principal sin descontar el importe de los pagos a
cuenta. Lo que, sin duda, estaba generando en la Administracion tributaria un
enriquecimiento injusto.

Pues bien, el ATS 12250/2024, de 9 de octubre de 2024 vuelve sobre este
particular, con un matiz bien relevante. Se plantea como se ha de resolver
cuando el contribuyente no hubiera presentado autoliquidacion por dicho con-
cepto:

«2.1. Determinar si la Administracion puede exigir la retencion no practicada
al retenedor sin proceder a regularizar previamente a todos y cada uno de los
contribuyentes a los que la entidad no retuvo cuando en el expediente adminis-
trativo se ha acreditado que los sujetos pasivos del IRPF no presentaron auto-
liquidacion por dicho concepto.

2.2. Aclarar si en los supuestos en que no sea posible regularizar la obligacion
de practicar retenciones a cuenta del IRPF al retenedor, aun asi, la Administra-
cion tributaria pueden exigir al retenedor los efectos perjudiciales que para la
Administracion hayan producido por el hecho de no haberse practicado la reten-
cion, en concreto precisar si pueden exigirse al retenedor los intereses de
demora e imponerle las correspondientes sanciones por dejar de ingresar en
plazo.»

Al calor de las regularizaciones en las que se fingian realizadas las presta-
ciones a cuenta y se elevaban al integro las remuneraciones satisfechas la LGT
del 2003 consagro la naturaleza de las prestaciones a cuenta como auténomas
de la principal, que no independientes. Nacen con independencia de aquélla
pero estan intimamente vinculadas a la principal34.

Ello quiere decir, en consonancia con las premisas que se derivan del prin-
cipio de regularizacion integra, que no se puede separar el devenir de las pres-
taciones a cuenta del de aquellas deudas tributarias cuyo pago estaban llamadas
a anticipar.

34 (Rozas Valdés, 1995).
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Evidentemente, si se hubiera presentado autoliquidacion por el contribu-
yente, la prestacion a cuenta habria quedado subsumida en la principal y satis-
fecha al abonarse aquella sin descontar el importe de lo que se debidé de haber
pagado a cuenta.

El problema surge, y de ahi el planteamiento del recurso de casacion, cuando
los contribuyentes no han presentado su autoliquidacion, habiendo estado a ello
obligados, o no. ;Se puede seguir exigiendo a los retenedores el pago de la pres-
tacion a cuenta que en su dia no se satisfizo?, ;O se ha de llamar a capitulo a
todos los contribuyentes por obligacion principal para regularizar todas sus
deudas tributarias a partir de las cantidades regularizadas a su empleador?

En puridad, una situacion semejante es susceptible de ser tratada como un
caso adecuado para aplicar lo que en Derecho procesal se denomina litiscon-
sorcio pasivo necesario3°. El retenedor tinica y exclusivamente estaba llamado
a anticipar el pago de la deuda tributaria mediante la practica e ingreso de las
correspondientes retenciones.

Una vez que la obligacion tributaria principal se ha devengado, los pagos a
cuenta ya carecen de toda virtualidad puesto que se han subsumido en la prin-
cipal. Y si el contribuyente no la ha autoliquidado, porque no tenia obligacion de
hacerlo, estaba en su derecho de actuar de ese modo.

Cosa distinta es que, tal y como se plantea en el segundo dilema formulado
en el recurso, si se podria exigir al retenedor, que no satisfizo en su momento
los pagos a cuenta, la reparacion del dafio patrimonial que con ello se produjo a
la Hacienda publica, en términos de intereses de demora y sanciones.

Desde luego, si se reunen los elementos objetivos y subjetivos de cualquiera
de las infracciones que tipifica la LGT es evidente que el retenedor puede ser
sancionado por su comportamiento de haber dejado de ingresar los pagos a
cuenta, en tiempo y forma.

En cuanto a los intereses de demora, cabria exigirlos desde el momento en
el que se dejo de practicar el ingreso de la retencion a cuenta hasta la fecha en
la que la obligacion a cuenta se subsumi6 con la principal, al devengarse ésta.

No es asi como se entiende por la Administracién tributaria36 o por el
TEAC37, para quienes aun cuando se hubiera ya devengado la obligacién prin-

35 En este sentido, se ha propuesto la modificacion normativa pertinente para regular la prevision
reglamentaria expresa de la legitimacion de los terceros cuyos derechos y obligaciones tributarios
se pueden ver concernidos por la regularizacion llevada a cabo en las deudas tributarias de otro con-
tribuyente sujeto a inspecciéon o comprobacion (Serra Garcia, 2024: 19). En estos casos diria que el
responsable del procedimiento tendria el deber de comunicarle su derecho de personacion en el
procedimiento a los terceros cuyos deberes y derechos resultasen directamente afectados por la
regularizacion llevada a cabo. Es evidente que complicaria la tramitacién de los procedimientos - su
duracién entre otras cosas - pero haria mas eficiente su ultimacién y evitaria las contradicciones que
se producen, por ejemplo, en aquellos supuestos en los que hay disonancia entre el receptor y el
emisor de la factura discutida por la Inspeccidn. Vid. sobre estos supuestos, detallando las conside-
rables complicaciones procesales que comporta su adecuado tratamiento, y que no estan, en abso-
luto, resueltas ni en la normativa ni en la préctica diaria (Avila Guzman, 2023).

36 Nota n° 5/10, de la Subdireccion general de Ordenacion legal y asistencia juridica de la AEAT,
relativa a la liquidacion de la obligacion de retener cuando los perceptores son no declarantes del
IRPF. Inaplicacion de la jurisprudencia sobre el enriquecimiento injusto.
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cipal, y no autoliquidado, la Administracion podra seguir exigiendo el importe
del pago a cuenta, no satisfecho, al retenedor que lo debiera de haber abonado.

Se habra de estar alo que resuelva el Tribunal Supremo al hilo de este recurso
de casacion.

A mi parecer, si el contribuyente no tenia obligacion de presentar autoliqui-
dacion, la obligacion de realizar el pago de la retencion pervive, en tanto en
cuanto el propio ordenamiento la habria venido a configurar como un pago anti-
cipado de caracter definitivo. Pero si el contribuyente estaba obligado a autoli-
quidar, lo hiciera o no, es a él a quien se le debe exigir el pago de la deuda tri-
butaria, en el que se habra subsumido, al devengarse, el de su pago anticipado,
omitido o no satisfecho en su integridad.

6. A modo de colofon

A lo largo de estas lineas se ha pasado revista a muy diversos supuestos en
los que las consecuencias del principio de regularizacion integra han conducido
ala anulacion de liquidaciones tributarias, con el consiguiente coste que de ello
se habra derivado para la Hacienda publica, para el conjunto de los contribu-
yentes, titulares de sus intereses financieros.

Alargaria en exceso este trabajo el reproducir aqui todos y cada uno de los
casos analizados, que son una mera muestra extraida de la evolucion del prin-
cipio de regularizacion integra en los ultimos afios. Si conviene cerrar la expo-
sicion con una reflexion de conjunto sobre el particular, a modo de colofon o
conclusion: es imprescindible que el principio sea objeto de una atencion espe-
cifica por el legislador tributario.

Llama la atencion que pese a tratarse de un principio de sobra asentado en
nuestra jurisprudencia, con toda claridad desde hace ya casi quince afios, no
haya sido objeto de ninguna recepcién normativa completa38 y no se haya ter-
minado de incorporar de forma efectiva —atendida la litigiosidad que sigue pro-
vocando su vulneracion en la practica administrativa39— al ordinario actuar de
las Administraciones tributarias, de todos y cada uno de los funcionarios que
instruyen los procedimientos tributarios. Los ejemplos de las infracciones que
del principio se han sefialado aqui evidencian este estado de cosas.

37 Resolucion de 1de junio de 2010, (RG 590/2010).

38 Como bien se evidencié por quienes la estudiaron, la reforma del 2015 operada en la LGT que
incluy¢ el concepto de obligaciones conexas fue incompleta y asimétrica, a este respecto (Villar
Ezcurra, 2016: 1). Tanto en las operadas en 2021 como en los retoques del 2023 se ha obviado la cues-
tién que, mientras no cambie la composicion de Las Cortes - que por las evidentes dificultades para
formar mayorias sélidas no es propicia para que se tramiten reformas legislativas de calado - es del
todo inimaginable que se llegue a abordar con el rigor técnico que requiere.

39 Como premonitoriamente se anticipd, con ocasion de la incorporaciéon de las denominadas «obli-
gaciones conexas» a nuestro ordenamiento tributario, en 2015, «tendran que seguir siendo los tribu-
nales de justicia los que impongan la obligacion de practicar una regularizacion completa, cuando la
Administracion tributaria no la realiza de oficio, puesto que la reforma parcial no ha incorporado a
la LGT las exigencias de la jurisprudencia sobre la obligaciéon de practicarla.» (Villar Ezcurra 2016: 11).
Asi ha sido, y no es previsible que la situacion se altere, con el consecuente coste para la Hacienda
publica, con el dafio patrimonial que ello supone para el haber comun de la ciudadania.
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En este sentido seria conveniente, mas bien imprescindible, que en una
eventual reforma de la normativa general tributaria se diera explicita acogida a
este principio y se detallaran las consecuencias que debiera tener en la trami-
tacion de los procedimientos tributarios de comprobacién e inspeccién49, con
su consecuente desarrollo reglamentario.

Es probablemente esta carencia de normativa clara y transparente lo que
sigue generando regularizaciones que entran en contradiccion con este princi-
pio y que derivan en controversias y litigios.

El funcionario necesita de disposiciones bien precisas conforme a las que
desarrollar sus actuaciones, que le generen la confianza de estar desempefiando
su actividad de conformidad con el principio de legalidad, e instrucciones de los
organos rectores de las dependencias administrativas en las que las lleva a
cabo. Sobre todo, cuando se trata de reconocer los eventuales créditos fiscales
del contribuyente. Es un hecho y no tiene nada de particular.

En este orden de ideas, la normativa legal —y su desarrollo reglamentario—
probablemente deberian de distinguir entre tres tipos de situaciones. Por una
parte, en términos de Derecho procesal, hay cuestiones que se pueden resolver
por el propio actuario y el contribuyente en el seno del procedimiento en curso,
como las relativas a la imputacion temporal de los ingresos y de los gastos, de
los créditos fiscales y de las BIN'’s.

Tratandose de los mismos sujetos pasivos y activos de las obligaciones tri-
butarias sujetas a regularizaciéon estos casos son los mas sencillos de resolver,
en unidad de acto, y su solucion procesal no reviste mayor complejidad. Es mas,
la jurisprudencia en estos supuestos es lo suficientemente constante, tajante y
transparente como para que, en realidad, ni siquiera seria imprescindible, aun-
que ayudaria mucho a mejorar el estado del arte, un tratamiento normativo
explicito.

Mayor complejidad procesal revisten los supuestos en los que resultan con-
cernidos otros sujetos distintos de quienes estan legitimados en los procedi-
mientos en curso, en cualquiera de los extremos de la relacion tributaria, como
deudores o acreedores del tributo. Es lo que ocurre, por ejemplo, en el IVA, en
los que siempre estaremos ante un sujeto que ha emitido la facturay otro a quien
se le ha repercutido. Si entre los sujetos existe vinculacion puede ser mas facil
resolverlo, pero, de lo contrario, es necesario dar entrada en el procedimiento
a un tercero ajeno a su desarrollo.

En un tercer nivel se situan las regularizaciones integras en las que se tras-
ciende el ambito competencial —objetivo o territorial— por razon de la materia
o del tributo, del actuario. En estos casos el funcionario necesita unas disposi-
ciones normativas bien precisas e instrucciones sobre como proceder. De no
disponer de las mismas tendera a despachar el procedimiento en lo que estric-
tamente le concierne y desentenderse de las segundas derivadas que pueda

40 Vid. en este sentido la propuesta normativa apuntada por (Serra Garcia, 2024) las consideracio-
nes criticas de (Ramirez Gémez, 2021) y las de (Avila Guzman, 2023: 164) que expone con el detalle de
quien -como inspector de Hacienda- es buen conocedor de la practica administrativa, las considera-
bles dificultades que en la tramitacion de los procedimientos de inspecciéon comporta la plasmacion
efectiva del principio.
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tenerlaregularizacion para otros contribuyentes o Administraciones tributarias
concernidas por las mismas operaciones y hechos que se han comprobado y
regularizado. Un buen ejemplo, en este sentido son los casos descritos de incon-
gruencias entre el IRPF y el IP —que conciernen a la AEAT uno, y a las Adminis-
traciones autondmicas, el otro— o entre las prestaciones a cuenta por retencio-
nes que el pagador de los rendimientos debiera de haber realizado y la deuda
principal cuyo pago anticipan, que unicamente afecta al perceptor de los ren-
dimientos.

Y asi se llega, finalmente, a las cuestiones que desbordan el ambito nacional,
como las relativas a los precios de transferencia o a conflictos entre distintos
Estados por cuanto al ambito de aplicacion de los tributos; aunque no se suelen
identificar como problemas de regularizacion integra, por lo que no se les ha
prestado aqui atencion, obedecen a la misma légica. Unos mismos hechos pue-
den tener calificaciones contradictorias en distintos ordenamientos juridicos,
dando lugar a liquidaciones incongruentes entre si, y las autoridades tributarias
responsables de velar por el respeto de sus respectivos sistemas tributarios
tienen la obligacion de colaborar para resolver tales incongruencias mediante
cauces adecuados a tal fin. Estos ultimos supuestos, en términos procesales,
tan solo se pueden resolver mediante inspecciones conjuntas o procedimientos
amistosos.
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Los intereses moratorios a favor del contribuyente en el IRPF

1. Planteamiento

La Sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 12 de enero de 20231 ha cambiado
radicalmente la doctrina sentada por el mismo Tribunal Supremo poco mas de
dos afios antes, concretamente en la Sentencia de 3 de enero de 20202, sobre
la tributacion de los intereses de demora cuando estos son percibidos por el
contribuyente. En efecto, mientras que en el primer pronunciamiento se esta-
blecio la doctrina de que los intereses de demora abonados por la Agencia Tri-
butaria al efectuar una devolucién de ingresos indebidos constituian un
supuesto de no sujecion en el IRPF, es decir, algo ajeno o extrafio al presupuesto
de hecho del tributo, la sentencia de 2023 cambia las tornas y, sin reconocer ni
justificar error en su anterior doctrina, como seria de esperar, considera estos
intereses ganancia patrimonial plenamente sujeta, que, ademas, debe tributar
en la base imponible general del IRPF. El desasosiego® que este cambio inopi-
nado de la doctrina del TS sobre la tributacion de los intereses de demora favo-
rables al contribuyente ha producido en los operadores juridicos ha sido mayus-
culo y la sensacion de inseguridad juridica, que los ha invadido, aun mayor, ya
que ha sido traida por un instrumento —el nuevo recurso de casacion de la LO
7/2015%4— que precisamente vino al mundo juridico con la intencion de evitarla.

Es evidente que, en ninguna rama del Derecho, y nos atreveriamos a decir
que en Derecho Tributario aun menos, puede dar igual, como dice el acervo
popular, Juana que su hermana. Una realidad factica no puede quedar fuera del
hecho imponible de un impuesto, y, sin mediar cambio legislativo, integrarse por
arte de interpretacion juridica, para mas INRI del mismo autor, en una de las
categorias que conforman el presupuesto de hecho de ese impuesto; siendo
como es el IRPF un impuesto analitico, que grava la renta obtenida por las per-
sonas fisicas, pero que no llega a definir lo que entiende por «renta», mas alla
de encuadrar dentro de la misma a una serie de categorias de percepciones,
sean estas reales o presuntas®. La Ley debe definir claramente el presupuesto
de hecho cuya realizacion origina el nacimiento de la obligacion tributaria prin-
cipal (art. 20 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, para lo

1 STS 24/2023, Sala de lo Contencioso, Sec., 2, de 12 de enero de 2023, Rec. 2059/2020,
ECLI:ES:TS:2023:121.

2 STS 1651/2020, Sala de lo Contencioso, Sec., 2, de 3 de diciembre de 2020, Rec. 7763/2019,
ECLI:ES:TS:2020:4027.

3 DURAN LUCAS, M. (16 de febrero 2023) Tributacion de los intereses de demora en el IRPF: jcomo
actuar después de la doctrina sentada por la STS de 12-1-2023. Blog Taxlandia, https://www.politica-
fiscal.es/

4  El Boletin Oficial del Estado de 22 de julio de 2015 publicd la Ley Organica 7/2015 de 21 de julio,
por la que se modificaba la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. La Disposicion final
tercera de dicha Ley Orgdanica 7/2015 dio nueva redaccion a los articulos 86, 87, 88, 89, 91, 92y 93
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, regulando
un nuevo recurso de casacion, que entraria en vigor, tras un afio de vacatio legis, el 22 de julio de 2016.
El objetivo principal de esta reforma, fue crear un nuevo recurso de casacion, que dejaba de estar
enfocado a satisfacer los intereses de las partes y que, basado en el «interés casacional objetivo»,
con independencia de la cuantia del procedimiento, deberia servir para facilitar la formacién de
jurisprudencia aplicable en todo el territorio nacional, constituyéndose asi en instrumento por exce-
lencia para asegurar la uniformidad en la aplicacion del Derecho.

5 Enel IRPF, los distintos tipos de renta reciben un distinto tratamiento, lo que no ocurre en otros
impuestos como el Impuesto sobre Sociedades, que es en ese sentido un impuesto sintético. Por ello,
la Ley del IRPF (LIRPF) no contiene una definicion del concepto de renta. El art. 2 LIRPF sefiala que
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sucesivo LGT), que no es susceptible de interpretacion analégica para exten-
derlo mas alla de los estrictos términos definidos por la norma (art. 14 LGT). Por
consiguiente, una percepcion atribuida a una persona fisica no puede estar
sujeta y no estarlo, seguin se mire o interprete.

Este problema nos ha motivado para acometer este estudio, que no se va a
limitar a comentar la jurisprudencia antes citada, aunque obviamente sera obli-
gatorio de alguna manera hacerlo. Queremos descender al concepto y natura-
leza juridica de los intereses moratorios que puede percibir un contribuyente,
pues no existe, en nuestra opinion, una unica categoria y tampoco, como vere-
mos, un posible tratamiento tnico en la normativa del IRPFS.

2. Concepto de interés moratorio

Estamos utilizando en este trabajo el término «intereses moratoriosy, en plu-
ral porque, como acertadamente ya pusiera de manifiesto GONZALEZ GARCIA,
en un estudio jurisprudencial sobre los intereses moratorios a favor de la
Hacienda Publica, publicado a finales de los afios noventa del pasado siglo, son
varios los sentidos que en nuestra legislacion acoge esta expresion’. Debemos
advertir que no vamos a estudiar aqui los intereses de demora cuando han sido
abonados por el contribuyente, como obligacion tributaria accesoria (art. 25
LGT). Existe abundantisima bibliografia que les ha prestado especial aten-
cién8. Nos centraremos en aquellos supuestos en los que la Administracién
debe abonar intereses de demora al contribuyente. Los sujetos de este estudio
van a ser siempre los mismos: el deudor, obligado a un deber juridico de pago
de intereses, sera la Administracion tributaria; y, por otra parte, el acreedor,

el hecho imponible del impuesto esta constituido por la obtencidon de la renta por el contribuyente,
entendida «...como la totalidad de sus rendimientos, ganancias y pérdidas patrimoniales y las impu-
taciones de renta que se establezcan por la ley, con independencia del lugar donde se hubiesen pro-
ducido y cualquiera que sea la residencia del pagador». Se formula, como ha dicho NOCETE CORREA
«un concepto extensivo en el que, en principio, se incluiria cualquier percepcion de bienes o derechos
de contenido econémico por parte del contribuyente, que resulta reforzado por el caracter residual
que se concede a la figura de las ganancias patrimoniales (en la que se pueden incluir todas aquellas
percepciones de renta que no puedan ser encuadradas bajo ninguna de las categorias de rendimien-
tos legalmente establecidas) y por la consideracién como riqueza susceptible de quedar sometida a
gravamen de toda la renta obtenida por el contribuyente, con independencia del lugar en el que la
misma se hubiera generado y de la residencia del pagador de la misma (tributaciéon de la renta mun-
dial». NOCETE CORREA, F. I. (2021), en AAVV, ALONSO GONZALEZ, L.M., COLLADO YURRITA, M.A.
Y MORENO GONZALEZ, S., Directores, Manual de Derecho Tributario: Parte Especial, p. 57. Atelier.
6 No estudiaremos en este trabajo la tributacion de los intereses de demora percibidos por el con-
tribuyente en el Impuesto sobre Sociedades, si bien tiene poca discusion los mismos constituyen un
ingreso contable y, por tanto, un ingreso fiscal. Es lo que puede deducirse, interpretado contrario
sensu,de lo resuelto por la STS de 8 de febrero de 2021, Rec. 3071/2019, ECLI:ES:TS:2021:433, que
estableci6é que «los intereses de demora, sean los que se exijan en la liquidacién practicada en un
procedimiento de comprobacién, sean los devengados por la suspension de la ejecucion del acto
administrativo impugnado, tienen la consideraciéon de gasto fiscalmente deducible, atendida su natu-
raleza juridica, con el alcance y limites que se han expuesto en este fundamento de derecho.»

7 Véase GONZALEZ GARCIA, E. (1998), Los Intereses Moratorios a Favor de la Hacienda, Cuadernos
de Jurisprudencia Tributaria (10), 15.

8 Véanse, por ejemplo, ademads de la obra citada en la nota anterior, FALCON Y TELLA, R. (1995),
Los ingresos fuera de plazo: jcldusulas penales no sancionadoras? Quincena Fiscal (21); CUESTA
CABOT, G. (2015). Son deducibles en el Impuesto sobre Sociedades los intereses de demora liquida-
dos por la inspeccion? Comentarios a la luz de la reciente resolucién del TEAC de 7 de mayo de 2015
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sera el contribuyente —entendido en sentido amplio— como titular de un derecho
subjetivo de crédito.

Entre los sentidos que en la normativa vigente puede encontrar el concepto
«intereses moratorios», podemos encontrar los siguientes:

a) Elinteréslegal o convenido del art. 1108 del Cédigo civil (Cc) previsto para
obligaciones dinerarias cuando el deudor incurriese en mora.

b) El interés financiero o legal del dinero fijado en la Ley de Presupuestos
Generales del Estado (art. 17 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, Gene-
ral Presupuestaria, en adelante LGP).

c) Elinterés de demora tributario ordinario, entendiendo por tal el interés
legal del dinero incrementado en un 25 % (art. 26.5 LGT).

d) Elinterés de demora tributario especial, fijado anualmente por la Ley de
Presupuestos (art. 26.5 LGT).

e) El interés de demora tributario fijado por referencia al interés legal del
dinero previsto para los supuestos de aplazamiento, fraccionamiento o
suspension de deudas garantizadas en su totalidad mediante aval solida-
rio de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o mediante
certificado de seguro de caucion (art. 26.5, parrafo segundo LGT)

f) El interés de demora no tributario establecido para los casos en los que
la Administracion no pagase al acreedor de la Hacienda Publica estatal
dentro de los tres meses siguientes al dia de notificacion de la resoluciéon
judicial o del reconocimiento de la obligacion, que consistira en el interés
seflalado en el art. 17 apartado 2 LGP. En materia tributaria, de contrata-
cion administrativa y de expropiacion forzosa se aplica lo dispuesto en
su legislacion especifica (art. 24 LGP).

g) El interés de demora aplicable a las devoluciones de ingresos indebidos
no tributarias, que consistira en el interés legal del dinero fijado en la Ley
de Presupuestos vigente en cada periodo desde la fecha del ingreso inde-
bido (art. 81 LGP).

La LGT vigente, a diferencia de su antecesora de 1963, contiene una defini-
cion del interés de demora en su art. 26.1 conceptuandolo como «una prestacion
accesoria que se exigira a los obligados tributarios y a los sujetos infractores
como consecuencia de la realizacion de un pago fuera de plazo o de la presen-
tacion de una autoliquidacion o declaracion de la que resulte una cantidad a
ingresar una vez finalizado el plazo establecido al efecto en la normativa tribu-
taria, del cobro de una devolucién improcedente o en el resto de los casos pre-

y la nueva Ley del Impuesto sobre Sociedades. Carta Tributaria (3); IBANEZ GARCIA, 1. (1999) ;Son
deducibles los intereses de demora tributarios? Critica a la STS 24 de octubre de 1998, Quincena
Fiscal (14); LUCAS DURAN, M. (2016) ;Son fiscalmente deducibles los intereses de demora? Analisis
delaRTEAC de 7 de mayo de 2015, R.G 1967/2012. Revista de Contabilidad y Tributacion (396), 145-164;
MARTINEZ-CARRASCO PIGNATELLI, J.M. (2016) Los intereses de demora como gasto fiscalmente
deducible. Quincena Fiscal (19), 91-96; MARTINEZ LAFUENTE, A. (2010) Nueva visita al interés de
demora tributario: un estudio de la doctrina jurisprudencial, Impuestos: Revista de doctrina, legisla-
cion y jurisprudencia (20, afio XXVI), 11-72.
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vistos en la normativa tributaria»®. Tras definirlo, la LGT se cuida de indicar que
«(l)a exigencia del interés de demora tributario no requiere la previa intimacion
de la Administracion ni la concurrencia de un retraso culpable en el obligado».
Con ello, la norma tributaria, entendemos, da cumplimiento a la excepcion legal
que debe concurrir a fin de que no sea necesaria la intimacion al acreedor para
que concurra la mora, presupuesto necesario del devengo de intereses en el
Derecho comun, a tenor del art. 1.100 del Cédigo civil10. En el &mbito del Derecho
administrativo y, por tanto, del Derecho tributario, es de aplicacion lo estable-
cido en el Derecho comun con relacion a las fuentes de las obligaciones. El
articulo 1.089 Cc establece que «las obligaciones nacen de la ley, de los contra-
tos y cuasi contratos, y de los actos y omisiones ilicitos o en que intervenga
cualquier género de culpa o negligencia». Sin embargo, en Derecho tributario no
se infiere el elemento subjetivo de la culpabilidad que debe concurrir, como
alternativa a la morosidad, para quedar sujeto a indemnizacion de dafios y per-
juicios causados en el cumplimiento de obligaciones (véase art. 1.101 del Cc).
Tampoco variara el interés de demora tributario en funciéon del grado de culpa-
bilidad del deudor.!!

Seguidamente, el art. 26.2 LGT regula una serie de supuestos que dan lugar
a la exigencia de intereses de demora por la Administracion tributaria.

Pero el interés de demora es también un derecho expreso de los contribu-
yentes!2, ya que el art. 34.1 de la LGT —heredero directo del art. 3 de la Ley
1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes— asi lo
recoge en su letra b) en los casos en que sea acreedor de devoluciones tributa-
rias, sin necesidad de efectuar requerimiento al efecto. Para este supuesto, la
norma tributaria no contiene una definicion distinta del interés de demora a
favor del contribuyente, por lo que debemos estar a la definicion del art. 26.1
LGT. Se trata, por tanto, de una «prestacion accesoria» que se establece en favor
del contribuyente, un concepto de naturaleza tributaria que se devuelve, lo que,
a nuestro juicio, no puede perderse de vista cuando analicemos su singular tri-
butacion.

9 En contra, sefiala BANACLOCHE PALAO que la LGT no contiene una definicién del interés de
demora tributario, indicando que el art. 26.1 de la LGT lo «regula» y remitiéndose para su definicion
al Diccionario panhispanico del espaiiol juridico de la RAE. Véase BANACLOCHE PALAO, C. (2023) A
vueltas con la tributacion de los intereses de demora tributarios. Revista de Contabilidad y Tributa-
cion (482), 131. Sin embargo, la definicion efectuada por la RAE es sustancialmente idéntica a la ofre-
cida por el parrafo 1del art. 26 LGT: «Fin. Prestacion accesoria a la obligacion tributaria principal de
pagar la deuda, por lo cual forma parte de la misma, y que se exige como consecuencia de la realiza-
cion de un pago fuera de plazo, sin requerir para su exigencia la previa intimacion de la Administra-
cion ni la concurrencia de un retraso culpable en el obligado.» (Disponible online, fecha de la consulta
30/06/2023).

10 Art. 1.100 Cc: «Incurren en mora los obligados a entregar o a hacer alguna cosa desde que el
acreedor les exija judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de su obligacién. No serd, sin
embargo, necesaria la intimacién del acreedor para que la mora exista: 1.° Cuando la obligacion o la
ley lo declaren asi expresamente.» Si bien esto no constituye una «diferencia» del Derecho tributario
respecto al Derecho civil, ya que la excepciéon como hemos visto esta prevista en el derecho comun,
si es cierto, y estamos de acuerdo en ello con CHICO DE LA CAMARA, que el interés de demora tri-
butario se devenga de forma automatica cuando concurren los presupuestos que lo habilitan. CHICO
DE LA CAMARA, P. (2004), en AA VV, Comentario sistematico a la nueva Ley General Tributaria, (p.
93). Centro de Estudios Financieros.

11 Ibidem.
12 CODINA GARIA-ANDRADE, X. (2013), Los intereses de demora y la Administracion (p. 92). Tirant
lo Blanch.

116 Revista Técnica Tributaria / N° 149 / Abril - Junio 2025



Los intereses moratorios a favor del contribuyente en el IRPF

Los tipos de interés moratorio que hemos calificado de «tributarios» se apli-
can, pues, tanto en aquellos supuestos en los que es el contribuyente quien
incurre en mora —al realizar un pago fuera de plazo, la presentacion extempo-
ranea de una autoliquidacion o declaracion de la que resulte una cantidad a
ingresar, cuando haya cobrado una devolucion improcedente y deba restituirla,
o cuando, tras una comprobacion tributaria, le sea practicada una liquidacion—,
como en aquellos supuestos en que es la Administracion quien se retrasa al
superar el plazo establecido en la normativa de cada tributo para efectuar las
devoluciones que se deriven de la misma (arts. 31.2, 125y 126 LGT), o en los casos
en los que se haya producido un ingreso indebido de naturaleza tributaria (art.
32y 221 LGT). Pues bien, es esta segunda categoria, que engloba a su vez devo-
luciones de distinta naturaleza, que hace referencia a lo que podemos llamar
intereses de demora «pasivos»13, la que nos interesa en este trabajo.

La Administracion tributaria, y no sélo los obligados tributarios, esta también
sujeta al cumplimiento de las obligaciones de contenido econémico, que son las
establecidas en el art. 30.1 de la LGT, entre las que se encuentra la obligacion
de satisfacer, en determinados supuestos, intereses de demora. Esta obligaciéon
tiene su contrapartida en el correspondiente derecho de los obligados tributa-
rios a percibir intereses moratorios pasivos, consagrado por el art. 34.1.b) de la
LGT, que se extiende tanto a los supuestos de devoluciones derivadas de la nor-
mativa propia de cada tributo, de acuerdo con la misma, como en los casos de
devoluciones de ingresos indebidos. El abono de estos intereses debe produ-
cirse de forma automatica, sin necesidad de requerimiento del obligado tribu-
tario. Resumiendo, los supuestos en los que pueden generarse intereses mora-
torios pasivos son:

a) Devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo cuando, transcu-
rrido el plazo fijado por la citada normativa y, en todo caso, el plazo de
seis meses, no se hubiera ordenado el pago de la devolucion por causa
imputable a la Administracién Tributarial4. El interés de demora se
devengara, en este caso, desde la finalizacion del plazo establecido para
la devolucion hasta la fecha en que se ordene su pago (arts. 31.2,125.1y
126.2 LGT) 5.

13 En palabras de MERINO JARA, I. para referirse a los que acompafian a la devolucién de ingresos
indebidos, en contraposicion a los que llama intereses de demora «activos», entendiendo por tales
los que debe abonar el contribuyente (art. 26 LGT) que forman parte de la deuda tributaria (art. 58
LGT). Voto particular de la STS de 3 de diciembre de 2020, Rec. 7763/2019, ECLI:ES:TS:2020:4027.
Por tanto, aqui utilizaremos esta expresion para diferenciarlos de los que constituyen obligacion
tributaria especial conforme a los arts. 25y 26 LGT.

14 Respecto al IVA, el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea ha declarado que, aunque el art. 183
de la Directiva sobre el IVA no establece una obligacion de abonar intereses por el excedente del IVA
que ha de devolverse ni precisa el momento a partir del cual se devengan tales intereses, el principio
de neutralidad del sistema tributario del IVA exige que las pérdidas econdmicas generadas debido a
la devolucion de un excedente del IVA sean compensadas mediante el pago de intereses de demora.
No obstante, segun el TIUE, la obligacion de abonar tales intereses solamente existira cuando la
devolucioén del excedente de IVA no se produzca en un plazo razonable. Sentencia de 12 de mayo de
2021, technoRent International y otros, C-844/19, EU:C:2021:378, apartado 40.

15 En caso de que el importe de la devolucion sea objeto de compensacion, el interés de demora a
favor del obligado tributario se devengara hasta la fecha en que se produzca la extincion del crédito
como consecuencia de la compensacion (art. 132.2 RD 065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba
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En los supuestos de presentacion fuera de plazo de autoliquidaciones de
las que resulte una cantidad a devolver, el plazo al que se refiere el art. 31
dela LGT paradevolver se contara légicamente a partir de la presentacion
de la autoliquidacion extemporanea (art. 125.2 LGT).

El procedimiento de devolucion, en estos casos, puede terminar por el
inicio de un procedimiento de verificacion de datos, de comprobacién
limitada o de inspeccion. Esta circunstancia no afecta a la obligacion de
satisfacer el interés de demora sobre la devolucién en los términos del
art. 31 de la LGT que, en su caso, pueda resultar del procedimiento de
comprobacion tramitado (art. 127 LGT).

A efectos del calculo de los intereses, el ultimo parrafo del art. 31.2 de la LGT
indica que no se computaran las dilaciones en el procedimiento por causa no
imputable a la Administracion y, concretamente cuando se acuerde la devo-
lucion en un procedimiento de inspeccidén, no se computaran los dias a los
que se refiere el numero 4 del art. 150 de la LGT —los 60 dias naturales de
suspension de actuaciones que el obligado tributario tiene derecho a solicitar—,
ni los periodos de extension a los que se refiere el ordinal 5 de dicho pre-
cepto para los supuestos de aportacion tardia de documentacion.

b) Devoluciones derivadas de la normativa del tributo acordadas por la
Administracion como consecuencia de un procedimiento de rectificacion
de autoliquidaciones. En estos casos, si hubieran transcurrido seis meses
sin que se hubiera ordenado el pago por causa imputable a la Adminis-
tracion tributaria, ésta abonara el interés de demora sobre el importe de
la devolucion que proceda. El plazo de seis meses comenzara a contarse
a partir de la finalizacion del plazo para la presentacion de la autoliqui-
dacion o, si éste hubiese concluido, a partir de la presentacion de la soli-
citud de rectificacion o de la autoliquidacion rectificativa (art.120.3 LGT,
modificado por Ley 13/2023, y art. 128.2 RGGIT).

c¢) Supuestos de devolucion de ingresos indebidos. Conviene dejar claro que
el procedimiento para el reconocimiento del derecho a la devolucion de
ingresos indebidos procede, a tenor de lo dispuesto en el art. 221.1 de la
LGT, en aquellos supuestos que verdaderamente consisten en «ingresos
indebidos» por contraposicion a las devoluciones originadas por la nor-
mativa de cada tributo, a las que se aplicara su normativa especificay el
régimen de intereses moratorios que hemos comentado (vid. arts. 131y
132 RGIIT)16.

el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y
de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, en adelante
RGGIT.
16 Sefala el art. 221.1 LGT que el procedimiento se iniciard, de oficio o a instancia del interesado,
en los siguientes supuestos:
a) Cuando se haya producido una duplicidad en el pago de deudas tributarias o sanciones.
b) Cuando la cantidad pagada haya sido superior al importe a ingresar resultante de un acto
administrativo o de una autoliquidacion.
c) Cuando se hayan ingresado cantidades correspondientes a deudas o sanciones prescritas.
En ningun caso, se devolveran las cantidades satisfechas en la regularizacién voluntaria
establecida en el art. 252 LGT (exoneracion de delito contra la Hacienda Publica).
d) Cuando asi lo establezca la normativa tributaria.
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Con la devolucion de ingresos indebidos, la Administracion debe abonar el
interés de demora, que se devengara desde la fecha en que se hubiera realizado
el ingreso indebido hasta la fecha en que se ordene el pago de la devolucion. En
el calculo de los intereses, no computaran las dilaciones en el procedimiento
por causa no imputable a la Administracion (art. 32.2 y 221.5 LGT y art. 16 RD
520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento General en mate-
ria de revision en via administrativa).

El derecho a obtener la devoluciéon de ingresos indebidos puede reconocerse,
ademas de en el procedimiento establecido para el reconocimiento de dicho
derecho, regulado en el art. 221.1 de la LGT, en los siguientes procedimien-
tos!”:

En un procedimiento especial de revision.

b. En virtud de la resolucion de un recurso administrativo o reclamacion
economico-administrativa, o en virtud de una resolucion judicial firmes.

En un procedimiento de aplicacion de los tributos.

d. En un procedimiento de rectificacion de autoliquidacion a instancia del
obligado tributario o de otros obligados, regulado en los articulos 126 a
129 del RGGIAT, cuando resulte una devolucion no derivada de la norma-
tiva del tributo.

e. Por cualquier otro procedimiento establecido en la normativa tributaria.

Sirva este apretado resumen de las posibilidades que tiene un obligado tri-
butario de percibir intereses moratorios pasivos para poner de manifiesto que,
tanto los supuestos previstos por la normativa tributaria como generadores de
esta obligacion economica de la Administracion, como los procedimientos en
los que pueden devengarse los intereses son distintos y, en nuestra opinion, lo
adelantamos ya, originan que una misma figura pueda presentar diferencias en
cuanto a su naturaleza juridical!® , por tanto, en cuanto a su tributacion en el
IRPF.

3. Naturaleza juridica de los intereses moratorios

La jurisprudencia, como reconocio la Sentencia del TS de 3 de diciembre de
2020, dando la razén en ello al Abogado del Estado, se ha venido pronunciando
por la naturaleza indemnizatoria de los intereses de demora, tanto si los paga

17 Véase MENENDEZ MORENO, A. (2018). Derecho Financiero y Tributario. Lecciones de catedra (p.
314). Civitas —Thomson Reuters.

18 Como bien se ha seflalado, un tema complejo como el de los intereses generados por una deuda
dineraria, hace necesario ahondar en la raiz iusprivatista de los conceptos. Precisamente, uno de los
riesgos que existen cuando se analizan términos tan corrientes como deuda o interés, consiste en
dar por sentado su significado y alcance, ya que ello puede generar obstaculos a la hora de compren-
der la problematica que encierra el andlisis de la cuestion. CODINA GARCIA-ANDRADE, X. (2013). Op.
cit. p. 14.
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el contribuyente como si los abona la Administracién!®. En esto, la Sentencia de
12 de enero de 2023, pese a fijar nuevo criterio sobre la tributacion de los inte-
reses moratorios pasivos diametralmente opuesto al establecido por la anterior
resolucion, no discrepa en modo alguno de su precedente:

«Los intereses de demora que nos interesan (los abonados por la Agencia
Tributaria al efectuar una devolucion de ingresos indebidos, como consecuencia
de una declaracion judicial), tienen caracter indemnizatorio, puesto que tienen
por objeto resarcir al acreedor (en este caso, los contribuyentes) por los dafos
y perjuicios derivados de haber tenido que realizar un ingreso que los tribunales
han declarado indebido.» (FJ 3 de la STS 121/2023).

Sabido esto, cabria preguntarse jes el retraso en el pago la razén juridica que
justifica en todos los casos el abono de intereses de demora al contribuyente?
A nuestro juicio, resulta evidente que no lo es. Compartimos la opinién de
CALVO VERGEZ en cuanto a que la compensacion realmente resarce al obligado
tributario que ha realizado el ingreso, debido o indebido pero que debe devol-
verse, de la «falta de disponibilidad del dinero» puesto en exceso o indebida-
mente en manos de la Administracion TributariaZ©. Esto supone reconocerles
naturaleza indemnizatoria, pero no motivada por ningun retraso en el pago, cual
pareceria consustancial a todo interés moratorio2!l. No, al menos, en todos los
casos. Tampoco es necesario que concurra, a la hora de su exigibilidad, ningun
grado de culpa o negligencia?2.

Lo que se compensa con ellos es, en definitiva, la indisponibilidad del efec-
tivo indebidamente pagado y percibido por la Administracion. En ese sentido,

19 Por ejemplo, citaba el Abogado de Estado la Sentencia del TS de 5-7-2016, Rec. 2304/2015,
ECLI:ES:TS:2015:5856, que declar6 que: «Los intereses de demora vienen a compensar, tanto a la
Administracion como a los particulares, la indisponibilidad de cantidades debidas, como variedad de
la accion de resarcimiento, al compensar por esta via y de forma objetiva el coste financiero del
perjuicio derivado de la indisponibilidad de cantidades dinerarias que fueron legalmente debidas» y,
mas adelante, refiriéndose en concreto a los intereses de demora que ha de pagar la Administracion
en casos de devolucion de ingresos indebidos, la misma Sentencia, precisé que: «los intereses de
demora de los ingresos indebidos tienen, como dijimos antes, una naturaleza marcadamente finan-
ciera dirigida a compensar la pérdida de rentabilidad sufrida por el contribuyente, por lo que se
devengan desde la fecha de su ingreso, sin necesidad de que haya existido ningun incumplimiento
previo por parte de la Administracion tributaria». Sentencia del TS de 3 de diciembre de 2020, FJ 2.
20 CALVO VERGEZ, J. (2022). El cémputo de los intereses de demora como objeto del derecho a la
devolucion de ingresos tributarios indebidos. Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, (472), 9.

21 Art. 1100 del Cc.

22 La polémica sobre la naturaleza sancionadora de los intereses de demora surgio a partir de la
reforma parcial de la Ley General Tributaria de 1963 operada por el articulo unico de la Ley 25/1995,
de 20 de julio (BOE de 22/07/1995), que modifico el articulo 58. Dos, apartado c) que, hasta ese
momento, asimilaba el interés de demora al interés legal del dinero, por lo que todos los deudores
(incluida la Hacienda Publica) pagaban el mismo tipo de interés. A partir de la entrada en vigor de la
norma reformada, se establecio que el interés de demora seria el interés legal del dinero vigente a lo
largo del periodo en el que aquél se devengue, incrementado en un 25 por 100, salvo que la Ley de
Presupuestos Generales del Estado establezca otro diferente. Con ello, se diferenciaba del interés
legal, que abonaria la Administraciéon cuando procedia una devolucion, y se incrementaba su cuantia
cuando el acreedor era la misma Administracién tributaria. Tras la reforma, resultaba ya dificil man-
tener la doctrina que, en base al art. 1108 Cc, se habia pronunciado por el caracter indemnizatorio de
los intereses de demora, pues, aunque nominalmente lo fueran, al romper la tradicional equiparacion
se planteo la naturaleza sancionatoria de estos intereses incrementados. Incluso hubo de pronun-
ciarse el Tribunal Constitucional en dos ocasiones, tras cuestiones de inconstitucionalidad promo-
vidas por Autos del Tribunal Superior de Justicia de Valencia de 2 de mayo y 20 de septiembre de
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acudiendo a una categoria de intereses acufiada en la doctrina civilistaZ3 y a la
que también los ha referido en alguna ocasién el Tribunal Supremo?4, se les ha
denominado «intereses correspectivos compensatorios»2°, si bien, los intereses
correspectivos y los compensatorios son en puridad categorias distintas que
fueron acufiadas por la doctrina italiana, y que han sido recogidas, aunque hay

1988, a los que respondié declarando la constitucionalidad de la norma la Sentencia del Tribunal
Constitucional (STC) de 26 de abril de 1990 y Auto de la Audiencia Provincial de Navarra 2747/1990,
al que asimismo respondié negativamente la STC de 22 de junio de 1993. En dichas cuestiones de
inconstitucionalidad se planteaba que la nueva regulacion era contraria al principio de igualdad de
las partes dentro de la relacion juridica tributaria y, ademas, se planteaba que ese incremento injus-
tificado de los intereses moratorios adulteraba la naturaleza indemnizatoria de los intereses, trans-
formdandola en una sancion que tendria que someterse a las previsiones del art. 25 CE. Sin danimo de
abundar en el tema pues entendemos que actualmente la cuestion estd superada en la LGT 2003,
dado que se equiparan totalmente los intereses pasivos con aquellos que debe abonar el contribu-
yente, si diremos que el Tribunal Constitucional en la primera de las resoluciones citadas se pronun-
cio a favor de la constitucionalidad de la norma argumentando que no existe discriminacion entre el
contribuyente deudor y la administracion publica toda vez que son situaciones no homogéneas. Sefia-
laba el Tribunal Constitucional que el acreedor publico no es un acreedor comun, sino que en virtud
de las potestades que tiene conferidas hoy y de los deberes que se imponen al contribuyente por el
articulo 31 CE aquel se encuentra en una situacion de supremacia (potentior persona), no equiparable
ala posicion del deudor ordinario. Ponia el énfasis el TC en la importancia del cumplimiento puntual
de las obligaciones y el dafio que podria suponer un incumplimiento masivo para los intereses gene-
rales. Finalmente, sefialaba el TC que la funciéon que cumplen los intereses en uno y otro caso es
distinta, pues en el caso de la Administracion tributaria deudora, se trata de un mero resarcimiento,
en cambio cuando es el contribuyente quien debe, ala finalidad de mero resarcimiento hay que afladir
lanecesidad de salir preventivamente al paso de una posible actitud dilatoria en el pago de sus deudas
tributarias (...) ante el riesgo de que dicha actitud pudiera generalizarse». Véase GONZALEZ GARCIA,
E. (1998), 33-41. De la superacion de esta polémica, es muestra que la propia DGT haya resuelto con
meridiana claridad que de hecho, «de atribuirle al interés de demora tributario una condiciéon distinta
de la prevista para el interés de demora derivado de otro tipo de deudas como consecuencia de que
aquel derivara de una infraccion de la ley, el primero se veria directamente afectado por el principio
general de «non bis in idem», pudiendo llegarse a la conclusion de que, en caso de concurrencia del
interés de demora con una sancion tributaria, se estaria aplicando una doble sancién a una unica
conducta, la primera a través de la sancion propiamente dicha, y la segunda a través de la no dedu-
cibilidad del interés de demora, interés que, en caso de no proceder de una deuda tributaria, si seria
deducible, lo que contravendria el principio sefialado.» Resolucion de 4 de abril de 2016, de la Direc-
cion General de Tributos, en relacion con la deducibilidad de los intereses de demora tributarios, en
aplicacion de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, Boletin Oficial del
Estado, 6 de abril de 2016, num. 83, pp. 24006-24012.

23 En la doctrina civilista suele invocarse cominmente el adjetivo «correspectivo» para indicar la
«onerosidad» de la deuda de intereses y ajustarla al engranaje causal de la equivalencia de presta-
ciones, cual sucede efectivamente en la actual regulacion de la LGT de los intereses de demora pasi-
vos. Véase DORAL GARCIA DE PAZOS, J.A. y MARTINEZ PARDO, M. (1980). Nuevas orientaciones
sobre la obligacion de pago de intereses, Anuario de Derecho civil (Vol. 33, nam. 3), 531. El interés
objeto de la prestacion accesoria, como beneficio o fruto civil, es correspectivo de la ventaja que le
supone dilatar la restitucion de la cantidad debida. Ibidem, p. 534.

24 «..enrelaciéon conlas deudas tributarias (...) no se esta ante la presencia de unos puros «intereses
moratoriosy, que tienen su fundamento en el resarcimiento del dafio causado por el deudor —en este
caso, por la Administracion- a su acreedor como consecuencia del retraso, culposo o no, en la entrega
de la cantidad debida, una vez reclamada la satisfaccion de la misma, (...), sino de unos «intereses
correspectivos compensatorios», que tienen la funcién de restablecer el desequilibrio producido en
el patrimonio del deudor como consecuencia de la indisponibilidad de una suma de dinero durante
el tiempo en que la misma se encuentra en poder del acreedor (intereses, éstos ultimos, que, a partir
del dia de la mora, se convierten en moratorios, sin acumularse a los mismos).» STS Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Sec. 2, de 30 de junio de 2006, Rec. 5690/2002, ECLI:ES:TS:2006:4706, FJ
5.

25 En este sentido, aunque sin citar fuentes, CALVO VERGEZ, J. (2022), p. 9, si bien no afiade este
autor el adjetivo «compensatorios», como hizo la sentencia citada en la nota anterior. Cabe, no
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que reconocer que con escaso desarrollo, por la doctrina civilista patria26. Los
intereses correspectivos tienen su razon de ser en la productividad natural de
frutos civiles que posee cualquier crédito liquido y exigible, prescindiendo de la
idea de culpa. Se fundamentan, como ha dicho ORDAS ALONSO, en que «el
acreedor no habria mantenido inmovilizado su capital si se le hubiera restituido
atiempo»2’. En ese sentido, los intereses correspectivos son incompatibles con
los intereses moratorios y solo a partir del dia de la mora se transforman en
moratorios28. Sin embargo, los intereses compensatorios tienen la misién de
compensar el beneficio que reporta al deudor la posesion de una cosa fructifera,
respondiendo a la idea de reequilibrio de las obligaciones reciprocas?29. Un claro
ejemplo de estos ultimos podemos verlo en el art. 502 del Coédigo civil, que
faculta al nudo propietario a exigir al usufructuario el interés legal de las can-
tidades invertidas en reparaciones extraordinarias de la cosa usufructuada,
mientras dure el usufructo.

En nuestra opinidn, en base ala necesaria permeabilidad de estas categorias
del Derecho Civil en el Derecho tributario, debe distinguirse entre intereses de
demora conectados a devoluciones propias de la normativa del tributo, de los
intereses asociados a devoluciones de ingresos indebidos cuando estos mere-
cen calificarse de intereses correspectivos. La Sentencia del Tribunal Supremo
de 5 de julio de 201530, puso de relieve que, en las devoluciones derivadas de la
normativa de cada tributo, donde los ingresos del contribuyente son «debidos»,
los intereses tienen por objeto indemnizar el retraso o la mora de la Adminis-
tracioén en el cumplimiento de su obligacion ex lege de devolver en plazo, una
vez presentada la oportuna declaracién3l. Pueden, por tanto, encuadrarse en la
categoria de intereses moratorios acufiada por la doctrina civilista, ya que tie-
nen como funcion resarcir al acreedor por el cumplimiento tardio de una obli-

hizo la sentencia citada en la nota anterior. Cabe, no--> obstante, la posibilidad de distinguir entre
intereses correspectivos e intereses compensatorios, como categorias distintas. Estos ultimos serian
aquellos que se devengan sobre el precio de una cosa vendida y entregada al comprador que produce
frutos y otros provechos, aunque el precio todavia no se haya pagado. Su finalidad seria compensar
al vendedor de la falta de goce de la cosa antes de recibir el precio. Véase SARTORIO ALBALAT, S.
(1999). Ley General Tributaria e interés de demora (pp. 61-64). Marcial Pons.

26 Véase ORDAS ALONSO, M. (2004). El interés de demora. (pp. 20-26). Aranzadi.

27 ORDAS ALONSO, M. (2004), 21.

28 Ibidem, p. 22.

29 Ibidem, p. 23.

30 STS Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec. 2, de 5 de julio de 2015, Rec. 2304/2015,
ECLI:ES:TS:2015:5856.

31 Por eso cobra sentido la prevencion contenida en el art. 39.3 de la LIS para las devoluciones
derivadas de la deduccion prevista en el art 36.2 de la LIS (Deduccion por inversiones en producciones
cinematograficas, series audiovisuales y espectaculos envivo de artes escénicas y musicales), cuando
establece que en el caso de insuficiencia de cuota en la aplicacion de la deduccion, se podra solicitar
su abono a la Administracién tributaria a través de la declaracion de este Impuesto. Este abono, con-
tinua el precepto «se regira por lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley General Tributaria y en su
normativa de desarrollo, sin que, en ningun caso, se produzca el devengo del interés de demora a que
se refiere el apartado 2 de dicho articulo 31» (el subrayado es nuestro). En estos casos, la deduccion
aun no existiendo cuota a ingresar, se «<monetiza» produciéndose su abono a través de la declaracién
del impuesto. Es decir, no se devuelven ingresos debidos del contribuyente adelantados de acuerdo
con la normativa del tributo (retenciones o ingresos a cuenta), sino que lo que se devuelve, en este
caso, es la propia deduccion generada sobre una base constituida por gastos relacionados con pro-
ducciones cinematograficas extranjeras realizados en el territorio espafiol, que no puede compen-
sarse con la cuota impositiva. Resulta l6gico que, en caso de no producirse la devolucion en el plazo
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gacion pecuniaria3?, en nuestro caso, por la Administracion Tributaria. Sin
embargo, los intereses de demora derivados de ingresos indebidos, a tenor de
la resolucion citada, tienen una naturaleza «marcadamente financiera dirigida
a compensar la pérdida de rentabilidad sufrida por el contribuyente, por lo que
se devengan desde la fecha de su ingreso, sin necesidad de que haya existido
ningun incumplimiento previo por parte de la Administracion tributaria»33. En
el primer caso, podriamos hablar, en nuestra opinion, de intereses moratorios,
mientras que en el segundo estariamos ante intereses correspectivos.

Por su parte, interpretando la doctrina civilista en la contestacion a algunas
consultas la propia Direccién General de Tributos (para lo sucesivo, DGT), desde
el punto de vista de su naturaleza juridica final, ha distinguido entre intereses
indemnizatorios y remuneratorios o financieros34. Ciertamente son categorias
bien distintas que deben recibir un distinto tratamiento en la imposicion per-
sonal directa. Esto es asi porque los intereses remuneratorios constituyen la
contraprestacion, bien de la entrega de un capital que debe ser reintegrado en
el futuro, bien del aplazamiento en el pago, otorgado por el acreedor o pactado
por las partes3%. De otro lado, los intereses indemnizatorios tienen como fina-
lidad resarcir al acreedor por los dafios y perjuicios derivados del incumpli-
miento de una obligacién o el retraso en su correcto cumplimiento.36 El hecho
de que quien haya de satisfacer esos intereses sea la Administracion tributaria,
nuestro juicio, no altera para nada el panorama que trazan estas categorias del
Derecho Civil, pero a nuestro juicio, los supuestos de intereses correspectivos
no se encuadran en ninguna de las dos categorias. Dicho de otro modo, las con-
secuencias juridicas del encuadramiento concreto de los intereses en una u
otras categorias no deberia ser indiferente y de hecho no lo es desde el punto
de vista de su tributacion por IRPF. Nos ocuparemos de ello seguidamente.

de 6 meses, que marca el art. 31.2 LGT en ausencia de regulacion especifica para el Impuesto sobre
sociedades, la ley establezca que no se devolvera el interés de demora previsto en dicho precepto.
Con todo, a nuestro juicio, la deficiente regulacion de este supuesto de devolucion no deberia llevar
a entender que la Administracion puede retrasar sine die la obligacion de devolver en este caso. Dado
que incurriria indudablemente en mora, entendemos que el retraso deberia devengar el interés legal.
32 ORDAS ALONSO (2004, 17.

33 STS Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec. 2, de 5 de julio de 2015, Rec. 2304/2015, citada,
FJ 3.

34 DGT V0112-10, VO199-19, VO180-20.

35 La STS 3195/1992 de 13 de abril de 1992, Sala de lo Civil, Sec. 1, ECLI:ES:TS:1992:3195, es suma-
mente ilustrativa al respecto cuando declara que «se parte de la confusién entre los intereses remu-
neratorios pactados entre las partes en virtud del aplazamiento del pago y que tienen un caracter
retributivo, con los intereses moratorios, a los que se refiere el articulo 1.108 del Cdédigo Civil, que
tienen caracter indemnizatorio por el incumplimiento contractual (...)»

36 STS 1465/1991 de 12 de marzo de 1991, Sala de lo Civil, Sec. 1, ECLI:ES:TS:1991:1465 y DGT
VO0112-10.
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4. Latributacion de los intereses percibidos por el contribuyente
en la normativa del IRPF

4.1. Encuadramiento delos intereses afavor del contribuyente en las
distintas categorias de renta de la normativa del IRPF

El art. 2 de la LIRPF sefiala que el objeto del impuesto, que va a delimitar su
hecho imponible, es la renta del contribuyente, entendida como la totalidad de
sus rendimientos, ganancias y pérdidas patrimoniales y las imputaciones de
renta que se establezcan por la ley, con independencia del lugar donde se hubie-
sen producido y cualquiera que sea la residencia del pagador3”. Ademas, el art.
6 de la LIRPF al regular el hecho imponible, lo refiere a la obtencion de la renta
por el contribuyente, pero no define que es lo que debe entenderse por renta
mas que de forma analitica, como habia anticipado el citado art. 2. Componen
la renta del contribuyente: a) Los rendimientos del trabajo. b) Los rendimientos
del capital. c) Los rendimientos de las actividades econdmicas. d) Las ganancias
y pérdidas patrimoniales. e) Las imputaciones de renta que se establezcan por
ley. Cualquiera que sea el tipo de intereses que perciba un contribuyente, de
encontrarse estos sujetos y no exentos, debe poder encuadrarse en una de esas
categorias, que se integrardn en la base imponible una vez deducidos los gastos
admitidos legalmente, sin que exista tampoco un concepto unico de gasto, esta-
bleciéndose una regulacion distinta de la determinacion de los rendimientos
netos para cada categoria de renta.

En nuestra opinion, que compartimos con BANACLOCHE PALAO, examina-
das todas esas categorias de renta, los intereses moratorios pasivos solo cabe
encuadrarlos, si es que se consideran sujetos y no exentos, o no sujetos, o bien
como rendimiento de capital mobiliario, cual es consustancial a los intereses en
general (art. 25.2 LIRPF), o bien, si 1o que prima es su caracter indemnizatorio,
deberian calificarse como variacién patrimonial (art. 33 y ss. LIRPF)38,

Elart. 25.2 de la LIRPF considera rendimientos integros del capital mobiliario
alos rendimientos obtenidos por la cesion a terceros de capitales propios, sefa-
lando que tienen esta consideracion las contraprestaciones de todo tipo, cual-
quiera que sea su denominacion o naturaleza, dinerarias o en especie, como los
interesesy cualquier otra forma de retribucion pactada como remuneracion por
tal cesion, asi como las derivadas de la transmision, reembolso, amortizacion,
canje o conversion de cualquier clase de activos representativos de la captacion
y utilizacion de capitales ajenos. Cabria preguntarse si tienen cabida en esta
categoria los intereses de demora pasivos, pues, de alguna manera, en los
supuestos de devolucion de ingresos indebidos se produce la cesion a un tercero
(la Administracion) de un capital que debe restituirse junto con un «rendimiento»

37 El caracter omnicomprensivo de la renta a que se refiere este precepto es indudable, como ha
puesto de relieve la doctrina. Véase BANACLOCHE PALAO, C. (2023). A vueltas con la tributaciéon de
los intereses de demora tributarios. Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 482, p. 121y 129.
38 Ibidem, p. 129.
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en forma de intereses de demora. Sin embargo, tanto la DGT 39 como un sector
delajurisprudencia4?hanvenido descartando esta posibilidad en base al caréc-
ter indemnizatorio de los intereses de demora pasivos.

No obstante, a nuestro modo de ver, la solucion a esta cuestion no parece ser
tan sencilla, pues una devolucion tributaria que origine el abono al contribu-
yente de intereses puede obedecer a diferentes causas. En algunos casos, la
devolucion es consustancial al mecanismo normal de aplicacion de determina-
dos impuestos?!. Sin embargo, en otras ocasiones, la devolucion trae su causa
de lo que cabe calificar como una «<anomalia» en el procedimiento de aplicacion
de los tributos, que incide, a veces, particularmente en la fase de recauda-
cién42. Podriamos hablar en ese sentido de verdaderos ingresos indebidos por
contraposicion a los anteriores, derivados de la normativa de aplicacion de los
tributos43 enlos que, a veces, estd presente un ingreso «debido» (pagos a cuenta,
retenciones, o ingresos a cuenta) o algun beneficio fiscal («<deducciones» por
maternidad, por ejemplo, en el IRPF), que originan la devolucion. Detengamonos,
pues, aunque sea brevemente concepto de ingreso indebido y su procedimiento
de devolucion.

4.2. Elprocedimiento para la devolucion de ingresos indebidos

En cuanto a la naturaleza y objeto del procedimiento de devolucion de ingre-
sos indebidos, en nuestra opinion, no puede perderse de vista lo dispuesto en el
art. 1.895 del Codigo Civil: «Cuando se recibe una cosa que no habia derecho a
cobrar, y que por error ha sido indebidamente entregada, surge la obligacion de
restituirla».

La devolucion de lo indebido es, siguiendo esta linea civilista, un vinculo juri-
dico que nace entre quien ha pagado indebidamente y quien ha recibido lo inde-
bido, por ministerio de la Ley. La norma no distingue entre error de hecho y de
derecho, y es justo que sea asi, pues de otro modo se favoreceria un enriqueci-

39 DGT V1809-12

40 Véase, por ejemplo, Sentencia TSJ Catalufia de 16 de septiembre de 2019, Rec. 150/2016,
ECLI:ES:TSICAT:2019:9675, que hace suyo el criterio anterior de la DGT en su FJ 6. Este pronuncia-
miento ha sido precisamente el objeto del recurso de casacion en el que se ha dictado la Sentencia
del TS de 12 de enero de 2023 ya citada y que sera objeto de comentario mds adelante, si bien ade-
lantamos que ni se plantea el posible caracter financiero de los intereses de demora que estudia (los
derivados de una devolucion de ingresos indebidos consecuencia de una declaracion judicial; FJ 3,
nuevo criterio).

41 PEREZ ROYO, F. (2004). Derecho financiero y tributario. Parte general (14a edicién). Civitas, p.
192. Ciertamente, como sefala el autor, estos supuestos de devolucion derivados de la normativa de
los tributos (IRPF, IVA, IS basicamente) entran dentro de la «fisiologia» del modo de aplicacion de los
mismos.

42 Ibidem.

43 Como yadijera el Tribunal Supremo, si bien con respecto al régimen de la devolucion de ingresos
indebidos de la LGT de 1963, «(c)onviene recordar que a diferencia de las devoluciones tributarias
strictu sensu, que tienen su origen en el normal desenvolvimiento de la gestion tributaria (v.gr., exceso
en un pago a cuenta), las devoluciones de ingresos indebidos, como su propio nombre indica, res-
ponden a fendmenos anémalos, que algun autor ha denominado patolégicos (duplicidad de pago,
error, pago de deudas prescritas, ...)». STS de 17 de marzo de 2001, Rec. 156/2000, ECLI:ES:TS:
2001:2148, FJ 2.
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miento injusto44. Y no estd de mds sefialar que como ha recordado el TS, la més
autorizada doctrina habia sefialado que la condictio indebiti exige siempre «un
aumento patrimonial que tenga su fundamento en un proyecto juridico-obliga-
torio», es decir, en una actividad o comportamiento realizado con la finalidad
de ejecutar un plan juridico-obligatorio#®, cual es el cumplimiento de las obli-
gaciones tributarias, afadimos nosotros. Ese «aumento patrimonial» de quien
recibe lo indebido, a nuestro modo de ver, es algo distinto a lo que técnicamente
se considera una ganancia patrimonial en renta, cuyo inevitable reverso seria
una pérdida patrimonial en quien realiza el ingreso indebido, tal y como apare-
cen definidas estas categorias de renta, positiva y negativa, en el art. 33 de la
LIRPF. Tampoco el ingreso indebido cabe encuadrarlo en la categoria de pérdida
patrimonial.

No estamos de acuerdo, en este sentido, con la siempre muy respetable opi-
nion de SANZ GADEA que si veia una variacion en el patrimonio del contribu-
yente cuando se le abonaban intereses de demora, pues, éste «sufre una merma
como consecuencia del ingreso indebido y dos incrementos, uno como conse-
cuencia de la devolucién y otro como consecuencia de la percepcion de los inte-
reses tributarios. El saldo de estos movimientos patrimoniales es un aumento
de patrimonio igual al importe de los intereses tributarios46». En estos casos, el
patrimonio del contribuyente, a nuestro modo de ver, no experimenta la nece-
saria variacion en su valor, que exige el art. 33 LIRPF, ya que la alteracion que
supone el ingreso indebido queda compensada con el crédito automatico que
nace por imperativo de las normas civiles y tributarias. Cual deba ser la califi-
cacion que deba darse en el IRPF a los intereses que sigan a la devolucion es
cuestion distinta.

En cuanto al procedimiento para la devolucion, recordemos que nuestro
ordenamiento tributario regul6 la devolucion de ingresos indebidos en el art.
155 LGT de 1963, dentro de la Seccion 1* del Capitulo VIII, dedicado a los

44 La Sentencia del TS (Sala de lo Civil) de 24 de abril de 2015, Rec. Cas. 1254/2013, ECLI:ES:TS:
2015:1933, recordando la doctrina sentada por la Sentencia de la misma Sala de 14 de junio de 2007,
Rec. Cas. 1505/2000, ECLI:ES:TS:2007:5023, que a su vez recogia doctrina anterior de la Sala (SSTS
21 de noviembre de 1957 seguida por las de 6 de julio de 1968 , 12 de noviembre de 1975, 30 de enero
de 1986 y 8 de julio de 1999), sefiala que «para que nazca la obligacion de restituir, se requiere:

a) unpago efectivo hecho con la intencidon de extinguir la deuda (animus solvendi) o, en general,
de cumplir un deber juridico. La prueba del pago incumbe al que pretende haberlo hecho
(articulo 1900 CC),

b) inexistenciade obligacion entre el que pagay el que recibe, y, por consiguiente, falta de causa
en el pago, que puede ser indebido subjetivamente, cuando existiendo el vinculo relacione a
personas distintas de la que da y de la que recibe el pago, u objetivamente, cuando falta la
relacion de obligaciones entre solvens y accipiens, bien porque jamas ha existido la obliga-
cién o porque aun no ha llegado a constituirse o porque, habiendo existido la deuda, ya esté
pagada o extinguida; vy,

c) error por parte del que hizo el pago. El error ha de ser probado, salvo en los casos en que lo
presume la ley. Las Sentencias de 24 de abril de 1976 y 26 de marzo de 1986 remarcaban la
necesidad de que se dieran los dos elementos basicos: entrega de cosa o cantidad indebida
y error en el solvens. La Sentencia de 25 de noviembre de 1989 insistia en la necesidad de
una atribucion sin causa producida por error.»

45 STS 14 de junio de 2007, Rec. Cas. 1505/2000, ECLI:ES:TS:2007:5023, FJ 2.
46 SANZ GADEA, E. Tributacién de los intereses de demora. Andlisis de la STS de 8 de febrero de
2021, rec. num. 3071/2019. Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 460, p. 163.
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«procedimientos especiales de revision»4’. La vigente LGT regula el derecho
a la devolucion en el art. 32 y el procedimiento en el art. 221 (objeto este
ultimo de leve modificacién técnica por Ley 34/2015) manteniendo la tradi-
cional ubicacion.48

Son notas caracteristicas de lo que técnicamente debe considerarse un
ingreso indebido, de acuerdo con los establecido en el art. 32 LGT, las siguien-
tes:

a) Que se trate de un ingreso de naturaleza tributaria.
b) Realizado con ocasion del pago de deudas tributarias.
c) Sin fundamento legal para su percepcion.

d) Que asi se declare expresamente por la Administracion o en sentencia
judicial.

El ingreso indebido, como hemos apuntado, antes deriva siempre de una
anomalia en el procedimiento de aplicacion de los tributos, muchas veces en la
fase de recaudacion. Debe, por tanto, distinguirse siempre de las devoluciones
derivadas de la normativa de los tributos, en los que es el sistema tributario y
las normas del impuesto en cuestion los que conllevan el resultado a devolver.

El art. 221.1 LGT articula un sencillo procedimiento para el reconocimiento
del derecho a la devolucion que puede iniciarse de oficio o a instancia del inte-
resado, en una serie de supuestos que verdaderamente pueden considerarse
«ingresos indebidos», por contraposicion a las devoluciones originadas por la
normativa de cada tributo, a las que, como venimos diciendo, se aplicara su nor-
mativa especifica49. Estos supuestos son los siguientes:

a) Cuando se haya producido una duplicidad en el pago de deudas tributarias
0 sanciones.

b) Cuando la cantidad pagada haya sido superior al importe a ingresar resul-
tante de un acto administrativo o de una autoliquidacion.

c¢) Cuando se hayan ingresado cantidades correspondientes a deudas o san-
ciones prescritas. En ningun caso se devolveran las cantidades satisfe-
chas en la regularizacion voluntaria establecida en el art. 252 LGT (exo-
neracion de delito contra la Hacienda Publica).

d) Cuando asi lo establezca la normativa tributaria.

47 Esto le ha valido justificadas criticas de la doctrina, pues ni se trata realmente de un pro-
cedimiento especial de revisiéon, ni muchas veces es siquiera un remedio procesal auténomo,
sino un procedimiento de gestién, de ejecucion de acuerdos adoptados en otros procedimientos
(sentencias de las salas de lo contencioso-administrativo, resoluciones de los TEAR...).

48 En el actual art. 221 LGT, pueden atisbarse dos procedimientos o fases: a) un procedimiento
declarativo, para el reconocimiento del derecho a la devolucién y b) un procedimiento de ejecu-
cion, por el que se materializara la devolucion tanto en los supuestos de previa declaracién como
en los de ejecucion de otros procedimientos. El desarrollo reglamentario se encuentra en los
arts. 14 a 20 del RR.

49 Véase arts. 131-132 del RD 1065/2007, de 27 de julio.
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En cuanto a los actos firmes, el art. 221.3 LGT indica que aquellos que hubie-
ran originado un ingreso indebido no pueden ser objeto del procedimiento de
devolucion regulado en dicho precepto, debiendo instarse o promoverse la revi-
sion mediante uno de los procedimientos especiales de revision de los parrafos
a), ¢) y d) del art. 216 de la LGT (nulidad, revocacion o rectificacion de errores) o
bien mediante recurso extraordinario de revision del art. 244 LGT ante el TEAC.

Por ultimo, el num. 4 de la norma establece que cuando un obligado tributario
considere que la presentacion de una autoliquidacion ha dado lugar a un ingreso
indebido, podra instar la rectificacion de la autoliquidacion de acuerdo con lo
dispuesto en el apartado 3 del art. 120 de la LGT %0,

El derecho a obtener la devolucion puede resultar, pues, no solo de un pro-
cedimiento de devolucion de ingresos indebidos o de una devolucion derivada
de la normativa del tributo, que se articulara a través de un procedimiento de
aplicacion de los tributos. De un procedimiento de gestién o de inspeccion
puede resultar una devolucion en favor del contribuyente, aunque no haya sido
pedida inicialmente por éste en su declaracion. Esa devolucion puede resultar
de la propia normativa del tributo y la anomalia en la aplicacion del tributo podra
provenir o no de la actuacioén del contribuyente (pensemos en un cambio de cri-
terio administrativo o de nueva jurisprudencia, que ocasionen una devolucion
sobrevenida). Otras veces sera una anémala aplicacion de los tributos por ges-
tion o inspeccion la que obligara a los tribunales a intervenir a instancia del
contribuyente, anulando o rectificando liquidaciones practicadas con devolu-
cion al contribuyente de lo que éste se haya visto obligado a pagar. En todos
estos supuestos, la administracion debera abonar intereses moratorios pasivos,
pero ;jmerecen estos intereses el mismo tratamiento tributario con indepen-
dencia de la actuacion o procedimiento en los que se hayan originado? A mi
juicio no deberia ser asi, pero la DGT ha venido manteniendo un criterio unico
para todos los intereses de demora percibidos por el contribuyente de la Admi-
nistracion tributaria, pues «en el ambito tributario cumplen una funciéon indem-
nizatoria, tal y como sefiala entre otras la Sentencia del Tribunal Supremo de 24
de octubre de 199851

Para terminar, sefialaremos que la jurisprudencia del TJUE ha sefialado un
supuesto de devolucion en el que no procede que la Administracion abone inte-
reses de demora. Se trata del ejercicio defectuoso del derecho a deduccion del
IVA soportado debido a errores contables del sujeto pasivo, que posteriormente
se rectifican, procediendo a presentar declaraciones complementarias:

«A la vista de cuantas consideraciones han quedado expuestas, procede res-
ponder a las cuestiones planteadas que el Derecho de la Union debe interpre-

50 EI Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general de desa-
rrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revisiéon en via admi-
nistrativa, enumera en su art. 15 los siguientes supuestos en que puede reconocerse el derecho a
obtener devolucion:

a) En el procedimiento establecido para los supuestos del articulo 221.1 de la LGT. Es decir, los casos
antes examinados. b) En un procedimiento especial de revision. ¢) En virtud de la resoluciéon de un
recurso administrativo o de una resolucion judicial firmes. d) En un procedimiento de aplicacién de
los tributos. €) En un procedimiento de rectificacion de la autoliquidacion. f) Por cualquier otro pro-
cedimiento establecido en la normativa tributaria.

51 Consulta 0213-00 de 11/02/2000.
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tarse en el sentido de que no obliga a abonar intereses a un sujeto pasivo a con-
tar desde el pago de un importe de IVA que posteriormente es devuelto por la
Administracion tributaria, cuando esta devolucion es resultado, en parte, de la
constatacion de que el sujeto pasivo, debido a errores cometidos en su conta-
bilidad, no ejercio plenamente su derecho a la deduccion del IVA soportado y
pagado en los periodos impositivos en cuestion y, en parte, de una modificacion
con efectos retroactivos de las normas de calculo del IVA deducible correspon-
diente a los gastos generales del referido sujeto pasivo si dichas normas se
establecen bajo la entera responsabilidad de este tltimo>2.»

4.4. La calificacion en el IRPF de los intereses de demora
«indemnizatorios» procedentes las devoluciones tributarias
segun la doctrina de la Direccion General de Tributos

Como ya apuntamos, la DGT 93 parte de la distincién de las categorias civiles
de intereses remuneratorios e intereses indemnizatorios para fundamentar su
doctrina sobre la tributacion de estos en el IRPF. Es criterio reiterado en multi-
tud de consultas, generales y vinculantes, el que se expone seguidamente:

Los intereses remuneratorios se definen como la contraprestacion derivada,
ya sea de la entrega de un capital que debe ser reembolsado en una fecha futura,
o del aplazamiento en el pago, otorgado por el acreedor o acordado entre las
partes. Estos intereses se consideraran, a efectos fiscales, como rendimientos
del capital mobiliario, salvo en los casos en que, conforme al articulo 25 LIRPF,
deban clasificarse como rendimientos de actividades empresariales o profesio-
nales®4,

Por otro lado, los intereses indemnizatorios estan destinados a compensar
al acreedor por los dafos y perjuicios causados por el incumplimiento de una
obligacion o el retraso en su cumplimiento adecuado. Dichos intereses, debido
a su naturaleza indemnizatoria, no pueden ser clasificados como rendimientos
del capital mobiliario, situdndose asi en el ambito de las ganancias patrimonia-
les.

Conforme a esta definiciony de acuerdo con lo estipulado en el art. 25 LIRPF,
los intereses de demora percibidos como resultado de la resolucién de un pro-
cedimiento de devolucion de ingresos indebidos deben tributar como ganancia
patrimonial, dado que implican la incorporaciéon de dinero al patrimonio del
contribuyente, que no se puede calificar como rendimientos de capital mobilia-
rio. Esto genera una ganancia patrimonial, tal y como establece el art. 33.1de la
mencionada ley. Esta ganancia patrimonial, a juicio de la DGT, no se encuentra
exonerada por ninguno de los supuestos de exencion legalmente establecidos

52 STIUE de 22-02-2024, asunto C-674/22, Gemeente Dinkelland — Ontvanger van de Belasting-
dienst/Grote ondernemingen, kantoor Zwolle.

53 Véase, por ejemplo, la consulta vinculante V3503-19, de 20/12/2019.

54 Art. 25.5 LIRPF: « No tendrd la consideracion de rendimiento de capital mobiliario, sin perjuicio
de su tributacion por el concepto que corresponda, la contraprestacion obtenida por el contribuyente
por el aplazamiento o fraccionamiento del precio de las operaciones realizadas en desarrollo de su
actividad econdmica habitual».
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y, al no derivar de una transmision, debe cuantificarse por el importe de los
intereses percibidos (art. 34.1, b) LIRPF).

Una vez calificada como ganancia patrimonial la percepcion de estos intereses,
el Centro Directivo abordaba su integracion en la liquidaciéon del impuesto. Tradi-
cionalmente, bajo la normativa previa del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, cuando estos intereses indemnizaban un periodo superior a un afo, la DGT
mantenia como criterio interpretativo que su integracion debia realizarse en la parte
especial de la renta del periodo impositivo. Sin embargo, tras la eliminacion de esta
categoria en la Ley 35/2006, y en aras de mantener la continuidad en la aplicacion
de este criterio interpretativo, razon que, a nuestro modo de ver, tiene escasa con-
sistencia, la DGT se inclinaba por la inclusion en la renta del ahorro —conforme a lo
previsto en el articulo 49.1, b) de la Ley del Impuesto— de los intereses que consti-
tuyen rendimientos del capital mobiliario.

Pues bien, esta era la doctrina de la DGT hasta que la Sentencia la STS
1651/2020 estableciod 1a no sujecion de los intereses de demora pasivos, por lo
que la DGT hubo de cambiar radicalmente su doctrina. Y asi por ejemplo, en la
consulta V1195-22 de 27 de mayo de 2022 referente a un supuesto de devolucion
de ingresos indebidos como consecuencia de la estimacion de una reclamacion
economico-administrativa, la DGT concluyo que, pese a que venia manteniendo
que los intereses de demora correspondientes a devoluciones de ingresos inde-
bidos realizadas por la AEAT se consideraban ganancia patrimonial a efectos
de su tributacion en el IRPF, la sentencia 1651/2020, fijo como criterio interpre-
tativo que «los intereses de demora abonados por la Agencia Tributaria al efec-
tuar una devolucién de ingresos indebidos no estan sujetos al IRPF». Por tanto,
concluyd la DGT que los intereses de demora abonados por la AEAT no tenian
que incluirse en la declaracion del Impuesto.

Este criterio, como veremos, estuvo vigente hasta que la Sentencia STS
24/2023 volvio las tornas y mantuvo la interpretacion en parte coincidente con
la tradicionalmente mantenida por la DGT pero con un importante matiz: su
destino no debe ser la base imponible del ahorro, sino la base imponible general,
lo que supone que pueden tributar, segun los casos, al tipo marginal maximo
integrado de las escalas general y autonomica. Esta es la razén de que la DGT
en la consulta V0238-23, de 13 de febrero de 2023, procedio a retomar la califi-
cacion de ganancia patrimonial para los intereses de demora abonados por la
Administracion Tributaria al efectuar una devolucion de ingresos indebidos, eso
si, ahora con destino a la renta general.

Por otro lado, la DGT en numerosas consultas, excepcion hecha del parénte-
sis abierto por la Sentencia 1651/2020, ha mantenido su criterio de manera uni-
forme y no ha establecido distinciones segun los casos entre los intereses de
demora cuando son abonados por la Administracion: se trata siempre e invaria-
blemente de intereses indemnizatorios y deben tributar como ganancia patri-
monial 9.

55 Asi, por ejemplo, ha aplicado este tratamiento en los siguientes casos, que s6lo son una pequefia
muestra:
— V0304-16, V0645-16, V1562-16, VO824-15: Devoluciéon de importes satisfechos en ejercicios
anteriores en pago del Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos
(céntimo sanitario), incluyendo intereses de demora.
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Pero, es mas, la DGT ha utilizado este mismo criterio de considerarlos ganan-

cia patrimonial para establecer la tributacion de otros tipos de intereses indem-
nizatorios de naturaleza no tributaria percibidos por el contribuyente 56.

4.5. Intereses moratorios e indemnizatorios exentos y no sujetos

El art. 7 LIRPF, que contiene la regulacion de las rentas exentas, incluye en
su parrafo d) las siguientes:

«d) Las indemnizaciones como consecuencia de responsabilidad civil por
darios personales, en la cuantia legal o judicialmente reconocida.

Igualmente estaran exentas las indemnizaciones por idéntico tipo de dafios
derivadas de contratos de seguro de accidentes, salvo aquellos cuyas primas
hubieran podido reducir la base imponible o ser consideradas gasto deducible
por aplicacion de la regla 1. del apartado 2 del articulo 30 de esta Ley, hasta la
cuantia que resulte de aplicar, para el dafio sufrido, el sistema parala valoracion
de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion,
incorporado como anexo en el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre.»

Por su parte, el art. 20 de la Ley 50/1992, de Contrato de Seguro (LCS), esta-
blece que si el asegurador incurriera en mora en el abono de la indemniza-
ci6n®7, se impondra de oficio por el érgano judicial una «indemnizacién» que
consistira en un interés anual igual al del interés legal del dinero vigente en el
momento en que se devengue, incrementado en el 50 %; estos intereses se con-
sideraran producidos por dias, sin necesidad de reclamacion judicial. No obs-
tante, transcurridos dos anos desde la produccion del siniestro, el interés anual
no podra ser inferior al 20 %.

Pues bien, 1a DGT en numerosas consultas vinculantes®8, venia manteniendo
que estos intereses no se correspondian con el concepto indemnizatorio exento
del articulo 7. d) de la Ley del Impuesto, no siendo posible la interpretacion ana-
l6gica porque supondria extender la exencion mas alla de sus estrictos términos

— Consulta general 0213-00: Devolucion de ingresos indebidos correspondientes a IRPF.

— V3503-19: Denegacion por la Comunidad Auténoma de Madrid de la aplicaciéon de determi-
nados beneficios fiscales en el ISD. Estimacion de la reclamacion por el TEAC y practica de
nueva liquidacion con devolucion e intereses de demora al contribuyente.

— Consulta general 1809-00: Devolucién de ingresos indebidos consecuencia de una liquida-
cion por ISD anulada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional.

— V0964-23: Devolucién como consecuencia de una reclamacion econémico-administrativa.
Aplica el retomado criterio tras la STS 24/2023, adscribiéndolos a la base general.

56 Asi, por ejemplo, en la consulta VO180-20 para los intereses del articulo 20 de la Ley del Contrato
de Seguro; en la consulta VO199-19 para los intereses legales dimanantes de una condena judicial; o
en la consulta VO112-10 para lun caso en el que la Tesoreria General de la Seguridad Social fue con-
denada a devolver cuotas abonadas en determinado periodo mds intereses de demora.

57 Se entendera que el asegurador incurre en mora cuando no hubiere cumplido su prestacion en
el plazo de tres meses desde la produccion del siniestro o no hubiere procedido al pago del importe
minimo de lo que pueda deber dentro de los cuarenta dias a partir de la recepcion de la declaracion
del siniestro.

58 Por ejemplo, V0991-09, v0128-17 y V1208-18.
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con contravencion del art. 14 LGT. Entendia la DGT que estos intereses tratan
de compeler a las compaifiias aseguradoras para el pronto pago de la indemni-
zacion y compensar al perjudicado por el retraso en el abono de la indemniza-
cion. Por tanto, a juicio del Centro Directivo, estos intereses no podian quedar
amparados por la exencion, calificandolos dado su caracter indemnizatorio
—pues si bien pueden tener cierto caracter penalizador, tampoco son ajenos al
caracter compensador por el retraso en el pago, por lo que vienen a resarcir al
acreedor por los danos y perjuicios derivados del incumplimiento de una obli-
gacion o el retraso en su correcto cumplimiento— como ganancia patrimonial.

Sin embargo, el TEAC en resolucion de recurso de alzada para la unificacion
de criterio, de 10 de mayo de 2018 RG 00/05260/2017, fijo un criterio opuesto
entendiendo amparados estos intereses por la exencion, pues en cuanto obli-
gacion accesoria, han de tener la misma consideracion que el concepto princi-
pal del que deriven y calificarse, por tanto, como ganancias patrimoniales exen-
tas®9,

Por consiguiente, establecida por el TEAC con claridad la doctrina de que los
intereses indemnizatorios por el retraso en el pago correspondientes a una
indemnizacion exenta se encuentran también exentos de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 7 LIRPF, no sdélo estdan exentos los intereses que siguen a
indemnizaciones por dafios personales y seguros de accidentes exentas en vir-
tud del apartado d) del citado art. 7, sino también los intereses que se establez-
can como obligacion de caracter accesorio, con caracter indemnizatorio o com-
pensatorio, participando de una naturaleza y origen similares, que sigan a todas
las indemnizaciones declaradas exentas en el art. 7 de la LIRPF, por ejemplo, en
los apartados e), indemnizaciones por despido o cese del trabajador; q) indem-
nizaciones por funcionamiento de los servicios publicos; u) indemnizaciones por
privacion de libertad; todos del mismo precepto en las condiciones que en
dichos apartados se establezcan para las mismas. Es mas, nos atreveriamos a
decir que se encontrara, siguiendo esta doctrina, exento cualquier interés
indemnizatorio con origen en cualquiera de las rentas exentas en el art. 7 de la
LIRPF.

En cuanto a supuestos de no sujecion, y dejando por el momento al margen
la polémica sobre la no sujecion de los intereses de demora tributarios pasivos
a la que nos referiremos en el siguiente apartado, encontramos un supuesto de
no sujecion en lo dispuesto en Disposicion adicional cuadragésima quinta, refe-
rente al tratamiento fiscal de las cantidades percibidas por la devolucion de las
clausulas de limitacién de tipos de interés de préstamos (las denominadas
«clausulas suelo») derivadas de acuerdos celebrados con las entidades finan-

59 Esto obligd ala DGT a cambiar el criterio, asumiendo la doctrina del TEAC conforme al art. 243.5
LGT, estableciendo en la consulta VO954-19 que los intereses seflalados se encuentran amparados
por la exenciéon. No obstante, como hemos tenido ocasion de sostener, por elemental respeto a los
principios de seguridad juridica y confianza legitima, el cambio de criterio no sélo deberia reflejarse
mediante la emision de una nueva consulta que lo contenga explicando la mutacién del mismo, sino
que deberia indicarse expresamente que es un criterio no vigente en las anteriores resoluciones
contrarias al mismo, que siguen apareciendo tal cual en la base de datos de consultas de la DGT, sin
orden alguno de fechas cuando se efectua la busqueda, lo que puede motivar confusién en el contri-
buyente no iniciado en materia fiscal e, incluso, posibles ingresos indebidos siguiendo una doctrina
erronea. En este sentido, véase GARCIA DE LA ROSA, J.A. (2021), La Prueba en los Procedimientos de
Gestion Tributaria. (1* edicion, pp. 449-451). Aranzadi.
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cieras o del cumplimiento de sentencias o laudos arbitrales, con el siguiente
tenor literal:

«1. No se integrara en la base imponible de este Impuesto la devolucion deri-
vada de acuerdos celebrados con entidades financieras, en efectivo o a travées
de otras medidas de compensacion, junto con sus correspondientes intereses
indemnizatorios, de las cantidades previamente satisfechas a aquellas en con-
cepto de intereses por la aplicacion de clausulas de limitacion de tipos de inte-
rés de préstamos.»

Con independencia del tratamiento fiscal de las devoluciones de cantidades
previamente satisfechas por la contribuyente contenida en la norma, lo que
resulta evidente es que la misma declara la no sujecién®© de los posibles inte-
reses indemnizatorios que recojan los acuerdos o sentencias cuando proceda la
devolucion de cantidades.

De lo hasta aqui expuesto, podemos aventurar una conclusion, a saber, que
no todos los intereses moratorios indemnizatorios que puede percibir el contri-
buyente se encuentran sujetos al impuesto, pese a los esfuerzos de Tributos,
bien porque se establece la exencion en la norma codificadora de éstas (art. 7
LIRPF), bien porque se ha decidido aclarar su no integracion en la base imponi-
ble, como sucede en los intereses indemnizatorios derivados de devoluciones
como consecuencia de las clausulas suelo, que hemos visto. Volveremos sobre
ello mas adelante.

5. Ladispar jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la
tributacion (o no) de los intereses de demora pasivos: de
supuesto de no sujecion a ganancia patrimonial

Como deciamos al comienzo de este trabajo, la reciente jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre los intereses de demora pasivos se ha movido entre los
dos extremos opuestos de tributacion en el IRPF de quien los percibe: la no
sujecion de estos y su tributacion plena como ganancia patrimonial en la base
imponible general. Se trata de dos interpretaciones no solo antagonicas, sino
radicalmente incompatibles. Son, ademas, interpretaciones que aparentemente
igualan todos los tipos de intereses moratorios percibidos por el contribuyente.
Se impone, por tanto, que estudiemos las dos posturas antes de intentar al
menos el desafio de ofrecer cualquier solucién al problema®!.

Con caracter previo a comentar, siquiera brevemente, las dos posturas irre-
conciliables del Tribunal Supremo, creemos importante descender a los hechos
de fondo enjuiciados, que originaron el cobro de intereses por el contribuyente,
mas alla del iter procedimental que desemboca en las sentencias de los Tribu-
nales Superiores de Justicia de Valencia y Catalufia objeto de los recursos de

60 Como supuesto especial de no sujecion se contempla en el Manual practico de Renta 2023 de la
AEAT, véase pp. 151y ss.

61 BANACLOCHE PALAO (2023), 117, reconoce al respecto que en su trabajo «no se pretende dar una
solucion al problema sino analizar la cuestion desde diversos puntos de vista». Ciertamente, no es
cuestion facil de resolver, pero ambas tesis interpretativas no pueden ser conformes a Derecho.
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casacion, e incluso de la resolucion de la cuestion que presenta interés casa-
cional en ambos recursos.

La STS 1651/2020 sefala escuetamente a este respecto que la Administracion
tributaria inici6 respecto al contribuyente un procedimiento de comprobacién limi-
tada con relacion al IRPF, ejercicio 2010, con un alcance circunscrito a la «compro-
bacion de la ganancia patrimonial no declarada por el contribuyente como conse-
cuencia de la obtencion en 2010 de intereses de demora». El procedimiento finalizé
mediante liquidacion provisional en la que se incremento la base imponible del aho-
rro, por importe de 50.264,14 euros, percibidos por el contribuyente en concepto de
intereses de demora que tuvo que pagarle la propia Administraciéon como conse-
cuenciadeunareclamacion economico-administrativa anterior que anul6é una previa
liquidacion provisional por IRPF, por haberse dictado en un procedimiento de veri-
ficacion de datos declarado inadecuado.

Por su parte, la STS 24/2023 indica que los hechos sobre los que ha versado
el litigio son los siguientes: El1 1 de marzo de 2013 se iniciaron actuaciones ins-
pectoras de comprobacion e investigacion de alcance parcial por IRPF/2009,
seguidas con los recurrentes en casacion como sucesores del contribuyente, en
cuyo seno fue extendida el 8 de mayo de 2014 un acta de disconformidad, de la
que tras dos dias de dilaciones no imputables a la inspeccion, resulto dictado el
acuerdo de liquidacion provisional notificado a los tres sucesores. La causa de
la regularizacion es la percepcion de 312.958,85 euros de intereses de demora
sobre los importes ingresados relativos al IRPF de 1989 correspondientes al
contribuyente por actos inspectores que habian sido anulados por sentencia de
la Audiencia Nacional de 25 de junio de 2008 (recurso 376/2007) firme y ejecu-
tada el 15 de abril de 2009 a peticion de los obligados, segun solicitud presen-
tada el 21 de enero de 2009 ante la AEAT.

Pues bien, visto lo anterior, lo cierto es que ambos casos se refieren a inte-
reses de demora procedentes de devoluciones de ingresos indebidos, que se han
puesto de manifiesto en la fase ejecutiva de este procedimiento, es decir, deri-
van de sendos procedimientos administrativos liquidatorios, en uno se termino
dando la razon al contribuyente en la propia via de revision econdmico-admi-
nistrativa y otro en la via jurisdiccional tras el correspondiente recurso conten-
cioso-administrativo, viniendo en ambos casos la Administracion obligada a
abonar intereses pasivos. No nos encontramos, por tanto, en ninguno de los
supuestos, en presencia de supuestos de ingresos indebidos en los que hubiera
incurrido algun tipo de participacion del contribuyente al realizarlos, mas alla
del cumplimiento de su obligacion de pago de deudas tributarias liquidadas.

Comentemos ahora lo que dijo el TS en 2020 y el cambio de criterio de 2023.
La génesis del pronunciamiento del TS de 2020 es la que sigue a continuacion.

El Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de la Comunidad Valenciana
(TEARV), en Resolucion de 23 de febrero de 2017 habia desestimado una recla-
macion econdomico-administrativa argumentando que los intereses de demora
que paga la Administracion al efectuar una devoluciéon de ingresos indebidos
tienen naturaleza indemnizatoriay, en cuanto tales, a diferencia de los intereses
remuneratorios, no son, a efectos del IRPF, rendimientos de capital mobiliario
sino, a tenor de los arts. 27 y 33.1 LIRPF, ganancias patrimoniales.
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Presentado por el contribuyente recurso contencioso-administrativo, el Tri-
bunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana (TSJCV), en su sentencia
de 3 de julio de 201962, estimé el recurso interpuesto y anuld la citada resolucién
del TEARV. La sentencia del TSICV partia también de la naturaleza indemniza-
toria de los intereses de demora que debe pagar la Administracion en supuestos
de devolucion de ingresos indebidos, pero, trasladando al caso lo razonado en
otros supuestos en relacion con intereses de demora pagados por el contribu-
yente, entendio que estos no deben tributar como ganancias patrimoniales pues
ello supondria desnaturalizar su funcién indemnizatoria. La Sentencia del
TSICV invocaba la Sentencia del TS de 25 de febrero de 201063, que cita a la
Sentencia del TS de 24 de octubre de 198864, que negaron la deducibilidad como
gasto en el Impuesto de Sociedades de los intereses de demora debidos por el
contribuyente a la Administracion para destacar que estas sentencias, aunque
referidas a un supuesto distinto, afiaden otro argumento valido en el caso ana-
lizado segun el cual «no resulta admisible juridicamente que el autor de un acto
contrario al ordenamiento juridico obtenga un beneficio o ventaja del mismo
(entendemos que aqui se esta haciendo referencia al impago de un tributo que
es debido, lo que en la otra cara de la moneda seria la exigencia administrativa
de un ingreso no debido)». La sentencia concluye finalmente que el importe que
ha percibido el demandante en concepto de intereses de demora no tiene la
consideracion de ganancia patrimonial, atendiendo al propio caracter de los
intereses de demora cuya naturaleza persigue compensar o reparar el perjuicio
causado como consecuencia del pago de una cantidad que nunca tuvo que ser
desembolsada por el contribuyente. En apoyo de esta argumentacion, la Sala
hace notar que los intereses de demora dejan de tener la consideracion de
ganancia o pérdida patrimonial, en funcién de quien ha hecho frente al pago de
los mismos, la Administracion o el contribuyente.

La sentencia del TSJ valenciano fue recurrida en casacion por la representa-
cion del Estado que fue admitida mediante auto del TS de 21 de mayo de
202065, que fijo la siguiente cuestién que presenta interés casacional objetivo:
«Determinar si los intereses de demora abonados por la Agencia Tributaria al
efectuar una devolucion de ingresos indebidos, pese a su naturaleza indemni-
zatoria, se encuentran sujetos y no exentos del impuesto sobre la renta, cons-
tituyendo una ganancia patrimonial que procedera integrar en la base imponible
del ahorro o, por el contrario, debe ser otro su tratamiento fiscal, atendiendo a
que, por su caracter indemnizatorio, persiguen compensar o reparar el perjuicio
causado como consecuencia del pago de una cantidad que nunca tuvo que ser
desembolsada por el contribuyente» 6.

62 Sentencia 1305/2019, de 3 de julio de 2019, TSJ] Comunidad Valenciana, Sala de lo contencioso
(Valencia), Rec. 688/2017, ECLI:ES:TSICV:2019:4624.

63 STS 1462/2010, de 25 de febrero de 2010, Rec. 10396/2004, ECLI:ES:TS:2010:1462.

64 STS 6169/1998, de 24 de octubre de 1988, Rec. 5785/1992, — ECLI:ES:TS:1998:6169.

65 ATS 2787/2020, — ECLL:ES:TS:2020:2787A.

66 Es significativo que la Abogacia del Estado solicité realmente en su escrito de interposicion que
se declarase que «se encuentran sujetos y no exentos del IRPF, constituyendo una ganancia patri-
monial que procedera integrar en la base imponible general» (el subrayado es nuestro). Esta peticion
resultaba contradictoria con el objeto de la reclamacion que examiné el TEAR de Valencia en la reso-
lucién de 23-02-2017, cuya confirmacion se solicitaba, e incluso con la liquidacion practicada con el
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En respuesta a la cuestion de interés casacional, la STS de 3 de diciembre de
2020 establecio que «los intereses de demora abonados por la Agencia Tribu-
taria al efectuar una devolucion de ingresos indebidos no estan sujetos al IRPF».
Sentado que en nuestro ordenamiento no cabe reconocer una exencion tributa-
ria no prevista por la Ley, sefiala el TS que la cuestion no es si nos encontramos
ante un supuesto de exencion, no contemplado legalmente, sino si nos encon-
tramos ante un supuesto de no sujecion, siendo esta ultima la conclusion a que
llega la Sala: los intereses de demora se configuran como un supuesto de no
sujecion. Es decir, no nos encontramos ante una ganancia patrimonial, porque
es evidente, en palabras del TS, que «cuando se devuelven al contribuyente unos
intereses soportados por el mismo indebidamente, compensandolos, no existe
tal ganancia patrimonial, sino que se produce un reequilibrio, anulando la per-
dida antes sufrida». El razonamiento del Alto Tribunal es ciertamente mejorable,
pues es un tanto confuso. Al contribuyente realmente no se le devuelven los
intereses, se le devuelve lo indebidamente pagado al Tesoro publico, y se le
compensa por habérsele privado de la disposicion de un dinero que no debia
abonar con intereses. Pero, pese a ello, la idea que subyace en la ratio decidendi
es —a nuestro entender— bastante clara: carece de sentido que se haya venido
negando el caracter deducible de los intereses soportados por el contribuyente
y considerar como sujetos y no exentos los intereses anejos a la devolucion de
ingresos indebidos. Si, como admite la parte recurrente siguiendo la jurispru-
dencia de la Sala, los intereses de demora tienen una finalidad compensatoria,
considerarlos sujetos frustraria dicha finalidad, al menos parcialmente, sobre
todo dado el caracter progresivo del impuesto.

Sin embargo, en dicha sentencia hubo un voto particular discrepante emitido
por el mismo magistrado que ha sido ponente de la segunda y ultima sentencia
sobre el tema, a la que nos referiremos seguidamente. Segun este voto particu-
lar, la doctrina correcta seria considerar que los intereses de demora «pasivos»
constituyen ganancias patrimoniales que forman parte de la renta general del
IRPF.

Por lo que respecta a la STS 121/2023, de 12 de enero de 2023, el camino pro-
cesal seguido es €l que se resume a continuacion. La Inspeccion practico una
liquidacion controvertida en un procedimiento de comprobacion e investigacion
relacionado con los recurrentes, sucesores del contribuyente. Las actuaciones
inspectoras relativas al IRPF del afio 2009 se centraban en la correcta tributa-
cion de los intereses generados a raiz de devoluciones fiscales. La regulariza-
cion efectuada implico un aumento en la base imponible de ahorro declarada,
al incluir como ganancia patrimonial la suma de 54,804.63 euros. Esta correc-
cion de la base imponible se derivaba de intereses de demora que fueron reco-
nocidos a favor del contribuyente por motivo de la anulaciéon de una liquidacion
previamente realizada por la Administracion, junto con otros eventos relacio-
nados. Disconformes los interesados con tal liquidaciéon provisional, interpu-

mismo criterio. E1 TS en el auto de admision corrige esta pretensién centrando la cuestion de interés
casacional en si puede validarse la interpretaciéon dada por el TEAR valenciano (que se trataba de una
ganancia patrimonial que debiera tributar en la base imponible del ahorro), sin duda porque venia
obligado a resolver sobre las pretensiones deducidas en el proceso conforme al art. 93.1de la LRICA,
no siendo admisible entrar en cuestiones nuevas, que incluso constituirian una suerte de reformatio
in peius del acto administrativo recurrido.
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sieron recurso de reposicion que fue desestimado mediante resolucion notifi-
cada el 23 de octubre de 2014, frente a la cual fue interpuesta reclamacion eco-
noémico-administrativa ante el TEAR de Cataluiia, que fue desestimada por
acuerdo de 3 de abril de 2019. Dicha resolucion fue a su vez objeto de recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
TSJ de Cataluna, que lo desestimo6 en su Sentencia de 16 de septiembre de
201997 con los siguientes argumentos:

«De la normativa citada se desprende que el objeto del IRPF es gravar la renta
de los contribuyentes, entendiendo por tal la totalidad de sus rendimientos,
ganancias y pérdidas patrimoniales e imputaciones de renta. Lo cual nos lleva
a concluir, de entrada, que cualquier tipo de renta obtenida esta sometida al
Impuesto salvo que la propia ley declare expresamente su exencion o por deli-
mitacion negativa su no sujecion.

Ciertamente, el articulo 6 no cita especificamente a los intereses de demora
como integrantes de la renta, pero los amplios términos en los que se configura
el hecho imponible y se describen en dicho articulo conducen inexorablemente
a su inclusion derivada de su propia naturaleza de renta lo cual no comporta
aplicar ningun tipo de analogia, proscrita por el articulo 14 LGT.

A suvez, atenor de los articulos 25 y 33.1 LIRPF, han de tributar como ganan-
cias patrimoniales y ello, por cuanto quedan excluidos del concepto de rendi-
mientos de capital mobiliario a que se refiere el articulo 25, es decir, no se trata
de rendimientos obtenidos por la participacion en los fondos propios de cual-
quier tipo de entidad (dividendos, primas de asistencia a juntas y participacio-
nes en beneficios, rendimientos procedentes de cualquier clase de activos,
excepto la entrega de acciones liberadas; rendimientos que se deriven de la
constitucion o cesion de derechos o facultades de uso o disfrute sobre los valo-
res o participaciones que representen la participacion en los fondos propios de
la entidad; otras utilidades por la condicion de socio, accionista, asociado o par-
ticipe; primas de emision de acciones o participaciones.) Y sin embargo, se
incluyen en el concepto de ganancias patrimoniales del articulo 33.1: «son
ganancias y pérdidas patrimoniales las variaciones en el valor del patrimonio
del contribuyente que se pongan de manifiesto con ocasion de cualquier alte-
racion en la composicion de aquél, salvo que por esta Ley se califiquen como
rendimientos».

Partiendo de ese concepto, los intereses de demora han de tributar como
ganancias patrimoniales, en cuanto comportan una incorporacion de dinero al
patrimonio del consultante, —no calificable como rendimientos— queda lugar a
la existencia de una ganancia patrimonial, tal como dispone el citado articulo
33.1de la Ley 35/2006.»

Con tales antecedentes, se interpone por la representacion de los sucesores
del contribuyente en 8 de noviembre de 2019 escrito preparando el recurso de
casacion contra la sentencia dictada por el TSI de Catalufia en 16 de septiembre
de 2019, que, por azares de las normas de reparto tiene como ponente al magis-
trado discrepante en el anterior pronunciamiento del Tribunal Supremo. Pues
bien, el Tribunal Supremo, al resolver este recurso en su Sentencia de 12 de

67 STSI Cataluiia 1029/2019, Sala de lo Contencioso, Secc. 1, Rec. 150/2016 — ECLI:ES:TSICAT:
2019:9675
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enero de 2023 realiza un notorio, e inopinado para muchos, cambio de criterio,
convirtiendo la doctrina del voto particular disidente, antes mencionado, en
doctrina mayoritaria de una Sala, todo hay que decirlo, bastante capitidismi-
nuida respecto a la que resolvio el anterior recurso, y ademas dividida. Dicho
cambio interpretativo no se motiva en el supuesto error del criterio establecido
en el anterior pronunciamiento, ni existen razones amparadas en circunstan-
cias sobrevenidas que lo justifiquen, pues como hemos visto, en ambos casos se
estan examinando intereses de demora pasivos de naturaleza similar en dos
recursos de casacién interpuestos en un margen temporal de apenas 11 dias©8.
Segun el tenor literal de esta sentencia «(u)n nuevo examen de la problematica
que nos viene ocupando conduce a esta Sala a cambiar, expresamente, de cri-
terio, en los términos que de manera motivada exponemos a continuacion.»

En resumen, el enfoque adoptado por la mencionada sentencia indica que,
de acuerdo con las disposiciones de la LIRPF, los intereses de demora se con-
sideran ingresos, pues no existe ninguna norma legal que los exima o exonere
de integrar el hecho imponible del impuesto, concluyendo que, de acuerdo con
las disposiciones pertinentes, constituyen una ganancia patrimonial, que debe
incluirse en la parte general de la base imponible del IRPF y no en la del ahorro,
dado que no califican como rendimientos del capital mobiliario ni han surgido
a través de la transmisién de un activo patrimonial.®® En este sentido, el Tribu-
nal Supremo confirma la decision tomada en la sentencia de primera instancia
(que habia determinado que los intereses de demora constituyen ganancias
patrimoniales pero que aumentan la base imponible del ahorro) para evitar un
empeoramiento de la situacion del contribuyente, aunque estableciendo la doc-
trina ya mencionada.

La resolucion que comentamos cuenta con dos votos particulares discrepan-
tes que tienen en comun considerar correcta la doctrina la fijada en la STS de 3
de diciembre de 2020, en resumen, la no sujecion en el IRPF de los intereses de
demora a favor del contribuyente.

El voto particular del magistrado José Antonio Montero Fernandez, tras dar
por reproducidos los argumentos de la sentencia de 3 de diciembre de 2020,
efectua una serie de reflexiones sobre el cambio de criterio del TS, que pueden
sintetizarse de la siguiente forma:

a. Aunque los cambios de criterio del TS cuando las circunstancias facticas
y juridicas permanecen iguales son infrecuentes, puede identificarse
algun caso, si bien constituyen una realidad que puede afectar negativa-
mente a la misién del recurso de casacion: aportar seguridad juridica,
unificar de criterios y depurar el ordenamiento juridico, lo que resulta
especialmente necesario en el ambito tributario. Atribuye el magistrado
disidente esta situacion al disefio del nuevo recurso de casacion, que

68 Los quevandel 29 de octubre de 2019, fecha en que se interpuso el primero de los recursos, hasta
el 8 de noviembre de 2019, dia en que se presento este segundo recurso de casacion.

69 Véase DURAN LUCAS, M. (16 febrero 2023). Tributacion de los intereses de demora en el IRPF:
scomo actuar después de la doctrina sentada por la STS de 12-1-20237?, Blog Taxlandia, disponible en
https://www.politicafiscal.es/
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genera una composicion eventual y cambiante de las secciones senten-
ciadoras.

b. Reconoce en el voto particular la legitimidad del cambio de criterio, pero
también su indeseabilidad en algunos casos. Apunta que el legislador no
ha previsto la correccion de este indeseable fendmeno y propone la avo-
cacion de asuntos al Pleno como mecanismo para evitar giros inespera-
dos en la jurisprudencia ante discrepancias internas.

c. Enrelacion con el caso concreto, el autor del voto particular defiende la
linea jurisprudencial de la sentencia anterior, argumentando que la
misma seguia la doctrina correcta y proporcionaba la mejor garantia para
los derechos de los ciudadanos. Admite que el tema en cuestion es con-
trovertido y juridicamente dudoso, pero destaca la importancia de no
desvirtuar conceptos juridicos para lograr maxima recaudacion, espe-
cialmente cuando se trata de intereses de demora con una naturalezay
finalidad compensatoria clara. No olvidemos, recuerda, que, en este caso,
la pérdida que se compensa es causada ilicitamente por la propia
Hacienda que se ve beneficiada de su propia causa torpe, en un rendi-
miento sujeto a tributacion. Y concluye con claridad: «Los intereses de
demora de naturaleza compensatoria son lo que son, cumplen una finali-
dad juridicamente insoslayable; el considerarlos como un rendimiento o
una ganancia a los efectos contributivos, es desvirtuarlos y utilizarlos
indebidamente para una finalidad, que legitima, como la recaudacion,
resulta indebida en estas circunstancias a la luz de los principios consti-
tucionales.» La sentencia de 3 de diciembre de 2020, en este sentido,
abria una linea jurisprudencial interesante relacionada con el principio
de buena regulacion, la cual, a su juicio, deberia haberse mantenido en
lugar de abandonarse.

Por su parte, el magistrado Francisco José Navarro Sanchis sintetiza su desa-
cuerdo en tres razones, en buena parte coincidentes con el voto particular ya
comentado:

a. La sentencia rompe con una jurisprudencia precedente, bastante
reciente, actitud que obedece a un fenémeno que no es ilicito, pero que
ha de ser administrado con plena prudencia y mucho tacto, toda vez que
esta en juego el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), maxime bajo
el régimen del actual recurso de casacion, que gira en torno al concepto
cardinal de interés casacional objetivo para formar jurisprudencia, el
cual no puede estar sometido a vaivenes. Ese principio reclama que la
jurisprudencia ya formada solo pueda ser alterada o rectificada —cuando
el viraje experimentado sea radical, no objeto de una mera matizacioén o
complemento— de modo excepcional y justificado, sin que por tal quepa
comprender los meros cambios en la composicion de los miembros del
organo judicial llamado a resolver, criterio de prudencia ampliamente
arraigado entre los que ejercen la magistratura, incluso los que la ejer-
cieron.

b. En relacion con el anterior punto, la sentencia de la que se discrepa, que
ahora concluye con decision opuesta a lo que se manifesto en su dia, por

Revista Técnica Tributaria / N° 149 / Abril - Junio 2025 139



José Angel Garcia de la Rosa

muy amplia mayoria, en la sentencia de 3 de diciembre de 2020, pese a
estar ampliamente motivada, no lo esta de modo especifico cuando se
trata de explicar, en aras de la seguridad juridica, en qué o por qué erré
juridicamente la sentencia mencionada, de forma que esto justifique una
separacion diametral de su doctrina y su sustitucion por la ahora creada
que, es una realidad objetiva, merma o restringe los derechos de los ciu-
dadanos reconocidos por este Tribunal Supremo.

c. Existen razones de fondo que sustentan la discrepancia con la sentencia
dictada, que parten de una remision a los argumentos de la sentencia de
3 de diciembre de 2020 y que llevan al magistrado Navarro Sanchis a
considerar que los intereses de demora percibidos como consecuencia
de una sentencia judicial anulatoria de un acto de la Administracion no
son una ganancia patrimonial en el sentido del art. 33.1 de la LIRPF. Con
contundencia, el magistrado discrepante ofrece una serie de argumentos
complementarios a lo resuelto en su dia y para refutacion del criterio sos-
tenido en la sentencia de 12 de enero de 2023, que finalizan rechazando
igualmente la aplicabilidad del art. 37.1 g) de la LIRPF. En primer lugar,
porque se niega el presupuesto mismo para valorar una ganancia que
estima que no concurre. Ademas, porque el apartado g) se refiere aindem-
nizaciones o capitales asegurados por pérdidas o siniestros en elementos
patrimoniales, hipdtesis que no concurre en el caso examinado, a menos
que se hiciera una interpretacion extensiva de su ambito objetivo de apli-
cacion. La norma alude a «la diferencia entre la cantidad percibida y la
parte proporcional del valor de adquisicion que corresponda al dafioy,
impropio de las obligaciones ex lege y contradictorio al propio concepto
de adquisicion que la sentencia excluye. Tampoco considera aplicable la
regla prevista en la letra 1) del apartado 1 del art. 37 LIRPF, como sostiene
la sentencia, que establece que «cuando la alteracion en el valor del patri-
monio proceda de las incorporaciones de bienes o derechos que no deri-
ven de una transmision, se computara como ganancia patrimonial el valor
de mercado de aquéllos», 1o que, sefiala el magistrado discrepante, exi-
giria un minimo razonamiento juridico por virtud del cual se entroncase
la cantidad percibida en ejecucion de un deber legal acotado absoluta-
mente y ese pretendido valor de mercado erigido en canon de valoracion,
plenamente superfluo para tasar lo que, con toda obviedad, en su naci-
miento, en su finalidad y en su cuantia, esta fuera del mercado y de la
disponibilidad de los sujetos intervinientes.

6. El problema creado por el cambio jurisprudencial

El, para nosotros, inesperado y no suficientemente justificado cambio juris-
prudencial plantea varios problemas en los términos en los que se ha materia-
lizado.

Para empezar, coincidimos con los magistrados discrepantes en que el cam-
bio en la jurisprudencia, permaneciendo las circunstancias de hecho y juridicas
invariables, no es algo que no pueda suceder, pero debe obrarse con extremada
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prudenciay, sobre todo, debe motivarse adecuadamente, pues esta en juego algo
tan trascendental como la seguridad juridica, en la que encuentra su razon de
ser el recurso de casacion actual. Y en este sentido, el magistrado discrepante
Navarro Sanchis ofrece argumentos contundentes en su voto particular, que
compartimos plenamente. Como hemos destacado anteriormente, la sentencia
de 2023 se limita a justificar el cambio de doctrina con este escueto y, para
nosotros, débil razonamiento: «Como se ha dicho, esta sentencia no se adopto
por unanimidad. Un nuevo examen de la problematica que nos viene ocupando
conduce a esta Sala a cambiar, expresamente, de criterio, en los términos que
de manera motivada exponemos a continuacion». Realmente la motivacion del
cambio de criterio no es que deje mucho que desear, es que, ademas, no existe:
decir que la razén del cambio jurisprudencial es «un nuevo examen» del pro-
blema es tanto como no justificarlo pues evidentemente cualquier recurso de
casacion sobre una cuestion sobre la que ya hay jurisprudencia se enfrenta de
nuevo al problema, sobre todo si la composicion del tribunal ha cambiado. Por
esa regla de tres, el recurso de casacion pierde su finalidad, pues la jurispru-
dencia se crearia siempre con un cierto caracter provisional. Por otra parte,
debemos dar la razdn al citado magistrado disidente en que, si se debe cambiar
la doctrina porque no hubo unanimidad en la Sala en la primera sentencia,
mucho menos undnime ha sido la doctrina establecida en la segunda 0.

Abundando en lo anterior, tiene razén a nuestro juicio el magistrado Navarro
Sanchis cuando afirma que «(l)o que no es posible compartir es que el giro coper-
nicano de la sentencia obedezca a un nuevo examen de la problematica, como
se indica, si se tiene en cuenta que ninguno de los magistrados que contribuyo
con suvoto a formar la mayoria —o la minoria— en la sentencia de 3 de diciembre
de 2020 ha cambiado de parecer, de opinion o de voto.» Asi es, efectivamente.
Ninguno de los magistrados que adoptaron la decisién de 2020 ha cambiado su
voto al dictar el fallo de 2023, algunos porque sencillamente ya no podian
hacerlo. El giro radical, como bien diagnostica Navarro Sanchis, no obedece a
un nuevo enfoque, sino a una nueva composicion del colegio decisor, mas pro-
clive, en este asunto, a avalar la conocida tesis de la Administracion, que en ese
recurso era parte recurrida, mientras que en el asunto que motivo la sentencia
de 2020 era parte recurrente.

Por otro lado, también surgen dudas de la propia coexistencia de dos pro-
nunciamientos contradictorios en tan breve espacio de tiempo. ;/Nos encontra-
mos, pues, ante una situacion de ausencia de jurisprudencia definitiva, ante dos

70 Eneste sentido, expone el magistrado NAVARRO SANCHIS en su voto discrepante a la Sentencia
de 12 de enero de 2023, que «Al margen de esta escueta frase, no se dice nada mas sobre la sentencia
cuya jurisprudencia queda orillada. En realidad, la referencia a que no fue unanime el criterio no la
deja per se en disposicion de ser modificada por otra que, si cabe la expresion, es menos unanime
aun. Si atendiéramos a un mero computo cuantitativo, nos arrojaria el resultado —que, sabemos y
reconocemos, no cuenta para dar valor o fuerza preferente a una sentencia sobre otra— de que no
cabe revisar el criterio de forma tan precaria.» Ciertamente, la Sentencia de 3 de diciembre de 2020
fue dictada por un tribunal colegiado de ocho miembros, recibiendo el unico voto particular del
magistrado Isaac Merino Jara. La Sentencia de 12 de enero de 2023, que cambia el criterio, de la que
fue ponente el magistrado anteriormente discordante, fue dictada por una Sala disminuida a cinco
miembros, de los cuales dos discreparon del fallo. No hace falta razonar mucho para advertir que el
cambio se sustenta en un pronunciamiento atin menos alejado de la unanimidad que el anterior (siete
contra uno frente a tres contra dos). Si éste fuera un argumento valido para el cambio de criterio,
como se pretende, que no lo es, es patente que tampoco concurria.
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sentencias contradictorias dictadas en el marco de la «nueva casacion»?’l. O
bien por el contrario ;puede sostenerse que el nuevo criterio plasmado en la
Sentencia de 12 de enero de 2023 constituye ya, por si solo, jurisprudencia tras
la entrada en vigor de la nueva regulacion del recurso de casacion en 20167

Se ha postulado por la doctrina recientemente que la Sentencia del TS de 12
de enero de 2023 no ha sentado jurisprudencia, como tampoco la establecio la
anterior Sentencia de 3 de diciembre de 202072, La jurisprudencia tradicional
de la Sala Tercera ha venido siendo uniforme al sefialar que la existencia de una
sola sentencia no constituye jurisprudencia a efectos del art.1.6 Cddigo civil,
criterio que se mantiene con la nueva casacién?3. El auto de la Seccién de Admi-
sion de 5 de diciembre de 2017, Rec. 2717, parece confirmarlo, al afirmar que «la
existencia de una unica sentencia de este Tribunal, si bien con un alcance no
idéntico al caso de autos, hace aconsejable —para formar jurisprudencia
mediante la doctrina reiterada a la que se refiere el articulo 1.6 del Cédigo Civil—
que la Sala se pronuncie para reafirmar, reforzar o completar aquel criterio o,
en su caso, para cambiarlo o corregirlo en los términos —en ambos supuestos—
que la Seccién de Enjuiciamiento tenga por conveniente» 4.

No obstante, otras voces autorizadas han defendido que tras la entrada en
vigor de la nueva regulacion del recurso de casaciéon en 2016, y teniendo en
cuenta que el sintagma «interés casacional objetivo para la formacién de juris-
prudencia» constituye la pieza clave del nuevo régimen casacional, era inevita-
ble que el concepto tradicional de doctrina jurisprudencial se tambaleara, en el
sentido que la nueva regulacion implicaria, ontolédgicamente, que una sola sen-
tencia que hubiere analizado una in extenso una cuestion interpretativa del
derecho, precisamente con el objetivo sentar un criterio y doctrina sobre ella,
constituye, por si sola, jurisprudencia, pues esa unica resolucion vendria inves-
tida de una auctoritas de la que carecia antes de la reforma procesal’®.
Siguiendo esta linea, se ha hecho notar que la Sala Tercera tangencialmente,
con expresa invocacion del articulo 1.6 del Codigo Civil, en pronunciamientos
como el auto de 5 de diciembre de 2017 citado, parece haber asumido la cita del
articulo 88.3.a) LICA en aquellos casos en que ya existia una unica sentencia del
Tribunal Supremo sobre la cuestion controvertida, precisamente para afianzar
la doctrina fijada en esa sentencia, o, para corregirla. Segun esta interpretacion,

71 Véase Nota 2.

72 Para que exista una jurisprudencia que vincule a los 6rganos jurisdiccionales seria necesario que
al menos se hubieran dictado dos pronunciamientos del TS en el mismo sentido, 1o que no ha ocurrido
hasta el momento. BANACLOCHE PALAO, C. (2023), p. 118-119.

73 De esta opinion es HUERTA GARICANQO, 1. (2019). la doctrina jurisprudencial en materia de admi-
sion en el nuevo recurso de casacion. V Jornadas sobre el control jurisdiccional de las administracio-
nes publicas. Palma, 21 de marzo de 2019, p. 23.

74 Auto 11440/20177 de 5 de diciembre de 2017, Sala de lo Contencioso (Sec. 1), Rec. 2717/2017,
ECLI:ES:TS:2017:11440A, FI 1. También la Sentencia dictada en este asunto apunta a que ello continia
vigente al fijar en su FJ segundo la cuestion que precisa interés casacional objetivo, que «en todo caso,
siendo un solo pronunciamiento, procedia —para formar jurisprudencia— reafirmarlo, completarlo o
cambiarlo.» STS 3484/2019, Sala de lo Contencioso, Sec. 4, 30 de octubre de 2019, Rec. 2717/2017,
ECLI:ES:TS:2019:3484.

75 CANCIO FERNANDEZ. R. (07/12/2021). Resignificacién casacional del término «jurisprudencia».
Economist & Jurist, Consulta on line.
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cuando el propio Tribunal Supremo sostiene que esa unica sentencia no cons-
tituye jurisprudencia al amparo del articulo 1.6 del Codigo Civil, «lo hace de
manera ponderada y con el fin de revisitar la doctrina fijada en la primera sen-
tencia dictada» y «<nada impediria considerar, con caracter general, que una vez
dictada una sentencia en un recurso de casacion tramitado conforme a la L.O.
7/2015, que resuelva escrupulosa y minuciosamente la cuestion hermenéutica
analizada, esa sentencia constituye ya, en si misma, «jurisprudencia», mientras
no se aprecie y razone la necesidad de apuntalar, desplegar, perfilar o recapa-
citar sobre la doctrina asi fijada» 6.

Lo expuesto dista mucho de ser una mera polémica doctrinal, entre otras
razones porque la AEAT —a cuyos intereses recaudatorios no hay duda de que
favorece el nuevo criterio jurisprudencial de 2023— se puso manos a la obra en
su aplicacion, informando de los intereses pasivos abonados al contribuyente
en los llamados «Datos fiscales», a fin de que nadie olvidara de incluirlos en la
declaracion del ejercicio 202277, Incluso, la propia DGT se apresur6 a declarar
en contestacion la consulta vinculante VO964-23, de 20 de abril de 2023, que,
en cuanto a la aplicacion del nuevo criterio, «cabe afirmar que si resulta proce-
dente la integracion de los intereses de demora consultados en la declaracion
del IRPF-2022, en cuanto se trata de un criterio (ganancia patrimonial que cons-
tituye renta general) ya vigente con anterioridad al inicio del plazo para la pre-
sentacion de la declaracion del IRPF en que procede la imputacion temporal de
esta ganancia, no viniendo a rectificar una situacién que pudiera entenderse
como consolidada por haber considerado aplicable en su momento el anterior
criterio del Tribunal Supremo». El Tribunal Econdmico-Administrativo Central
(TEAC), por su parte, consciente de que la existencia de dos criterios sucesivos
y opuestos entre si del Tribunal Supremo sobre la misma cuestion de interés
casacional plantea un problema relacionado directamente con el principio de
proteccion de la confianza legitima, ha unificado criterio en sendas resolucio-
nes de 23 de mayo de 2023 entendiendo que la actuacion de un obligado tribu-
tario que, araiz de la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 2020,
hubiese formulado su autoliquidacion por el IRPF sin incorporar a ella los inte-
reses de demora satisfechos por una Administracion tributaria como conse-
cuencia de una devolucion de ingresos indebidos, quedaria amparada por el
principio de proteccion de la confianza legitima si, posteriormente, tras la publi-
cacion de la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de enero de 2023 que consi-
dera sujetos al impuesto dichos intereses, la Administracion tributaria preten-
diera regularizar su situacion tributaria con apoyo en esta ultima sentencia,
«puesto que no se pueden regularizar situaciones pretéritas, en perjuicio del
contribuyente, en las que éste aplico en su autoliquidacion el criterio jurispru-
dencial fijado en la sentencia de 3 de diciembre de 2020, criterio que al ser el
vigente en el momento de presentacion de su autoliquidacion, era el criterio que,

76 IBANEZ GARCIA, I. (2 de enero de 2022). ;Qué es jurisprudencia en la nueva casacion conten-
cioso-administrativa? jcuestion abierta y no resuelta? Blog Amicus Curiae. Consulta on line.

77 Véase AEAT, Manual practico de Renta 2022, p. 753, donde se recoge, sin precisar efecto tem-
poral alguno, el criterio de la STS 24/2023, precisando que «(e)ste criterio también es aplicable a los
intereses de demora abonados por otras Administraciones, entidades o sujetos distintos de la Agen-
cia Tributaria y, en general, a los intereses indemnizatorios percibidos por los contribuyentes...»
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de acuerdo con la doctrina de este Tribunal Central, vinculaba a la Administra-
cién Tributaria»’8.

7. Conclusiones

Tenemos que dar la razén al TEAC cuando afirma que la existencia de dos
criterios antagénicos del Tribunal Supremo plantea un problema de primer
orden directamente relacionado con el principio jurisprudencial de proteccion
de la confianza legitima, que, a nuestro modo de ver, no se resuelve del todo con
la doctrina emanada del propio TEAC, ya que esta deja claramente fuera de las
situaciones susceptibles de no ser revisadas por falta de declaracion de los
intereses aquellas cuyo plazo de declaracion fuese posterior a 12 de enero de
2023. Por consiguiente, en nuestra opinion, se tome partido respecto a si una
sola sentencia constituye jurisprudencia por la primera posicion expuesta o por
la segunda, no es que sea necesario 0 aconsejable para formar jurisprudencia
un nuevo pronunciamiento del Tribunal Supremo que confirme el criterio inicial,
que establecio la no sujecion, o el nuevo, que se inclina por la sujecion como
ganancia patrimonial no derivada de transmision, es que es absolutamente
imprescindible por elemental respeto al principio de seguridad juridica’. En
este sentido, recordamos que, a partir de la entrada en vigor de la nueva redac-
cién de la letra b) del apartado 3 del art. 88 de la LICA 89, bastaria que un tribunal
se apartase deliberadamente o de modo inmotivado de la jurisprudencia exis-
tente por considerarla errénea, aunque esté constituida por una unica senten-
cia, para que se presuma el interés casacional objetivo, obligando al TS a volver
a pronunciarse.

En otro orden de cosas, cabe plantearse si la jurisprudencia sentada en la
sentenciade 2023 abarca todos los supuestos de intereses pasivos. Es obvio que
la AEAT asilo considerard, ya que es la pauta que le marca el TEAC en la doctrina
sentada que hemos comentado. Sin embargo, el propio voto particular del magis-
trado Navarro Sanchis hace notar que la parte recurrente habia restringido su
postulada doctrina casacional a aquellos casos en los que los intereses de
demora se satisfacen como consecuencia de devoluciones de ingresos indebi-
dos por anulacion de liquidaciones de IRPF, «no asi a la generalidad de los casos
abarcados por la cuestion de interés casacional que el auto sugiere, que la
extiende a todos los supuestos de devoluciones de ingresos indebidos»8l.
Hemos visto que las pretensiones resueltas en ambos recursos de casacion se

78 Tribunal Econdmico-Administrativo Central, Resoluciones de 29 de mayo de 2023, Rec.
00-2478-2022 y 00-08937-2022. De estas resoluciones se hace eco, si bien, todo hay que decirlo, en
la letra pequeiia, la AEAT en su Manual practico de Renta 2023, p. 690.

79 Compartimos en este extremo la opinién del magistrado MONTERO FERNANDEZ expuesta en
su voto discrepante a la Sentencia de 12 de enero de 2023. Para un nuevo pronunciamiento desde
luego procederia avocar el asunto al Pleno de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS, pues
ello hubiera evitado «giros inesperados en la jurisprudencia» como el que nos ocupa,

80 Se modifico laletra b) del apartado 3 por el art. 224.3 del Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio.
Ref. BOE-A-2023-15135. Esta modificacién entré en vigor el 29 de julio de 2023, segun establece la
disposicion final 9 del citado Real Decreto-ley.

81 Lo cual no deja de ser cierto, dados los amplios términos en los que se redacté la cuestion de
interés casacional: «Determinar si los intereses de demora abonados por la Agencia Tributaria al
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refieren a intereses de demora procedentes de devoluciones de ingresos inde-
bidos, que se han puesto de manifiesto en la fase ejecutiva de este procedi-
miento, no en un procedimiento declarativo del art. 221 de la LGT. Ambas deri-
van de un procedimiento administrativo en el que se terminé dando la razén al
contribuyente, uno en la propia via de revision econdmico-administrativa y otro
en la via jurisdiccional, viniendo en ambos casos la Administracion obligada a
abonar intereses moratorios pasivos como consecuencia de haber obligado al
contribuyente a abonar un impuesto que no correspondia con arreglo a Derecho.
Como apuntabamos antes, no nos encontramos en ninguno de los casos enjui-
ciados, en presencia de supuestos de ingresos indebidos en los que hubiera
incurrido algun tipo de accion o participacion voluntaria del contribuyente al
realizarlos. Y el problema, para nosotros, es que la doctrina de la Sentencia de
2023 se fija precisamente en abstracto, sin matizacion alguna respecto a la
cuestion factica que origina la devolucién, dando el mismo tratamiento a situa-
ciones en las que la devolucion procede de una declaracion de nulidad por ile-
galidad de una liquidacion tributaria y a aquellos otros en los que la torpeza del
contribuyente o incluso su propia voluntad le llevd a ingresar de mas. Ello, en
nuestra opinion, no es indiferente, ni correcto conforme al principio de indem-
nidad, pues en el primer caso, si se gravan los intereses, no se produce real-
mente un reequilibrio patrimonial 82.

La nueva doctrina del Tribunal Supremo se basa, en suma, en que toda alte-
racion de la composicion del patrimonio de un contribuyente que produzca una
variacion al alza de su valor debe tributar. Esto, a su vez, se deduce del hecho
de que, aunque la LIRPF no define el concepto de renta, este se deduce de la
enumeracion de sus componentes y de la delimitacién positiva de lo que se
nominan supuestos de exencion y no sujecion. A este respecto, la sentencia de
2023 destaca que «la LRIRPF no alberga ningun supuesto de no sujecion ni nin-
gun supuesto de exencion, al que pueda reconducirse la hipotesis que nos ocupa.
No se recoge ahora, ni se ha contemplado en la normativa precedente. Lo cual
resulta revelador, dado que, como puede comprobarse, los listados de supuestos
de no sujecion y de exencion no son, ni mucho menos, reducidos». El razona-
miento, a nuestro modo de ver, peca, cuando menos, de simplista, porque
siguiendo este razonamiento, y no queremos dar ideas, se pueden perfecta-
mente someter a tributacion intereses indemnizatorios que del art. 20 LCS, que
el propio TEAC ha entendido amparados por la exencion del art. 7 d) LIRPF, en
cuanto obligaciéon accesoria, que ha de tener la misma consideracién que el

efectuar una devolucion de ingresos indebidos, pese a su naturaleza indemnizatoria, se encuentran
sujetos y no exentos del impuesto sobre la renta, constituyendo una ganancia patrimonial que pro-
cedera integrar en la base imponible del ahorro o, por el contrario, debe ser otro su tratamiento fiscal,
atendiendo a que, por su caracter indemnizatorio, persiguen compensar o reparar el perjuicio cau-
sado como consecuencia del pago de una cantidad que nunca tuvo que ser desembolsada por el con-
tribuyente.» Auto TS de 11 de diciembre de 2020, Cas. 2059/2020. Parte dispositiva.

82 Eneste mismo sentido véase ESEVERRI MARTINEZ, e. (7 de marzo de 2023). Intereses de demora
y principio de indemnidad. Blog Taxlandia, Consulta on line. Como sefiala el autor, el interés que
acompafia a una devolucion de ingresos indebidos no participa de la naturaleza del exigido al deudor
moroso, sino que responde al principio de indemnidad que obliga al resarcimiento integro del dafio
o lesién ocasionados, en consonancia, afiadimos nosotros, con lo establecido por el art. 1902 del
Caodigo civil: «<El que por accién u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta
obligado a reparar el dafio causado». Al menos en los supuestos en que la devolucion responde a una
anomalia del procedimiento de aplicacion de los tributos de la que es causante por accién u omision
la Administracion, no nos cabe duda de que este principio debe actuar.

Revista Técnica Tributaria / N° 149 / Abril - Junio 2025

145



José Angel Garcia de la Rosa

concepto principal del que derivan y calificarse, por tanto, como ganancias
patrimoniales exentas. Y por supuesto quedarian sujetos los intereses, que, por
la misma razén, nos parecia que no deberian gravarse, ligados a todas las indem-
nizaciones declaradas exentas en el art. 7 de la LIRPF, por ejemplo, en los apar-
tados e), indemnizaciones por despido o cese del trabajador y q) indemnizacio-
nes por funcionamiento de los servicios publicos; u) indemnizaciones por pri-
vacion de libertad. Se parte de una concepcion erronea, ya que se tratan de la
misma maneralas exencionesy los supuestos de no sujecion, que son categorias
distintas y que tienen distinto tratamiento en la LGT. Los supuestos de no suje-
cion, segun viene senalando la doctrina desde tiempos remotos, no estan por
definicion contenidos en la norma delimitadora del hecho imponible y si se
mencionan por esta se hace con objeto de aclarar la formulacién del propio pre-
supuesto de hecho, pudiendo estos preceptos calificarse como didacticos u
orientadores83. Sin embargo, en los supuestos de exencion, la aplicacién de la
norma definidora del hecho imponible determinaria su sujecion al tributo del
supuesto exento, que sin embargo no se grava precisamente porque existe una
norma que contiene y define la exencion. Su eficacia no es en modo alguno
didactica u orientadora, sino que esta dotada de una eficacia singular: mermar,
respecto de determinadas personas o actividades, la eficacia de la norma de
imposiciéon. Mientras que la no sujeciéon constituye un mecanismo logico para
acotar la esfera de la imposicion, la exencion es un mecanismo que rectifica la
esfera de imposicion en casos determinados 4. Por ello, mientras la norma de
exencion tiene que existir por ser constitutiva de la no imposicion, la norma de
no sujecion es aconsejable que exista, pero en si no seria necesaria su existen-
cia. Consecuentemente, que, mezclando churras con merinas, perdonesenos la
expresion, se diga que los «listados» de supuestos de no sujeciéon y exencion «no
son, ni mucho menos, reducidos» no refuerza para nada el razonamiento de la
Sala que pretende llevar a la tributacion de los intereses en los términos inter-
pretados. Y, aparte de que no es necesaria la definicion legal del supuesto de no
sujecion, también tenemos que recordar que en los supuestos de no sujecion no
se aplica la prohibicién de la analogia8®, que rige en materia de exenciones
(porque también existe, como es 16gico, en la definicion del hecho imponible) en
virtud del art. 14 LGT.

Tampoco la conclusion final de la nueva jurisprudencia o «nuevo criterio»,
esto es, que deba operar la inclusion de los intereses de demora pasivos en el
elemento de cierre de la renta gravable o, en sus propias palabras, en el «cajon
de sastre» utilizable cuando la renta no pueda encuadrarse en otra catego-
ria86, que son las ganancias patrimoniales, definidas como cualquier alteracion
en la composicion del patrimonio del contribuyente conforme al art. 33.1 LIPRF,
puede a nuestro juicio sostenerse acriticamente. Es mas, en nuestra opinion,
admitiendo a efectos polémicos que fuera necesario incluirlos en esta categoria,
lavaloracién de la ganancia patrimonial que se efectta por la sentencia de 2023
se aparta inmotivada y deliberadamente de la norma existente para la valora-

83 SAIZ DE BUJANDA, F. (1988), Lecciones de Derecho Financiero (p. 186). Universidad Complutense.
Servicio de Publicaciones.

84 Ibidem.

85 Art.4.1del CC: «Procederad la aplicacion analdgica de las normas cuando éstas no contemplen un
supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razén.»

86 STS 121/2023, FI 3.
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cion de las ganancias patrimoniales derivadas de indemnizaciones por perdidas
o siniestros en elementos patrimoniales, que se contiene en el art. 37.1 g) LIRPF.
Sefiala la norma que, en el caso de indemnizaciones o capitales asegurados5”
por pérdidas o siniestros en elementos patrimoniales, se computara como
ganancia o pérdida patrimonial la diferencia entre la cantidad percibida y la
parte proporcional del valor de adquisicion que corresponda al dafo. La norma
sefiala, ademas, taxativamente que «(s)0lo se computara ganancia patrimonial
cuando se derive un aumento en el valor del patrimonio del contribuyente.» En
consecuencia, como podemos leer en el propio Manual de Renta 2023 de la
AEAT, en todos aquellos supuestos en que solo se cubra la reparacion del dano,
no se computard a efectos fiscales ganancia patrimonial alguna®8. Si los inte-
reses moratorios, como reconoce la propia sentencia de 2023, «tienen caracter
indemnizatorio, puesto que tienen por objeto resarcir al acreedor (en este caso,
los contribuyentes) por los dafios y perjuicios derivados de haber tenido que
realizar un ingreso que los tribunales han declarado indebido», no vemos razoén
por la que no deba aplicarse la norma especifica de valoraciéon contenida en el
art. 37.1. g) LIRPF, pues se trata, en definitiva, de una indemnizaciéon por una
pérdida en un elemento patrimonial, cual es la indisponibilidad del dinero al
haber realizado el ingreso coactivo. El unico problema sera saber cual es «la
parte proporcional del valor de adquisicidon que corresponda al dafio», pero a
nuestro juicio la solucion es sencilla. El dafio se cuantifica en el interés deven-
gado «ex lege», definido como prestacion accesoria y cuantificado por la norma
tributaria (art. 26.6 LGT), no existiria, por tanto, exceso gravable 9.

Tampoco el voto particular del magistrado Navarro Sanchis comparte la tesis
de la aplicacion del art. 37.1 g) LIRPF en el caso que nos ocupa, y aunque rebate
la virtualidad de una norma que la mayoria de la Seccion en realidad no ha con-
siderado aplicable, si ofrece al menos un razonamiento que motiva su parecer,
se comparta o no, y que es coherente con la negacion de partida del presupuesto
mismo para valorar una ganancia que se juzga no concurrente. Indica el magis-
trado discrepante que «el apartado g) se refiere a indemnizaciones o capitales
asegurados por pérdidas o siniestros en elementos patrimoniales, hip6tesis que
no concurre en el caso examinado, destinado a casos diferentes, derivados de
las obligaciones contractuales que cubran el riesgo de pérdida o siniestro, a
menos que se hiciera una interpretacion extensiva de su ambito objetivo de
aplicacion.» Nosotros no vemos esa relacion de la norma con obligaciones nece-
sariamente contractuales derivadas de contratos de seguros de dafos, no
siendo necesaria una interpretacion extensiva sino simplemente gramatical

87 Notese que son dos consecuencias distintas de la produccion de una pérdida o siniestro en ele-
mentos patrimoniales: la indemnizacion que deba satisfacer el causante del dafio como responsable
civil (o0 su aseguradora) y el cobro de capitales derivados de contratos de seguro de dafios propios.
88 AEAT. Manual practico de Renta 2023, p. 726.

89 LaSentencia24/2023 descarta la aplicacién de esta norma especial de valoracion afirmando que
«(n)o se desprende de dicho precepto que haya de procederse de igual forma en un supuesto como el
que nos importa ahora, esto es, cuantificando la indemnizacion por la diferencia entre la cantidad
percibida y el dafio causado, de tal manera que si el dafio se cuantifica en el interés legal devengado
por el retraso en percibir una determinada cantidad de dinero (en este caso, los intereses de demora)
la indemnizacion percibida tributaria inicamente por el exceso entre el interés legal y el interés de
demora.» Evidentemente eso no se desprende de la norma, pero, no por lo que dice la Sala, sino porque
no hay razones, en nuestra opinion, para cuantificar el dafio en «el interés legal devengado» previsto
para la mora en las obligaciones civiles.
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para entender que su ambito abarca cualquier indemnizaciéon por pérdidas o
siniestros en elementos patrimoniales, 1o que se desprenderia de la conjuncion
disyuntiva «o», que aporta un significado de alternancia respecto a la expresion
«capitales asegurados». Si tiene mayor fuerza, debemos reconocerlo, el argu-
mento que se asocia seguidamente en el voto particular, es decir, la contradic-
cion de la norma al detenerse en la diferencia entre la cantidad percibida y la
parte proporcional del valor de adquisicion que corresponda al dafo,» que es
impropia de las obligaciones ex lege y al propio concepto de adquisicion que la
sentencia excluye.» Pero es que, si eso es asi, tampoco puede decirse que haya
ningun valor de adquisicion cuando se cobra cualquier indemnizacion cuando
se cobra una indemnizacion derivada de un siniestro, la abone quien la abone,
resultando claro que la norma especial de valoracion de estas ganancias patri-
moniales contenida en la letra g) del art. 36.1 LIRPF lo equipara a la cantidad
percibida del autor del dafio o de una aseguradora.

Por consiguiente, a nuestro juicio, no existen razones juridicas de peso para
excluir la aplicacion de la norma del art. 36.1 g) LIRPF en el supuesto que nos
ocupa, siempre y cuando se admita que existe una ganancia patrimonial sujeta
definida conforme al art. 33.1 de la misma Ley reguladora del tributo.

La Sentencia 24/2023 entiende que, en realidad, la regla aplicable es la pre-
vista en la letra 1) del apartado 1 del articulo 37, que establece que cuando la
alteracion en el valor del patrimonio proceda de «las incorporaciones de bienes
o derechos que no deriven de una transmision, se computara como ganancia
patrimonial el valor de mercado de aquéllos». A nuestro entender, la aplicacion
de esta norma resulta incluso mas forzada que la anterior, compartiendo total-
mente 1o razonado por el magistrado discrepante Navarro Sanchis en su Voto
particular. La asimilacion se hace de forma, de nuevo insuficientemente moti-
vada, pues exige «un minimo razonamiento juridico por virtud del cual se entron-
case la cantidad percibida en ejecucion de un deber legal acotado absoluta-
mente y ese pretendido valor de mercado erigido en canon de valoracion, ple-
namente superfluo para tasar lo que, con toda obviedad, en su nacimiento, en
su finalidad y en su cuantia, esta fuera del mercado y de la disponibilidad de los
sujetos intervinientes.» A mi parecer el interés de demora establecido como
obligacion accesoria por la Ley y al propio tiempo como derecho expreso de los
contribuyentes en el art. 34.1 de la LGT para los casos en que sea acreedor de
devoluciones tributarias, sin necesidad de efectuar requerimiento al efecto, no
conteniendo, ademas, para este supuesto de devoluciones en favor del contri-
buyente, la norma tributaria una definicién distinta del interés de demora®9, es
algo que por su propia naturaleza queda fuera del mercado por lo que la norma
contenida enla letral del art. 37.1 LIRPF no debe aplicarse al cobro de intereses
de demora pasivos.

Para ir concluyendo, diremos nuestra postura se inclina por la no sujecion de
los intereses de demora pasivos cuando estos derivan de una aplicacion ané-
mala de los procedimientos de aplicacion de los tributos, clarisimamente apre-
ciable cuando deriva de un procedimiento de comprobacion de los 6rganos de
Gestion o Inspeccion de los tributos, pero también en muchos casos en el pro-
cedimiento iniciado por autoliquidacién donde el contribuyente se enfrenta a la

90 por lo que debemos estar a la definicion del art. 26.1 LGT.
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aplicacion de una norma fiscal tipificadora de derechos y obligaciones fiscales,
tanto materiales como formales, incluida a veces en disposiciones reglamenta-
rias, y siempre en continua variacion, con enunciados confusos o abiertos a
exégesis diferentes, incluso antagénicas®l. El principio de capacidad econé-
mica constitucionalmente reconocido y el principio de indemnidad imponen
esta interpretacion, pues cuando se ordena por resolucion administrativa o judi-
cial reponer las cosas al estado anterior a la produccion del dafo al verse com-
pelido el contribuyente a abonar lo que era indebido, la devolucion junto con el
pago de intereses moratorios pasivos no es manifestacion alguna de riqueza
gravable, sino reparacion integra de un dafio causado92. Sostener lo contrario
supone, en definitiva, legitimar el enriquecimiento injusto de la Administracion,
pues no se produciria la restitutio in integrum93.

In fine y de lege ferenda creemos que el Legislador deberia plantearse si no
seria mas adecuado con la naturaleza y finalidad perseguida por el devengo de
intereses a favor del contribuyente la institucion del pago del interés legal y no
de intereses de demora en los casos en los que de alguna manera se produzca
culpa del contribuyente en el ingreso, esto es, en el caso de ingreso de deuda en
mayor cuantia de la correspondiente con una intenciéon manifiesta de obtener
una rentabilidad al ingreso indebido94.
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Resumen

El presente comentario tiene por objeto analizar las consecuencias de la
omision de la reclamacion econdmico-administrativa en el ambito tributario
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derecho a una buena administracion.

Palabras clave

Revision de tributos locales, reclamacion econdmico-administrativa, tutela
judicial efectiva, derecho a una buena administracion.

Abstract

The purpose of this study is to analyze the consequences of failing to file an
economic-administrative claim in the local tax realm, from the perspective
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1. Doctrina del tribunal

La sentencia del JCA n°® 23 de Madrid de 20 de mayo de 2024, rec.207/2023,
(ECLLI:ES:ICA:2024:94) estima el recurso contencioso-administrativo y anula la
resoluciéon del Concejal de Hacienda del Ayuntamiento de Alcobendas, reco-
noce el derecho a la devolucion de 12.972 € por el IIVTNU, mas los correspon-
dientes intereses legalesy costas, todo ello, con fundamento en la falta de cons-
titucion por el citado ayuntamiento del 6rgano especializado para resolver las
reclamaciones econémico- administrativas previsto en el articulo 137 LBRL.

2. Supuesto de hecho

El 26 de marzo de 2022, 1a obligada tributaria presento ante el Ayto. de Alco-
bendas una solicitud de rectificacion y devolucion de ingresos indebidos de tres
autoliquidaciones del IIVTNU, con apoyo en la STC 182/2021, de 26 de octubre,
solicitud que fue inadmitida por la administracion tributaria municipal. La inad-
mision fue recurrida en reposicion, que fue desestimado por resolucion del Con-
cejal de Hacienda, contra la que la recurrente presentd recurso contencioso
administrativo, que esta en el origen de la sentencia objeto del presente comen-
tario.

En primer lugar, la reclamante alega que el Ayto. de Alcobendas, pese a estar
obligado a constituir un Tribunal Econédmico-Administrativo Municipal, incump-
lio esta obligacion legal y, en segundo lugar, aduce la inconstitucionalidad del
sistema objetivo de calculo del IIVTM conforme a la STC 182/2021, de 26 de
octubre.

3. Fundamentos de derecho

El ICA n° 23 de Madrid construye su razonamiento sobre la base de que el
Ayto. de Alcobendas esta sometido al régimen de organizacion del Titulo X de
la LBRL, conforme al acuerdo del Pleno de la Asamblea de Madrid de 21 de
febrero de 2008, que obliga a la creacion de un d6rgano especializado para el
conocimiento y resolucion de las reclamaciones sobre los actos de aplicacion
de los tributos e ingresos de derecho publico de competencia municipal en
aquellos municipios a los que resulte de aplicacion.

El 6rgano jurisdiccional pone de manifiesto que transcurridos quince afios
desde que fue declarado «municipio de gran poblaciony», el Ayto. de Alcobendas
no habia constituido este érgano revisor de caracter obligatorio.

Tras hacer referencia a la D.T. 1* de la Ley 57/2003 de 16 de diciembre, que
prevé que los ayuntamientos a los que resulte de aplicacion el Titulo X de la LBRL
disponen de un plazo de seis meses desde su entrada en vigor para su adapta-
cion, se apoya en la sentencia del TSJ] de Madrid de 26 de julio de 2020, que
concluye que hasta que dicho 6rgano especializado no se cree y entre en fun-
cionamiento no puede ser de aplicacion un régimen de recursos administrativos
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que pivota sobre un 6rgano revisor no creado y, también en la sentencia del Juz-
gado Contencioso Administrativo n® 2 de Alicante de 11 de abril de 2008, que
entiende que, en estos casos, la resolucion que pone fin a la via administrativa
es dictada por un 6rgano manifiestamente incompetente, y el hecho de que el
obligado tributario no pueda acudir a este 6rgano especial de revision atenta
contra su derecho a la tutela judicial efectiva, al impedirle que un 6rgano inde-
pendiente de la Administracion pueda conocer su recurso antes de acudir a la
via judicial.

4, Analisis

El art. 137.1 de la LBRL se expresa en términos imperativos, al prever la cons-
titucion de un drgano especializado para la resoluciéon de las reclamaciones
economico-administrativas en los municipios a los que resulta de aplicacion el
Titulo X de la LBRL, conforme a la reforma operada por la Ley 57/2003, de 16 de
diciembre.

Sobre las consecuencias para la validez de los actos objeto de revision del
incumplimiento de esta obligacion legal, el Tribunal Supremo consideré que
presentaba interés casacional objetivo aclarar si esta omision determinaba la
nulidad de los actos de aplicacion de los tributos e ingresos de derecho publico
de competencia municipal (véase, el ATS de 12 de enero de 2022, ECLI:ES:TS:
2022:38A).

El Ayto. de Santander, que fue la entidad local recurrente, desistié del recurso
de casacion a través de un escrito en el que expuso que mediante acuerdos de
24 de febrero y 28 de abril de 2022 habia creado el érgano revisor previsto en
el art. 137 de la LBRL, por lo que el recurso habia perdido gran parte de su interés
inicial, lo que ha impedido que el Tribunal Supremo fije doctrina sobre esta
cuestion a la luz, entre otros, del principio de buena regulacion recogido en el
art. 129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas.

La sucinta fundamentacion juridica de la sentencia objeto de comentario
viene constituida porlareferenciaala D.T.1* de la Ley 57/2003, de 16 de diciem-
bre y a dos sentencias: la STSJ] de Madrid de 26 de julio de 2020 (que se corres-
ponde con la STSJ] de Madrid de 26 de julio de 2010, ECLI:ES:TSJ:2010:12710) y
la sentencia del JCA n® 2 de Alicante de 11 de abril de 2008 (ECLI:ES:JCA:
2018:166).

La D.T. 1* de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre dispone que: «Los Plenos de
los ayuntamientos a los que resulte de aplicacion el régimen previsto en el titulo
X de la Ley /1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local,
introducido por esta ley, dispondran de un plazo de seis meses desde su entrada
en vigor para aprobar las normas organicas necesarias para la adaptacion de su
organizacion a lo previsto en el dicho titulo. En tanto se aprueban tales normas,
continuaran en vigor las normas que regulen estas materias en el momento de
entrada en vigor de esta ley».
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El Ambito subjetivo directo de esta disposicion viene constituido por aquellos
municipios a los que resultaba obligatorio el nuevo régimen de organizacion en
aplicacion del art. 121.1 a) y b) de la LBRL (municipios cuya poblacion supere los
250.000 habitantes y capitales de provincia con poblacion superior a los
175.000 habitantes), que con la aplicacion concordada de la Disposicion final
tercera de la citada Ley 57/2003, que dispone su entrada en vigor el 1 de enero
de 2004, debieron adaptarse a esta novedosa organizacion en los primeros seis
meses del afio 2004.

El Ayto. de Alcobendas no forma parte de este grupo de municipios sino de
los previstos en el art. 121.1 d) de la LBRL, que habilita la aplicacion de este régi-
men especial alos municipios cuya poblacion supere los 75.000 habitantes, que
presenten circunstancias econdomicas, sociales, histdricas o culturales especia-
les, y que requieren, como requisito preceptivo, que asilo decidan las asambleas
legislativas de las Comunidades Autdnomas a iniciativa de los respectivos ayun-
tamientos. Tramite preceptivo que para el municipio de Alcobendas se adopté
por acuerdo de la Asamblea de Madrid el 21 de febrero de 2008, por lo que no
es aceptable que transcurridos quince afios no hubiera cumplido esta obligaciéon
legal.

Como hemos expuesto, el JCA n° 23 de Madrid se apoya en dos sentencias
para fundamentar la anulacién de la resoluciéon administrativa, que como vere-
mos seguidamente, no llegan a idéntica conclusion.

La primera es la STS] de Madrid de 26 de julio de 2010, (ECLI:ES:TSIJ:
2010:12710), que fue desestimatoria para el obligado tributario, en tanto que
confirmo el auto del ICA n° 11 de Madrid de 12 de febrero de 2009, que inadmitié
el recurso contencioso interpuesto contra una liquidacion del IBI del Ayto. de
Alcala de Henares.

El supuesto enjuiciado en esta sentencia trae causa de una resolucion del
Ayto. de Alcala de Henares que aprobo una liquidacion del IBI, que fue objeto
directamente de recurso contencioso administrativo. El Ayto. de Alcala de Hena-
res, al igual que el Ayto. de Alcobendas, no habia creado el 6rgano econdémico-
administrativo local, pese a regirse también por el Titulo X de la LBRL.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid razona que ciertamente el Ayto.
de Alcala de Henares estaba sometido al régimen de organizacion del Titulo X
de la LBRL, pero entiende que «hasta que dicho organo especializado no se cree
y entre en funcionamiento mediante el correspondiente reglamento aprobado
por el Pleno no puede ser de aplicacion un régimen de recursos administrativos
que pivota sobre dicho organo atn no creado», y concluye afirmando que «el
recurso procedente era el de reposicion con caracter preceptivoy.

En la misma linea, la STSJ] de Cantabria de 25 de septiembre de 2020,
(ECLLLEES:TSICANT:2020:811), o la STS] de Aragon de 27 de abril de 2021,
(ECLL:ES:TSJAR:2021:388) que razona que si el 6rgano revisor no estaba consti-
tuido «la reclamacion econdmico-administrativa era inviable, lo que a su vez
hacia inaplicable el régimen especifico en este extremo para los municipios de
gran poblacion, y llevaba a volver al réegimen general».
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Por tanto, en estos casos la consecuencia de la omision del 6rgano revisor ha
sido la aplicacion del régimen de impugnacion de régimen comun (el recurso de
reposicion obligatorio del art. 14 del TRLHRL) no la anulacion del acto impug-
nado.

Esta consecuencia también subyace obiter dicta en la STS de 30 de octubre
de 2019, ECLL:ES:TS:2019:3488, que se centra en determinar la legitimacion
para recurrir en la via contenciosa de quienes, sin ser los sujetos pasivos, asu-
men en virtud de pacto la obligacion de pago de un tributo local, y que se refiere
al Ayto. de Leganés, al que también resultaba de aplicacion el régimen de orga-
nizacion del Titulo X de la LBRL, y que tampoco habia creado el érgano econo-
mico-administrativo local.

El Tribunal Supremo entiende que el recurso de reposicion « (...) resulta pre-
ceptivo para la impugnacion de gestion tributaria dictados por organos del
Ayuntamiento de Leganés, al no tener constituido dicho Ayuntamiento el 6rgano
economico administrativo competente para conocer de reclamaciones econo-
mico administrativas, en los términos del art.137 de la ley 7/1/85, de bases de
régimen local, en la redaccion dada por la ley 57/2003, de 16 de diciembre, de
medidas para la modernizacion del gobierno local».

La segunda sentencia que sirve de apoyo a la sentencia que comentamos es
la del JCA n© 2 de Alicante de 11 de abril de 2008, ECLI:ES:JCA:2018:166. En
nuestra opiniodn, la citada sentencia no es acertada cuando concluye que «el
hecho de que el demandante no pueda acudir al 6rgano especial previsto en el
articulo 137, atenta contra su derecho a la tutela judicial efectiva al impedirle
que un organo independiente de la Administracion pueda reconocer su recurso
antes de acudir a la via judicial».

Los 6rganos revisores creados por el art. 137 de la LBRL no tienen naturaleza
jurisdiccional en los términos previstos en el art. 117 de la CE. Tanto el procedi-
miento econdmico administrativo como los drganos encargados de su tramita-
cion y resolucion tienen naturaleza administrativa (véase, entre otras, las SSTS
de 10 de septiembre de 2018, ECLI:ES:TS:2018:3091 y de 19 de mayo de 2020,
ECLIL:ES:TS:2020:976).

Ello no impide que el Tribunal Supremo haya afirmado que en el procedi-
miento econédmico-administrativo pueden identificarse caracteristicas que le
aproximan al procedimiento jurisdiccional (por ejemplo, en su amplia regula-
cion), por lo que ha sido calificado «como un cauce de perfiles cuasi jurisdiccio-
nales» (véase, entre otras, la STS de 19 de mayo de 2020, ECLI:ES:TS:2020:976).
Ahora bien, como hemos expuesto, la naturaleza juridica de estos drganos de
revision y su procedimiento es «administrativa».

Como es sabido, el art. 24.1 de la CE reconoce el derecho a la tutela judicial
efectiva al disponer que «I. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension», y es doctrina
jurisprudencial reiterada que el primer contenido, en un orden légico y crono-
16gico, del derecho a obtener la tutela judicial efectiva de los Jueces y Tribunales
es el acceso a la jurisdiccidn, que se concreta en el derecho a ser parte en un
proceso para poder promover la actividad jurisdiccional que desemboque en una
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decision judicial sobre las pretensiones deducidas (véase, entre otras, las SSTC
220/1993, de 30 de junio, FJ 2 ; y 26/2008, de 11 de febrero, FI 5).

En consecuencia, solo si se hubiera impedido u obstaculizado el acceso a la
jurisdiccion se habria generado una vulneracion el derecho a la tutela judicial
efectiva. Ahora bien, en el presente caso, en ausencia de la via economico-admi-
nistrativa local, 1a resolucién administrativa ha podido ser recurrida ante la
jurisdiccion contenciosa administrativa con total amplitud, por lo que no se ha
lesionado el derecho a la tutela judicial efectiva.

En nuestra opinién, el hecho de que el reclamante no pueda acudir, con
caracter previo a la via judicial, al drgano revisor previsto en el articulo 137 LBRL
lo que lesiona cumulativamente es el derecho a una buena regulacion y, parti-
cularmente, el derecho a una buena administracion, en su expresion de «tutela
administrativa efectiva», que no encuentra su apoyo constitucional en el art. 24
de la CE sino en el art. 103 de la CE.

La tutela administrativa efectiva puede definirse como el conjunto de dere-
chos y correlativos deberes inherentes al derecho a una buena administracion,
que los 6rganos revisores deben desplegar tanto al examinar los actos de apli-
cacion de los tributos sometidos a su consideracion, como en la propia trami-
tacion del procedimiento econémico-administrativo.

Asi, la injustificada omision de crear el drgano revisor local por el Ayto. de
Alcobendas constituye una inactividad formal normativa derivada del incumpli-
miento de la aprobacion del correspondiente reglamento organico que vulnera
el principio de buena regulacion previsto en el art. 129 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre.

Esta omision normativa, que transciende del supuesto analizado, debe ana-
lizarse a la luz de la doctrina jurisprudencial sobre el control jurisdiccional de
las omisiones reglamentarias, que razona que «cuando la ley encarga a la Admi-
nistracion un determinado desarrollo reglamentario y le fija un plazo para ello,
esta imponiéndole unos deberes juridicos de obligado cumplimiento de los que
no puede sustraerse el Gobierno invocando su naturaleza politico-constitucio-
nal, ni el caracter discrecional de la potestad reglamentaria» (véase, las SSTS de
8 de marzo y 16 de 2023, ECLI:ES:TS:2023:846 y ECLI:ES:TS:2023:4308).

En nuestra opinion, esta omision reglamentaria es susceptible de control por
los Tribunales a tenor de los arts. 106.1 de la CE y 8 de la LOPI, que podrian
obligar al ayuntamiento a cumplir la obligacion legal omitida.

Por otra parte, la ausencia en el Ayto. de Alcobendas de un 6rgano revisor
especializado vulnera el derecho a una buena administracion, que «reclama la
plena efectividad de garantias y derechos reconocidos legal y constitucional-
mente al contribuyente y ordena a los responsables de gestionar el sistema
impositivo, a la propia Administracion Tributaria, observar el deber de cuidado
y la debida diligencia para su efectividad» (véase, entre otras, la STS de 11 de
junio de 2020, ECLI:ES:TS:2020:1884).

El derecho a una buena administracion, cada vez mas protagonista en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, esta positivizado en el art. 41 de la Carta
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de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, y encuentra su anclaje
constitucional implicito en el sometimiento de la Administracion Publica alaley
y al Derecho (arts. 9.3 y 103 de la CE).

El contenido de este derecho también ha sido analizado por el Alto Tribunal
desde la perspectiva de la revision tributaria, que es la que aqui interesa, afir-
mando que: «A la Administracion, y claro esta, a los 6rganos economico admi-
nistrativos conformadores de aquella, le es exigible una conducta lo suficiente-
mente diligente como para evitar posibles disfunciones derivada de su actuacion
(...)- Del derecho a una buena Administracion publica derivan una serie de dere-
chos de Ilos 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, entre
los que se encuentran, desde luego, el derecho a la tutela administrativa efectiva
(...». Véase, entre otras, la STS de 5 de diciembre de 2017, ECLI:ES:TS :
2017:4499.

De lo expuesto se deduce que para el Ayto. de Alcobendas resultaba inexcu-
sable la constitucion de este drgano revisor. Asi lo ha hecho el Pleno municipal,
primero, en su sesion celebrada el dia 25 de enero de 2024, que aprobd defini-
tivamente el Reglamento Orgdnico del Tribunal Econdmico-Administrativo
Municipal de Alcobendas (BOCM Num. 38 de 14 de febrero de 2024) y, poste-
riormente, a través del acuerdo de 25 de abril de 2024 por el que nombro a sus
miembros.

En consecuencia, la sentencia objeto del presente comentario es equivoca e
imprecisa, pero pone de manifiesto una andémala y censurable omision munici-
pal que si bien no lesiono el derecho a la tutela judicial efectiva, dado que ni
impidio ni obstaculiz6 la impugnacion de la resolucion administrativa en la via
judicial, si dejo vacio de contenido material el derecho a la tutela administrativa
efectiva como expresion del derecho a una buena administracion.
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Resumen

La resolucion objeto de analisis, de alguna manera, continua la saga de
recientes sentencias del Tribunal Supremo acerca de cuestiones
relacionadas con las alteraciones patrimoniales en el IRPF. La cuestion de
interés casacional objetivo que se plantea resulta limitrofe con una cuestion
probatoria, vedada al andlisis casacional, concretada en la necesidad (o0 no)
de justificar la existencia de un negocio juridico —y, en tal caso, a quién le
corresponde la carga de la prueba— para que un contribuyente del IRPF
pueda declarar una pérdida patrimonial.

Palabras clave

Pérdida patrimonial, carga de la prueba, justificacion, IRPF, negocio
juridico.

Abstract

The ruling under analysis, in some ways, continues the saga of recent
Supreme Court rulings on issues related to changes in assets in personal
income tax. The issue of objective cassation interest raised borders on an
evidentiary issue, closed to cassation analysis, specifically the need (or lack
thereof) to justify the existence of a legal transaction—and, if so, who bears
the burden of proof—for a personal income tax taxpayer to declare a capital
loss.
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1. Supuesto de hecho

El recurso de casacion objeto del presente comentario lo plantea un particu-
lar cuyo recurso ante la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Asturias —recurso n.° 38/2022—, fue desestimado con
unas costas de 400 euros en su contra.

El escrito de preparacion fundamenta especialmente que existe interés casa-
cional objetivo parala formacion de jurisprudencia porque, segun el parecer del
litigante, la sentencia impugnada fijaba, para supuestos sustancialmente igua-
les, una doctrina (i) que afecta a un gran numero de situaciones, ex articulo
88.2.c)de la LICA Yy (ii) porque se aplica una norma en la que se sustentala razén
de decidir sobre la que no existe jurisprudencia, de conformidad con el articulo
88.3.a) de la LICA.

De las diversas cuestiones planteadas por el letrado del demandante, la Sec-
cion Primera considero, en su auto de 8 de mayo de 2024, que presentaban inte-
rés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia tres de ellas, de
caracter sustantivo —no procesal—, y relacionadas todas ellas con un concreto
tributo: el IRPF. A saber: (i) determinar si el articulo 33.1y 5 de la ley de dicho
tributo exige, o no, justificar la existencia de un negocio juridico para acreditar
la alteracion enla composicion del patrimonio, base de una pérdida patrimonial;
(ii) aclarar si el contribuyente esta obligado a aportar justificacion adicional
sobre la operacion subyacente a la declaracion de baja de los titulos certificada
por la entidad financiera; y (iii) precisar si debe ser la Administracion tributaria
la que desvirtue la imputacion efectuada en la autoliquidacion, consignando una
pérdida patrimonial —por la baja de valores en una cartera de inversion—, con-
siderando que tiene en su poder informacion sobre la composicion y valoracion
de las cuentas de valores, proporcionada por las entidades depositarias.

El referido auto motiva la existencia de interés casacional objetivo, concre-
tamente, en el hecho de que en la sentencia se han aplicado normas que sus-
tentan la razéon de decidir sobre las que no existe jurisprudencia, ex articulo
88.3.a) LICA, puntualizando que «aunque no nos hallamos ante cuestiones estric-
tamente nuevas, se hace aconsejable un pronunciamiento de este Tribunal
Supremo que las esclarezca para, en su caso, reafirmar, reforzar o completar su
jurisprudencia [ articulo 88.3.a) LICA][ vid. auto de 16 de mayo de 2017 (RCA
685/2017; ES:TS:2017: 4230A)]; en concreto, sobre los principios de disponibili-
dad y facilidad probatoria, sentencias de 17 de octubre de 2022 del Tribunal
Supremo (recurso n.° 3521/2021) y de 22 de julio de 2021 (recurso n.° 7485/2019),
entre otras».

2. Doctrina del tribunal

Empezando por el final, tras la admision del recurso de casacion por parte
de la Seccion Primera del Alto Tribunal, el recurrente pretendio¢ introducir en su
escrito de interposicion una pretension, de caracter procesal, que no figuraba
entre las cuestiones seleccionadas por el auto de admision como dotadas de
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interés casacional objetivo. Concretamente, se trataba de una cuestién formal
relacionada con la caducidad que se habia producido en un primer procedi-
miento de comprobacién limitada de su IRPF que habia sufrido el recurrente,
que fue simultanea al inicio de un nuevo procedimiento comprobador, alegan-
dose que no se habian indicado de forma diferenciada, en dos actos, ambos
extremos: porun lado, la declaracion de caducidad y, por otro, el inicio del nuevo
procedimiento ex articulo 104.5 de la LGT.

Siguiendo su consolidada doctrina —entre otras, STS de 4 de noviembre de
2024, cas. n.° 1749/23—, el TS no examina esta cuestion al no guardar relaciéon
de conexion l6gico-juridica, ni ser consecuencia subsiguiente, con las cuestio-
nes de interés casacional objetivo seleccionadas por la Seccion de Admisiones.

Entrando en las cuestiones sobre las que si ha sentado criterio nuestro Tri-
bunal Supremo, el debate casacional se asienta sobre la interpretaciéon de los
apartados 1y 5 del articulo 33 de la ley del IRPF y, concretamente, sobre cémo
y quién debe acreditar la existencia de una alteracion en el patrimonio de una
persona fisica que, a la postre, ha generado una pérdida patrimonial.

La sentencia acude, para resolver la litis, a una interpretacion literal del pre-
cepto que, segun sus propios términos, «resultara acorde con la interpretacion
finalista y sistematica de la normay.

Asilas cosas, considera inapelable que la literalidad del articulo 33.5 excluye
del computo de las pérdidas patrimoniales en el IRPF a aquellas que no se
encuentren justificadas. A fortiori, a este elemento hermenéutico —la literalidad
de la norma—, se le unen: por un lado, una exégesis finalista que llega a la misma
conclusiéon dado que, con ello, «el legislador elimina la posibilidad de que los
contribuyentes puedan incorporar a sus declaraciones pérdidas derivas de
actuaciones que dependen tunicamente de su voluntad, evitando asi mecanismos
de elusion fiscal»; por otro lado, una exégesis sistematica, que recuerda que el
precepto en cuestion no solo impide computar las pérdidas no justificadas, «sino
que también excluye otras que revelan el proposito del legislador de impedir la
deduccion de pérdidas que los obligados tributarios han contribuido a generar»,
ejemplificandolo con las debidas a transmisiones lucrativas o liberalidades, las
debidas al consumo o las pérdidas de juego.

A partir de aqui, la resolucion trata dos cuestiones relacionadas con la
prueba: a quién corresponde el onus probandi —punto 6 del fundamento de dere-
cho 3°-yla forma idénea de justificar la alteracion patrimonial, esto es, la pér-
dida —punto 5° del mismo FD—.

Respecto de la carga de la prueba, se efectua una remision a las reglas gene-
rales en torno a dicha cuestion, tanto desde el punto de vista tributario como
procesal, recayendo por lo tanto en quien alega su derecho que, ademas, en un
caso como el objeto de litis en el que lo que se discute es la variacion patrimonial
negativa producto de una alteracion en la composicion del patrimonio del con-
tribuyente, cabalmente debera recaer en este tultimo y no en la Administracion,
como pretendia el recurrente.

Con lo expuesto, podria haber concluido la labor nomofilactica de nuestro
mas alto tribunal pero, lejos de ello, la ponente entra de lleno en la cuestion de
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la forma probatoria, para sefialar de forma indubitada que el contribuyente no
puede basar la pérdida en un certificado emitido por una entidad depositaria de
unos titulos, debiendo analizarse a estos efectos el negocio juridico subyacente
para lo cual sera inexcusable que el contribuyente aporte documentacion sufi-
ciente que justifique la variacion en su patrimonio.

A consecuencia de todo lo expuesto, el TS confirma la sentencia de instancia,
desestimando el recurso planteado por el contribuyente, sin imponerle costas
procesales.

3. Analisis

La sabiduria magistral, no popular en este caso, suele decir que «los pleitos
llegan como llegan» y, en el presente caso, la lectura del caso objeto de debate
muestra indicios de que es uno de esos supuestos, en el que la ponente —y la
Seccion 2% del TS a la hora de deliberar el asunto— ha tenido que hacer filigranas
para encajar la cuestion que se le planteaba.

Con ello me refiero a que, si ya resulta sorprendente que la testarudez de un
ciudadano —y de su representante legal— le haya llevado a agotar todas las ins-
tancias administrativas sin ser capaz de aportar una carga probatoria minima
del derecho que pretende ejercitar, 1o es mas todavia si tenemos en cuenta que,
en este caso, también ha continuado impenitentemente finiquitando asimismo
la via jurisdiccional ordinaria y, con muchisima suerte en el empefo, la casa-
cional extraordinaria.

Y digo muchisima suerte porque, lo normal, lo natural, teniendo en cuenta las
cuestiones que los apartados 2 y 3 del articulo 88 de la Ley Jurisdiccional vy,
concurrentemente, el ratio estadistico de admisiones de la Seccién Primera del
Alto Tribunal, habria sido una inadmision de plano, con las consecuentes costas
limitadas de dos mil euros a abonar por el querulante en cuestion y sin que la
Seccion de enjuiciamiento —la Segunda— se hubiera visto en la obligacion de
dictar sentencia.

Pero el contribuyente, y junto a €l el universo tributario, tuvo la suerte de
obtener una respuesta judicial razonada a una cuestion muy concreta y sencilla
de resolver, como es la duda en cuanto a los limites de la aportacion de pruebas
para acreditar pérdidas patrimoniales en el IRPF.

La fortuna, en este caso, deriva del hecho de que la Seccion Primera asimild
este caso a otros dos que, a pesar de tratar una cuestion del mismo tributo, nada
tienen que ver, como son los resueltos por las dos sentencias cuya interpreta-
cion quedaria reforzada o matizada en materia de disponibilidad y facilidad
probatoria, que se mencionan como precedentes en el Auto de admision y que,
en realidad, trataron esta cuestion en relacion con las dietas y los gastos de
manutencion y estancia.

Obsérvese que, en estos supuestos pretendidamente parangonables, existe
un tercero implicado —el retenedor— que es al que, finalmente, se le impone la
carga acreditativa de la consideracion de tales rendimientos, a efectos de apli-
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car las exenciones previstas en la normativa tributaria para dichos rendimien-
tos del trabajo; en cambio, en el caso objeto de este comentario ni existe rete-
nedor, ni se trata de una renta laboral sino del cajon de sastre formado por las
ganancias o pérdidas patrimoniales, ni a mas abundar, se trata de la aplicacion
de un beneficio fiscal.

En fin, dejando de lado que no se vislumbra analogia alguna entre esos casos
y el aqui discutido —obviando también el pequerio detalle de que la interpreta-
cién analdgica esta interdicha en el ambito tributario— lo cierto es que la exé-
gesis llevada a cabo por el TS resulta impecable, dada la literalidad de la norma,
dado su encaje sistematico y dada su finalidad y, ailado yo, en correcta aplica-
cion del principio juridico de facilidad probatoria derivado del axioma romano
onus probandi incumbit actor.

Asi pues, no queda otra que estar de acuerdo con el Alto Tribunal, en el sen-
tido de que es carga del contribuyente justificar la existencia de un negocio
juridico del que se derive una alteracion en la composicion de su patrimonio que,
a la postre, le haya determinado una pérdida patrimonial, debiendo a tal efecto
aportar todala documentacion justificativa que encuentre a su alcance y sin que
ello suponga —como alegaba el recurrente en la litis en cuestion— una suerte de
probatio diabolica.

Y es que no debe confundirse la prueba de hechos negativos con la incapa-
cidad, imposibilidad o impericia para ser capaz de aportar las pruebas suficien-
tes para acreditar una pérdida, disponiéndose en tal caso no solo del propio
tramite de audiencia que procede en todo procedimiento administrativo para
aportar documentos y elementos probatorios adicionales, sino de un minimo de
dos instancias administrativas a las que recurrir —en reposicion y en via econo-
mico-administrativa— y otra instancia jurisdiccional en la que aportar mas prue-
bas de su derecho.

En definitiva, es al contribuyente al que le corresponde la carga y la forma de
probar la pérdida patrimonial sufrida, teniendo a su disposicion todos los meca-
nismos procesales que el ordenamiento brinda a su derecho de defensa.

Es llamativo, para concluir, que la sentencia objeto de este comentario haya
entrado en la cuestion de la forma de justificacion de la alteracion patrimonial
que determind la pérdida —fundamento de derecho 3°, punto 5— pues, segun su
propia doctrina, se trataria de una cuestion de hecho, no juridica, que quedaria
extramuros de la casacion. Pero, para no cansar al lector, sobre este punto le
remito al anterior numero de esta misma revista, en el que le dediqué unas
cuantas paginas a hablar de ello.
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Resumen

La Sentencia del Tribunal Constitucional 31/2025 realiza un interesante
analisis sobre el principio de intangibilidad de las resoluciones judiciales.
Para ello, cuenta como excusa con la frecuente interaccion entre las
resoluciones administrativas de entrada y registro domiciliarios en
procedimientos tributarios y la utilizaciéon de su resultado en los
procedimientos penales. Siendo este el telon de fondo, la resolucion acaba
por aplicar una jurisprudencia ampliamente reconocida sobre la valoracion
de prueba en segunda instancia y sobre la necesidad de motivacion
reforzada de la nulidad de sentencias absolutorias en la instancia.
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Abstract

Constitutional Court Judgment 31/2025 offers a thought-provoking
examination of the principle of the finality of judicial decisions. The ruling
is framed around the frequent overlap between administrative orders
authorizing home searches in tax proceedings and the use of the resulting
evidence in criminal trials. Against this backdrop, the Court ultimately
reaffirms well-established case law concerning the reassessment of
evidence on appeal and the heightened duty to provide reasoning when
overturning acquittals at first instance.
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1. Introduccién

Aunque la STC 31/2025 resuelve unicamente una cuestion procesal larga-
mente atendida en la jurisprudencia de este 6rgano, posee todos los ingredien-
tes para convertirse en un oraculo para los asesores fiscales y penales.

En efecto, laresolucion tan solo solventa una cuestion de naturaleza procesal
ya resuelta por el TC, cual es la exigencia de motivacion reforzada en la revision
de sentencias absolutorias en la apelacion. Y lo hace otorgando el amparo y
devolviendo la causa penal al 6rgano de apelacion para que vuelva a pronun-
ciarse motivadamente, prolongando con ello, dicho sea de paso, la agonia pro-
cesal del contribuyente. Pero, mientras zanja de nuevo solo y exclusivamente
esta materia, al tiempo profundiza obiter dicta en cuestiones matriciales para
la defensa del obligado tributario en el proceso penal y lo hace mientras des-
cribe las pretensiones del demandante de amparo y las de oposiciéon de otras
partes del proceso, asi como durante la fundamentacion juridica, lo que la con-
vierte en una pieza de singular belleza poliédrica.

2. Supuesto de hecho

El valor afiadido de la STC 31/2025 descansa en el analisis que efectua sobre
los limites de los Tribunales penales respecto de las resoluciones judiciales fir-
mes dictadas en la jurisdiccion administrativa y relacionadas con la cuestion
litigiosa penal. En concreto, sobre la capacidad de los Tribunales penales para
anular resoluciones administrativas firmes de entrada y registro domiciliarios
cuyos resultados son posteriormente objeto de prueba en el proceso penal. Vea-
mos la secuencia procesal.

El problema de fondo para llegar a un pronunciamiento estimatorio del
amparo por vulneracion del derecho a una resolucion motivada nace a raiz del
cuestionamiento por la defensa, en un proceso penal por delito contra la
Hacienda Publica, de la orden de entrada y registro domiciliaria adoptada en via
contencioso-administrativa.

En octubre de 2011, el Juzgado contencioso administrativo numero 1 de Bar-
celona dict6 Auto de entrada y registro en el domicilio del obligado tributario.
Dicha orden, de la que derivo la aprehension de un conjunto de elementos docu-
mentales acreditativos de la cuantia de la cuota defraudada en IVA que desem-
bocarian en un proceso penal, fue confirmada por Sentencia de mayo de 2014,
de la Sala Primera, contencioso-administrativa, del TS] de Catalufia.

La documentacion obtenida del registro fue incorporada a la instruccion del
procedimiento penal por delito contra la Hacienda publica y acrecio al posterior
juicio oral, celebrado en noviembre de 2021 ante el Juzgado de lo Penal numero
26 de Barcelona, donde fue impugnada por la defensa. La entrada y registro
debia considerarse nula de pleno derecho, al haber sido acordada sin la pree-
xistencia de un procedimiento de inspeccion que le diera cobertura, de acuerdo
conlas exigencias jurisprudenciales vigentes en aquél momento, especialmente
las SsTS, Sala Tercera, 1231/2020 y 1163/2021.
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El Juzgado de lo Penal fue particularmente expeditivo y acordé la nulidad de
la orden de entrada y registro, por considerarla demasiado genérica, intercam-
biable con cualquier otro obligado tributario y sin una motivacién suficiente-
mente amplia como para imponerse al derecho fundamental con garantia insti-
tucional reforzada a la inviolabilidad del domicilio. A mayor abundamiento, el
Juzgado entendio que el acervo probatorio derivado de la entrada y registro
debia quedar extramuros del proceso penal, siendo insuficiente el resto del
material aportado por las acusaciones para determinar un hecho probado de
naturaleza condenatoria, mas alla de toda duda razonable.

A partir de aqui pareceria que el debate se centrara en la vinculacion de la
jurisdiccion penal a las resoluciones de la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva o, por el contrario, en la capacidad de la jurisdiccion penal para alterar la
realidad factica y juridica establecida en otra jurisdiccion. No es asi, aunque a
estas cuestiones se les prestara una atencion significativa en la Sentencia
objeto de comentario.

La Abogacia del Estado, combatié la sentencia absolutoria, aduciendo (i) la inca-
pacidad de los 6rganos jurisdiccionales penales para declarar la nulidad de un Auto
dictado en otra jurisdiccion; (ii) en todo caso defendid los presupuestos de la entrada
y registro; y (iii) aunque pudiese ser declarado nulo, el material probatorio no debe
considerarse necesariamente nulo (doctrina mas permisiva del fruto del arbol enve-
nenado). La defensa impugné el recurso, preguntando a la AP de Barcelona, y aqui
radica el problema constitucional verdaderamente resuelto, si podia cabalmente
llevarse a cabo una entrada y registro por la jurisdiccion contencioso-administrativa
sin procedimiento de inspeccién que le diera cobertura.

La Audiencia Provincial de Barcelona, seccion vigesimoprimera, resolvié en
favor de la acusacion, sosteniendo que: (i) el Juez penal no es competente para
la declaracion de nulidad del Auto dictado en otra jurisdiccion; y que (ii) los pre-
supuestos parala adopcion del auto fueron correctos. Lo que sirvio de base para
la declaracion de nulidad de la resolucion de instancia, ordenando la celebra-
cion de nuevo juicio ante tribunal distinto.

3. Fundamentos de derecho

Contra la Sentencia de la AP Barcelona se alza en amparo la defensa del con-
tribuyente, previo rechazo del preceptivo requerimiento de nulidad, solicitando
la declaracion de la lesion del derecho a la tutela judicial efectiva en relacion
con el derecho de defensa por vulneracion de la inviolabilidad del domicilio,
denuncia que después atomizara en diversos argumentos. El motivo fundamen-
tal, de acuerdo con el anadlisis que efectua el TC radicaria en la ausencia de res-
puesta formal a la solicitud a la Audiencia Provincial de respuesta expresa sobre
una cuestion: jpuede o no el 6rgano contencioso-administrativo, de acuerdo con
la doctrina del Tribunal Supremo vigente en aquel momento, ordenar la entrada
y registro domiciliaria sin expediente de inspeccion de cobertura?

La Abogacia del Estado opuso a la solicitud de amparo tres grandes argu-
mentos de los que destacan dos: (i) no es posible revisar una resolucion firme de
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otro 6rgano jurisdiccional, pues eso atentaria contra la seguridad juridica; y (ii)
es perfectamente plausible trasladar los hallazgos de las entradas y registros
de una jurisdiccion a otra.

La Fiscalia del garante constitucional se adhiri6 al recurso de amparo. A su
juicio, las entradas y registros en via contencioso-administrativa son mas res-
tringidas que en via penal y, ademas, la cosa juzgada lo es respecto de senten-
cias firmes, no de sus incidencias, por lo que perfectamente el 6rgano jurisdic-
cional penal puede cuestionar la legitimidad del Auto de entrada y registro dic-
tado en sede contenciosa. Dicho lo cual, entiende que aunque lo realmente
peticionado por la defensa en el amparo sea una mera declaracion de la lesiéon
del derecho, debe ordenarse la nulidad de la resolucion de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona.

Es sabido que desde la reforma operada por LO 6/2007 la admision a tramite
de un recurso de amparo es un acontecimiento altamente improbable (en torno
al 1,5-2% son objeto de admision). Afirma el TC en su resolucion que la demanda
de amparo fue admitida a tramite «apreciando que en el mismo concurre una
especial trascendencia constitucional porque el recurso plantea un problema o
afecta a una faceta del derecho fundamental sobre el que no hay doctrina de
este Tribunal».

Lo anterior nos llevaria a pensar que el Tribunal resolvera la cuestion subya-
cente a lo largo del proceso penal: ;puede o no puede el érgano jurisdiccional
penal declarar la nulidad de un Auto firme dictado en otra jurisdiccion?; ;puede
o0 no puede la jurisdiccion penal cuestionar las bases del dictado de un Auto
restrictivo de libertades dictado en otra jurisdiccion?; jqué alcance tiene la cosa
juzgada material?

A todas esas cuestiones se refiere el recurrente, las ataca la Abogacia del
Estado y se adhiere la fiscalia con un marcado caracter garantista.

Y el Tribunal Constitucional entrara en todas ellas, pero lo hara obiter dicta,
en relacion con las siguientes cuestiones cuyos fundamentos han sido aborda-
dos de modo disperso por el Tribunal a lo largo del tiempo.

(i) Sostiene asi el Tribunal, en primer lugar, la intangibilidad del fallo dic-
tado en otra jurisdiccion. Se trata de una manifestacion del derecho a la
tutela judicial efectiva, pues sin la eficacia absoluta del fallo firme ese
derecho quedaria debilitado hasta hacerse irreconocible. Afirma el Tri-
bunal: «EI principio de intangibilidad asegura a las partes procesales que
las resoluciones judiciales solo puedan ser modificadas dentro de los cau-
ces legales previstos y proscribe que los juzgados y tribunales puedan
variar o revisar las resoluciones judiciales definitivas y firmes al margen
de los casos taxativamente previstos por la ley; incluso en Ia hipotesis de
que, con posterioridad, entendiesen que la decision judicial no se ajusta
alalegalidad. Si se permitiese reabrir lo ya resuelto por una decision firme
fuera de los supuestos legalmente permitidos, el derecho a la tutela judi-
cial efectiva, aparte de vulnerado, resultaria carente de efectividad (entre
otras, SSTC 119/1988, de 20 de junio, FJ 2; 3/2024, de 15 de enero, FJ 3,
y 10772024, de 9 de septiembre, FJ 3).»
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(ii) El Tribunal, por lo demas y frente al criterio de la fiscalia, considera que
la intangibilidad se proyecta no solo respecto del fallo, sino también res-
pecto de las cuestiones que fueron esenciales para alcanzarlo, aunque
sean «incidentales». No es posible, en consecuencia, alterar en la juris-
diccion penal el fallo de una resolucion incidental firme como lo es una
entrada y registro en el seno de un procedimiento administrativo sancio-
nador seguido ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. Dice asi
la resolucion: «La intangibilidad de lo decidido en una resolucion judicial
firme no afecta solo al contenido del fallo, sino que también se proyecta
sobre aquellos pronunciamientos que constituyen ratio decidendi de la
resolucion, aunque no se trasladen al fallo (STC 15/2006, de 16 de enero,
FJ 6) o sobre los que, aun no constituyendo el objeto mismo del proceso,
resultan determinantes para la decision adoptada (SSTC 62/2010, de 18
de octubre, FI 5, y 39/2012, de 29 de marzo, FI 5).»

Como consecuencia de la doctrina expuesta, el Tribunal partira de la base
de que el juzgado de lo penal carece de competencia para anular el Auto
de entrada y registro dictado en via contenciosa, en la medida en que
dicho incidente forma parte de la ratio decidendi de la resolucion con-
tencioso-administrativa que devino firme.

(iii) La eficacia que deriva de la intangibilidad de las resoluciones judiciales
firmes, como expresion del derecho a la tutela judicial efectiva, entronca,
entonces, con el efecto prejudicial o positivo de la cosa juzgada material.
Dado que algunos hechos pueden llegar a ser sometidos a jurisdicciones
independientes con valoraciones diversas, es posible hallar contradic-
ciones entre los resultantes de ambas. Esas contradicciones pueden no
resultar razonables cuando son absolutas. Sin embargo, consciente de las
especialidades procesales de una u otra jurisdiccion, el Tribunal Consti-
tucional comprende la posibilidad de alterar razonablemente los hechos
probados de una jurisdiccion a otra, pero siempre dentro de un esfuerzo
motivacional lo suficientemente relevante como para justificar la coexis-
tencia de semejante contradiccion. Recordando la doctrina de la STC
151/2001, el Tribunal afirma: «(...) de acuerdo con la doctrina de este tri-
bunal, unos mismos hechos, cuando la determinacion de los mismos exija
una previa calificacion juridica, puedan ser apreciados de forma distinta
en diferentes resoluciones judiciales sin incurrir por ello en ninguna vul-
neracion constitucional si el 6rgano judicial que se aparta de la aprecia-
cion de los hechos efectuada anteriormente en otra resolucion judicial
expone de modo razonado los motivos por los que se aparta de aquella
primera calificacion».

Eso si, recuerda la vinculacion absoluta de los poderes publicos (scil., la
AEAT), con los hechos probados declarados en un sentencia penal firme,
lo que no parece admitir excepciones.

(iv) Por ultimo, discrimina acertadamente entre la posibilidad de anular en
via penal el auto firme de entrada y registro adoptado en via administra-
tiva, y el cuestionamiento por el 6rgano jurisdiccional penal de las bases
de necesidad y proporcionalidad para el dictado de la entrada y registro,
que acepta plenamente.
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Lo primero, lo niega el tribunal como consecuencia de la intangibilidad del
fallo, expresion del derecho a la tutela judicial efectiva: «EI juez penal no esta
investido de la potestad para declarar la nulidad formal del auto dictado por el
juez de lo contencioso-administrativo y confirmado en sentencia por la sala
competente del Tribunal Superior de Justicia».

Lo segundo, en cambio, es perfectamente plausible, de modo que el Juez
penal, discrepando de la valoracion efectuada por el 6rgano contencioso-admi-
nistrativo para acordar la entrada y registro, puede concluir la ausencia de pro-
porcionalidad de la medida y, en consecuencia, proclamar la ilicitud de la
prueba asi obtenida para ser admitida como tal en el proceso penal. «La autori-
zacion de entrada y registro (arts. 106.1 CE, 91.2 LOPJ y 8.6 LICA) se acordo en
un procedimiento de inspeccion tributaria, y tiene razon el fiscal ante este tri-
bunal al afirmar que dicha medida persigue unos fines distintos a los del proceso
penal y se adopta con arreglo a unos presupuestos cuya intensidad variaba en
uno y otro ambito, tratandose ademas de un procedimiento de naturaleza suma-
ria e incidental. Por lo tanto, en el enjuiciamiento de un delito de defraudacion
a la hacienda publica (art. 305.1 y 2 CP) que lleva aparejado la pena de privacion
de libertad, al introducir y valorar las pruebas obtenidas a partir de dicha dili-
gencia, el juez penal puede examinar los presupuestos objetivos para la soli-
citud de dicha entrada y registro y, en su caso, apartarse del criterio de los
organos judiciales contencioso-administrativos, siempre y cuando dicho apar-
tamiento sea motivado y justificado (F] 4) con arreglo a los principios y garantias
propias del derecho penal.»

4. Analisis

Todo lo anterior, sin embargo, no es otra cosa que el presupuesto que debia
asentar el Tribunal para poder resolver la cuestion constitucional que le fue
sometida a debate por la defensa. De modo que, nada de ello es objeto de reso-
lucion especifica de amparo, sino de mera declaracion.

Por el contrario, el Tribunal otorgara el amparo porque la Audiencia Provin-
cial de Barcelona no resolvié una pregunta esencial trasladada por el deman-
dante ahora de amparo, cual es si era realmente posible dictar una entrada y
registro sin procedimiento de inspeccion de cobertura, tal como exigia la juris-
prudencia mas arriba citada, vigente en el momento del dictado de aquel Auto.

La Audiencia Provincial de Barcelona anul6 una sentencia absolutoria de ins-
tancia, negando con ello la posibilidad de que el Juzgado de lo Penal pudiera
anular el Auto del Juzgado contencioso, lo que comparte el TC, y valorando como
razonables las bases de necesidad y proporcionalidad que inspiraron aquella
decision, lo que el Tribunal Constitucional admite como parte de sus funciones
revisoras.

Ahora bien, el garante de los derechos fundamentales reprocha a la Audien-
cia Provincial haber relajado sus obligaciones de motivacion reforzada a la hora
de anular una sentencia penal de instancia de corte absolutorio, al no haber
dado respuesta expresa a la cuestion de si era o no posible dictar el Auto en via
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contenciosa sin previo expediente de inspeccidon y, no obstante esa ausencia de
respuesta, anular nada menos que una sentencia absolutoria.

Esta elevada exigencia constitucional de motivacion reforzada tiene su pro-
pia intrahistoria. El Tribunal Constitucional senté una conocida jurisprudencia
desde la STC 167/2002, conforme a la cual la alzada no podia valorar prueba
personal (testifical, por ejemplo, o pericial) para revocar una sentencia absolu-
toria de instancia, porque carecia del atributo de la inmediacion. Ello genero6
una corruptela de los tribunales de alzada, consistente en anular sistematica-
mente toda sentencia absolutoria de instancia no compartida por el revisor,
apelando a la irracionalidad de la motivacion (entra por la puerta lo expulsado
por la ventana). Repentinamente, los tribunales de instancia, al absolver, pare-
cian haberse vuelto irracionales.

Durante un determinado periodo de tiempo, el Tribunal Constitucional
desoyo las demandas de amparo que buscaban poner freno a esta irregularidad
y no presté demasiada atencion (por ejemplo, la STC 112/2015, que nego el
amparo por ausencia de afectacion de la presuncion de inocencia). Reciente-
mente, sin embargo, el TC ha tomado conciencia del fendmeno y en la Resolu-
cion 72/2024, de 7 de mayo, desarrolla las lineas maestras que debia observar
el tribunal de alzada para poder declarar una nulidad.

Es a esta cuestion y a nada mas, a la que da solucion el Tribunal Constitu-
cional en este amparo. La defensa del contribuyente plantea un fascinante
debate sobre los limites de las entradas y registros dictadas en via contenciosa
y la capacidad de los tribunales penales para desafiarlas, que lamentablemente
solo se aborda obiter dictay respecto del cual, aunque el Tribunal Constitucional
aporta pistas para el futuro, apenas si dedica unos pocos parrafos.

En la medida en que lo que resuelve es una cuestion ya analizada y bastante
trabajada por la jurisprudencia constitucional, el recurso no debié admitirse con
base en la idea de tratarse de una cuestion no resuelta, sino por abordar una
cuestion resuelta a la cual desoye la Audiencia Provincial de Barcelona, lo que
también es causa de admision.

Ahora la Audiencia Provincial debe dictar una nueva resolucion en la que dé
respuesta a la pregunta formulada por la defensa del contribuyente. Para ello
cuenta con dos indicaciones del Tribunal Constitucional: (i) el Juzgado de lo
penal carece de competencias para declarar la nulidad del Auto dictado en via
contenciosa, aunque (ii) mantiene la posibilidad de valorar si concurrieron los
requisitos para cuestionar su adopcion y, en consecuencia, aceptar el acervo
probatorio obtenido con el registro. A todo ello la Audiencia Provincial ya ha
dado su beneplacito, de modo que tan solo debera responder a una pregunta
mas, lo que anuncia un peregrinaje judicial aun mas largo para el contribuyente.
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Resumen

La STS de 25 de febrero de 2025 establece como doctrina con interés
casacional que, cuando una sancion es anulada, no por vicios intrinsecos,
sino por la anulacion por vicios formales de la liquidacion de la que trae
causa, el principio «ne bis in idem» procedimental impide abrir un nuevo
procedimiento sancionador. Este criterio puede suscitar algunas dudas a la
luz de ciertos requisitos establecidos en la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la configuracion del «ne bis in idem» en su vertiente
procedimental. Con todo, mientras no existan previsiones legales
especificas que provean soluciones sistematicas para el problema de la
reiteracion de los actos tributarios (de caracter sancionador), otros
principios y valores constitucionales pueden reforzar el criterio postulado
en esta sentencia del Tribunal Supremo.

Palabras clave
Reiteracion de actos tributarios. Procedimiento sancionador. Non bis in
idem. Ne bis in idem procedimental. Derechos fundamentales.

Abstract

The Supreme Court ruling of February 25, 2025, establishes as a doctrine of
cassational interest that, when a sanction is annulled, not due to intrinsic
flaws, but because of the annulment of the underlying tax assessment for
formal defects, the procedural ne bis in idem principle prevents the
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initiation of a new sanctioning procedure. This criterion may raise some
doubts in light of certain requirements established in the case law of the
Constitutional Court. Nonetheless, in the absence of specific legal
provisions offering systematic solutions to the problem of the repetition of
tax-related (sanctioning) acts, other constitutional principles and values
may reinforce the position put forward in this Supreme Court ruling.

Keywords

Reiteration of tax assesments. Sanctioning procedure. Non bis in idem.
Procedural ne bis in idem. Fundamental rights.

Como citar: Cabrera Carretero, C., (2025). Anulacion de una sancion como
consecuencia de la anulacion por vicios formales de la liquidacion de la que
trae causa, reiteracion del procedimiento sancionador y ne bis in idem
procedimental: STS de 25 de febrero de 2025, rec. num. 5156/2023. Revista
Técnica Tributaria, (149), 179-188.
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1. Doctrina del tribunal

La STS de 25 de febrero de 2025 (num. rec. 5156/2025) establece como cri-
terio interpretativo que, cuando una sancion es anulada, no por apreciarse vicio
intrinseco alguno en esta, sino como consecuencia de haberse anulado por
vicios formales la liquidacion de la que traia causa dicha sanciodn, el principio
«ne bis in idem» en su vertiente procedimental impide iniciar un nuevo proce-
dimiento sancionador.

2. Supuesto de hecho

En esencia, la sentencia que se considera trae causa de las pretensiones
anulatorias de una contribuyente frente al acuerdo de ejecucion de una resolu-
cion del TEAR que, por una parte, anulaba una sancién como consecuencia de
la anulacion por vicios formales de la liquidacion de la que traia causa y, por
otra, contemplaba la posibilidad de que, una vez dictada la nueva liquidacion en
subsanacion de los vicios formales identificados, se pudiera iniciar un nuevo
procedimiento sancionador frente a la misma contribuyente.

Aunque esta sintesis recoge la controversia relevante en sede casacional,
conviene aportar algunos detalles mas sobre la complicada (aunque poco
extraordinaria) travesia procesal y procedimental que desemboc6 en la STS de
25 de febrero de 2025.

El 9 de noviembre de 2016 se inicio un procedimiento de inspeccion referido
al Impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF) de los afios 2012 a 2014
de la contribuyente. El 6 de abril de 2018 (esto es, casi 17 meses después del
inicio de las actuaciones inspectoras) se firmo6 acta de disconformidad. La con-
tribuyente formulé sus alegaciones frente al acta el 30 de abril de 2018. Sin
embargo, estas no tuvieron entrada en el departamento de inspeccion hasta el
5 de mayo de 2018. El1 4 de mayo de 2018 se dicto6 el acuerdo de liquidacién con
el que finaliz6 el procedimiento de inspeccion. Evidentemente, las alegaciones
de la contribuyente no fueron tenidas en cuenta. Ya finalizado el plazo maximo
de duracion del procedimiento, se notifico a la contribuyente, el 14 de mayo de
2018, una comunicacion que dejaba constancia de este hecho. Sin embargo, no
se dict6 ninguna liquidacion ulterior que subsanase esta circunstancia.

Por otra parte, el 23 de abril de 2018 se le comunicd6 a la contribuyente el
inicio de un procedimiento sancionador en relaciéon con las obligaciones com-
probadas en el procedimiento de inspeccion. Como resultado de la tramitacion
de este procedimiento, el 5 de octubre de 2018 se dictdé un acuerdo sancionador
por importe de 55.416,23 euros.

La contribuyente interpuso reclamaciones econdmico-administrativas
frente a los citados acuerdos de liquidacion y de imposicion de sanciones ante
el TEAR de Valencia. El TEAR de Valencia dicté Resolucion de 30 de junio de
2021 por la que se estimaban parcialmente las citadas reclamaciones, anulando
los actos impugnados y acordando la retroaccion de las actuaciones del proce-
dimiento inspector para que las alegaciones formuladas por el contribuyente
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frente al acta fuesen tenidas en cuenta. Nada se indic6 en la citada resolucion
del TEAR sobre la posibilidad de reiterar las actuaciones sancionadoras. Con
todo, el contribuyente interpuso recurso contencioso-administrativo contra
dicha resolucion, ya que esta no se habia pronunciado sobre sus pretensiones
anulatorias basadas en la prescripcion del derecho de la administracioén a liqui-
dar.

La Sentencia del TSJ] de la Comunidad Valenciana, de 15 de junio de 2022
(num. rec. 1237/2021), estim¢ parcialmente el recurso, declarando la prescrip-
cion del IRPF del 2012, pero confirmando la resolucion del TEAR en todo lo
demas.

No obstante, en paralelo a la tramitacion del recurso interpuesto ante el TS]
de Valencia, y dado que ninguno de los efectos que se derivarian de la Resolucion
del TEAR de Valencia de 30 de junio de 2021 fueron objeto de la adopcion de
medida cautelar alguna, se dictaron tres acuerdos de ejecucion de la resolucion:
el primero, de 11 de noviembre de 2021, anulaba el acuerdo de liquidacién impug-
nado y reconocia la devolucion del importe liquidado y de los intereses corres-
pondientes; el segundo, de la misma fecha, anulaba el acuerdo sancionador «sin
perjuicio de que se [pudiera iniciar] un nuevo procedimiento sancionador en el
que se [tuvieran] en cuenta las circunstancias de la nueva liquidacion»; y el ter-
cero, de 12 de noviembre de 2021, por el que se dictaba un nuevo acuerdo de
liquidacion por el IRPF de 2012 a 2014 en el que se tuvieron en cuenta las ale-
gaciones formuladas en su momento por la contribuyente frente al acta.

Estos tres acuerdos de ejecucion fueron impugnados ante el TEAR de Valen-
cia, que desestimo las reclamaciones mediante Resolucion de 15 de marzo de
2022. En particular, en lo que respecta al acuerdo de ejecucion por el que se
anulaban las sanciones dejando la puerta abierta a iniciar otro procedimiento
sancionador, la recurrente alegé que el acuerdo vulneraba su derecho al «non
bis in idem» en su vertiente procedimental. No obstante, el TEAR de Valencia
desestimoé estas alegaciones sobre la base de que el acuerdo impugnado preveia
«precisamente la anulacion del acuerdo sancionador inicial».

La contribuyente interpuso otro recurso contencioso-administrativo frente a
esta Resolucion del TEAR de Valencia, que fue parcialmente estimado por la
Sentencia del TSI de Valencia, de 20 de febrero de 2023 (num. rec. 565/2022).
Enlinea conlo que ya habia dictaminado en su Sentencia de 15 de junio de 2022
(vid. supra), se reconocio que el derecho de la Administracion a liquidar el IRPF
de 2012 habia prescrito. Ademas, ordeno corregir un error en la cuantificacion
de ciertos rendimientos de capital mobiliario que se imputaban en el nuevo
acuerdo de liquidacion a los ejercicios 2013 y 2014. Sin embargo, rechazo las
demas pretensiones de la contribuyente. En particular, rechazo6 en los siguien-
tes términos las pretensiones anulatorias frente al acuerdo de ejecucion que
anulabalas sanciones permitiendo iniciar un nuevo procedimiento sancionador:

«[E]n el presente supuesto no concurre vulneracion del non bis in idem, pues
habiendo sido anulada la liquidacion primera como consecuencia de la no con-
sideracion de las alegaciones efectuadas a la propuesta y acordando la retroac-
cion de actuaciones por el TEAR al momento de la liquidacion, la sancion corres-
pondiente se anulé como consecuencia de la anulacion de la liquidacion, que-
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dando imprejuzgado, y siendo por tanto posible la incoacion de un nuevo
procedimiento sancionador en relacion con la nueva liquidacion dictada.»

El contribuyente interpuso recurso de casacion frente a la citada sentencia
del TSI de Valencia, que fue admitido mediante el Auto del TS de 24 de abril de
2024 (num. rec. 5156/2023), en el que se delimito la siguiente cuestion con inte-
rés casacional:

«Determinar si es posible iniciar un nuevo procedimiento sancionador y dic-
tar un nuevo acuerdo sancionador, a la vista del principio prohibitivo del bis in
idem en su vertiente procedimental, en los casos en que se ha anulado un primer
acuerdo sancionador, no por la concurrencia de vicios propios o inherentes, sino
como consecuencia de la anulacion, por motivos formales, de la liquidacion de
la que dimana la sancion, sin que se hayan analizado ni considerado otros moti-
vos para anular el primer acuerdo sancionador.»

El Auto de admision reconoce que esta cuestion ya fue abordada por la STS
de 15 de enero de 2024 (num. rec. 2847/2022). Sin embargo, como aquella se
dict6é en atencion a «las circunstancias especificas» del caso considerado, el
Auto argumenta la conveniencia de que el TS se pronunciase otra vez sobre esta
cuestion a fin de esclarecer el alcance de su doctrina a este respecto «en bene-
ficio de la seguridad juridica y de la consecucidon de la igualdad en la aplicacion
judicial del Derecho (articulos 9.3 y 14 CE)».

3. Fundamentos de derecho

Aunque la fundamentacion del citado Auto de admision de 24 de abril de
2024 podria sugerir que la sentencia que resolveria el recurso de casacion admi-
tido a tramite iba a complementar en alguna medida la doctrina sentada en sen-
tencias anteriores, en esencia, la STS de 25 de febrero de 2025 se limito a rea-
firmary a aplicar al caso concreto el criterio interpretativo que recogia la citada
STS de 15 de enero de 2024.

Mas concretamente, la argumentacion de la sentencia que se analiza se
desarroll6 de la siguiente manera. En su fundamento juridico primero, la STS de
25 de febrero de 2025 transcribe la sintesis de la doctrina casacional de la STS
de 15 de enero de 2024:

«En las especificas circunstancias de este caso, en el que se anuld un primer
acuerdo sancionador como consecuencia exclusiva de la anulacion, por motivos
formales, de la liquidacion de la que traia causa la sancion, la dimension proce-
dimental del principio non bis in idem se opone al inicio de un nuevo procedi-
miento sancionador y a una nueva sancion con relacion al mismo obligado tri-
butario y por los mismos hechos»

Seguidamente, afirma que las «circunstancias especificas» a las que se hacia
referencia en la doctrina jurisprudencial transcrita eran concurrentes respecto
del caso que se estaba analizando en esta ocasion. La sentencia afirma que «el
principio ne bis in idem, en su vertiente procedimental, prohibe la reiteracion
de un procedimiento sancionador» en las circunstancias descritas. A renglon
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seguido, la sentencia sefiala, en términos mas generales, que, «si una sancion
no adolece de vicio intrinseco alguno y el procedimiento que conduce a su impo-
siciéon no esta aquejado de defecto propio, no se [puede] reiterar solo por
haberse invalidado la liquidacion que sirve de elemento tipificador de la con-
ducta sancionaday, pues, de lo contrario habria «una indebida repeticion, que-
brantadora [de] tal esencial garantia, cuando se emprende un segundo procedi-
miento sancionador pese a que el primero no denota causa alguna de invalidez
que hiciera precisa su repeticion a efectos de subsanacion y esta, a su vez, solo
en pro de las garantias del contribuyenten».

En los ultimos dos fundamentos juridicos de la sentencia se abordan dos
cuestiones adicionales (sobre las que no profundizaremos). Por una parte, en el
fundamento juridico segundo, se admite el allanamiento de la Administracion
General del Estado ante el recurso de casacion, motivado por la doctrina juris-
prudencial de la STS de 15 de enero de 2024. Por ultimo, en el fundamento juri-
dico tercero, se reprocha a la parte recurrente que su escrito de interposiciéon
excediese «muy notablemente la extension maxima» exigida en el acuerdo de
16 de mayo de 2016 del Consejo General del Poder Judicial, que publica otro de
20 de abril de 2016, de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, sobre la
extension maxima y otras condiciones extrinsecas de los escritos procesales
referidos al recurso de casacion ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo.

4. Analisis

La doctrina de las SSTS de 15 de enero de 2024 y de 25 de febrero de 2025
se enmarca entre los pronunciamientos que conforman la respuesta jurispru-
dencial ante la problematica de la reiteracion de los actos tributarios de carac-
ter sancionador. En este contexto, el interés de estas sentencias se circunscribe
al alcance del «ne bis in idem» en su vertiente procedimental como limite a la
reiteracion de actuaciones sancionadoras.

Las vicisitudes que suscita la reiteracion de los actos tributarios anulados
han sido vivamente descritas y analizadas por la doctrina académical. Una
muestra bastante representativa de esta problematica la ilustra el complejo
supuesto de hecho que se ha sintetizado més arribaZ2. A cualquiera que no esté
familiarizado con la dinamica de estos litigios, le causara cierta perplejidad
observar como pueden multiplicarse los frentes procesales de un contribuyente
que impugna una decisiéon parcialmente (des)estimatoria de un TEA, ya que pro-

1 Vid., v.g., Martinez Lago, M. A. (2011), La ejecucion de sentencias y resoluciones en materia tri-
butaria, Revista Aragonesa de Administracion Publica, num. 38, pp. 11-58; y Tejerizo Lopez, J. M. (2012),
Alcance constitucional de la problematica de la reiteracion de actos administrativos de naturaleza
tributaria anulados judicialmente, Tribunal Fiscal, nim. 261 (edicion online).

2 Notese que la STS de 25 de febrero de 2025, que se analiza en este comentario, fue dictada en
el marco de la segunda via procesal que se le abri6 a la contribuyente en su litigio contra la Adminis-
tracion. Recuérdese que la primera via procesal, esta es, la correspondiente al recurso contencioso-
administrativo dirigido frente a la Resolucion del TEAR de Valencia de 30 de junio de 2021, culmind
con la STSJ de Valencia de 15 de junio de 2022 (nium. rec. 1237/2021). Ademads, cabe afiadir que, en lo
que se resolvian estos dos procesos, se abrio una tercera via procesal, pues, en cumplimiento de la
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bablemente se vera en la tesitura de tener que impugnar también los actos que
se dicten en ejecucion de la decisién recurridas3.

Ahora bien, la respuesta judicial que se dé al problema de la reiteracion de
actos tributarios debe distinguir necesariamente si el acto en cuestiéon es un
acuerdo de liquidacién o un acuerdo sancionador#, ya que, en el segundo caso,
las garantias constitucionales que disciplinan el jus puniendi del Estado®
impondran ciertos limites.

En este sentido, una de las garantias constitucionales que con mas frecuen-
cia se ha referido en la discusion sobre los limites a la reiteracion de actos san-
cionadores anulados en el ambito tributario ha sido el derecho fundamental al
«ne bis in idem»® en su vertiente procedimental, que, en esencia, proscribe la
duplicidad de procedimientos sancionadores en caso de que exista una triple
identidad de sujeto, hecho y fundamento”.

El alcance y los efectos de este principio son muy controvertidos. Por su
parte, la jurisprudencia constitucional, ha sefialado que, para que opere la prohi-
bicion de «bis in idem» procedimental, debe existir -ademas del requisito de la
triple identidad de sujeto, hechos y fundamento- un pronunciamiento firme
sobre el fondo. En este sentido, se ha considerado compatible con este princi-
pio, aunque con sujecion a ciertos limites, la reiteraciéon de un procedimiento
sancionador cuando el primero hubiese sido anulado por apreciarse la concu-
rrencia de un vicio de forma, que, por ejemplo, hubiese vulnerado el derecho a
la tutela judicial efectiva del acusado8.

invitacion tendida por el acuerdo de ejecucion controvertido, la Administracion adopté un nuevo
acuerdo sancionador. Dicho acuerdo fue impugnado, primero, mediante reclamaciéon econémico-
administrativa, que fue parcialmente (des)estimada por el TEAR de Valencia el 27 de julio de 2022;
y, posteriormente, mediante recurso contencioso-administrativo ante el TSI de Valencia, que también
fue parcialmente (des)estimado por su Sentencia de 5 de junio de 2023 (ntim. rec. 1223/2022). En la
actualidad, esta pendiente de resolucion un recurso de casacion frente a esta sentencia, que fue
admitido a tramite mediante el ATS de 19 de junio de 2024 (num. rec. 6841/2023), que establece la
misma cuestion con interés casacional objetivo sobre la que ya se han pronunciado las SSTS de 15 de
enero de 2024 y de 25 de febrero de 2025.

3 Esto es asi, salvo que se acordase alguna medida cautelar por el 6rgano judicial a instancias del
recurrente. Sobre las posibles medidas cautelares que se pueden solicitar en estos casos, vid. Gan-
darillas Martos, S. (2022), La ejecucion de sentencias y resoluciones en el Derecho Tributario: Una
respuesta jurisprudencial, Tirant lo Blanch, pp. 351-354.

4  Eneste sentido, es ilustrativa la critica ofrecida por Gandarillas Martos (id., p. 374) al tratamiento
uniforme (esto es, sin distinciones) que se ha dado por algunos 6rganos judiciales a la reiteracion de
los actos sancionadores: «siya resulta discutible que la Administracion pueda reiterar unaliquidacion
tributaria no motivada hasta su acierto, si lo que reitera es una sancién pasa de lo discutible a lo
inaceptable».

5 Vid.STC117/1995, de 17 de julio, FJ. 1°: «el art. 25 de la Constitucion [...] configura una reserva legal
para el ius puniendi del Estado en sus dos manifestaciones, la penal y la administrativa» (énfasis
afiadido).

6 Aunque no aparece expresamente recogido en la Constitucion espafiola, se ha considerado que
este derecho fundamental se encuentra implicito en los principios y garantias recogidos en el art. 25
de la Constitucién espafiola (vid. STC 2/1981, de 30 de enero, FJ 4°).

7  Vid. la sintesis de la doctrina constitucional sobre las dos dimensiones (i.e., sustantiva y proce-
dimental) del principio «ne bis in idem» que se recoge en la STS de 15 de enero de 2024 (num. rec.
2847/2022), FI. 4°, con citas a las SSTC 2/1981, de 30 de enero; 2/2003, de 16 de enero; 229/2003, de
18 de diciembre; y 188/2005, de 4 de julio.

8 Vid. Almudi Cid, J. M. (2022), Garantias del contribuyente en el procedimiento sancionador tri-
butario, Tirant lo Blanch, pp. 112 y 113, citando las SSTC 2/2003, de 16 de enero; 218/2007, de 8 de
octubre; y 23/2008, de 11 de febrero.
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Con este punto de partida, se han planteado todas las dudas posibles en
cuanto a si el principio «ne bis in idem» en su vertiente procedimental permite
la reiteracion de un procedimiento sancionador cuando la primera sancion fue
anulada (i) por un vicio intrinseco de la sancion (i.a) de fondo o (i.b) de forma; o
(ii) por haberse anulado la liquidacion de la que traia causa la sancion por un
vicio (ii.a) de fondo o (ii.b) de forma. No es este el lugar para analizar panorami-
camente el tratamiento que ha ido dando la jurisprudencia del Tribunal Supremo
a la mayoria de estas situaciones?.

No obstante, los supuestos que enjuician las SSTS de 15 de enero de 2024 y
de 25 de febrero de 2025 se enmarcan en el grupo de casos en los que la sancion
habria sido anulada, no por un vicio intrinseco, sino por la anulacion por vicios
formales de la liquidacion de la que trae causa. El andlisis de estos supuestos
desde la perspectiva del «ne bis in idem» procedimental constituye una novedad
en la jurisprudencia del TS10.

El criterio promovido en estas sentencias, a saber, que el «ne bis in idem»
procedimental impide iniciar un nuevo procedimiento sancionador en estos
casos, suscita dudas desde la perspectiva de algunos requisitos que ha estable-
cido la jurisprudencia constitucional para que opere esta prohibicion. Por una
parte, es evidente que, en estos casos, no existido una decision firme sobre la
procedencia de la sancion, ni en sentido absolutorio, ni condenatorio!l. Ademais,
también podria objetarse que, habiendo sido anulada la liquidacién por vicios
formales y habiéndose ordenado la retroaccion de actuaciones del procedi-
miento de comprobacion, ello podria resultar en el dictado de una nueva liqui-
dacion de contenido muy distinto a la anulada. Esta circunstancia podria dar
lugar a que, los hechos a tener en cuenta en un hipotético segundo procedi-
miento sancionador fuesen distintos a los que se consideraron para dictar la
primera sancion (i.e., l1a sancion anulada), por lo que no se produciria la triple
identidad de sujeto, hechos y fundamento que requiere la aplicacion del princi-
pio «ne bis in idem» procedimental 2.

Sin perjuicio de lo anterior, la doctrina constitucional también ha senalado
que la reiteracion de los procedimientos sancionadores en los casos en los que
se anulo el primer pronunciamiento sancionador esta sujeta a limites constitu-
cionales que confluyen en el fundamento del derecho fundamental al «ne bis in

9  Vid. un anadlisis actualizado a este respecto en Almudi Cid, J. M. (2024). ;Cabe retrotraer actua-
ciones en el procedimiento sancionador tras la anulaciéon por motivos formales de la liquidacién de
la que trae causa la sancion impugnada?: La cuestionable lectura por el TEAC de la relevante STS de
15 de enero de 2024, Revista Técnica Tributaria, num. 145, pp. 7-19.

10 Cfr. Almudi Cid, I. M. (2022), ob cit., p. 127.

11 Cfr. el criterio recogido con caracter general en la STC 23/2008, de 11 de febrero, FJ 3° («la prohi-
bicién de incurrir en bis in idem procesal [se concreta] en la imposibilidad de proceder a un nuevo
enjuiciamiento penal si el primer proceso ha concluido con una resolucion de fondo firme con efecto
de cosa juzgaday [...], por tanto, en rigor, no cabe entender concurrente un doble proceso cuando el
que pudiera ser considerado como primero ha sido anulado en virtud del régimen de recursos legal-
mente previsto»). En este sentido, vid. el pronunciamiento de la STSJ de Valencia, de 20 de febrero
de 2023, FI. 6°.

12 En este sentido, consideramos que pueden trasladarse mutatis mutandis los razonamientos
expuestos en Almudi Cid, J. M. (2022), ob cit., p. 126 y nota 259.
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idem», como el principio de seguridad juridical3y el derecho a la tutela judicial
efectival4. Desde esta perspectiva, puede considerarse que prohibir la reitera-
cion de procedimientos sancionadores en estos casos, en los que la reiteracion
no se efectuaria para mayor salvaguarda de las garantias del contribuyente, sino
para enmendar los errores de la Administracion en la tramitacion de los proce-
dimientos, esta ampliamente justificado en valores y principios constituciona-
les.

Con todo, dadas las dificultades que enfrenta la jurisprudencia para proveer
soluciones sistematicas a la compleja casuistica que suscita el problema de la
reiteracion de actos tributarios anulados, y teniendo en cuenta que los princi-
pios constitucionales considerados deben informar también la labor del legis-
lador, seria deseable que las soluciones viniesen de la mano de disposiciones
legales especificas.

13 Vid. STC 2/2003, de 16 de enero, FI. 8° («la seguridad juridica (art. 9.3 CE), impone limites a la
reapertura de cualesquiera procedimientos sancionadores —administrativo o penal— por los mismos
hechos, pues la posibilidad ilimitada de reapertura o prolongacion de un procedimiento sancionador
crea una situacion de pendencia juridica, que, en atencién a su caracter indefinido, es contraria a la
seguridad juridica»).

14 Vid. STC 23/2008, de 14 de marzo, FJ. 3° («la prohibiciéon de incurrir en bis in idem procesal o
doble enjuiciamiento penal queda encuadrada en el derecho a la tutela judicial efectiva»). En aplica-
cion de este limite, en el ambito del derecho sancionador de la competencia, nos parecen especial-
mente relevantes las consideraciones recogidas en la STS de 3 de diciembre de 2018 (num. rec.
5635/2017), FI. 7° («[...] una vez constatado que en el procedimiento administrativo se incurrié en una
irregularidad generadora de indefension, lo procedente es anular la resoluciéon administrativa que
impuso la sancion, sin que proceda acordar la retroaccion del procedimiento a efectos de una pre-
tendida subsanacion del defecto invalidante [...] la retroaccion que se pretende daria lugar a que se
dictase una nueva resolucion administrativa que, en su caso, habria de ser objeto de impugnacion en
via contencioso-administrativa, lo que haria recaer sobre la empresa una carga gravosa e injustifi-
cada, la de tener que reproducir todo el proceso impugnatorio, con la consiguiente vulneracion de su
derecho a una tutela judicial efectiva»).
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Resumen

La presencia de un elemento transfronterizo no es suficiente para declarar
la artificiosidad de una operacion. Necesidad de interpretar el conflicto en
la aplicacion de la norma tributaria conforme al derecho de la Union
Europea, siendo suficiente apreciar la concurrencia de los presupuestos del
articulo 15 de la Ley General Tributaria. Omision de contraste con la reciente
doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea sobre montaje
puramente artificial en caso de financiacion intragrupo transfronteriza.
Innecesariedad de elevar cuestion prejudicial al existir acto aclarado.

Palabras clave

Artificiosidad. Conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria. Libertades
fundamentales. Montaje puramente artificial. Elemento transfronterizo.

Abstract

The presence of a cross-border element is not sufficient to declare a
transaction artificial. It is necessary to interpret the conflict in the
application of tax rules in accordance with European Union law; it is
sufficient to assess the existence of the conditions of Article 15 of the
General Tax Law. Lack of contrast with the recent case-law of the Court of
Justice of the European Union on wholly artificial arrangements in the case
of cross-border intra-group financing. It is unnecessary request for a
preliminary ruling since a clarified act exists.
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1. Doctrina del tribunal

La sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2025 (RCA/
1034/2023), siendo ponente D? Maria de la Esperanza Coérdoba Castroverde,
desestima el recurso de casacion interpuesto por Nutreco Espafia y ha estable-
cido la siguiente doctrina:

Primera cuestion: La presencia de un elemento transfronterizo no es sufi-
ciente, por si misma, para declarar la artificiosidad de una operacion desde la
perspectiva del Derecho interno y desde el Derecho de la Union Europea.

La clausula antiabuso nacional, conflicto en la aplicacion de la norma
—articulo 15 de la Ley General Tributaria— ha de interpretarse conforme al Dere-
cho de la UE, que ha considerado que una razon imperiosa de interés general
que puede justificar la aplicacion de medidas restrictivas a las libertades fun-
damentales es la prevencion del abuso de normas tributarias.

En esta linea, y de conformidad con lo dispuesto en la clausula antiabuso
nacional, sera necesario determinar si, examinadas las circunstancias del caso,
la operacion controvertida permite evitar total o parcialmente la realizacion del
hecho imponible o minorar la base o la deuda tributaria mediante actos o nego-
cios que sean notoriamente artificiosos y que de su utilizacion no resulten efec-
tos juridicos o econdmicos relevantes, distintos del ahorro fiscal.

Segunda cuestion: La abstencion de planteamiento del reenvio jurisdiccional
al TIUE por la Sala de este orden jurisdiccional de la Audiencia Nacional puede
encontrar justificacion en el hecho de que quepa recurso de casacion frente a
su decision judicial.

Tercera cuestion: En el caso que se enjuicia no es necesario el planteamiento
por esta Sala de cuestion prejudicial al TIUE, pues la cuestion suscitada esta
suficientemente aclarada por su jurisprudencia.

2. Supuesto de hecho

Nutreco Espafa SA es la compafia holding en Espafia y Portugal de un grupo
multinacional de matriz holandesa (Nutreco Holding NV) dedicado a la nutriciéon
animal.

En 2007, el Grupo Nutreco adquirio al Maple Leaf Inc la rama de alimentacion
animal situada en Canada y Estados Unidos. Se decidié canalizar la inversion a
través de Nutreco Espafia SA, no directamente sino a través de dos entidades
no residentes: a) Nutreco Canada, que adquirié la parte del negocio canadiense
y que recibio 114.639.061 euros en forma de capital y 205.317.372 euros en forma
de préstamo intragrupo concedido por su matriz con una duracion de 51 afios; y
b) Nutreco USA, que adquirio la parte del negocio situado en Estados Unidos y
que recibi6 10.147.869 euros en forma de capital y 8.847.148 euros en forma
préstamo concedido por su matriz con una duracion de 5 afos. Las entidades
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adquirentes no dependian directamente de Nutreco Espafia SA, sino de la filial
holandesa de ésta Nutreco North America BV.

El precio de adquisicion ascendio a 340 millones de euros, que fueron apor-
tados por Nutreco Espafa a Nutreco North America BV, en una ampliacion de
capital tras su obtencion de las siguientes fuentes: 1) Préstamo Intragrupo con-
cedido por la sociedad Nutreco Nederland BV por importe de 240 millones de
euros, a devolver en 5 anos y tipo de Interés del 5,88 %. De esos 240 millones
de euros, 192 millones proceden de un préstamo multidivisa concedido por un
sindicato bancario y el resto de los excedentes de tesoreria existentes dentro
del propio grupo multinacional.. 2) Disposicion del sistema de tesoreria centra-
lizada («cash poolingy), que el grupo gestiona desde Holanda por importe de 100
millones de euros.

De acuerdo con la normativa aplicable en Holanda (sede del prestamista), un
préstamo como el concedido por Nutreco North America BV a sus sociedades
filiales, puede ser considerado como capital a efectos fiscales (préstamo
hibrido), lo que significa que los intereses percibidos con ocasion de la conce-
sion de la financiacion son recalificados como dividendos y, por consiguiente,
pueden acogerse al régimen de exencioén para corregir la doble imposicion («par-
ticipation exemptiony), siempre que se verifiquen las condiciones de éste.

La Inspeccion rechazo la deducibilidad de los intereses pagados por Nutreco
Espana S.A. a Nutreco Nederland BV por el citado préstamo de 240 millones de
euros con base en las siguientes consideraciones: «a) En el ejercicio 2011, por
existir conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria, de acuerdo con el
articulo 15 de la LGT. b) En los ejercicios 2012 y 2013, ademas, por no tener la
consideracion de gastos fiscalmente deducibles, de acuerdo con el apartado h)
del articulo 14.1 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 marzo, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, afiadido,
con efectos para los periodos impositivos iniciados a partir de 1 enero 2012, por
art. 1.2.1 de Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo.

La sentenciadela Audiencia Nacional de 29 de junio de 2022, rec. 2/532/2019
objeto del recurso de casacion, rechazo la aplicacion al caso de la reforma legal
de 2012 o de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades
(LIS), «pues no estaban vigentes cuando ocurrieron los hechos», sin que haya
habido debate el respecto en sede casacional.

3. Fundamentos de derecho

3.1. Primera cuestion

La primera cuestion recogida en el auto de admision consistia en determinar
si, examinadas las circunstancias del caso, la presencia de un elemento trans-
fronterizo es suficiente, por si misma, para declarar la artificiosidad de una
operacion desde la perspectiva del Derecho interno y desde el Derecho de la
Unidén Europea, sin analizar su eventual tributacion en otras jurisdicciones fis-
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cales y sin cuestionar la posible racionalidad de la operaciéon en caso de que se
hubiera llevado a cabo integramente en Espana.

El Tribunal Supremo afirma que la sentencia de la Audiencia Nacional no
establece que la presencia de un elemento transfronterizo sea suficiente para
declarar la artificiosidad de una operacion desde la perspectiva del Derecho
interno y desde el Derecho de la Unién Europea, sino que hay que estar a los
requisitos exigidos por el articulo 15 de la LGT («[...] cuando se evite total o par-
cialmente la realizacion del hecho imponible o se minore la base o la deuda tri-
butaria mediante actos o negocios en los que concurran las siguientes circuns-
tancias: a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoria-
mente artificiosos o impropios para la consecucion del resultado obtenido. b)
Que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econdmicos relevantes,
distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos
0 negocios usuales o propios»), de tal forma que, tras el analisis de la operacion
controvertida, concluye que estos requisitos concurren en el caso examinado.

Afirma el Tribunal Supremo que la artificiosidad consiste, segun la sentencia
de la Audiencia Nacional recurrida, en radicar el préstamo en la entidad espa-
fola. En efecto, se genera una deuda en la entidad espaifiola por recibir fondos
de su matriz holandesa, para crear ésta, a su vez, una entidad holandesa a la que
aportar los fondos recibidos, para que conceda un préstamo a filiales de esta
ultima en Estados Unidos y Canada para adquirir un negocio alli. De este modo,
se afirma, la entidad espaifiola asume una deuda por una adquisicion en la que
no participa, y que, posteriormente tampoco gestionara.

Precisamente esa asuncion de la deuda por la espafiola, de una operaciéon en
la que no participa, es lo que constituye la artificiosidad que persigue exclusi-
vamente una ventaja fiscal. Y no existe motivo econdmico valido alguno que
justifique radicar una deuda en la entidad espaiiola, por una operacion en la que
no participa, ni como adquirente ni como posterior gestora de lo adquirido.

Como consecuencia de lo anterior, el Tribunal Supremo reformula la cuestion
de interés casacional objetivo que pasa a ser determinar si la operacion contro-
vertida reune los requisitos del articulo 15 de la LGT y, en particular, si resulta
notoriamente artificiosa. Y entiende que las operaciones realizadas deben cali-
ficarse de notoriamente artificiosas, no por la existencia de un elemento trans-
fronterizo, sino por la forma de canalizar la adquisicion, con fondos que se
encauzan a través de sucesivas sociedades interpuestas, cuya finalidad es
exclusivamente fiscal pues se busca, tal como declaré la Inspeccion, un doble
aprovechamiento de los gastos financieros en Espafa y en los paises en los que
se realizaron las adquisiciones (Canada y EE UU).

La entidad espafola aparece como mero instrumento canalizador de fondos,
sin ningun efecto juridico o economico relevante, salvo la deduccion por
Nutreco Espafa SA de los gastos financieros del préstamo con el que se llevo a
cabo la referida adquisicion, gastos financieros que también fueron deducidos
en las jurisdicciones fiscales donde radican las sociedades del grupo que efec-
tuaron la adquisicion.

Adicionalmente entiende que, aunque Nutreco Espafia SA vende en 2015 las
acciones de Nutreco North America BV a Nutreco International BV con una rele-
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vante plusvalia, se aplico la exencion para evitar la doble imposicion prevista
en el articulo 21 de la LIS, como igualmente se habia aplicado la exencion a los
dividendos percibidos durante la tenencia de las acciones, concluyendo que en
la operacion no se advierten otros efectos juridicos o econdmicos distintos al
ahorro fiscal.

Por otro lado, la sentencia entiende que no se ha vulnerado el derecho de la
UE dado que el objetivo de prevenir el abuso de normas tributarias puede cons-
tituir una razén imperiosa de interés general que justifique la aplicacion de
medidas restrictivas de las libertades fundamentales a practicas abusivas,
siempre que su objetivo sea oponerse ala creacion de montajes puramente arti-
ficiales carentes de realidad econdmica. Y en el presente caso la artificiosidad
de la operacion viene constituira por perseguir exclusivamente una ventaja fis-
cal, identificada adecuadamente por la Administracion tributaria y consistente
en la deduccion de los gastos financieros del préstamo.

Asimismo, considera proporcionada la denegacion de la totalidad de los gas-
tos financieros y no unicamente en lo que exceda de las condiciones de libre
competencia, con cita de la STIUE de 4 de octubre de 2024, asunto C-585/22, X
BV.

Finalmente, el Tribunal Supremo aborda una cuestion que no figura en el auto
de admision. Adujo el reclamante la imposibilidad aplicar el articulo 15 de la LGT
sinla previa emision del preceptivo informe regulado en el articulo 159 de la LGT
conrelacion alos especificos ejercicios objeto de comprobacion (2011-2013). Sin
embargo, entiende el Tribunal Supremo que el informe de la Comisién Consul-
tiva emitido en el marco de la inspeccion de los ejercicios 2007 a 2010 ya declaré6
fraudulentas las operaciones de 2007 y no hace falta nuevo informe en el
periodo 2011 a 2013, al que se proyectan sus efectos, al mantenerse la misma
estructura y los mismos contratos de préstamos.

3.2. Segunda cuestion

De una manera escueta, el Tribunal Supremo invoca la reciente sentencia del
TIJUE de 15 de octubre de 2024, asunto C-144/23, Kubera, para afirmar que el
hecho de que existe un tramite de admision del recurso de casacion no convierte
al 6rgano jurisdiccional inferior, en este caso, la Audiencia Nacional, en un
organo jurisdiccional nacional cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior
recurso judicial de Derecho interno y sobre el que pesa, en consecuencia, la
obligacion de someter el asunto al Tribunal de Justicia establecida en el articulo
267 TFUE, parrafo tercero.

3.3. Tercera cuestion

Considera el Tribunal Supremo que no resulta necesario elevar cuestion pre-
judicial del TJUE dado que nos encontramos ante un acto aclarado por la juris-
prudencia del TIUE.
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4. Analisis

Quizas la mas importante conclusion que se deriva de la doctrina establecida
en la sentencia es la equiparacion del articulo 15 de la LGT con la doctrina del
abuso de derecho establecida en la jurisprudencia del TIUE. Asi, tras afirmar
que la clausula antiabuso ha de interpretarse conforme al derecho de la UE,
entiende que «En esta Iinea» sera necesario determinar si concurre el presu-
puesto de hecho del articulo 15 de la LGT, sin necesidad, por tanto, de llevar a
cabo contraste alguno con la jurisprudencia del TJTUE sobre montajes puramente
artificiales, carentes de realidad econdmica. Es decir, si bien el articulo 15 de la
LGT debe interpretarse conforme al derecho de la UE, de ello solo se desprende
que hay que comprobar si concurren los requisitos del propio articulo 15. Equi-
paracion, por tanto, entre el conflicto doméstico y el abuso europeo que también
efectuo el Preambulo de la Ley 11/2021, de 9 de julio, para no considerar nece-
saria la trasposicion de la norma general antiabuso establecida en el articulo 6
de la Directiva 2016/1164/UE del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se
establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directa-
mente en el funcionamiento el mercado interior (ATAD 2). No deja de sorprender
la polivalencia de nuestro controvertido conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria.

En cuanto al caso concreto examinado, la sentencia altera la primera cues-
tion de interés casacional reflejada en el auto de admisioén, vaciandola en rea-
lidad de contenido y la sustituye por una formula tautoldgica no controvertida,
pues es claro que la aplicacion del articulo 15 de la LGT exige que se cumplan
los requisitos establecidos en el propio articulo 15 de la LGT.

Ademas, los hechos, tal y como son descritos en la sentencia, bien podrian
admitir a nuestro juicio una lectura bien distinta conforme a la cual el grupo
Nutreco, en uso de su libertad de empresa y en ejercicio de las libertades fun-
damentales, adquiere activos a otro grupo empresarial, con participacion deci-
siva de la cabecera del grupo en Espafia. Para ello, la sociedad esparfiola obtiene
una financiacion dentro de la Unidon Europea que procede en su gran mayoria de
un sindicato bancario, lo que usualmente permite al grupo mejores condiciones
financieras. Con esa financiacion capitaliza una filial que se encarga de adquirir
las ramas de actividad en terceros paises. Evidentemente, la sociedad espafola
asume el coste de la financiacion en forma de intereses, pero obtiene una clara
rentabilidad econdmica con la inversion, mediante dividendos y plusvalia con
la venta de las participaciones en 2015, es decir, unos efectos juridicos y eco-
némicos muy relevantes.

El Tribunal Supremo considera que la operativa es artificiosa por la forma de
canalizarlainversion, asumiendo deuda la sociedad espafiola por una operacion
en la que «no participa» —aunque si participa indirectamente— con busqueda
exclusiva de una ventaja fiscal. Esta ventaja es la deduccion fiscal de los gastos
financieros si bien con cierta imprecision parece afiadirse como indicio de arti-
ficiosidad la existencia de un doble aprovechamiento fiscal, en Espafiay en los
paises de la inversion.
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Cabe cuestionar la compatibilidad de esta fundamentacion del Tribunal
Supremo con la jurisprudencia del TJUE sobre montajes puramente artificiales,
de acuerdo con la cual la acreditacion de la existencia de una practica abusiva
precisa, de un lado, una serie de circunstancias objetivas de las que resulte que,
pese al cumplimiento formal de los requisitos establecidos por la normativa de
la Union, no se ha conseguido el objetivo perseguido por ésta; y, de otro, un
elemento subjetivo consistente en la voluntad de obtener una ventaja derivada
de la normativa de la Union mediante la produccion artificial de las condiciones
que se requieren para su obtencion (p.e. Sentencias de 26-2-2019, N Luxembourg
I, asuntos C-115/16, C-118/16, C-119/16, C-299/16, EU:C:2019:134, ap. 124 y ss; y de
26-2-2019, T Danmark, asuntos C-116/16, C-117/16, EU:C:2019:135, ap. 81 a 105).

No contiene la sentencia que analizamos justificacion de la concurrencia de
estos dos requisitos de artificiosidad. Ni el objetivo, es decir, como se burla la
finalidad o el objeto de las libertades fundamentales cuando la mayor parte de
la financiacion es ajena y cuando el destino del préstamo es la adquisicion de
ramas de actividad a terceros, Ni el requisito subjetivo, que requiere la busqueda
de una ventaja fiscal indebida o prohibida aunque no se cuestione que los inte-
reses pagados por Nutreco Espafa han estado sujetos a tributacion en los Paises
Bajos y que las consecuencias fiscales en Espafia hubieran sido las mismas si
la sociedad espafola hubiera adquirido la financiacion directamente de un sin-
dicato bancario holandés o, por supuesto, de la banca espaiiola, y hubiera hecho
la inversion a través de sociedades espafiolas.

Precisamente, estos dos ultimos aspectos, sobre los que interpelaba el auto
de admision del recurso de casacion, se han quedado sin respuesta por la refor-
mulacion de la primera cuestion de interés casacional. Omision que cobra espe-
cial significacion alaluz de la reciente sentencia del TIUE de 3 de abril de 2025,
Nordcurrent group UAB, C-228/24, parra. 50-55, que considera que la ventaja
fiscal no debe apreciarse desde la perspectiva de la legislacién de un Estado
miembro, sino desde el efecto que la operacion supuestamente artificiosa tiene
en el otro Estado miembro donde se opera, ya que, de otra forma, seria imposible
considerar que concurre el elemento subjetivo propio del abuso.

Como consecuencia de la alteracion de la cuestion de interés casacional la
sentencia ha omitido todo contraste entre la aplicacion que se ha hecho del
articulo 15 de la LGTy el canon exigido por el TIUE para considerar la existencia
de un montaje puramente artificial en un préstamo intragrupo. Creemos que ello
hubiera resultado muy pertinente, en especial cuando la ya citada sentencia del
TIUE X BV ha establecido recientemente cudles son esos parametros especifi-
cos que hay que tener en cuenta para enjuiciar el montaje puramente artificial
en financiaciones intragrupo transfronterizas: ausencia de racionalidad econo-
mica en la obtencion de la financiacién (préstamo recibido) y aplicacién artifi-
ciosa de los fondos.

Revista Técnica Tributaria / N° 149 / Abril - Junio 2025 197






LA ACCION PAULIANAY LA PROTECCION DEL
CREDITO TRIBUTARIO: STS, SALA DE LO CIVIL,
DE 5 DE MARZO DE 2025, REC. NUM. 648/2020

Ernesto Eseverri Martinez

Catedratico emérito de Derecho Financiero y
Tributario

Universidad de Granada

(Espana)
https://orcid.org/0000-0003-2355-6266

Resumen

La accion pauliana o de rescision del negocio juridico celebrado en fraude
de acreedores es un medio subsidiario para la realizacion del crédito
tributario. Su ejercicio, sujeto a plazo de caducidad, comienza su coOmputo
desde que el acreedor burlado tenga cabal y entero conocimiento del acto
subrepticio y fraudulento que le ha producido el dafio patrimonial, lo que
llevado al ambito de la recaudacion tributaria habra que situarlo cuando
habiéndose agotado dicho procedimiento de recaudacion la deuda
permanezca sin cobrar.
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Abstract

The action pauliana or rescission of the legal transaction entered into in
fraud of creditors is a subsidiary means for the realization of the tax credit.
Its exercise, subject to a limitation period, begins to be calculated from the
time when the deceitful creditor has full and complete knowledge of the
surreptitious and fraudulent act that has caused the financial damage,
which taken to the field of tax collection will have to be placed when the debt
remains uncollected.
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1. Doctrina del Tribunal

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, confirmando la sentencia de ins-
tancia promovida por la Agencia Tributaria en ejercicio de la accion revocatoria
del art. 1297 del Cdédigo Civil, fija el inicio del computo del plazo de caducidad
(cuatro anos) para su ejercicio desde que el acreedor pudo conocer razonable-
mente la lesion patrimonial y la imposibilidad de cobro de su crédito (teoria de
la insatisfaccion), lo que tuvo lugar tras el desarrollo de las actuaciones admi-
nistrativas de investigacion y liquidacion tributaria, y fue iniciado procedi-
miento de apremio frente a los deudores principales. Todo, a pesar de que el
negocio de donacién familiar realizado en fraude de acreedores (entrega gra-
tuita de unas participaciones sociales), hubiera quedado inscrito en el Registro
Mercantil mas de cuatro afios antes del ejercicio judicial de dicha accién civil.

2. Supuesto de hecho

El pleno dominio de todas las participaciones sociales en diez sociedades
mercantiles es objeto de donacidn en escritura publica, primero, por la esposa
titular de las mismas a su conyuge, y seguidamente, por este ultimo a sus hijas,
inscribiéndose todos los actos de donacion en el correspondiente Registro Mer-
cantil. Las transmisiones gratuitas tienen lugar entre los meses de agosto y
noviembre de 2011, afilo en que también quedan inscritas registralmente.

En el afio 2013 se inicia procedimiento de inspeccion por IRPF por los ejer-
cicios 2010 y 2011 requiriendo a los cényuges investigados la aportacion de las
escrituras publicas de donacion, y sospechando la Agencia Tributaria de que
pudieran haberse realizado en fraude de acreedores, las conjeturas se ven con-
firmadas al girar las liquidaciones tributarias con deudas a ingresar y concluir
el procedimiento de apremio en los afios 2015 y 2016 sin haber podido realizar
su cobro.

Por la Abogacia del Estado, en representacion de la Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria, en el afio 2017 se interpuso ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia competente demanda de juicio ordinario interesando la resci-
sion por fraude de acreedores de las donaciones realizadas, la sentencia dictada
estima el recurso y las deja sin efecto, quedando confirmada esta resolucién en
apelacion por la Audiencia Provincial, que es objeto de recurso de casacion con
fundamento en la caducidad de la accion rescisoria por el transcurso del plazo
de cuatro afos para su ejercicio conforme se prevé en el art. 1299 del Cdédigo
Civil.

3. Fundamentos de derecho

Sostiene el Tribunal Supremo que: «Frente a una interpretacion que integraba
elart. 1299 CC con el art. 37.4 LH y consideraba que el plazo de cuatro afios debia
computarse en todo caso desde la fecha objeto de realizacion del acto, en los
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anos 90 del siglo pasado se abrié camino otra interpretacion jurisprudencial mas
flexible, que tenia en cuenta también el interés del acreedor perjudicado que
razonablemente no hubiera podido tener conocimiento del acto sino después de
transcurrido dicho plazo. De tal manera que rechazo que la fecha de la transmi-
sion de los bienes fuera el punto de partida para el computo del plazo y acogio
el criterio mas favorable al perjudicado, por lo que considero que debe tomarse
como dia inicial aquel en que pueda tener cabal y entero conocimiento la victima
burlada por el acto subrepticio y fraudulento que le produce el dafio patrimonial,
tal y como se desprende del art. 1969 CC», concluyendo de todo ello que: «en Ia
actualidad, el computo del plazo de cuatro afnios para ejercitar la accion resci-
soria debe comenzar desde que el acreedor perjudicado por el acto de disposi-
cion objeto de rescision, de haber actuado diligentemente, pudo conocer su rea-
lizacion y el perjuicio que entrafiaba para el cobro de su crédito». Aclarando en
el caso concreto enjuiciado, que el cémputo del plazo para el ejercicio de la
accion rescisoria debe comenzar desde que la AEAT tuvo «un conocimiento
completo y cabal de la trascendencia lesiva del hecho cometido por los deudores
(teoria de la insatisfaccion). Lo que no tuvo lugar realmente hasta que, tras las
actuaciones de comprobacion, las actas de disconformidad y del procedimiento
sancionadoir (...), y los acuerdos de liquidacion (...), los acreedores tributarios no
efectuaron el pago de las liquidaciones y la AEAT inicié el procedimiento de
apremio», lo que tuvo lugar en enero de 2015 y septiembre de 2016 por las deudas
contraidas por cada uno de los cényuges donantes.

Sostiene ademas el Tribunal Supremo que no cabe considerar que con ante-
rioridad a esas actuaciones de apremio pudiera la AEAT haber conocido las
consecuencias desfavorables de los traslados patrimoniales entre esposos e
hijas, por mas que existiera reflejo de ellos con la inscripcion de las donaciones
en el correspondiente registro mercantil -tesis mantenida por los recurrentes
en casacion-, ya que no es razonable considerar que a partir de ese destello
registral la AEAT debiera haber tomado conocimiento no ya de los actos de dis-
posicion -legales en si mismo considerados, en un principio- sino del perjuicio
que con ellos se causaba para el cobro de los créditos tributarios pues, hasta
que los deudores incumplieron la obligacion de pago de las liquidaciones con el
inicio de la via de apremio, la AEAT no estuvo en posicion de constatar que a
través de las donaciones se habia vaciado el patrimonio de los obligados tribu-
tarios, con el consiguiente perjuicio para la satisfaccion de los créditos tributa-
rios. Afiade también el Tribunal Supremo, que el registro publico de una escri-
tura de donacion no tiene por qué levantar sospecha a propoésito de su motiva-
cion fraudulenta, al tratarse de unos negocios juridicos, licitos a primera vista,
cuya inscripcion registral opera como garantia formal de que se han llevado a
cabo.

4, Analisis

No es frecuente que la AEAT acuda al ejercicio de acciones civiles intentando
el cobro de deudas tributarias, pero lo poco habitual del caso no significa que
esté inhabilitada para hacerlo como se encargan de recordarlo los ultimos Pla-
nes Anuales de Control Tributario y Aduanero. En ellos, se estimula el impulso
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de acciones civiles y mercantiles alli donde la recuperacion de deuda puede
resultar insuficiente utilizando los mecanismos de autotutela dispuestos en la
LGT para el logro del fin perseguido, y resulte necesario acudir al amparo judi-
cial mediante el ejercicio de acciones a través de la jurisdiccion civil. «Entre
ellas, cabe el empleo de la accion de nulidad por simulacion, que es por defini-
cion imprescriptible, asi como la utilizacion del remedio pauliano que, para el
caso de actos a titulo gratuito, dispensa un remedio objetivo, sin necesidad de
acudir al plano de la conciencia o culpabilidad», recuerda la Resolucion de 27 de
febrero de 2025, de la Direccion General de la Agencia Estatal de Administra-
cion Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual
de Control Tributario y Aduanero de 2025 (BOE 17 de marzo de 2025).

El «remedio pauliano» al que se refiere el mencionado Plan Anual, ha de
entenderse como medida subsidiaria a la que puede acudir la Administra-
cion Tributaria cuando tras el empleo de los medios de autotutela ejecutiva
para la recaudacion de la deuda, no se haya podido alcanzar su cobro (art.
1294 del Cdodigo Civil). Entre tales medios y tratandose de donaciones reali-
zadas en fraude de acreedores, luce con especial relevancia el previsto en
el art. 42.2, a) LGT que declara responsable solidario de deudas y sanciones
contraidas por el deudor principal a quien con él colabore en la ocultacion
de bienes y derechos con la finalidad de entorpecer la accion recaudatoria.
En principio, solo cuando no haya podido acudirse a su mandato en la bus-
queda de responsables solidarios por impago de deudas del obligado prin-
cipal, quedara expedito el camino para el ejercicio de la accidon rescisoria o
pauliana lo que ocurrira, por ejemplo, cuando la donacion de bienes sustrai-
dos a la accion recaudatoria, por lo tanto fraudulenta, se haya realizado en
favor de menores de edad pues, como ha declarado el Tribunal Supremo,
carecen de capacidad legal plena para asumir obligaciones con fundamento
en el mandato del art. 42.2,a) LGT (STS de 25 de marzo de 2021, recurso de
casacion num. 3172/2019, entre otras).

Aunque ambas medidas persiguen el cobro de la deuda tributaria ante el
fraude de acreedores, sus fundamentos legales difieren. El ejercicio de la accion
pauliana se basa en la realizacion de negocio gratuito en fraude de acreedores,
y con ella se persigue la reconstruccion del patrimonio del deudor con €l fin de
poder trabar los bienes donados de manera fraudulenta; al promoverla la Admi-
nistracion Tributaria pretende reconstruir la accion administrativa de embargo.
La derivacion de la deuda tributaria impagada al donatario convirtiéndole en
responsable solidario (art. 42.2, a) LGT), se fundamenta en el dafio causado a la
accion recaudatoria por actuacion culposa del donatario (dolo, culpa o negli-
gencia), y con ella se intenta declarar en posiciéon deudora a quien colaboré en
la actuacion fraudulenta derivandole la deuda tributaria hasta el importe del
valor de los bienes donados. La accion rescisoria tiene el caracter de una acciéon
restitutoria que trata de recomponer el patrimonio del donante a su estado ori-
ginario a los efectos del posible embargo de bienes y derechos. La accion deri-
vativa de responsabilidad solidaria del art. 42.2, letra a) LGT tiene caracter
indemnizatorio al declarar como deudor solidario al donatario colaborador con
el donante enlarealizacion de la actuacion fraudulenta. Con la accion rescisoria
se consigue el embargo de los bienes del deudor principal, con la declaracion
de responsabilidad solidaria, posicionar a un tercero como deudor tributario.
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Es cierto, como sefiala el parrafo transcrito del Plan Anual de Control tribu-
tario para el afno 2025, que el ejercicio de la accion pauliana pone en disposicion
de los 6rgano de la Administracion Tributaria un remedio objetivo para declarar
la conducta defraudadora del donante-deudor tributario sin necesidad de cali-
brar el grado de culpa de su autor, porque todo negocio gratuito efectuado sin
reserva de bienes suficientes para atender el interés de acreedores, necesaria-
mente, se entiende producido de forma fraudulentay en perjuicio de éstos segun
dispone el art. 643, parrafo segundo, del Cédigo Civil; pero no lo es menos que
a los efectos de lo dispuesto en el art. 42.2, a) LGT para derivar la deuda tribu-
taria a un responsable solidario colaborador en la accion fraudulenta por tra-
tarse del donatario de aquellos bienes, aunque el requisito objetivo de la actua-
cion del donante en fraude de acreedores haya quedado probado al convertirse
en insolvente de forma artificiosa, el 6rgano de recaudacion si queda obligado
a acreditar la intencionalidad del donatario, esto es, que al recibir de forma gra-
tuita el pleno dominio de los bienes del deudor tributario, 1o hizo con conoci-
miento de las deudas tributarias pendientes y que al aceptar el desplazamiento
patrimonial gratuito era consciente del perjuicio que causaba a la Hacienda
Publica.

En suma, el ejercicio de la accién pauliana requiere una actuacion del deudor
realizada en fraude de acreedores lo que se presume si éste, al donar su patri-
monio, no ha hecho reserva de bienes suficientes para atender al pago de lo
adeudado (arts. 1297 puesto en relacion con el art. 643, parrafo segundo, ambos,
del Codigo Civil). La responsabilidad solidaria del art. 42.2, a) LGT exige para
declararla un triple requisito, ocasionar dano a la Hacienda Publica; colabora-
cidén o participacion con el causante en el dafio causado; e intencion de impedir
la accion recaudatoria con conocimiento de que al aceptar los bienes donados
por el deudor se obstaculiza la accién administrativa.

Cuando la donacién en fraude de acreedores se lleva a cabo sin que el
donante se reserve bienes con los que hacer frente al pago de 1o adeudado, con-
forme dispone el art. 643, parrafo segundo, del Cddigo Civil, se presume inevi-
tablemente que la donacion es fraudulenta, y en base a su mandato es posible
instar el ejercicio de la accion pauliana con la finalidad de que el contrato de
donacion quede rescindido con devolucion de los bienes donados al donante
como si nunca hubiera perdido su titularidad. Sin embargo, a los efectos de
declarar la responsabilidad solidaria del donatario en los términos previstos en
el art. 42.2, a) LGT, el fundamento propiciado por el mandato del art. 643,
parrafo segundo, del Codigo Civil podra servir para acreditar la existencia de
una donacion en fraude de acreedores, pero no es suficiente para declarar la
responsabilidad solidaria del donatario porque el 6rgano de recaudacién debera
probar su intencionalidad (por dolo, culpa o simple negligencia) y conciencia de
que al recibir los bienes donados conocia la existencia de las deudas tributarias
pendientes de pago del donatario y de que al hacerlo obstruia la acciéon recau-
datoria tributaria.

Dicho de otro modo, como la finalidad de la accién rescisoria consiste en
posibilitar la traba de los bienes fraudulentamente sustraidos al acreedor para
posibilitar su derecho de crédito, a tal efecto basta con demostrar que, al lle-
varse a término el negocio gratuito, el deudor-donante no hizo reserva de bienes
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suficientes para satisfacer sus deudas pendientes (art. 643, parrafo segundo del
Codigo Civil). En tanto que como el art. 42.2,a) LGT lo que persigue es declarar
la responsabilidad indemnizatoria de quien ha colaborado o participado con €l
en el acto fraudulento, se hace preciso que ademas de lo anterior, el 6érgano
administrativo pruebe la intencionalidad del donatario o conocimiento del per-
juicio que podria causar a la Hacienda Publica recibiendo de forma gratuita los
bienes del deudor tributario. De este modo, relacionando el mandato del art.
42.2, a) LGT con la presuncion recogida en el art. 643, parrafo segundo, C.C.,
quedara acreditada la actuacion fraudulenta del deudor tributario asi como la
colaboracion en ella del donatario -requisito objetivo de la responsabilidad tri-
butaria solidaria-, pero sera necesario probar la intencionalidad del donatario
para calificarlo como responsable solidario (conocimiento de la deuda tributaria
pendiente de pago y del perjuicio que se ocasiona a la Hacienda Publica).

Pero volvamos al ejercicio de la accion pauliana y sus efectos juridicos con
causa en una donacion efectuada en fraude de acreedores. Con su ejercicio se
persigue restituir el patrimonio del donante-deudor a su situacién originaria
quedando el donatario desposeido de los bienes donados. Asi ha de entenderse
pues, enfrentado el interés del donatario en mantener la pacifica posesion de
los bienes donados con el interés del acreedor en ver realizado su derecho de
crédito, la defensa de este ultimo prima sobre la proteccion posesoria del pri-
mero.

El dato relevante de la sentencia pronunciada por la Sala de lo Civil del Tri-
bunal Supremo reside en fijar como dies a quo del plazo de caducidad de la
accion rescisoria, el momento que el acreedor agraviado toma conocimiento de
que no vera satisfecho su derecho de crédito como consecuencia de la transmi-
sion gratuita de su patrimonio a un tercero, sin realizar la debida reserva de
bienes para afrontar el pago de lo adeudado, lo que trasladado al ambito de las
deudas tributarias significa que ese momento queda localizado cuando la Agen-
cia Tributaria inicia actuaciones recaudatorias en via de apremio con el deudor
principal sin alcanzar la traba de su patrimonio por la causa sefialada. En el caso
enjuiciado, iniciado el procedimiento de apremio a los padres, deudores princi-
pales, en enero de 2015 y septiembre de 2016, cuando se interpone demanda en
ejercicio de la accion rescisoria en el afio 2017 no habia transcurrido el plazo de
caducidad de cuatro afios para el ejercicio de la accion rescisoria (art. 1299 del
Codigo Civil).

Estimada la demanda y declarada la anulacion del contrato de donacion rea-
lizado en fraude de acreedores, los bienes donados se presume que nunca salie-
ron del patrimonio del donante, abriéndose la posibilidad de ejercitar sobre
ellos la accion de embargo. Cabe suponer, que como consecuencia de la ins-
truccion del procedimiento de inspeccion, de los consiguientes actos de liqui-
dacion y los sucesivos proseguidos en via de apremio para recaudar las deudas
tributarias, la accion recaudadora de la Administracion tributaria no se hallara
prescrita como consecuencia de los sucesivos actos administrativos de inte-
rrupcion del plazo de prescripcion (art. 68.1, letras a) y b) 9 LGT), circunstancia
a la que cabe unir, que con la interposicion de la demanda de juicio ordinario
interesando el ejercicio de la accion rescisoria, también quedo interrumpido el
plazo de prescripcion tributaria, conforme a lo dispuesto en ese mismo precepto
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de la LGT en su apartado 2, letra b). De este modo, con la rescision del acto de
donacion y la reposicion del patrimonio del deudor tributario a su estado ante-
rior a la transmision gratuita, el 6rgano de recaudacion queda facultado para la
traba de las participaciones sociales donadas por los padres en favor de sus
hijas. En tal circunstancia, deja de importar quién sea el pacifico poseedor de
esas participaciones sociales, pues lo que interesa es que la accion recaudatoria
de la Agencia Tributaria ha quedado restablecida con posibilidad de trabar los
bienes transmitidos en fraude de acreedores.

No obstante, los efectos tributarios producidos por la rescision del contrato
celebrado en fraude de acreedores no se detienen con la acciéon persecutoria de
los bienes del deudor.

Como ya he indicado, el efecto del éxito de la accion pauliana consiste en el
restablecimiento del patrimonio del donante quedando sin efecto juridico la
transmision gratuita. Importa sefialar que no se trata de restituir el patrimonio
del donante con el reintegro de los bienes transmitidos gratuitamente en fraude
de acreedores, sino de tener por no producido el desplazamiento patrimonial
con causa en el negocio fraudulento. Esto es importante tenerlo en cuenta, pues
de considerarse como efecto de la accion pauliana el reingreso de los bienes
donados en el patrimonio del donante, ninguna dificultad existiria para enten-
der que se ha producido por reversion, una nueva transmision de los bienes
donados con sus consecuencias tributarias. Pero no se trata de esto, se trata
sencillamente de que la donacion de bienes se tiene por no producida y que, en
consecuencia, el hecho imponible del Impuesto sobre Donaciones nunca llego
a producirse, surgiendo para los donatarios la posibilidad de solicitar la devo-
lucion de ingresos indebidos. En el caso enjuiciado por el Tribunal Supremo,
para las hijas donatarias quedaria abierta la posibilidad de solicitar la devolu-
cion del Impuesto de Sucesiones y Donaciones indebidamente satisfecho
puesto que ha desaparecido el hecho imponible que determind su exaccion. Si
bien, cabria la posibilidad de liquidar el posible usufructo por los afnos que dis-
pusieron de las participaciones sociales donadas por sus padres (art. 127 de la
Ley de Sociedades de Capital), que afectara no solo a los donatarios por el
tiempo que hayan podido disfrutar de los rendimientos derivados de las parti-
cipaciones cedidas gratuitamente, sino también a los donantes en cuanto
cedentes y nudos propietarios de las mismas, cuyos rendimientos, a efectos del
IRPF, se valoraran por su valor de mercado.

Dejando de lado la complejidad que conlleva la ejecucion plena de una sen-
tencia favorable a la rescision del negocio gratuito celebrado en fraude de
acreedores, resulta llamativo que la Agencia Tributaria haya acudido al ejercicio
de la accion civil, segin parece, al verse desasistida en el empleo de los resortes
que ofrece la autotutela ejecutiva en privilegio de sus actuaciones. Debe insis-
tirse que el ejercicio de la accion pauliana es una medida subsidiaria a la que
solo cabe acudir ante la imposibilidad de exigir la deuda empleando los meca-
nismos que el Derecho publico pone al servicio recaudatorio de la Agencia Tri-
butaria, que no se limitan solo a la declaracion de un responsable solidario a
quien poder derivar la deuda impagada por el deudor principal. Como apuntara
César Garcia Novoa («La Administracion Tributaria y el recurso al Derecho Pri-
vado» en Taxlandia, julio de 2024), el Derecho Privado es un orden juridico al
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que puede acudir la Administraciéon Tributaria en defensa de su interés, pero
solo de manera subsidiaria y, por ello, obligada a acreditar la imposibilidad de
haber podido obtener el pago de la deuda tributaria acudiendo a otros mecanis-
mos legales previstos para su defensay proteccion, circunstancia que puede ser
enjuiciada por la jurisdiccion civil con fundamento en el caracter subsidiario de
la accion pauliana (art. 1294 del Codigo Civil).
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Abstract

El acreedor publico, para reaccionar frente al fraude de acreedores, tendra
a su disposicion tanto las autotutelas administrativas como los remedios
civiles, y la relacion entre todas estas facultades y remedios, sera de plena
compatibilidad, si bien con un mandato, la necesidad de eficacia en su
eleccion. Este mandato de eficacia aconseja, de optar por los remedios
civiles, su empleo combinado, maximizando su eficacia. Asimismo, la deriva
subjetiva que acusa el articulo 42.2 a) LGT mina sin remedio su operatividad,
y acaso por eficacia, los remedios civiles, empleados combinadamente,
deban ser la primera opcion.

The public creditor, to react against the fraud of creditors, will have at his
disposal both administrative self-protections and civil remedies, and the
relationship between all these powers and remedies, will be of full
compatibility, albeit with a mandate, the need for effectiveness in their
choice. This mandate of effectiveness advises, to opt for civil remedies,
their combined use, maximizing their effectiveness. Likewise, the
subjective drift accused by Article 42.2 (a) LGT irremediably undermines its
operability, and perhaps for effectiveness, civil remedies, employed in
combination, should be the first option.
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1. Doctrina del Tribunal

En este caso, ante una donacion en fraude al acreedor publico hecha por un
abuelo a su nieto menor de edad, se alego infraccion de la doctrina de los actos
propios por la AEAT, y ello porque al acudir en primer lugar a la via de la decla-
racion de la responsabilidad ex articulo 42.2 a) LGT, «Se valido el negocio que
ahora se impugna (donacién de 16 de julio de 2012) al considerar en fecha 11 de
marzo de 2021 dicha donacion como presupuesto habilitante para la derivacion
de responsabilidad solidaria al donatario menor de edad». Ambas pretensiones
se refutan en el FJ 3° letra a).

Por lo referido a la primera alegacion, con cita a la doctrina contenida en la
STS de 24 de abril de 2013, Sala de lo Civil seccién 1%, recurso de casacion
2108/2010 - ECLI:ES:TS:2013:2753, se recuerda como «[...] no existe abuso de
derecho, ni fraude procesal, por el ejercicio de diferentes acciones como las de
nulidad por simulacion, causa ilicita o rescision por fraude, cuando con ante-
rioridad ha fracasado la via de derivacion de responsabilidades, facultandose a
la Administracion expresamente para utilizar alternativa, o subsidiariamente,
las vias que el ordenamiento juridico pone a su disposicion.»

Y por lo referido a la segunda alegacion, se afirma que no concurre tal vali-
dacion, pues la responsabilidad del articulo 42.2 a) LGT igualmente se basaba
en la «[...] ilicitud de una donacidn que se entendia tenia como unica finalidad
impedir o dificultar el embargo administrativo de la finca que fue donada [...]»
habiéndose archivado tal expediente por la novedosa doctrina que impide tales
actuaciones con menores de edad.

2. Supuesto de hecho

En el caso que nos ocupa el abuelo se sabia deudor a la Hacienda Publica a
titulo de responsable ex articulo 43.1 a) LGT y ello desde los ejercicios 2010 y
2011 —fechas de comision de las infracciones tributarias por la sociedad por él
administrada—, y el susodicho abuelo, como técnica elusoria de su segura res-
ponsabilidad, resolvio hacer donacion de sendos locales comerciales, genera-
dores de rentas superiores a los 2.000 euros mensuales, en fecha 16 de julio de
2012 en favor de su nieto, a la sazén menor de edad.

Un primer paso fue la declaracion de la responsabilidad ex articulo 43.1 a)
LGT del abuelo, administrador societario y donante, en fecha 17 de diciembre
de 2015. Un segundo paso fue la derivacion intentada al nieto ex articulo 42.2 a)
LGT, que malograda llevo a la AEAT en fecha 18 de noviembre de 2022 a inter-
poner demanda ejercitando la accion de nulidad por causa ilicita de la donacion
de fecha 16 de julio de 2012.

Primera instancia. Tal y como podemos leer en su FJ 2° 1a SJPI n° 14 de Valla-
dolid, de 19 de junio de 2024, Civil PO 1305/2022, apreci6 que la donacion efec-
tuada al menor de edad «[...] obedeci6 a causa ilicita, pues tenia como finalidad
ultima el fraude de acreedores al objeto de sustraer el inmueble donado a su
nieto de la accioén de su acreedora -la AEAT-, una vez que como administrador
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solidario de la mercantil «<AAAA, S.A.», D. JUAN fue declarado responsable sub-
sidiario, al amparo de lo establecido en el articulo 43. 1 a) de la Ley General
Tributaria, de las deudas y sanciones tributarias de la indicada sociedad gene-
radas en el periodo 2010/2011, durante el cual D. JUAN ejercio el cargo de admi-
nistrador solidario de la referida entidad mercantil.»

Recurso de apelacion. Concluye el FJI 1° in fine, ya de la sentencia de la
Audiencia Provincial, que en sintesis fueron tres los motivos del recurso, a saber:

«[...] a) Infraccion de la doctrina de los actos propios por la AEAT. Se valido
el negocio que ahora se impugna (donacion de 16 de julio de 2012) al considerar
en fecha 11 de marzo de 2021 dicha donacion como presupuesto habilitante para
la derivacion de responsabilidad solidaria al donatario menor de edad.

b) Erronea valoracion probatoria. Omision de valoracion sobre prueba docu-
mental. Apreciacion de meras presunciones legales.

c)Infraccion del articulo 394.1de la LEC. Condena en las costas de la primera
instancia.».

Decision del Tribunal de apelacion. Tal y como se refiere en el FJI 3° el Tri-
bunal de Apelacion llega a la misma conclusion que la obtenida por el Juez de
Instancia «[...] cuyos acertados razonamientos expresamente se aceptan, asu-
men y hacen enteramente propios [...].»

Ha sido recurrida en casacion en plazo tal y como se refiere en Diligencia de
Ordenacion de once de abril de 2025.

3. Fundamentos de derecho

Por lo referido a cuestiones de fondo, se argumentaba que no tenia deudas el
donante al tiempo de donar, asi como la suficiencia patrimonial de l1a mercantil
y que, en suma, no puede hablarse de «consilium fraudis» por €l solo hecho de
la relacion de parentesco. La réplica la encontramos en el FJ 3° letra b).

Respecto de la primera alegacion se recuerda como al tiempo de donar ya
existian deudas y sanciones en la mercantil de las que era perfecto conocedor
su administrador, asi como «[...] de las consecuencias ineludibles para él mismo
del hecho de que la referida mercantil eludiese el cumplimiento de dichas obli-
gaciones para con la Hacienda Publica [...]» motivo por el que entre los donantes
y los padres del donatario menor se urdio el fraude, y recuerda el Tribunal algo
tan evidente como el origen legal de la responsabilidad tributaria.

La segunda alegacion, la de la suficiencia patrimonial de la mercantil, se
tiene por circunscrita «[...] al procedimiento administrativo de apremio del que
resulté la conclusion del «fallido» para el cobro de las responsabilidades de la
misma [...].»
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Y por lo referido a la tercera alegacion, se asegura que el affectio! o relacion
de parentesco «[...] es indicio innegable del conocimiento de las circunstancias
facticas que concurren [...]» pero debe conjugarse con la retentio possessionis?
e incluso con la disparitesis3, pues «|...] pese al hecho indiscutible de la donacion
de la finca a su nieto, son los donantes quienes siguen disfrutando las rentas
del alquiler al ser traspasadas a sus cuentas desde la cuenta a nombre del dona-
tario [...]», analisis indiciario conjunto que arroja la causa simulandi, pues como
concluye el tribunal de apelacion «[...] todas estas circunstancias examinadas
de consuno nos permiten concluir, como lo hace el Juez de Instancia y se inte-
resa por la Abogacia del Estado al oponerse al recurso, que concurren en el
supuesto enjuiciado todos los presupuestos exigidos y que son precisos para el
éxito de la accion entablada en la demanda.»

4, Analisis

4.1. Planteamiento: la libertad de elecciéon con un solo limite, la
necesidad de eficacia

Sabemos que el fraude de acreedores podra servir de fundamento ala accion
rescisoria, a la nulidad por simulacion contractual por inexistencia de causa, y
ademas, ala accion de nulidad por causa ilicita. Este es basicamente el esquema
civil de tutela frente al fraude de acreedores, y lo que sucede es que cuando
quien sufre el fraude es el acreedor publico, estando como esta investido de
autotutelas tiene a su disposicion un remedio propio y especifico, cual es el
articulo 42.2 a) LGT.

Pero debemos entender que la Administracion tiene a su disposicion todos
estos remedios, que acaso la declaracion de responsabilidades deba ser, por
eficacia, su primera opcion, pero que, si esta via fallase nada impide el empleo
de cualquiera otra de las que el ordenamiento pone a su disposicién, como pueda
ser la revocatoria o la de nulidad por simulacion, y asi podemos leerlo en la STS
de 24 de abril de 2013, Sala de lo Civil seccion 1%, recurso de casacion 2108/2010
- ECLI:ES:TS:2013:2753.

Y es precisamente a esta sentencia de 24 de abril de 2013 a la que acude la
SAP de Valladolid de 7 de marzo de 2025, Sala de lo Civil seccion 1%, recurso
558/2024 - ECLI:ES:APVA:2025:352 que estamos comentando, para replicar a
las alegaciones de abuso de derecho y quiebra de la doctrina de los actos pro-
pios.

1 Entendido como la relacion de parentesco existente entre los sujetos del contrato que favorece
la existencia cierta de una connivencia entre los contratantes con esa finalidad de ocultamiento y
defraudacion (SAP de Barcelona de 23 de julio de 2014, Civil seccién 1%, recurso 676/2012 -
ECLI:ES:APB:2014:8576, en su FJ 3°).

2 Entendido como el hecho de la conservacion de la cosa por el transmitente (STS de 7 de diciembre
de 2006, Sala de lo Civil seccion 1%, recurso de casacion 385/2000 - ECLI:ES:TS:2006:7791 , FJ 5°).

3 Entendido como la falta de equivalencia en el juego de prestaciones y contraprestaciones, o en
las conductas entre las partes, que precisamente se enfrentan en virtud del contrato y sus conse-
cuencias econdmicas y en virtud de los pagos realizados (SAP de Palma de Mallorca de 28 de julio de
2004, Sala de lo Civil seccion 57 recurso 219/2004 - ECLI:ES:APIB:2004:1172, FJ 3°).
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Debemos recordar como cuando la sentencia de 24 de abril de 2013 analiz6
las relaciones entre las tutelas del crédito publico, las civiles y las propias de la
autotutela, fue clara al sefialar en su FJ 8° la libertad de eleccién con un solo
limite, la necesidad de eficacia, dado que la Administracion que actua bajo el
principio de eficacia tiene a su disposicion diversas herramientas juridicas,
pudiendo utilizarlas segun su criterio; teniendo presente que, 1o que en la via
privada es principio dispositivo, en la via de autotutela es necesidad de eficacia
administrativa.

Este planteamiento, de la libertad de eleccion necesariamente eficaz, nos
invita a tres reflexiones, derivadas, corolarios o consecuencias, que se desarro-
llaran a continuacion.

4.2. Una primera conclusion, la de la compatibilidad de las
autotutelas con los remedios civiles, como via para la mejor
defensa del crédito publico

Lo repetiremos, el acreedor publico, para la defensa recaudatoria del crédito
publico, para reaccionar frente al fraude de acreedores, tendra a su disposicion
tanto las autotutelas administrativas como los remedios civiles, y ambas vias
seran compatibles y necesarias, especialmente para el caso de que, donde no
lleguen las autotutelas si puedan llegar los remedios civiles. La SAP de Vallado-
lid de 7 de marzo de 2025, Sala de lo Civil seccién 17, recurso 558/2024 -
ECLI:ES:APVA:2025:352 que nos ocupa, es perfecto ejemplo de esto, pues
vedada la posibilidad declarar la responsabilidad del articulo 42.2 a) LGT a un
menor de edad, la respuesta civil se antoja necesaria. Pero debemos ir mas all3,
pues la relacion entre todas estas facultades y remedios, sera de plena compa-
tibilidad con un mandato que ya hemos referido, la eficacia.

Ejemplo elocuente como pocos de esta compatibilidad lo es la reveladora
STS de 18 de febrero de 2009, Sala de lo Contencioso, seccion 2%, recurso de
casacion 4284/2004 - ECLI:ES:TS:2009:1356, en la que ambos remedios, el
pauliano y la derivacion por ocultacion, se revelan como remedios simulta-
neables, compatibles y complementarios —efectivamente, en este caso se
simultanearon ambas vias, resolviendo el pleito civil la SAP GR de 4 de abril
de 2001, Sala de lo Civil seccion 4% recurso 358/2000 -ECLI:ES:APGR:
2001:822— y ello porque la finalidad del remedio pauliano es meramente
conservativa del patrimonio del deudor.

Pero tenemos un reciente y elocuente ejemplo de esta libertad en la eleccion
de remedios enla STS de 5 de marzo de 2025, Sala de lo Civil seccion 1%, recurso
de casacion 648/2020 - ECLLI:ES:TS:2025:838, en la que el acreedor publico
pudiendo haber abordado la conducta —donacion a las hijas mayores de edad
para soslayar deudas por IRPF e IVA de los afios 2010 y 2011—- por la via del
articulo 42.2 a) LGT, acudi6 como era su derecho al remedio pauliano, prospe-
rando tanto en primera instancia como en apelacion y casacion.

Es notable esta sentencia al acoger sin fisuras la doctrina de la insatisfaccion
para ubicar el dies a quo pauliano nada menos que al tiempo del apremio de los
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donantes, pero lo que a nosotros nos interesa es la consagracion de este prin-
cipio de libre eleccion de remedios.

4.3. Una segunda consecuencia derivada del mandato de eficacia: la
necesidad de los remedios civiles combinados

De acudir el acreedor publico a los remedios civiles estara a su disposicion
—del mismo modo que lo esta para el acreedor privado—, la interesante posibi-
lidad de combinar remedios civiles en unidad de acto, posibilidad que, dicho sea
de paso, para el acreedor publico, sera mas bien una obligaciéon corolario de la
necesidad de eficacia. Y es que, estamos ante acciones acumulables, siendo
imprescriptible la de simulacién y sometida a caducidad el remedio pauliano,
como nos destacala STS de 5 de julio de 2010, Sala de lo Civil seccién 1%, recurso
de casacion 1748/2006, ECLI:ES:TS:2010:5403.

De tal suerte opera un equilibro entre las potencias y las demandas de los
remedios, demandando menos prueba el remedio pauliano, se ve sujeto a una
ominosa caducidad, y siendo imprescriptible la nulidad, pero de onerosa
prueba; en todo caso, de cara a su ejercicio combinado, la nulidad lo sera con
caracter principal y la pauliana con caracter subsidiario, como nos advierte la
STS de 3 de noviembre de 2015, Sala de lo Civil, seccion 1%, recurso de casacion
2328/2013, ECLI:ES:TS:2015:4471.

La pauliana, sin duda, se esta volviendo un remedio cada vez mas atractivo
para todo acreedor, también para el acreedor publico, asi a la flexibilizacion
generalizada de sus requisitos debe afiadirse el reciente acogimiento de la teo-
ria de la insatisfaccion para la ubicacion de su dies a quo.

En esta linea, se antoja cita ineludible la STS de 4 de marzo de 2025, Sala de
lo Civil seccidn 1%, recurso de casacion 6756/2019 - ECLL:ES:TS:2025:837, que
ante una conducta idéntica a la de la SAP de Valladolid de 7 de marzo de 2025,
Sala de lo Civil seccion 1%, recurso 558/2024 - ECLI:ES:APVA:2025:352 que nos
ocupa, nos dice que solo una vez han fracasado dos procedimientos ejecutivos
—el primero frente a la sociedad y el segundo frente al administrador— y sélo
una vez el susodicho acreedor recibe el registro de la propiedad del adminis-
trador y se percata del fraude, s6lo en ese momento, comienza el computo de la
caducidad pauliana.

De esta STS de 4 de marzo, queremos destacar como estamos ante una con-
ducta harto conocida, en la que quien se sabe administrador responsable, con
ciertas dosis de anticipacion refugia sus bienes en su grupo de control, en este
caso, el hijo menor de edad. En este caso, el acreedor privado «concateno reme-
dios», pues ante la imposibilidad de cobro en la sociedad, promovié acciones
mercantiles frente al administrador; el acreedor publico habria concatenado
responsabilidades, pues a la postre todo es lo mismo, nihil novum sub sole, si
bien de un tiempo a esta parte, lo que son facilidades civiles y mercantiles para
el acreedor, —basta la lectura de la inversion probatica del articulo 236.1 parrafo
2°dela Ley de Sociedades de Capital— se trocan en dificultades para el acreedor
publico, de transitar la senda de las autotutelas.
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Veremos como termina la muy discutida cuestion de la inversion del onus
probandi del articulo 43.1 a) LGT y como se solventa el interés casacional sefia-
lado por el ATS de 31de enero de 2024, Sala de lo Contencioso seccidon 1%, recurso
de casacion 3452/2023 ECLI:ES:TS:2024:819A. Vaya por delante que a propios
y extrafos nos ha interesado y mucho la lectura de la reciente TEDH DECISION
de 12 de septiembre de 2024 DE LA SECCION 5°. APLICACIONES 37977/23 Y
8275/24. Josefa Solanellas Solanellas contra Espafia, y de la recientisima STIUE
(Sala Novena) de 30 de abril de 2025. Asunto C-278/24 [Genzynski], ECLI:EU:C:
2025:299.

4.4. Una tercera consecuencia: la postura a adoptar ante la deriva
subjetiva del articulo 42.2 a) LGT y su preocupante pérdida de
eficacia

Sucede que en el escenario que aborda el remedio pauliano el contrato nace
perfecto y valido, pero deviene fraudulento por el dafio que a la postre causa al
acreedor. En este remedio lo importante es el dafio y no la intencién, importando
la diligencia para conocer que se puede causar un dafio mas que el exacto grado
de conocimiento, llegando el remedio a ser objetivo para el caso de las disposi-
ciones a titulo lucrativo o gratuito.

Este caracter cuasi objetivo hace del remedio pauliano una baza a tener pre-
sente por cualquier acreedor y en particular por el acreedor publico, cuya herra-
mienta central, el articulo 42.2 a) LGT esta hundiéndose en una sima de irreso-
luto subjetivismo que dia tras dia le priva de eficacia.

Pero hubo un tiempo en que si se afirmo en el orden contencioso esta natu-
raleza cuasi objetiva del articulo 42.2 a) LGT, atribuyéndole las potencias pau-
lianas. Puede consultarse en este sentido la SAN de 1 de junio de 2021, Sala de
lo Contencioso seccion 7%, recurso 1743/2019 - ECLLI:ES:AN:2021:2698, en la que
se llego al extremo de afirmar la naturaleza objetiva de la responsabilidad del
articulo 42.2 a) LGT o la SAN de 19 de octubre de 2020, Sala de lo Contencioso
seccion 72, recurso 806/2019 - ECLLI:ES:AN:2020:3652, en la que se sostenia que
no era preciso elemento subjetivo alguno para esta responsabilidad.

Sorprende, y desasosiega, por ello la reciente SAN de 25 de marzo de 2025,
Sala de lo Contencioso seccion 7 recurso 2746/2021 - ECLI:ES:AN:2025:1634 en
la que un criterio residual, el consilium fraudes, acotado al fraude preparatorio,
se extiende al comun de los actos onerosos, siendo ya —para la Audiencia Nacio-
nal— de carga del acreedor publico la prueba ineludible de lo simulado, fraudu-
lento o anomalo del negocio, por la via de hacer condictio sine qua non ese «|...]
plan previo urdido con la finalidad de frustrar el cobro para con la Hacienda
Publica.»

Creemos ver aqui las reflexiones vertidas en su dia por la STS de 18 de julio
de 2023, Sala de lo Contencioso seccion 2%, recurso de casacion 6669/2021-
ECLI:ES:TS:2023:3311, cuando en el punto 10° de su FJ 5° parecia querer avisar
sobre el hecho de que el articulo 42.2 a) LGT deberia circunscribirse a los frau-
des mas intensos, a saber, los hechos a titulo gratuito y fuera de estos, en los
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onerosos debera ceilirse a los casos en los que concurra simulacion, entendida
como concertacion para defraudar a un tercero, vaciando asi al articulo 42.2 a)
LGT de buena parte de sus potencias paulianas.

Recordemos como la STS de 24 de abril de 2013, Sala de lo Civil seccion 1%,
recurso de casacion 2108/2010 - ECLI:ES:TS:2013:2753, tras afirmar la libertad
de eleccion de remedios, reflexionaba que acaso la declaracion de responsabi-
lidades deba ser, por eficacia, su primera opcion. Pues bien, hoy dia, ante la
deriva subjetiva del articulo 42.2 a) LGT, acaso ya pueda afirmarse que, por efi-
cacia, los remedios civiles, empleados combinadamente, deban ser la primera
opcion.
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Resumen

El Tribunal de Justicia de 1a Uniéon Europea establece que no es contrario al
derecho de defensa que el responsable solidario de una deuda de IVA no
pueda ser parte en el procedimiento de comprobacion o inspeccion seguido
frente al obligado tributario principal, en la medida en que dicho sujeto
pueda atacar el importe de la liquidacion tributaria con motivo del
procedimiento de derivacion de responsabilidad.

Palabras clave

IVA, recaudacion, derivacion de responsabilidad, derecho de defensa,
proporcionalidad.

Abstract

The Court of Justice of the European Union has held that it is not contrary
to the rights of the defence if the person jointly and severally liable for a
VAT debt cannot be a party to the audit or inspection proceedings against
the principal taxable person, in so far as that person may challenge the
amount of the tax assessment in the procedure for the derivation of liability.

Keywords
VAT collection, derivation of liability, rights of defence, proportionality.
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1. Tipo de procedimiento y doctrina del tribunal

El asunto C-277/24 tiene por objeto una peticion de decision prejudicial sobre
la interpretacion de los articulos 205 y 273 de la Directiva 2006/112/CE del Con-
sejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del Impuesto sobre
el Valor Anadido (en lo sucesivo, «Directiva del IVA»), en relacion con el articulo
2 TUE, los articulos 17, 41y 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unioén Europea, el principio de proporcionalidad, el derecho a un proceso equi-
tativo y el derecho de defensa.

Como consecuencia de la referida peticion de decisién prejudicial, el Tribu-
nal de Justicia ha establecido que el articulo 273 de la Directiva de IVA, en rela-
cion con el articulo 325.1 TFUE, el derecho de defensa y el principio de propor-
cionalidad, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa
y una practica nacionales segun las cuales un tercero que podra ser considerado
responsable solidario de la deuda tributaria de una persona juridica no puede
ser parte en el procedimiento de liquidacion seguido contra dicha persona con
el fin de determinar la deuda tributaria de esta, sin perjuicio de la necesidad de
que ese tercero, en el curso del procedimiento para la exigencia de responsabi-
lidad solidaria que, en su caso, se le haya incoado, pueda impugnar eficazmente
las conclusiones sobre los hechos y las calificaciones juridicas efectuadas por
la Administracion tributaria en el marco del procedimiento de liquidacion y
pueda tener acceso al expediente de este ultimo procedimiento, respetando los
derechos de la referida persona o de otros terceros.

2. Supuesto de hecho

El objeto de la presente decision prejudicial es determinar si la normativa
polaca, que impide a los eventuales responsables solidarios comparecer en un
procedimiento de comprobacion seguido contra el sujeto pasivo de una deuda
de IVA, es contraria a la Directiva de IVA en relaciéon con el derecho de defensa
y el principio de proporcionalidad.

Asi la normativa polaca en cuestion (articulo 133.1 del Codigo Tributario
polaco) establece que «son partes en el procedimiento tributario el contribu-
yente, el pagador, el perceptor o sus respectivos derechohabientes, asi como el
tercero mencionado en los articulos 110 a 117c que, por interés juridico, insta una
actuacion de la Administracion tributaria, tiene relacion con una actuacion de
la Administracion tributaria o tiene un interés juridico que resulta afectado por
la actuacion de la Administracion tributaria».

En el presente caso, el antiguo presidente del Consejo de Administracion de
una sociedad sometida a un procedimiento de inspeccion, en relacion con el
IVA, solicito ser parte en el procedimiento tributario en cuestion, asi como el
acceso al expediente del referido procedimiento. Al amparo de la referida
norma nacional, la Administracion tributaria polaca denego¢ la solicitud del inte-
resado. Por lo que este ultimo recurri6 ante los tribunales nacionales, alegando
tres razones. La primera es que la Administracion tributaria interpreto erronea-
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mente las disposiciones del Derecho nacional al no reconocerle un interés juri-
dico, en el sentido del articulo 133 del Coédigo Tributario, para solicitar la con-
cesion de la calidad de parte en el procedimiento tributario. La segunda es que,
al haber sido el unico miembro del Consejo de Administracion de esa sociedad
durante el periodo objeto del procedimiento tributario en cuestion, es quien
mejor conoce la actividad de dicha sociedad, lo cual entiende que es crucial a
efectos del referido procedimiento, de manera que su comparecencia en calidad
de testigo no es un tramite suficiente ni completo. Por ultimo, el recurrente
sefiala que su solicitud de concesion de la calidad de parte en dicho procedi-
miento se justifica por el hecho de que resultara afectado como persona fisica
por las eventuales deudas impagadas de la sociedad.

A la luz de las alegaciones del recurrente, el drgano jurisdiccional polaco
indica que, segun la practica nacional, en caso de que el tercero sea un antiguo
miembro del consejo de administracion de la sociedad deudora del tributo, se
considera que dicho tercero no tiene un interés juridico, en el sentido del
articulo 133 del Codigo Tributario, en el procedimiento de liquidacion seguido
contra esa sociedad. Ese tercero solo podria ser parte en el procedimiento para
la exigencia de responsabilidad solidaria. No obstante, las disposiciones del
Cddigo Tributario y la practica nacional no han previsto la posibilidad de que
dicho tercero, en el marco del procedimiento para la exigencia de responsabi-
lidad solidaria, impugne el importe de la deuda tributaria resultante del proce-
dimiento de liquidacion, ya que el objeto de aquel procedimiento es principal-
mente determinar si se cumplen los requisitos para que se genere la responsa-
bilidad del tercero.

El 6rgano jurisdiccional polaco expuso sus dudas en cuanto a la compatibi-
lidad de la practica nacional en cuestion con el Derecho de la Unién. Por ello, el
organo jurisdiccional polaco planteo, en esencia, si el articulo 273 de la Directiva
del IVA, en relacion con el articulo 325.1 TFUE, el derecho de defensay el prin-
cipio de proporcionalidad, debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una normativa y una practica nacionales segun las cuales un tercero que podra
ser considerado responsable solidario de la deuda tributaria de una persona
juridica no puede ser parte en el procedimiento de liquidacion seguido contra
dicha persona con el fin de determinar la deuda tributaria de esta, y tampoco se
le concede ninguna via adecuada para impugnar las conclusiones y apreciacio-
nes en cuanto a la existencia o al importe de dicha deuda tributaria en el marco
del procedimiento para la exigencia de la responsabilidad solidaria.

3. Fundamentos de derecho

Comienza el Tribunal sefialando que un mecanismo de responsabilidad soli-
daria como el establecido por la normativa polaca contribuye a garantizar la
correcta recaudacion del IVA en el sentido del articulo 273 de esta Directiva, de
conformidad con la obligacion establecida en el articulo 325.1 TFUE. Anade el
Tribunal que el articulo 273 de la Directiva del IVA otorga a los Estados miem-
bros un margen de apreciacion en cuanto a los medios para realizar los objetivos
del cobro integro del IVA y la lucha contra el fraude. No obstante, los Estados
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miembros estan obligados a ejercer su competencia respetando el Derecho de
la Union y sus principios generales.

Asi, continua el Tribunal, el respeto del derecho de defensa constituye un
principio general del Derecho de la Union que exige permitir a los destinatarios
de resoluciones administrativas que afecten a sus intereses dar a conocer opor-
tunamente su punto de vista sobre los elementos en los que la Administracion
vaya a basar su decision. Esta obligacion recae sobre las Administraciones de
los Estados miembros cuando adoptan resoluciones que entran en el ambito de
aplicacion del Derecho de la Union, aun cuando la legislacion de 1la Union apli-
cable no establezca expresamente tal requisito formal. El derecho de defensa
comprende el derecho a ser oido y el derecho de acceso al expediente.

En este sentido, el principio del respeto del derecho de defensa no constituye
una prerrogativa absoluta, sino que puede ser objeto de restricciones, siempre
y cuando estas respondan efectivamente a objetivos de interés general perse-
guidos por la medida en cuestion y no impliquen, teniendo en cuenta el objetivo
perseguido, una intervencion desproporcionada que afecte al contenido esen-
cial de los derechos asi garantizados. Concretamente, entre esos objetivos
figura, en el contexto de los procedimientos de inspeccidn tributaria, la salva-
guarda de las exigencias de confidencialidad o de secreto profesional. No obs-
tante, sefiala el Tribunal que aunque el principio de seguridad juridica también
es un principio general del Derecho de la UE y que establece que los 6rganos
administrativos no estan obligados a reconsiderar sus resoluciones administra-
tivas firmes, dicho principio no puede justificar que se menoscabe el contenido
esencial del derecho de defensa.

Asi, para el Tribunal no puede admitirse que, debido a la firmeza de las reso-
luciones adoptadas al término de los procedimientos tributarios de liquidacion
frente al sujeto pasivo, la Administracion tributaria no tenga la obligaciéon de
informar al sujeto declarado responsable solidario en el eventual procedimiento
de derivacion de responsabilidad acerca de los elementos de prueba sobre cuya
base se propone adoptar una decision que le concierne, y que el sujeto respon-
sable se vea asi privado del derecho a impugnar eficazmente esas apreciaciones
de hecho y calificaciones juridicas durante el procedimiento seguido contra él.
Por tanto, para el Tribunal es claro que la eventual derivacion de responsabilidad
seria lesiva para el sujeto declarado responsable solidario en la medida en que
este ultimo no pueda atacar la apreciacion de los hechos y calificaciones juri-
dicas fijadas en la liquidacion tributaria firme seguida frente al deudor tributa-
rio principal.

En el presente caso, segun indica el 6érgano jurisdiccional remitente, el pro-
cedimiento para la exigencia de responsabilidad solidaria no permite impugnar
el importe de la deuda, toda vez que su objeto queda limitado a establecer si se
cumplen los requisitos para la derivacion de responsabilidad. Asi, la norma
polaca podria menoscabar el mismo contenido esencial del derecho de defensa
del declarado responsable.

En este punto, el Tribunal se plantea cudl deberia ser la via para preservar el
derecho de defensa a un tercero eventualmente declarado responsable de la
deuda tributaria. El Tribunal afirma que la concesion a ese tercero del derecho
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a participar en el procedimiento de liquidaciéon podria poner en peligro la con-
fidencialidad de determinados datos o prolongar la duracion del referido pro-
cedimiento, resultando con ello en menoscabo del interés publico consistente
en garantizar una eficaz recaudacion del IVA.

Asi, el Tribunal concluye que el derecho de defensa del tercero interesado
deberia preservarse en sede del procedimiento de derivacion de responsabili-
dad. De tal manera que es contrario al derecho de defensa que en el procedi-
miento de derivacion de responsabilidad no se permita al sujeto declarado res-
ponsable la posibilidad de atacar la liquidacion (tanto en base a la apreciacion
de los hechos como en base a las calificaciones juridicas) de la que trae causa
la derivacion de responsabilidad.

4. Analisis y relevancia para Espaifia

El Tribunal establece que no es contrario al derecho de defensa que el sujeto
que eventualmente puede ser declarado responsable solidario de una deuda de
IVA no pueda ser parte en el procedimiento de comprobacion o inspeccion
seguido frente al obligado tributario principal. Asi, el Tribunal pone en valor
otros intereses juridicos, como el secreto profesional o el deber de confiden-
cialidad, sobre el derecho de defensa del tercero que eventualmente podria ser
declarado responsable. Esta prevalencia de esos otros intereses juridicos no es
desproporcionada por cuanto que dicho tercero no pierde definitivamente su
derecho de defensa en la medida en que pueda atacar el importe de la liquida-
cion tributaria con motivo de la eventual la derivacion de responsabilidad.

Asi, lo verdaderamente importante para el Tribunal es que durante el proce-
dimiento de derivacion de responsabilidad se permita al sujeto declarado res-
ponsable la posibilidad de atacar tanto la realidad de los hechos como las cali-
ficaciones juridicas en las que se basa la liquidacion de la que trae causa la
derivacion de responsabilidad.

En el caso de Espafia, el primer parrafo del articulo 174.5 de la Ley General
Tributaria ya prevé la posibilidad de que «en el recurso o reclamacion contra el
acuerdo de derivacion de responsabilidad podra impugnarse el presupuesto de
hecho habilitante y las liquidaciones a las que alcanza dicho presupuesto». No
obstante, el segundo parrafo de dicho articulo excluye la posibilidad de impug-
nacion de las liquidaciones (y sanciones) para quienes sean declarados respon-
sables solidarios por dificultar la recaudacion ex articulo 42.2 LGT. Asi, esta
sentencia del Tribunal de Justicia parece poner en entredicho esta limitacion a
las posibilidades de defensa del responsable solidario ex articulo 42.2 LGT en
relacién con las deudas del IVA.
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Resumen

Declara el Tribunal de Justicia que vulnera la libre circulacion de capitales
que una norma nacional de un Estado miembro deniegue la exencion del
Impuesto sobre Sociedades a los fondos de inversion constituidos en otro
Estado miembro cuyas inversiones estén gestionadas internamente, por su
Consejo de Administracion, en la medida en que en el primer Estado
miembro solo se autorice la creacion de organismos de inversion colectiva
que estén gestionados de manera externa. Asi, el Tribunal de Justicia
considera que el modo de gestion es una mera formalidad que no justifica
una diferencia de trato.

Palabras clave

Impuesto sobre Sociedades, libre circulacion de capitales, instituciones de
inversion colectiva, gestion externa.

Abstract

The Court finds that it infringes the free movement of capital a national
rule of a Member State that refuses the exemption from corporate
income tax to investment funds set up in another Member State whose
investments are managed internally, by their board of directors, in so far
as only externally managed collective investment undertakings are
authorised in the first Member State. Thus, the Court considers that the
method of management is a mere formality which does not justify a
difference in treatment.
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1. Tipo de procedimiento y doctrina del tribunal

El asunto C-18/23 tiene por objeto una peticion de decision prejudicial sobre
la interpretacion del articulo 29.1 de la Directiva 2009/65/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, por la que se coordinan las dis-
posiciones legales, reglamentarias y administrativas sobre determinados orga-
nismos de inversion colectiva en valores mobiliarios (en lo sucesivo, «Directica
UCITS», por sus siglas en inglés), y de los articulos 18, 49 y 63 del TFUE.

Como consecuencia de la referida peticion de decision prejudicial, el Tribu-
nal de Justicia ha establecido que el articulo 63.1 TFUE debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una normativa de un Estado miembro que establece
que unicamente los organismos de inversion colectiva gestionados por una enti-
dad externa, que desarrolla sus actividades sobre la base de una autorizacion
otorgada por las autoridades competentes en materia de supervision de los
mercados financieros del Estado en el que esa entidad tiene su domicilio, pue-
den acogerse a la exencion del impuesto sobre sociedades para las rentas obte-
nidas de las inversiones realizadas por ese organismo y que, por tanto, no con-
cede tal exencion a los organismos de inversion colectiva gestionados interna-
mente, constituidos con arreglo a la normativa de otro Estado miembro, en el
supuesto de que el Derecho del primer Estado miembro solo autorice la creacion
de organismos de inversion colectiva gestionados de manera externa.

2. Supuesto de hecho

En primer lugar, la normativa mercantil polaca exige a todos los fondos de
inversion constituidos con arreglo a la normativa polaca que estén gestionados
por sociedades externas.

Por otra parte, la norma polaca objeto de la presente cuestion prejudicial
establece que la exencioén en el Impuesto sobre Sociedades para los fondos de
inversion extranjeros esta condicionada a que estos «estén gestionados por
entidades que dispongan de una autorizacion para ejercer sus actividades con-
cedida por las autoridades competentes de supervision de los mercados finan-
cieros del Estado en el que tienen su domicilio».

En este contexto normativo, un fondo de inversién de Luxemburgo gestio-
nado internamente por su Consejo de Administracion solicité una consulta tri-
butaria a las autoridades fiscales polacas, quienes respondieron que el
fondo luxemburgués no cumplia con el requisito de estar gestionado por una
entidad externa. El fondo luxemburgués interpuso un recurso ante el Tribunal
de lo Contencioso-Administrativo de Polonia solicitando la anulacion de dicha
respuesta.

El 6rgano jurisdiccional sefial6 que el litigio versa sobre la cuestion de si un
fondo extranjero gestionado internamente por su consejo de administracion y
que esta registrado ante la autoridad competente como gestor autorizado de
fondos de inversion alternativos (figurando en la lista de gestores llevada por
dicha autoridad), cumple el requisito establecido por la norma polaca. El 6rgano
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jurisdiccional polaco afirmd que la introduccién del requisito en cuestion tenia
como finalidad garantizar la igualdad de trato entre los fondos de inversion
polacos, que solamente pueden estar gestionados por una entidad externa, y los
fondos de inversion domiciliados en otro Estado miembro en relacion con la
exencion del impuesto sobre sociedades.

Ademas, el 6rgano jurisdiccional polaco sefialé que del articulo 29 de la
Directiva UCITS se desprende la posibilidad, y no la obligacion, de constituir
una sociedad de gestion y que el alcance de los servicios prestados por una
entidad externa es analogo al alcance de los servicios relativos a la gestion de
un organismo de inversion colectiva por su consejo de administracion.

Asi las cosas, el 6rgano jurisdiccional polaco planted como cuestion prejudi-
cial si el articulo 29.1 de la Directiva UCITS, en relacion con los articulos 18 , 49
y 63 TFUE, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una norma nacio-
nal de un Estado miembro por la cual los fondos de inversion de otro Estado
miembro de la UE (o del Espacio Econdmico Europeo) que estén gestionados
internamente no pueden disfrutar de la exencion del impuesto sobre socieda-
des, en el supuesto de que el Derecho del primer Estado miembro solo autorice
la creacion de organismos de inversion colectiva gestionados de forma externa.

3. Fundamentos de derecho

Comienza diciendo el Tribunal que, segun la interpretacion proferida por el
o6rgano jurisdiccional polaco, la normativa polaca del Impuesto sobre Socieda-
des unicamente permite la exencion de dicho impuesto alos fondos de inversion
extranjeros que estén gestionados externamente, y que la norma mercantil
polaca unicamente permite constituir en dicho pais fondos de inversion gestio-
nados externamente. Por tanto, este requisito formal establece una diferencia
de trato no en funcion del Estado de residencia del organismo de inversion
colectiva, sino en funcion de su modo de gestion.

En este sentido y en relacion con la forma juridica de los organismos de
inversion colectiva, el Tribunal de Justicia recuerda que, si bien los Estados
miembros son libres para determinar la forma juridica conforme a la cual pue-
den crearse fondos en su territorio, dado que el Derecho de la Unién no esta
armonizado a este respecto, la libre circulacion de capitales se veria menosca-
bada si un organismo de inversion colectiva no residente, constituido segun la
forma juridica autorizada o exigida por la legislacion del Estado miembro de su
establecimiento, se viera privado de una ventaja fiscal en otro Estado miembro
en el que invierte por el solo hecho de que su forma juridica no se corresponde
con la forma juridica que se exige a los organismos de inversion colectiva en
este segundo Estado miembro (véase, en este sentido, la STJE de 7 de abril de
2022, Veronsaajien, C-342/20, EU:C:2022:276, apartados 57 y 61). En el mismo
sentido, el Tribunal recuerda que también existe diferencia de trato cuando una
normativa de un Estado miembro concede una ventaja fiscal unicamente a los
fondos de tipo cerrado en la medida en que inicamente los fondos inmobiliarios
extranjeros podian constituirse en forma de fondos de inversion de tipo abierto
y, por consiguiente, solo a estos se les podia denegar el disfrute de la ventaja

Revista Técnica Tributaria / N° 149 / Abril - Junio 2025 231



Alejandro Zubimendi Cavia

fiscal conferida (véase, la STIUE de 16 de diciembre de 2021, UBS Real Estate,
C-478/19 y C-479/19, EU:C:2021:1015, apartado 42).

Asi, concluye el Tribunal que en el presente caso unicamente los organismos
de inversion colectiva constituidos en otro Estado miembro pueden no cumplir
el requisito relativo al modo de gestion externo y, por esta razon, verse privados
de la exencion de sus rentas. Por ello, una normativa que introduce tal requisito
puede disuadir a los organismos de inversion colectiva no residentes de realizar
inversiones en valores polacos y constituye, por tanto, una restriccion a la libre
circulacion de capitales prohibida, en principio, por el articulo 63.1 TFUE.

En cuanto a la comparabilidad entre los fondos de inversion polacos (gestio-
nados externamente, en todo caso) y los fondos de inversion extranjeros ges-
tionados internamente, debe examinarse el objeto perseguido por la norma tri-
butaria polaca.

El nucleo de la cuestion esta en si el requisito relativo a la gestion externa
del fondo de inversién extranjero previsto por la normativa controvertida tiene
por objeto atenuar el riesgo vinculado a la inversion. Asi, segun el Gobierno
polaco, los organismos de inversion colectiva gestionados externamente no se
encuentran en la misma situacion que los organismos gestionados interna-
mente, habida cuenta del riesgo de inversion vinculado a las actividades de los
organismos de inversion colectiva. Dicho Gobierno alega que la exigencia de una
gestion externa tiene como objetivo limitar este riesgo.

No obstante, para poder apreciar si el nivel de riesgo vinculado a las activi-
dades de estos organismos, en funcion de su modo de gestion, refleja una dife-
rencia objetiva que justifique una diferencia de trato en el impuesto sobre socie-
dades, es preciso determinar el objetivo de la exencion. Sefiala el Tribunal que
el hecho de que el fondo de inversion extranjero esté gestionado internamente
no le coloca necesariamente en una situacion diferente de la de un mismo orga-
nismo gestionado por una entidad externa en cuanto al objetivo de la exencion
(eliminar la doble imposicion). Asi, el Tribunal afirma que las consideraciones
alegadas por el Gobierno polaco relativas a los diferentes niveles de riesgo en
funcion del modo de gestion de los fondos de inversion no permiten poner de
manifiesto, en relacidon con la exencion, diferencias de situacion pertinentes
entre los organismos de inversion colectiva que tienen un modo de gestion
externo y aquellos que tienen un modo de gestion interno.

No apreciando que se trate de situaciones no comparables, el Tribunal a con-
tinuacion examina si la normativa nacional controvertida puede estar justifi-
cada por razones imperiosas de interés general. El 6rgano jurisdiccional remi-
tente y el Gobierno polaco sostienen que el requisito relativo al modo de gestion
externa tiene por objeto proteger los intereses de los inversores, disociando los
capitales de los inversores agrupados en el fondo de inversion del patrimonio
de la sociedad de gestion. Aunque el Tribunal recuerda que la proteccion de los
inversores constituye un objetivo de interés general perseguido por la Unidn,
debe comprobarse, ademas, si la restriccion a la libre circulacion de capitales
que genera la normativa nacional controvertida es adecuada para garantizar, de
forma coherente y sistematica, la realizacion del objetivo que persigue y no va
mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo.
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En este sentido, el Tribunal advierte que la norma tributaria polaca establece
que las actividades de los fondos deben estar directamente sometidas al control
de las autoridades competentes para la supervision del mercado financiero del
Estado en el que tengan su domicilio, por lo que ese requisito ya permite asegu-
rarse de que la exencion solo se concede a los fondos que estan sujetos en su
pais de constitucion a disposiciones que garantizan la proteccion de los inver-
sores en forma de autorizacion y supervision de los fondos por dichas autorida-
des. Asi, el Tribunal no aprecia que la exencion del impuesto sobre sociedades
a un organismo de inversion colectiva gestionado internamente y con domicilio
en otro Estado miembro pueda poner en peligro el objetivo de proteccion de los
inversores perseguido por las autoridades nacionales.

Por ultimo, el Tribunal sefiala que tampoco puede prosperar el argumento del
Gobierno polaco de que la normativa tributaria en cuestion también tenia por
objeto prevenir los abusos.

4. Analisis y relevancia para Espana

La presente sentencia viene a afianzar la doctrina del Tribunal de Justicia de
la UE sobre discriminaciones indirectas en materia de instituciones de inver-
sion colectiva. Al igual que en el asunto Veronsaajien (STJE de 7 de abril de 2022,
C-342/20, EU:C:2022:276) considero que vincular la exencion a la forma juridica
adoptada por el fondo provoca una discriminacion indirecta, en este asunto el
Tribunal ha entendido que ocurre lo mismo con la forma de gestion. Asi, el Tri-
bunal de Justicia viene a consagrar que vincular los beneficios fiscales de los
organismos de inversion colectiva al cumplimiento de determinadas formalida-
des abrela puerta a discriminaciones injustificadas, enla medida en que puedan
quedar excluidos del beneficio fiscal fondos constituidos en el extranjero suje-
tos a otro tipo de requisitos formales.

No obstante, hay una linea muy delgada que separa los requisitos formales
de los requisitos realmente materiales. Asi, en el presente caso la Abogada
General Kokott, en sus Conclusiones de 11 de julio de 2024, considerd que el
requisito de gestion externa no provoca una restriccion a la libre circulaciéon de
capitales ya que «existe un vinculo entre el modo en que se gestiona un fondo
de inversion y la proteccion del inversor que pretende Polonia. Por tanto, la ges-
tion interna o externa del fondo de inversion no puede considerarse un mero
requisito formal».
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Resumen

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea establece que la Directiva Matriz-
Filial se opone a una normativa nacional que impida la aplicacion efectiva
del mecanismo de exencion a los dividendos procedentes de una filial
cuando la entidad matriz perceptora de dichos dividendos se beneficia de
una transferencia intragrupo para compensar sus pérdidas.
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Abstract

The Court of Justice of the European Union holds that the Parent-Subsidiary
Directive precludes national legislation which prevents the effective
application of the exemption mechanism to dividends from a subsidiary
where the parent entity receiving those dividends it benefits from an intra-
group transfer to offset its losses.
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1. Tipo de procedimiento y doctrina del tribunal

El asunto C-135/24 tiene por objeto una peticion de decision prejudicial sobre
la interpretacion de los articulos 1.4 y 4 de la Directiva 2011/96/UE del Consejo,
de 30 de noviembre de 2011, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las
sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes (en lo sucesivo,
«Directiva Matriz-Filial»).

Como consecuencia de la referida peticion de decisién prejudicial, el Tribu-
nal de Justicia ha establecido que los articulos 1.4 y 4.1 de la Directiva Matriz-
Filial deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa de
un Estado miembro que establece que los dividendos percibidos por una socie-
dad matriz de su filial deben, en un primer momento, incluirse en la base impo-
nible de la primera, antes de poder ser objeto, en un segundo momento, de una
deduccion, sin que esta sea aplicable al importe de una transferencia intragrupo
incluida en la base imponible.

2. Supuesto de hecho

La presente cuestion prejudicial analiza la legalidad de la normativa interna
belga para eliminar la doble imposicion sobre dividendos a luz la Directiva
Matriz-Filial.

Para la eliminacion de la doble imposicion sobre dividendos, la normativa
belga establece un sistema de exencion denominado de «inclusion-deducciony,
segun el cual los dividendos distribuidos por una filial se incluyen, primero, en
la base imponible de la sociedad matriz y se deducen, después, de dicha base
como «renta gravada con caracter definitivo» (en lo sucesivo, «<RGD») si se cum-
plen los requisitos legales. La deduccidn efectiva de la RGD exige que la matriz
tenga base imponible suficiente, pudiendo trasladarse los excedentes a ejerci-
cios posteriores.

Ademads, la normativa belga establece un régimen de «transferencia intra-
grupo». Este régimen faculta, bajo ciertos requisitos, a las sociedades belgas a
transferir la totalidad o parte de sus beneficios a sociedades del mismo grupo
que hayan sufrido pérdidas en el mismo periodo impositivo. Para la sociedad
que efectua la transferencia, el importe transferido se deduce de los beneficios
del periodo impositivo. El importe transferido se incluye en la base imponible
dela sociedad beneficiaria de la transferencia con el objetivo de compensar sus
pérdidas. No obstante, la normativa belga (articulo 207.8 del CIR 1992) establece
una restriccion por la que se impide a la sociedad beneficiaria deducir la RGD
(por los dividendos percibidos) sobre el importe de la transferencia intragrupo
recibida.

En el presente asunto, una sociedad belga recibié una importante suma de
dividendos de filiales del grupo y ademas una transferencia intragrupo. Las
autoridades fiscales belgas, al amparo de la restriccion a la deducibilidad de la
RGD antes descrita, impidieron deducirse la RGD hasta el importe de la trans-
ferencia intragrupo.
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La sociedad belga afectada alegd que esta norma le ha llevado a tener una
cuota positiva en el impuesto sobre sociedades, mientras que si no hubiera per-
cibido ningun dividendo su base imponible habria sido negativa y no habria
estado sujeta al impuesto; 1o que es contrario a la Directiva Matriz-Filial. En
consecuencia, presentd una reclamacion ante la Administracion tributaria
belga con el fin de impugnar la tributacion de la que habia sido objeto, la cual
fue desestimada, interponiendo un recurso por la misma causa ante el Tribunal
de Primera Instancia de Lieja.

Ante el 6rgano jurisdiccional, la sociedad afectada alegod que la norma belga,
al no permitir la deduccion de la RGD del afio en curso sobre la transferencia
intragrupo recibida, le priva de una ventaja fiscal, apreciando en ello una dife-
rencia de trato contraria a la Directiva Matriz-Filial, cuando se compara la situa-
ciéon de una sociedad que percibe dividendos exentos con arreglo a esa Directiva
con la de otra que no los percibe.

El Estado belga alego que la razén de ser del régimen de transferencia intra-
grupo es garantizar una compensacion equitativa entre los beneficios y las pér-
didas sufridas en el seno de un grupo de sociedades. De manera que la restric-
cion del articulo 207 del CIR 1992 tiene por objeto limitar el interés de una
transferencia que vaya mas alla de la pérdida fiscal de la sociedad que la recibe
y contrarrestar asi todo animo de abusar de dicho régimen neutralizando las
ventajas que se derivarian de una transferencia intragrupo demasiado elevada.
Ademas, la RGD que no haya podido deducirse en virtud de esta disposicion es
trasladable a ejercicios posteriores.

Alaluz de las alegaciones de las partes, el Tribunal de Primera Instancia de
Lieja decidid plantear al Tribunal de Justicia, en esencia, si el articulo 4.1 de la
Directiva Matriz-Filial debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa de un Estado miembro que prevé que los dividendos percibidos por
una sociedad matriz de su filial deben, en un primer momento, incluirse en la
base imponible, antes de poder ser objeto, en un segundo momento, de una
deduccion, sin que esta sea aplicable al importe de una transferencia intragrupo
incluida en la base imponible, y, en caso afirmativo, si el articulo 1.4 de dicha
Directiva autoriza, no obstante, una normativa de esa indole.

3. Fundamentos de derecho

Comienza el Tribunal afirmando que la obligaciéon de eliminar la doble impo-
sicion sobre dividendos prevista en el articulo 4.1.a) de la Directiva Matriz-Filial
no preveé ningun requisito, conlaunica salvedad de los apartados 2 a 5 del mismo
articulo y de las facultades para prohibir el fraude y el abuso del articulo 1. De
tal manera que los Estados miembros no pueden limitar la exencion sobre divi-
dendos mas alla de las posibilidades expresamente previstas en la Directiva.

Continua el Tribunal afirmando que la Directiva Matriz-Filial tiene como
finalidad garantizar la neutralidad, en el plano fiscal, de la distribucion de bene-
ficios por una sociedad filial situada en un Estado miembro a su sociedad matriz
establecida en otro Estado miembro. Para ello, la Directiva prohibe gravar a la
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matriz porlos dividendos recibidos de sus filiales situadas en otro Estado miem-
bro. Afirma el Tribunal que dentro de tal prohibicion también esta comprendida
una normativa nacional que, aun cuando no grave los dividendos percibidos por
la sociedad matriz como tales, pueda dar lugar a que la sociedad matriz vea gra-
vados indirectamente dichos dividendos.

Sentadas estas premisas, el Tribunal pasa a analizar la normativa concreta
objeto de la cuestion prejudicial. A este respecto, y por lo que se refiere a la
existencia de una eventual imposicion indirecta de los dividendos, el Tribunal
sefiala que procede comparar la situacion objeto de este litigio, en la que una
sociedad matriz esta sometida a la restriccion de deducibilidad de 1a RGD del
articulo 207 del CIR 1992, con el supuesto en el que el Estado miembro de que
se trata hubiese establecido un método de exencion simple que previese excluir
los dividendos de la base imponible de dicha sociedad.

Asi, de esta comparacion podria extraerse que en el supuesto objeto del pre-
sente litigio existe una tributacion mas gravosa para la sociedad matriz belga
que ha recibido la transferencia intragrupo que la tributacién a la que habria
estado sujeta si no hubiera recibido tales dividendos o si dichos dividendos se
hubieran excluido pura y simplemente de su base imponible.

Concluye el Tribunal afirmando que, de existir tal diferencia de trato,
extremo que corresponde comprobar al drgano jurisdiccional remitente, la per-
cepcion de los dividendos no seria fiscalmente neutra para la sociedad matriz,
contrariamente al objetivo perseguido la Directiva Matriz-Filial.

Sobre el argumento del Estado belga relativo a que la RGD que no haya podido
utilizarse para un afio determinado en aplicacion de la prohibiciéon de deduccién
establecida en el articulo 207 del CIR 1992 puede trasladarse al ejercicio fiscal
siguiente, afirma el Tribunal que ello no evita que en algunas situaciones la per-
cepcion de dividendos pueda conllevar una mayor tributacion de la sociedad
matriz que si tales dividendos hubieran estado excluidos de su base impositiva.
Asi, concluye el Tribunal que la entidad matriz sufriria indirectamente una tri-
butacion sobre los dividendos percibidos de su filial.

Respecto a si dicha restriccion nacional a la deducibilidad del dividendo
podria quedar amparada por la facultad recogida en el apartado 4 del articulo 1
de la Directiva Matriz-Filial (aplicacion de disposiciones nacionales o conven-
cionales que sean necesarias para la prevencion de la evasion fiscal, el fraude
fiscal o las practicas abusivas), el Tribunal recuerda que una normativa nacional
tiene por finalidad evitar fraudes y practicas abusivas cuando su objeto especi-
fico es el de impedir comportamientos consistentes en crear arreglos pura-
mente artificiales, carentes de realidad econdmicay cuyo fin sea acogerse inde-
bidamente a una ventaja fiscal. El Tribunal sefiala que en el presente asunto
nada indica que la prohibicion de deduccion establecida en el articulo 207 del
CIR 1992 tenga por objeto especifico excluir de una ventaja fiscal los arreglos
puramente artificiales cuyo fin sea acogerse indebidamente a ella. Por el con-
trario, esta disposicion excluye de manera general la imputacion de la RGD a las
transferencias intragrupo, al margen de la existencia de una practica fiscal abu-
siva. Por tanto, concluye el Tribunal que la restriccion a la deducibilidad de la
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RGD no queda amparada por la facultad establecida en el apartado 4 del articulo
1 de la Directiva Matriz-Filial.

Por ultimo, el Tribunal recuerda que el articulo 4.1.a) de la Directiva Matriz-
Filial tiene efecto directo. Por lo que el érgano jurisdiccional nacional, en caso
de verificar que la obtencion de dividendos no es fiscalmente neutra, tiene la
obligacion de garantizar la plena eficacia de dicho articulo 4.1.a), dejando ina-
plicada la norma nacional contraria a dicha disposicion, sin que deba solicitar
0 esperar su previa eliminacion por via legislativa o mediante cualquier otro
procedimiento constitucional.

4. Analisis y relevancia para Espaifa

En esencia, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea establece que la
Directiva Matriz-Filial se opone a una normativa nacional que impida la aplica-
cion efectiva del mecanismo de exencion a los dividendos procedentes de una
filial cuando la entidad matriz perceptora de dichos dividendos se beneficia de
una transferencia intragrupo para compensar sus pérdidas.

En el presente caso, el Tribunal refuerza su doctrina de prohibir la tributacion
indirecta de dividendos (véase la STIUE de 19 de diciembre de 2019, Brussels
Securities, asunto C-389/18, EU:C:2019:1132). Asi, al prohibir la tributacion indi-
recta de dividendos en aquellos casos en los que el Estado miembro utiliza un
sistema de exencion, basicamente el articulo 4.1.a) de la Directiva esta prohi-
biendo que los Estados miembros puedan denegar, por razon de la obtencion de
dividendos, el aprovechamiento de cualesquiera beneficios fiscales. Entende-
mos que debera existir un vinculo directo entre la cuantia del beneficio fiscal
denegadoylos dividendos obtenidos para que se entienda que estamos ante una
verdadera tributacion indirecta de dividendos.

Esta prohibicién impide, por un lado, que la obtencidon de dividendos genere
cargas fiscales indirectas que menoscaben su neutralidad fiscal y, en un
segundo plano, que los Estados miembros puedan implementar normas nacio-
nales artificiosas con el objetivo de evitar la aplicacion de la Directiva Matriz-
Filial.
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Resumen

De acuerdo con el Tribunal de Justicia, los principios de neutralidad del IVA
y de efectividad deben interpretarse en el sentido de que no se oponen auna
normativa o una practica administrativa nacional que no permite a un sujeto
pasivo deducirse un IVA indebidamente soportado por una operacion no
sujeta al IVA. No obstante, tales principios exigen que dicho sujeto pasivo
pueda dirigir su solicitud de devolucion directamente a la Administracion
tributaria cuando le resulte imposible o excesivamente dificil obtener del
vendedor la devolucién del IVA indebidamente pagado.

Palabras clave

IVA, Directiva de IVA, principio de neutralidad, principio de efectividad,
derecho a deduccion, repercusion, devolucion de ingresos indebidos.

Abstract

According to the European Court of Justice, the principles of neutrality
of VAT and effectiveness must be interpreted as not precluding national
legislation or administrative practice which does not allow a taxable
person to deduct an unduly paid VAT on a transaction not subject to VAT.
However, those principles require that that taxable person may address
his claim for a refund directly to the tax authorities where it is
impossible or excessively difficult for him to obtain from the seller the
refund of the VAT unduly paid.
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1. Tipo de procedimiento y doctrina del tribunal

El asunto C-640/23 tiene por objeto una peticion de decision prejudicial
sobre la interpretacion de los principios de neutralidad del IVA, de seguridad
juridica y de proteccion de la confianza legitima, y de los articulos 2, 19, 168 y
203 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, rela-
tiva al sistema comun del Impuesto sobre el Valor Afiadido (en lo sucesivo,
«Directiva del IVAy).

Como consecuencia de la referida peticion de decision prejudicial, el Tribu-
nal de Justicia ha establecido que los articulos 168 y 203 de la Directiva del IVA,
y los principios de neutralidad del IVA y de efectividad deben interpretarse en
el sentido de que no se oponen a una normativa o una practica administrativa
nacional que no permite a un sujeto pasivo obtener la deduccion del IVA sopor-
tado por una operacion que, a raiz de una inspeccion tributaria, fue calificada
con posterioridad por la Administracion tributaria como operacion no sujeta al
IVA, aun cuando resulte imposible o excesivamente dificil para ese sujeto pasivo
obtener del vendedor la devolucion del IVA indebidamente pagado. No obstante,
eso0s principios exigen que, en tal situacion, dicho sujeto pasivo pueda dirigir su
solicitud de devolucion directamente a la Administracion tributaria.

2. Supuesto de hecho

En el presente caso, nos encontramos con una sociedad rumana que realiza
una venta de equipo a otra sociedad rumana y que las partes califican y autoli-
quidan como sujeta al IVA.

Como consecuencia de esta operacion, la Administracion tributaria rumana
lleva a cabo un procedimiento de inspeccion frente a la sociedad vendedora 'y
confirma la calificacion (como operacion sujeta al IVA) dada por las partes.

Con posterioridad a este procedimiento, la Administracion tributaria rumana
inicia otro procedimiento de inspeccion frente a la sociedad compradora, resol-
viendo finalmente que se trataba de una operacion no sujeta al IVA y denegando
el derecho de la sociedad compradora a deducirse el IVA soportado. Asi, la
Administracion tributaria rumana exigid0 a dicha sociedad, liquidacion
mediante, la devolucion de dicha deduccién indebida.

La sociedad compradora recurrio ante los tribunales rumanos dicha liquida-
cion. En un primer momento, las pretensiones de la actora fueron estimadas en
primera instancia por el Tribunal Superior de Ploiesti en sentencia de 26 de
noviembre de 2018, confirmando la calificacion dada por las partes a la opera-
ciéon. Como consecuencia de esto, y a pesar de que la Administracion tributaria
recurrio la sentencia, estas sociedades no tenian ninguna razon valida para rec-
tificar, antes de que se dictara finalmente en casacion la sentencia del Tribunal
Supremo de Rumania de 23 de noviembre de 2021 en la que se estimaron las
pretensiones de la Administracion tributaria, la factura que documentaba dicha
operacion. Ademas, solo se podia rectificar esa factura una vez que se hubiera
dictado esta ultima sentencia. Sin embargo, en la fecha de la citada sentencia,
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el derecho a rectificar la factura ya habia prescrito, al haber vencido el plazo de
prescripcion en el mes mayo de 2021.

La sociedad compradora interpuso recurso de casacion ante el Tribunal
Supremo quien, al considerar que esta situacion era similar a la de los asuntos
Farkas (C-564/15, EU:C:2017:302) y PORR Epitési Kft. (C-691/17, EU:C:2019:327),
decide preguntar al Tribunal de Justicia, en esencia, silos articulos 168 y 203 de
la Directiva del IVAy los principios de neutralidad del IVAy de efectividad deben
interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa o a una practica
administrativa nacional que no permite a un sujeto pasivo obtener la deduccion
del IVA soportado por una operacion que, a raiz de una inspeccion fiscal, fue
recalificada con posterioridad por la Administracion tributaria como operacion
no sujeta al IVA, aun cuando resulte imposible o excesivamente dificil para ese
sujeto pasivo obtener del vendedor la devolucion del IVA indebidamente
pagado.

3. Fundamentos de derecho

Comienza el Tribunal recordando el principio de neutralidad y su doctrina
segun la cual el derecho a deducir forma parte del mecanismo del IVA y, en
principio, no puede limitarse. A partir de ese punto, el Tribunal sefiala que en
una situacion en la que un sujeto pasivo ha pagado un importe de IVA indebida-
mente facturado, corresponde a los Estados miembros prever en su ordena-
miento juridico interno la posibilidad de regularizar todo impuesto indebida-
mente facturado para garantizar la neutralidad del IVA, correspondiendo en
principio al emisor de la factura proceder a la regularizacion de esta, de acuerdo
con las condiciones que fijen los Estados miembros y siempre que demuestre
su buena fe. Asi, por ejemplo, el Tribunal admite como valido un sistema por el
cual el destinatario de la operacion indebidamente facturada con IVA puede
recuperar la cuota indebidamente soportada de IVA mediante una accion civil
frente al vendedor de los bienes.

Asi, concluye el Tribunal estableciendo que cuando la devolucion del IVA
resulta imposible o excesivamente dificil, los principios de neutralidad del
IVA y de efectividad exigen que los Estados miembros establezcan los ins-
trumentos necesarios para permitir al destinatario recuperar el IVA indebi-
damente facturado y pagado, en particular reclamando la devolucion direc-
tamente a la Administracion tributaria (STJUE de 13 de octubre de 2022,
HUMDA, C-397/21, EU:C:2022:790, apartado 22). Asi pues, en el presente
caso, dado que el vendedor ya no puede rectificar la factura relativa a la
operacion de que se trata y que, por lo tanto, el adquirente se encuentra en
la imposibilidad de obtener del vendedor la devolucién del IVA indebida-
mente facturado, el adquirente debera poder dirigir su solicitud de devolu-
cion directamente a la Administracion tributaria.

Finalmente, matiza el Tribunal que tal solicitud de devolucion debe distin-
guirse de una solicitud de deduccion del IVA (STJUE de 11 de abril de 2019, PORR
Epitési Kft., C-691/17, EU:C:2019:327, apartado 45), al hilo del argumento de la
recurrente de que el derecho a la deduccion del IVA también debe reconocerse
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en las operaciones no sujetas al IVA si la recuperacion del IVA por quien lo
soporto indebidamente fuera imposible o extremadamente dificil.

4. Analisisy relevancia para Espaifa

La presente sentencia busca superar los problemas procedimentales que
puedan darse en el contexto de una regularizacion integra del IVA. Asi, en el
presente caso nos encontramos con que la Administracion tributaria polaca por
un lado exige al destinatario de una operacion el importe de las cuotas de IVA
indebidamente deducidas por tratarse de una operacion no sujeta a IVA, mien-
tras que al mismo tiempo deniega a dicha entidad el derecho a obtener la devo-
lucion del IVA que le fue indebidamente repercutido, bajo el argumento de que
ya habia prescrito el plazo para regularizar, en sede del proveedor, el IVA inde-
bidamente facturado e ingresado en Hacienda. Por 1o que no solamente se pro-
duce un perjuicio para el destinatario de la operacion desde el punto de vista de
la neutralidad del IVA, sino que también se produce un enriquecimiento injusto
en favor de la Administracion tributaria.

En el caso de Espafia, la doctrina de nuestro Tribunal Supremo exige que
«cuando en el seno de un procedimiento de inspeccion la Administracion regu-
larice la situacion tributaria de quien se dedujo las cuotas de IVA que le fueron
indebidamente repercutidas, debera analizar también la concurrencia de los
requisitos necesarios para, en su caso, declarar su derecho a la devoluciéon de
las cuotas que indebidamente soporto» (STS de 25 de septiembre de 2019, rec.
4786/2017). Si a la hora de valorar, a la luz de la doctrina del Tribunal Supremo,
el cumplimiento de los requisitos del articulo 14.2 del Reglamento General de
revision en via administrativa aun se albergasen dudas sobre el derecho del
destinatario de la operacion a obtener la devolucion del IVA indebidamente
soportado, la presente sentencia clarifica que no debe haber obstaculos proce-
dimentales a tal devolucion.
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CUESTIONES ADMITIDAS A CASACION POR EL
TRIBUNAL SUPREMO PENDIENTES DE
RESOLUCION

Gabinete de Estudios 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

Doble tiro. Posibilidad de ordenar la adaptacion de una sancion a la
nueva cuantia de la liquidacién que surja de una anulacion parcial, por
motivos de fondo, del acto liquidador.

Auto del Tribunal Supremo 2952/2025, de 26 de marzo de 2025, rec.
2869/2024

RESUMEN: La cuestion que presenta interés casacional objetivo para la forma-
cion de la jurisprudencia consiste en reafirmar, completar o matizar la jurispruden-
cia emitida en relacion con la posibilidad de ordenar la adaptacion de una sancion
a la nueva cuantia de la liquidacién que surja de una anulacion parcial, por motivos
de fondo, del acto liquidador emitido por la Administracion. Particularmente, deter-
minar las consecuencias de la anulacién de una liquidacion por la incorreccion de
uno de los ajustes practicados por la Administracion, con la conservacion parcial de
la regularizacion, en una sancion impuesta cuya base depende del importe de las
cantidades que resulten de las correcciones valorativas practicadas. En concreto,
precisar si debe comportar la anulacion total de la sancién o solo, de confirmarse la
concurrencia de los elementos objetivo y subjetivo del injusto, en la parte corres-
pondiente al ajuste que se ha declarado improcedente.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e El articulo 16.10 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades.
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e Los articulos 178 y 183 de la Ley 58/2003, General Tributaria.

Obligados al pago de la deuda tributaria. Responsabilidad subsidiaria.
Administradores de persona juridica. Exoneracion de responsabilidad.

Auto del Tribunal Supremo 2950/2025, de 26 de marzo de 2025, rec.
2664/2024

RESUMEN: La sentencia recurrida considera que el administrador de una
entidad quedara exonerado de responsabilidad siempre que interponga recur-
sos y reclamaciones frente a los actos de liquidacién e imposiciéon de sancion a
la entidad y estos recursos se resuelvan con posterioridad a su cese. El RC sos-
tiene que esta doctrina puede implicar que le baste al administrador con cesar
después de interponer los recursos para evitar la derivacion de responsabilidad.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e El articulo 43.1 a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tribu-
taria.

Notificaciones electronicas. Persona fisica. Consentimiento a la
suscripcion voluntaria al Servicio de Notificaciones Electronicas.

Auto del Tribunal Supremo 2634/2025, de 19 de marzo de 2025, rec.
2530/2024

RESUMEN: Notificaciones electronicas. Persona fisica. Consentimiento a la
suscripcion voluntaria al Servicio de Notificaciones Electrénicas: acreditacion
en el propio acuse de recibo o certificado de notificacion en la direccion elec-
tronica habilitada de cada acto.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Los articulos 41.1y 43.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi-
miento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

e Elarticulo 115 bis del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento General de Actuaciones y Procedimientos de Ges-
tion e Inspeccion Tributaria.

e Los articulos 2 y 5 del Real Decreto 1363/2010, de 29 de octubre, por el
que se regulan supuestos de notificaciones y comunicaciones adminis-
trativas obligatorias por medios electrénicos en el ambito de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria.

e La Orden PRE/878/2010, de 5 de abril, por la que se establece el régimen
del sistema de direccion electronica habilitada.
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Cuestiones admitidas a casacion por el Tribunal Supremo pendientes de resolucion

Obligados al pago de la deuda tributaria. Responsables solidarios.
Prescripcion para exigir el pago. Dies ad quo.

Auto del Tribunal Supremo 2611/2025 de 12 de marzo de 2025, rec. 1888/2024

RESUMEN: La cuestion con interés casacional objetivo es determinar el dies
a quo del plazo de prescripcion de la potestad de la Administraciéon para exigir
el pago de las deudas tributarias a los responsables solidarios por estar incursos
en la causa legal del art. 42.1.a) LGT. Precisar si las actuaciones realizadas por
la administracion dirigidas al cobro de la deuda tributaria con anterioridad a la
declaracion de la responsabilidad pueden tener eficacia interruptora del plazo
antedicho.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Los articulos 66, 67y 68 de la Ley 58/2003, General Tributaria.

Prueba. Alcance probatorio de los informes elaborados por los
funcionarios de una Administracion que es parte en el proceso judicial.

Auto del Tribunal Supremo 2296/2025 de 5 de marzo de 2025, rec. 2014/2024

RESUMEN: Las cuestiones que presentan interés casacional objetivo para la
formacion de la jurisprudencia consisten en: 1°) Determinar el alcance probato-
rio de los informes elaborados por los funcionarios de una Administracion que
es parte en el proceso judicial, discerniendo, en primer lugar, si constituyen en
realidad una verdaderay propia prueba pericial, por la mera razén de su emision
por funcionarios publicos que prestan sus servicios en la propia Administracion
decisora. 2° Precisar si la condicion de parte procesal de la Administracion
despoja a tales informes u opiniones del plus de objetividad y valor probatorio
reforzado que se presume por razon de su origen.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e El articulo 24 de la Constitucion espanola.

e Los articulos 335.1, 336 y 348 de la Ley 172000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento Civil.

e El articulo 13 del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta
de los No Residentes.

Revista Técnica Tributaria / N° 149 / Abril - Junio 2025 251



Pronunciamientos pendientes del Tribunal Supremo y del Tribunal de Justicia de ...

Suspension de la ejecucion de la deuda tributaria. Mantenimiento en
via judicial de la suspension acordada en via administrativa.

Auto del Tribunal Supremo 4110/2025, de 09 de abril de 2025, rec. 2923/2024

RESUMEN: La cuestion que presenta interés casacional objetivo para la for-
macion de la jurisprudencia consiste en reforzar o completar la jurisprudencia
existente sobre si, previamente valorados los intereses en conflicto por parte
de la Administracion tributaria demandada, la cual ya habia acordado la sus-
pension de la ejecucion de la deuda al aportarse garantia suficiente, se compa-
dece con los principios de seguridad juridica y buena administracion que, en via
judicial, se deniegue el mantenimiento de la suspension concedida sin que haya
existido una variacion en las circunstancias del impugnante, ni tampoco de las
garantias aportadas para obtener la suspension de la deuda.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Elarticulo 130 LICA Yy la jurisprudencia del Tribunal Supremo que lo inter-
preta.

Infracciones y sanciones

Infraccion tributaria por incumplir la obligaciéon de presentar de forma
completa y correcta declaraciones o documentos necesarios para
practicar liquidaciones. Declaracion incorrecta de alta de IAE.
Prescripcion de la sancion. Dies a quo.

Auto del Tribunal Supremo 4204/2025, de 23 de abril de 2025, rec. 2751/2024

RESUMEN: La cuestion que presenta interés casacional objetivo para la for-
macion de la jurisprudencia consiste en determinar cual es el dia inicial para
computar el plazo de prescripcion de la sancion tipificada en el articulo 192 de
la Ley General Tributaria e impuesta como consecuencia de la declaracion inco-
rrecta que dio lugar al alta en el epigrafe correspondiente del Impuesto sobre
actividades Econdmicas, bien la fecha de terminacidén de la infraccién o, por el
contrario, el coincidente con momento de la presentacion de la declaracion ini-
cial incorrecta.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulos 67.1, 189 y 192 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria.

e El articulo 90.2 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Hacien-
das Locales (TRLHL).
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Cuestiones admitidas a casacion por el Tribunal Supremo pendientes de resolucion

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

Base imponible. Ganancias y pérdidas de patrimonio. Ganancias de
patrimonio derivadas de la retasacion de un bien expropiado.

Auto del Tribunal Supremo 4114/2025, de 09 de abril de 2025, rec. 3041/2023

RESUMEN: Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Ganancias de
patrimonio derivadas de la retasacion de un bien expropiado (art. 58 LEF). 1.
Determinar si el aumento del justiprecio como efecto de la retasacion de bienes
expropiados (art. 58 LEF), y reconocido por sentencia judicial tras el falleci-
miento del causante, es una ganancia patrimonial sujeta al IRPF del causaha-
biente, porque trae causa de una alteracion patrimonial diferente, auténoma y
posterior a la producida originariamente por la expropiacion del bien o derecho;
0, por el contrario, si constituye un hecho imponible del Impuesto sobre Suce-
siones, al considerar que se trata de valorar de nuevo tal ganancia, en aplicacion
de la doctrina fijada en la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de febrero de
2024 (rec.4295/2022). 2. Aclarar como debe imputarse temporalmente la ganan-
cia patrimonial obtenida como consecuencia de la retasacion de bienes expro-
piados (art. 58 LEF) y, en particular, en los casos en los que haya resultado liti-
gioso el justiprecio fijado en la retasacion; si es aplicable la jurisprudencia sobre
imputacion temporal contenida en las sentencias de 26 de mayo y 12 de julio de
2017 (rec. 1137/2016 y 1647/2016) y de 7 de noviembre de 2024 (rec. 2440/2023)
envirtud de las cuales, cuando el justiprecio es objeto de recurso, el incremento
reconocido en la resolucion -administrativa o judicial- que lo resuelva debe
imputarse temporalmente al ejercicio en el que dicha resolucion devenga firme.
3. Discernir, a partir de la respuesta dada a la primera cuestion, si a tales ganan-
cias les resultan aplicables los coeficientes reductores o de abatimiento pre-
vistos en la disposicion transitoria novena de la Ley del IRPF, a pesar de que la
fijacion del justiprecio de la retasacion haya tenido lugar en momento posterior
al 31 de diciembre de 1994, siempre que el bien expropiado cuya retasacion se
insta no estuviera afecto a actividades econdmicas y hubiera sido adquirido
antes de la expresada fecha. Plantea idénticas cuestiones que los recursos de
casacion n.° 2272/2023 y 3321/2023, promovidos por otros miembros de la
misma familia

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Losarticulos 6, 33.1, 35, la disposicion transitoria novenay la disposicion
final octava de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de
los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre
el Patrimonio.

e Articulos 35.3 y 58 de la Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre expropia-
cion forzosa.
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Impuesto sobre Sociedades

Regimenes especiales. Régimen Especial de las Fusiones, Escisiones,
Aportaciones de Activos y Canje de Valores (FEAC). Aportaciones no
dinerarias.

Auto del Tribunal Supremo 2692/2025, de 12 de marzo de 2025, rec.
6518/2023

RESUMEN: Las cuestiones con interés casacional consisten en: (1) Determi-
nar si en la clausula antiabuso del art. 96.2 TRLIS esta implicito un principio de
proporcionalidad que permita una vez constatado que no concurren de los requi-
sitos necesarios para la aplicacion del régimen especial establecido en el Capi-
tulo VIII del Titulo VII del TRLIS aplicar el régimen general del impuesto sobre
sociedades pero con modulaciones considerando que las ganancias patrimo-
niales derivadas de la aportacion no dineraria realizada en la constitucion de
esa sociedad deban someterse a tributacion por el concepto de IRPF gozando
del beneficio de diferimiento que aquel régimen fiscal especial de diferimiento
de Fusiones, Escisiones, Aportaciones y Canje de Valores prevé. (2) Para el caso
de responder en sentido afirmativo a la primera cuestion, aclarar si el principio
de proporcionalidad que delimita la clausula antiabuso del art. 96.2 TRLIS exige
que, una vez constatada la no concurrencia de los requisitos necesarios para la
aplicacion del régimen especial establecido en el Capitulo VIII del Titulo VII del
TRLIS la regularizacion de la Administracion puede consistir en rechazar el
beneficio del diferimiento haciendo tributar al contribuyente por las plusvalias
latentes derivadas de la operacion. (3) En caso de responder en sentido afirma-
tivo a la segunda cuestion, determinar si la exencion prevista en el art. 21 TRLIS
para evitar la doble imposicion sobre dividendos puede considerarse una ven-
taja fiscal

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e El principio de proporcionalidad.

e Losarticulos 21y 96.2 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.

e El articulo 11 de la Directiva del Consejo de 23 de julio de 1990 relativa al
régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones
de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes
Estados miembro de igual redaccion que el articulo 15.1 a) de la Directiva
2009/133/CE de 19 de octubre de 2009.
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Régimen de imputacion temporal de rentas del articulo 11.9. de la LIS.
Grupo de sociedades del art. 42 del Cco.

Auto del Tribunal Supremo 2614/2025, de 12 de marzo de 2025, rec. 2347/2024

RESUMEN: La cuestion que presentan interés casacional objetivo para la
formacion de la jurisprudencia consiste en precisar, a los efectos de la aplica-
cion o no régimen de imputacion temporal de rentas que contempla el articulo
11.9 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, si
cabe hablar de grupo de sociedades en la inteligencia del articulo 42 del Cédigo
de Comercio, en aquellos supuestos en que varias empresas se encuentran con-
troladas por un nucleo familiar en el que la unidad de decision se configura por
personas fisicas relacionas por un vinculo de parentesco, siendo propietarios
del capital social de la sociedades transmitentes y adquirente.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

El articulo 11.9 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades.

El articulo 42 del Codigo de Comercio.

Impuesto sobre el Patrimonio

Competencia de la Comunidad Auténoma para liquidar el Impuesto
sobre el Patrimonio. Procedimiento de comprobacion del domicilio
fiscal.

Auto del Tribunal Supremo 2910/2024, de 23 de abril de 2025, rec. 2910/2024

RESUMEN: Determinar si la competencia de una Comunidad Auténoma para
liquidar el Impuesto de Patrimonio depende unicamente de la correcta identifi-
cacion del punto de conexion -lugar de la residencia habitual del obligado tri-
butario- o por el contrario, es exigible una previa modificacion del domicilio
fiscal por la via del procedimiento de comprobacion de domicilio fiscal de los
articulos 148 y ss. del Real Decreto1065/2007.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

Los articulos 23 y 24 de la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de
Financiacion de las Comunidades Auténomas (BOE de 21 de octubre)
[«LOFCA»].

El articulo 9 del Reglamento de la Junta Arbitral de resolucion de conflic-
tos en materia de tributos del Estado cedidos a las Comunidades Auto-
nomas, aprobado por Real Decreto 2451/1998, de 13 de noviembre (BOE
de 25 de noviembre).
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e Los articulos 31.2, 54 y 55 de Ley 22/2009 de 18 de diciembre, por la que
se regula el sistema de financiacion de las Comunidades Autonomas de
régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican
determinadas normas tributarias (BOE de 19 de diciembre).

e Los articulos 148 y ss. del Reglamento General de las Actuaciones y los
Procedimientos de Gestidn e Inspeccion Tributariay de las normas comu-
nes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, aprobado por
Real Decreto 1065/2007, de 27 de junio (BOE de 5 de septiembre).
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CUESTIONES PREJUDICIALES Y
CONCLUSIONES DE LOS ABOGADOS
GENERALES EN ASUNTOS PENDIENTES DE
RESOLUCION POR EL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA UNION EUROPEA (10/03/2025 AL
3/06/2025).

Gabinete de Estudios AEDAF

A continuacion, se relaciona una seleccion de las cuestiones prejudiciales
presentadas ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y las conclusiones
de los Abogados Generales en asuntos pendientes de resoluciéon que mayor inte-
rés presentan para la practica profesional.

Libre circulacion de capitales

Conclusiones del Abogado General

Procedimiento prejudicial — Articulo 63 TFUE, apartado 1 — Libre circulacion
de capitales — Restriccion — Sucesion — Declaracion de sucesion — Calculo de
la remuneracion del notario — Herencia que comprende bienes situados en dos
Estados miembros — Articulo 65 TFUE, apartado 1, letra a) — Disposicion de
derecho fiscal — Articulo 65 TFUE, apartado 1, letra b) — Medidas para impedir
infracciones fiscales o para establecer un procedimiento de declaracion de
movimientos de capitales a efectos de informacion administrativa o estadistica.

Asunto: C-321/24.

Procedimiento: Peticion de decision prejudicial planteada por el tribunal
judiciaire de Paris (Tribunal de primera instancia de Paris, Francia).

Fecha de las conclusiones: 22 de mayo de 2025.
Abogado/a General: Sr. M. Campos Sanchez-Bordona.

Parte demandante: BC.
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Parte demandada: SCP Attal et Associés.
Propuesta del Abogado General:

En atencion a lo expuesto, sugiero responder al tribunal judiciaire de Paris
(Tribunal de primera instancia de Paris, Francia) como sigue:

«Los articulos 63 TFUE, apartado 1, y 65 TFUE, apartado 1, letras a) y b),

deben interpretarse en el sentido de que:

— Constituye una restriccion a los movimientos de capitales entre Estados
miembros, prohibida por el articulo 63 TFUE, apartado 1, una disposicion
o una practica de un Estado miembro (A) ante el que no se sustancia la
sucesion, en cuya virtud, cuando el activo hereditario comprende bienes
en dos Estados miembros, la obligada intervenciéon de un notario del
Estado miembro (A) para la presentacion de una declaracion de sucesion
se remunera mediante una tarifa regulada de modo que los emolumentos
notariales se calculan sobre el activo hereditario bruto, incluidos los bie-
nes situados en otro Estado miembro (B), sin tener en cuenta la remune-
racion pagada al notario de ese otro Estado miembro (B) por un acto equi-
valente, calculada también por referencia a la totalidad del activo here-
ditario bruto.

— Lacitadarestriccion alos movimientos de capitales entre Estados miem-
bros no puede acogerse a las excepciones previstas en el articulo
65 TFUE, apartado 1, letras a) y b), que autorizan a los Estados miembros
a aplicar las disposiciones pertinentes de su derecho fiscal y a adoptar
las medidas necesarias para impedir las infracciones a su derecho y nor-
mativas nacionales o para establecer procedimientos de declaracion de
movimientos de capitales a efectos de informacion administrativa o esta-
distica».

° Peticion de decision prejudicial

Procedimiento prejudicial— interpretacion de las disposiciones del articulo
63 TFUE relativas alalibre circulacion de capitales— distribucion de dividendos.

Asunto: C-241/25.
Cuestion planteada:

1. Se plantean las siguientes cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia
de la Union Europea:

Primera cuestion prejudicial.

JEs compatible con el articulo 63 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea que el Estado en que se practica la retenciéon en origen exija a una
sociedad no residente, cuyos dividendos recibidos estan sometidos a dicha
retencion en origen y que alega encontrarse en una situacién objetivamente
comparable a la de una sociedad residente deficitaria, que demuestre esta cir-
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cunstancia volviendo a calcular su resultado imponible con arreglo a las normas
que aplica el Estado de imposicion en origen a la tributacion sobre la renta de
las sociedades residentes?

Segunda cuestion prejudicial.

En casode que lasociedad no residente esté sujeta a tributacion consolidada,
ses compatible con el articulo 63 TFUE que el Estado de imposicion en origen
exija que se tengan en cuenta los resultados del grupo fiscal en su conjunto para
determinar si la sociedad se encuentra en una situacion objetivamente compa-
rable a la de una sociedad residente deficitaria?

Tercera cuestion prejudicial.

JInfluye en la respuesta a la segunda cuestion prejudicial el hecho de que el
Estado de imposicion en origen no disponga de normas en materia de tributa-
cion consolidada, pero que en cambio disponga de normas relativas a las trans-
ferencias entre sociedades de un grupo que, en determinadas circunstancias,
permiten la compensacion de resultados dentro del grupo?

Fecha de presentacion: 28 de marzo de 2025.

Organo jurisdiccional remitente: Hogsta forvaltningsdomstolen (Tribunal
Supremo de lo Contencioso-Administrativo, Suecia).

Fecha de la resolucion de remision: 25 de marzo de 2025.
Parte demandante: Société Générale SA.

Parte demandada: Skatteverket (Administracion Tributaria).

Impuesto sobre el Valor Afiadido

Conclusiones del Abogado General

Peticion de decision prejudicial — Sistema comun del impuesto sobre el valor
afnadido — Directiva 2006/112/CE — Devolucion del impuesto soportado a sujetos
pasivos establecidos en el extranjero en virtud de la Directiva 2008/9/CE — El
denominado «tooling» (utillaje) — Entrega sujeta al impuesto o exenta del utillaje
que permanece in situ — Operacion auténoma o prestacion accesoria ala entrega
intracomunitaria exenta de los componentes fabricados con aquella — Opera-
ciones auténomas o una unica entrega intracomunitaria compleja — Desglose
artificial de las operaciones — ;Entrega intracomunitaria unica sin transporte
del utillaje?.

Asunto: C-234/24.

Procedimiento: Peticién de decision prejudicial planteada por el Varhoven
administrativen sad (Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo, Bul-
garia).

Fecha de las conclusiones: 22 de mayo de 2025.
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Abogado/a General: SRA. JULIANE KOKOTT.
Parte demandante: Brose Prievidza spol. s . o..

Parte demandada: Director na Direktsia Obzhalvane i danachno-osiguritelna
praktika — Sofia.

Propuesta del Abogado General:

Por lo tanto, propongo al Tribunal de Justicia que responda a la cuestion pre-
judicial planteada por el Varhoven administrativen sad (Tribunal Supremo de lo
Contencioso-Administrativo, Bulgaria) del modo siguiente:

«Si el destinatario de componentes que han sido objeto de una entrega intra-
comunitaria exenta y que han sido fabricados por un subcontratista con un uti-
llaje especial situado en Bulgaria adquiere dicho utillaje especial del propieta-
rio (un tercero establecido en el extranjero) y continua utilizandolo para fabricar
los componentes en Bulgaria, se tratara de una entrega imponible en Bulgaria.
La transmision del poder de disposicion sobre el utillaje especial no constituye
en si misma una entrega intracomunitaria exenta ni debe considerarse como
una prestacion accesoria dependiente de la entrega intracomunitaria exenta de
los componentes fabricados por el subcontratista o como parte de una unica
prestacion intracomunitaria compleja exenta del impuesto. Por consiguiente,
el articulo 4 de la Directiva 2008/9/CE no excluye el derecho al reembolso del
IVA pagado.»

° Conclusiones del Abogado General

Procedimiento prejudicial — Sistema comun del impuesto sobre el valor ana-
dido — Directiva 2006/112/CE — Operaciones imponibles — Falta del caracter
oneroso de una prestacion de servicios debido a la incertidumbre de la cuota
litis — Asesoramiento juridico prestado pro bono por un abogado registrado
como sujeto pasivo del IVA — Honorarios minimos legales que, en caso de éxito,
debe abonar la parte vencida.

Asunto: C-744/23.

Procedimiento: Peticion de decision prejudicial planteada por el Sofiyski
rayonen sad (Tribunal de Primera Instancia de Sofia, Bulgaria).

Fecha de las conclusiones: 8 de mayo de 2025.
Abogado/a General: SRA. JULIANE KOKOTT.
Parte demandante: T. P. T.

Parte demandada: Financial Bulgaria EOOD.
Propuesta del Abogado General:

Por consiguiente, propongo al Tribunal de Justicia que responda del siguiente
modo a la peticion de decision prejudicial planteada por el Sofiyski rayonen sad
(Tribunal de Primera Instancia de Sofia, Bulgaria):
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«El articulo 2, apartado 1, letra c), de la Directiva 2006/112 debe interpretarse
en el sentido de que una prestacion de servicios llevada a cabo por una sociedad
de abogados a favor de sus clientes de forma gratuita, pero que, en caso de éxito,
da lugar al pago, por la parte vencida, de los honorarios legalmente estableci-
dos, se presta a titulo oneroso y constituye, por tanto, una operacion imponible.
Ni la incertidumbre sobre si se pagaran honorarios y en qué cuantia, ni el hecho
de que los honorarios se devenguen por ley, ni que sea un tercero quien deba
abonarlos, se oponen a que la prestacion de servicios llevada a cabo por la
sociedad de abogados quede sujeta al IVA por el importe de los honorarios
efectivamente percibidos.»

Conclusiones del Abogado General

Procedimiento prejudicial — Fiscalidad — Sistema comun del impuesto sobre
el valor afladido — Directiva 2006/112/CE — Articulo 28 — Comision mercantil de
prestacion de servicios — Articulos 44 y 45 — Lugar de prestacion de servicios
— Articulo 203 — Mencién del IVA en la factura — Prestacion de servicios por via
electronica a clientes finales domiciliados en el territorio de la Unién Europea
que no tienen la condicion de sujetos pasivos por un desarrollador de aplica-
ciones moviles establecido en un Estado miembro a través de una tienda de
aplicaciones gestionada por un operador establecido en otro Estado miembro.

Asunto: C-101/24.

Procedimiento: Peticion de decision prejudicial planteada por el Bundesfi-
nanzhof (Tribunal Supremo de lo Tributario, Alemania).

Fecha de las conclusiones: 10 de abril de 2025.
Abogado/a General: SR. MACIEJ SZPUNAR.
Parte demandante: Finanzamt Hamburg-Altona.
Parte demandada: XYRALITY GmbH.

Propuesta del Abogado General:

En virtud del conjunto de consideraciones expuestas, propongo al Tribunal
de Justicia que responda del siguiente modo al Bundesfinanzhof (Tribunal
Supremo de lo Tributario, Alemania):

«1) El articulo 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, en su
version modificada por la Directiva 2008/8/CE del Consejo, de 12 de febrero
de 2008, debe interpretarse en el sentido de que se aplica a una situacion de
prestacion por via electronica, antes del 1 de enero de 2015, de servicios de
puesta a disposicion de programas informaticos (aplicaciones moviles) y de
servicios adicionales a través de un portal (una tienda de aplicaciones), con el
resultado de que se considera que el sujeto pasivo que gestiona la tienda de
aplicaciones recibe dichos servicios del desarrollador de la aplicacion y los
presta a los clientes finales.
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2) El articulo 28 de la Directiva 2006/112, en su versién modificada por la
Directiva 2008/8, debe interpretarse en el sentido de que el lugar de prestacion
de un servicio ficticio prestado por un tercero a un sujeto pasivo que media, en
las condiciones previstas en el citado articulo 28, en una prestacion de servicios
a personas domiciliadas en un Estado miembro que no tienen la condicion de
sujetos pasivos debe determinarse sobre la base del articulo 44 de dicha Direc-
tiva.

3) El articulo 203 de la Directiva 2006/112, en su version modificada por la
Directiva 2008/8, debe interpretarse en el sentido de que un tercero, por cuenta
del cual actua un sujeto pasivo que media en una prestacion de servicios en las
condiciones previstas en el articulo 28 de la citada Directiva, no sera deudor
del IVA cuando dicho sujeto pasivo lo haya nombrado, con el consentimiento de
aquel, como prestador y haya mencionado el importe del IVA en las confirma-
ciones de compra enviadas por via electrénica a clientes finales que no tienen
la condicion de sujetos pasivos.»

° Conclusiones del Abogado General

Procedimiento prejudicial — Impuesto sobre el valor afiadido (IVA) — Directiva
2006/112/CE — Hechos imponibles — Exencidén relativa ala concesion de créditos
— Articulo 135, apartado 1, letra b) — Exencion relativa a las operaciones finan-
cieras — Cobro de créditos — Articulo 135, apartado 1, letra d) — Factoring
mediante venta de créditos — Factoring pignoraticio.

Asunto: C-232/24 .

Procedimiento: Peticion de decision prejudicial planteada por el Korkein
hallinto-oikeus (Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo, Finlandia).

Fecha de las conclusiones: 3 de abril de 2025.

Abogado/a General: SR. ATHANASIOS RANTOS.

Parte demandante: A Oy.

Parte demandada: Veronsaajien oikeudenvalvontayksikko.
Propuesta del Abogado General:

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, propongo al Tribunal de
Justicia que responda a las cuestiones prejudiciales planteadas por el Korkein
hallinto-oikeus (Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo, Finlandia)
del siguiente modo:

«1) Los articulos 2, apartado 1, letra c), 9, apartado 1, y 135, apartado 1, letras b)
y d), de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, rela-
tiva al sistema comun del impuesto sobre el valor afiladido, deben interpretarse
en el sentido de que:

en el marco del ejercicio de una actividad de factoring en forma de venta de
créditos, en cuyo marco el factor compra a un cliente créditos por facturas no
vencidas asumiendo al mismo tiempo el riesgo de impago del deudor de ese
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cliente, debe considerarse que constituye la contrapartida de prestaciones de
servicios comprendidas en el ambito de aplicacion de dicha Directiva, por una
parte, la comision que el factor percibe de tal cliente, que consiste en un por-
centaje de cada crédito por factura que forma parte del acuerdo de factoring,
siendo este importe tanto mas elevado cuanto mayor es el plazo de pago de las
facturasy cuanto menor es la calificacion de los créditos en cuestion y, por otra
parte, la comision de apertura a tanto alzado que el factor percibe de dicho
cliente por la apertura y puesta en marcha de dicho proceso.

2) El articulo 135, apartado 1, letra d), de la Directiva 2006/112, debe inter-
pretarse en el sentido de que:

la comisién de financiacion o de apertura percibida por un factor en el marco
de una actividad de factoring en forma de venta de créditos, como la contem-
plada en el punto anterior, o de una actividad de factoring en forma de finan-
ciacion garantizada mediante facturas, mediante la cual el factor concede un
crédito a un cliente de forma que los créditos por facturas de dicho cliente
actuan como garantia para la financiacion concedida por el factor, constituyen
la contrapartida de una prestacion unica e indivisible de «cobro de créditosy»,
que esta sujeta al impuesto sobre el valor afiadido (IVA) con arreglo a la excep-
cion a la exencion del IVA prevista en esta disposicion.

3) La excepcion a la exencion del IVA relativa al «cobro de créditos» prevista
en el articulo 135, apartado 1, letra d), de la Directiva 2006/112 es incondicional
y suficientemente precisa para poder tener efecto directo, de modo que puede
invocarse ante un organo jurisdiccional nacional para oponerse a la aplicacion
de una norma de Derecho interno que no se ajuste a dicha disposicion.»

Conclusiones del Abogado General

Peticion de decision prejudicial — Sistema comun del impuesto sobre el valor
afiadido (IVA) — Directiva 2006/112/CE — Derecho a la deduccion del IVA — Ope-
raciones intracomunitarias entre sociedades vinculadas — Precios de transfe-
rencia — Adquisiciéon de servicios de gestion prestados intragrupo — Servicios
que se consideran no utilizados para las necesidades de las operaciones grava-
das — Documentos justificativos — Denegacidon del derecho a la deduccion.

Asunto: C-726/23.

Procedimiento: Peticion de decision prejudicial planteada por la Curtea de
Apel Bucuresti (Tribunal Superior de Bucarest, Rumania).

Fecha de las conclusiones: 3 de abril de 2025.
Abogado/a General: SR. JEAN RICHARD DE LA TOUR.
Parte demandante: SC Arcomet Towercranes SRL.

Parte demandada: Directia Generald Regionald a Finantelor Publice Bucu-
resti, Administratia Fiscala pentru Contribuabili Mijlocii Bucuresti
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Propuesta del Abogado General:

Habida cuenta de todas las consideraciones anteriores, propongo al Tribunal
de Justicia que responda a las cuestiones prejudiciales planteadas por la Curtea
de Apel Bucuresti (Tribunal Superior de Bucarest, Rumania) del siguiente modo:

1) El articulo 2, apartado 1, letra c), de la Directiva 2006/112/CE del Consejo,
de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun
del impuesto sobre el valor afladido, en su version modificada por la
Directiva 2010/45/UE del Consejo, de 13 de julio de 2010, debe interpre-
tarse en el sentido de que la remuneracion de los servicios intragrupo
prestados a una filial, y detallados en un contrato, por una sociedad
matriz, cuando se calcula con arreglo al método del margen neto opera-
cional recomendado por las Directrices de la Organizacién para la Coo-
peraciony el Desarrollo Econédmico (OCDE) aplicables en materia de pre-
cios de transferencia a empresas multinacionales y administraciones
tributarias, debe tener la consideracion de contrapartida de una presta-
cion de servicios a titulo oneroso en el sentido de dicha disposiciéony debe
estar sujeta al impuesto sobre el valor ahadido (IVA).

2) Los articulos 168 y 178 de la Directiva 2006/112, en su version modificada
por la Directiva 2010/45, deben interpretarse en el sentido de que no se
oponen a que la Administracion tributaria exija a un sujeto pasivo que
solicita la deduccién del IVA documentos distintos de la factura para
acreditar la utilizacion de los servicios adquiridos para las necesidades
de sus operaciones gravadas, siempre que, por un lado, esos documentos
se exijan con pleno respeto del principio de proporcionalidad y, por otro,
puedan probar la existencia de los servicios en cuestion y su utilizacion
para las necesidades de las operaciones gravadas del sujeto pasivo.

° Peticion de decision prejudicial.

Procedimiento prejudicial— pago de deudas tributarias relacionadas con el
IVA— Interpretacion del articulo 4, apartado 3, TUE, de los articulos 250 y 273
de la Directiva 2006/112, de los articulos 2 y 22 de la Directiva 77/388—principios
de neutralidad fiscal, de proporcionalidad y del concepto de correcto funciona-
miento del régimen general del IVA —operaciones intracomunitarias.

Asunto: C-308/25.
Cuestion planteada:

Se plantean las siguientes cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia de
la Unioén Europea:

— «/J[S]e oponen el articulo 4, apartado 3, del TUE y los articulos 250 y 273
de la Directiva 2006/112 (o los correspondientes articulos 2 y 22 de la
Sexta Directiva) a la norma nacional establecida en el articulo 1, apartado
193, letra a), de la Ley 197 de 2022, en la parte en la que excluye de la
resolucion simplificada unicamente los litigios que versen [aunque sea]
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parcialmente sobre el IVA a la importacion y no a aquellos que versen,
aunque sea parcialmente, sobre el IVA comunitario o previsto en el Dere-
cho comunitario, para los que, en cambio, se admite la resolucion simpli-
ficada?

— JSeoponen el principio de neutralidad fiscal y el correcto funcionamiento
del régimen general del impuesto sobre el valor afiadido a la norma nacio-
nal establecida en el articulo 1, apartado 193, letra a), de la Ley 197 de
2022, en la parte en la que, de manera ildgica, o, en todo caso, discrimi-
natoria, excluye de la resolucion simplificada unicamente los litigios que
versen sobre el IVA a la importacion y no los que también versen, aunque
sea parcialmente, sobre el IVA comunitario o previsto en el Derecho
comunitario, para los que, en cambio, se admite la resolucion simplifi-
cada, habida cuenta también del principio establecido en el articulo 4
TUE, apartado 3, con el que deben cumplir las normas y practicas nacio-
nales?

— ¢Se opone la resolucion simplificada, contemplada en las normas nacio-
nales anteriormente citadas, incluso si se considera compatible con el
Derecho de la Unién Europea, al principio general de proporcionalidad,
enlamedidaenla que puede suponer un beneficio a un particular de hasta
el 95 % del tributo eludido y, en consecuencia, un perjuicio econémico
para los presupuestos del Estado, también relevantes desde el punto de
vista del Derecho de la Union?»

Fecha de presentacion: 26 de marzo de 2025.

Organo jurisdiccional remitente: Corte di Giustizia Tributaria di secondo
grado della Lombardia - Milano (Tribunal Tributario de Segunda Instancia de
Lombardia, Italia).

Fecha de la resolucion de remision: 7 de febrero de 2025.
Parte demandante: Isolanti Group Srl.

Parte demandada: Agenzia delle Entrate — Direzione Provinciale di Bergamo
(Agencia Tributaria — Direccion Provincial de Bérgamo).

Cooperacion aduanera

Conclusiones del Abogado General

Procedimiento prejudicial — Unién aduanera — Reglamento (CEE) n.© 2913/92
— cédigo aduanero comunitario — Reglamento (UE) n.°© 952/2013 — codigo adua-
nero de la Union — Importacion de mercancias — Fraudes resultantes de impor-
taciones infravaloradas de productos — Métodos secundarios de determinacion
del valor en aduana — Practica administrativa en la que se utiliza el «precio
minimo aceptable para la determinacion del valor en aduana».

Asunto: acumulados C-72/24 [Keladis I] y C-73/24 [Keladis II].
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Procedimiento: Peticion de decision prejudicial planteada por el Dioikitiko
Protodikeio Thessalonikis (Tribunal de Primera Instancia de lo Contencioso-
Administrativo de Tesaldnica, Grecia).

Fecha de las conclusiones: 8 de mayo de 2025.
Abogado/a General: SR. RIMVYDAS NORKUS.

Parte demandante: HF (C-72/24)/WI (C-73/24)

Parte demandada: Anexartiti Archi Dimosion Esodon.
Propuesta del Abogado General:

Alaluz de las consideraciones precedentes, propongo al Tribunal de Justicia
que responda a las cuestiones prejudiciales planteadas por el Dioikitiko Proto-
dikeio Thessalonikis (Tribunal de Primera Instancia de lo Contencioso-Adminis-
trativo de Tesalonica, Grecia) del siguiente modo:

«1) El articulo 30 del Reglamento (CEE) n.° 2913/92 del Consejo, de 12 de
octubre de 1992, por el que se aprueba el codigo aduanero comunitario, y el
articulo 74, apartado 2, del Reglamento (UE) n.® 952/2013 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 9 de octubre de 2013, por el que se establece el codigo
aduanero de la Unioén, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a que
las autoridades aduaneras utilicen datos estadisticos agregados recabados a
escala de la Unidén para determinar el valor en aduana de mercancias mediante
la aplicacion de los métodos secundarios contemplados en dichos articulos.

2) El articulo 31 del Reglamento n.® 2913/92 y el articulo 74, apartado 3, del
Reglamento n.© 952/2013 deben interpretarse en el sentido de que no se oponen
a que, al aplicar el método alternativo contemplado en esos articulos para
determinar el valor en aduana de las mercancias, las autoridades aduaneras
utilicen datos estadisticos agregados recabados a escala de la Union y los faci-
liten a los operadores economicos a fin de garantizarles el derecho a ser oidos,
siempre que la utilizacion de tales datos presente caracter excepcional y se
limite a los casos en los que la autoridad aduanera, tras haber agotado todos los
procedimientos definidos en la legislacion, no pueda determinar el valor en
aduana con arreglo a ninguno de los otros métodos previstos.

3) No cabe considerar que la utilizacion de datos estadisticos agregados
recabados a escala de la Union en el marco del método alternativo contemplado
en el articulo 31 del Reglamento n.® 2913/92 y en el articulo 74, apartado 3, del
Reglamento n.° 952/2013 suponga la aplicacién de un sistema de precios mini-
mos, siempre que el operador economico disponga de la posibilidad de justifi-
car los bajos precios indicados en la declaracion.

4) El plazo de noventa dias previsto en el articulo 152, apartado 1, letra b), del
Reglamento (CEE) n.© 2454/93 de la Comision, de 2 de julio de 1993, por el que
se fijan determinadas disposiciones de aplicacion del Reglamento (CEE) n.°
2913/92, en su version modificada por el Reglamento (CE) n.° 46/1999 de la
Comision, de 8 de enero de 1999, y en el articulo 142, apartado 2, del Reglamento
de Ejecucion (UE) 2015/2447 de la Comision, de 24 de noviembre de 2015, por
el que se establecen normas de desarrollo de determinadas disposiciones del
Reglamento (UE) n.© 952/2013, puede aplicarse por analogia para fijar el inter-
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valo temporal maximo tolerable entre las importaciones utilizadas para obtener
el resultado estadistico y las importaciones controladas, plazo que puede fle-
xibilizarse, pero sin caer en excesos que desvirtuen el objetivo perseguido por
esa acotacion temporal.».

Impuesto sobre Sociedades

Conclusiones del Abogado General

Peticion de decision prejudicial — Directiva relativa al régimen fiscal comun
aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes
(Directiva sobre Matrices y Filiales) — Alcance de la doble imposiciéon que debe
evitarse — Inclusion del 50 % de los dividendos percibidos por una filial en la
base imponible de un impuesto regional sobre las actividades productivas (IRAP)
— Similitud del IRAP con un impuesto de sociedades que grava los ingresos de
las sociedades.

Asunto: acumulados C-92/24 a C-94/24

Procedimiento: Peticion de decision prejudicial planteada por la Corte di
giustizia tributaria di secondo grado della Lombardia — Milano (Tribunal Tribu-
tario de Segunda Instancia de Lombardia — Milan, Italia).

Fecha de las conclusiones: 27 de marzo de 2025.
Abogado/a General: SRA. JULIANE KOKOTT.
Parte demandante: Banca Mediolanum SpA y otros

Parte demandada: Agenzia delle Entrate — Direzione Regionale della Lom-
bardia.

Propuesta del Abogado General:

Por consiguiente, propongo al Tribunal de Justicia que responda del siguiente
modo a la cuestion prejudicial planteada por la Corte di giustizia tributaria di
secondo grado della Lombardia (Tribunal Tributario de Segunda Instancia de
Lombardia, Italia):

«El articulo 4 de la Directiva 2011/96/UE debe interpretarse en el sentido de
que se opone a que el Estado miembro de la sociedad matriz grave los dividen-
dos percibidos con un impuesto afiadido como el IRAP, siempre que deba con-
siderarse que ese impuesto es un impuesto de sociedades u otro impuesto com-
parable a este. La determinacion de la comparabilidad resulta del caracter del
IRAPy de su objeto imponible. Ello se desprende de la legislacion nacional. La
calificacion definitiva del IRAP corresponde, pues, al organo jurisdiccional
remitente.»

Revista Técnica Tributaria / N° 149 / Abril - Junio 2025 267



Pronunciamientos pendientes del Tribunal Supremo y del Tribunal de Justicia de ...

° Peticion de decision prejudicial.

Procedimiento prejudicial— régimen fiscal comun aplicable a las sociedades
matricesy filiales de Estados miembros diferentes contra las practicas abusivas
— Impuesto sobre Sociedades—distribucion de dividendos—Directiva (UE)
2011/96 del Consejo, de 30 de noviembre de 2011.

Asunto: C-203/25.
Cuestion planteada:

Se plantean las siguientes cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia de
la Unién Europea:

1. En circunstancias como las del litigio principal, jes compatible con los
objetivos de la norma contra las practicas abusivas establecida en la
Directiva 2011/96 que una practica nacional excluya, en el Estado del
pagador del dividendo, la posibilidad de exonerar de la retencién sobre
los dividendos cuando se pagan dividendos a la sociedad matriz real que
opera en otro Estado miembro de la Unién y que, como tal, no es una enti-
dad artificial en la medida en que ejerce una actividad empresarial, y los
dividendos se le abonan como beneficiario efectivo de los mismos, si bien
las autoridades tributarias consideran que dicha entidad participa en una
cadena de operaciones artificiales por el hecho de que se canaliza a tra-
vés de ella el pago o transferencia de los dividendos al beneficiario efec-
tivo de todo el grupo de sociedades?

2. Encaso de respuesta afirmativa a la primera cuestion prejudicial, jpuede
fundamentarse la existencia de una transferencia de dividendos en
cadena en la coincidencia de los importes de los dividendos (similares e
idénticos) transferidos en una cadena de operaciones?

3. En circunstancias como las del litigio principal, ;es conforme con los
objetivos de la norma contra las practicas abusivas de la Directiva
2011/96, en particular con el principio de proporcionalidad mencionado
en [los considerandos de] la Directiva 2015/121, una practica nacional
mediante la que las autoridades tributarias aplican la norma contra las
practicas abusivas en el Estado en el que se pagan los dividendos aun
cuando las operaciones que dieron lugar a que la cadena de operaciones
se considerase una estructura (que las autoridades tributarias estiman
artificial) fueron realizadas en otro Estado miembro de la Unién por resi-
dentes fiscales en ese otro Estado miembro?

4. ;Permite la norma contra las practicas abusivas del Estado del pagador
del dividendo practicar una retencion en la fuente sobre los dividendos
cuando la ventaja fiscal surge en cualquier fase de la cadena de opera-
ciones? jPuede considerarse que la recurrente obtuvo una ventaja fiscal
contraria al objeto o a la finalidad de la Directiva 2011/96 si, como con-
secuencia de la creacion de tal cadena de operaciones, el beneficiario
ultimo obtiene una ventaja fiscal y utiliza los dividendos pagados por la
recurrente para lograr dicha ventaja?

268 Revista Técnica Tributaria / N° 149 / Abril - Junio 2025



Cuestiones prejudiciales y conclusiones de los Abogados Generales en asuntos ...

5. Encircunstancias como las del litigio principal, ;pueden interpretarse las
disposiciones del articulo 1, apartado 2, de la Directiva 2011/96 en el sen-
tido de que la aplicacion de la norma de la «exencion por participacion»,
que transpone al Derecho nacional el articulo 5 de la Directiva 2011/96,
puede excluirse por abuso de derecho como consecuencia de la utiliza-
cion de los dividendos percibidos, cuando la recepcion y utilizacion de
los dividendos (la posterior distribucion de los beneficios) tuvieron lugar
a lo largo de un periodo continuado?

6. En circunstancias como las del litigio principal, ses compatible con los
objetivos de la norma contra las practicas abusivas establecida en la
Directiva 2011/96 una practica nacional en virtud de la cual las autorida-
des tributarias aplican [dicha norma] a un pagador de dividendos, sin
examinar si este conocia o podia conocer la existencia de una cadena de
operaciones artificiales?

Fecha de presentacion: 17 de marzo de 2025.

Organo jurisdiccional remitente: Mokestiniy ginéy komisija prie Lietuvos
Respublikos Vyriausybés (Tribunal Econdmico-Administrativo de la Republica
de Lituania).

Fecha de la resolucion de remision: 26 de febrero de 2025.
Parte demandante: NEO GROUP UAB.

Parte demandada: Valstybiné mokesciy inspekcija prie Lietuvos Respublikos
finansy ministerijos (Inspeccion Tributaria Nacional del Ministerio de Hacienda
de la Republica de Lituania).

Operaciones Societarias

Peticion de decision prejudicial.

Procedimiento prejudicial-Denegacion de devolucion del importe abonado
en exceso del impuesto sobre los negocios juridicos civiles en caso de transfor-
macion de una sociedad comanditaria simple en sociedad colectiva—Interpre-
tacion de la Directiva 2008/7; articulo 267 TFUE.

Asunto: C-197/25.
Cuestion planteada:

Se plantean la siguiente cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la
Union Europea:

;Debe interpretarse el articulo 9 de la Directiva 2008/7/CE del Consejo, de
12 de febrero de 2008, relativa a los impuestos indirectos que gravan la concen-
tracion de capitales (DO L 46 de 21 de febrero de 2008, p. 11), en el sentido de
que, al conceder a los Estados miembros la facultad de no considerar socieda-
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des de capital las entidades que persiguen fines lucrativos, a las que se refiere
el articulo 2, apartado 2, de la Directiva, como la sociedad colectiva, deja a la
libre decision de los Estados miembros el sometimiento de dichas entidades al
impuesto sobre las aportaciones?

Fecha de presentacion: 11 de marzo de 2025.

Organo jurisdiccional remitente: Naczelny Sgd Administracyjny (Tribunal
Supremo de lo Contencioso-Administrativo, Polonia).

Fecha de la resolucion de remision: 3 de febrero de 2025.
Parte demandante: A. sp. z 0.0.

Parte demandada: Dyrektor Izby Administracji Skarbowej w Zielonej Gorze
(Director de la Administracion Tributaria de Zielona Gora, Polonia).
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1. Introduccién

El presente articulo tiene por objeto analizar las recientes resoluciones
del Tribunal Econdmico-administrativo Central (en adelante, TEAC) de 22 de
abril de 2024 (RG 644-2022 y RG 6452/2022), de 27 de mayo de 2024 (RG
6513/2022) y de 12 de diciembre de 2024 (RG 5937/2024), asi como, su rela-
cion con la contestacion de la Direccién General de Tributos (DGT) n°
V2214-23 de 27 de julio.

Los pronunciamientos del TEAC tratan sobre el mismo asunto, la aplicacion
del régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje
de valoresy cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad
Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro de la Uniéon Europea (cono-
cido, también, como régimen FEAC) regulado en los arts. 76 y ss. de la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, LIS);
en concreto, la aplicacion del régimen FEAC en una operacion de canje de valo-
res y/o aportacion no dineraria de acciones o participaciones sociales.

El régimen FEAC no es una creacion del legislador patrio, sino que se incor-
pora a nuestro ordenamiento juridico por trasposicion del Derecho Europeo, en
particular, de la Directiva 90/434/CEE, sustituida por la Directiva 2009/133/CE,
del Consejo, de 19 de octubre de 2009, relativa al régimen fiscal comun aplicable
alas fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activosy canjes
de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros y al
traslado del domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad Coope-
rativa Europea de un Estado miembro a otro (en adelante, Directiva FEAC).

El régimen FEAC tiene como objetivo fundamental la neutralidad fiscal, esto
es, evitar que la fiscalidad sea un impedimento en la toma de decisiones empre-
sariales tendentes a la realizacion de operaciones de reestructuracion, reorga-
nizacion o racionalizacion de actividades. Dicho propdsito de neutralidad fiscal
se materializa, esencialmente, con la eliminacion del coste fiscal asociado a la
ejecucion de este tipo de operaciones de reestructuracion, mediante el diferi-
miento de las plusvalias resultantes de la transmision de los elementos patri-
moniales consecuencia de estas operaciones.

El régimen FEAC reconoce un listado de operaciones de reestructuracion
empresarial a las que la LIS atribuye, con cardacter general, un efecto neutral,
por varias razones, (i) las mismas son ejecutadas por los empresarios para mejo-
rar la estructura a través de la cual intervienen en el mercado, (ii) dichas opera-
ciones no dan lugar a transacciones monetarias, en realidad se trata de disponer
de una forma distinta de lo que ya se tenia, por lo tanto, la manifestacion de
capacidad econémica que, en ultima instancia, las mismas pudieran generar es
indirecta y (iii), ademas, el efecto propio de este régimen es el diferimiento de
la tributacion, no su eliminacién, no perjudicando los intereses recaudatorios
de la Hacienda Publica.

El objeto de esta nota se circunscribe a comentar las mencionadas Resolu-
ciones del TEAC, en relacion con la operacion de aportacion no dineraria, y su
contraposicion con las conclusiones que parecian desprenderse de la contes-
tacion de la DGT a la consulta n® V2214-23, 27-7-2023, publicada previamente.
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2. Descripcion del supuesto de hecho.

Como se desprende de las resoluciones del TEAC! objeto de la presente nota,
la operacion regularizada consiste en una aportacion no dineraria o canje de
valores realizado, en 2017, por una persona fisica, con respecto a las participa-
ciones que mantenia en otras sociedades operativas, con el fin de gestionarlas
desde una sociedad holding de nueva constitucion.

La operacion fue considerada, sin ningun tipo de controversia por parte de
la AEAT y del TEAC, como una aportacion no dineraria de las reguladas en el art.
87 de la LIS.

Debe destacarse que, con anterioridad a la realizacion de la operacion, la
parte aportante-recurrente planted una consulta ala DGT, en la que manifestaba
que los motivos que justificaban la operacion eran los siguientes:

e «Separacion del patrimonio personal propio de la consultante de la ges-
tion de sociedades operativas, limitando posibles responsabilidades
patrimoniales, en la medida en que la sociedad holding asumira la gestion
de las sociedades participadas, con los medios humanos y materiales
propios necesarios para la optima gestion de las sociedades participadas.

e Simplificar la estructura empresarial de la consultante, de manera que la
vision de su patrimonio sea mas clara y sencilla al ostentar el 100% del
capital de una sociedad holding que gestionara las participaciones mas
significativas que la consultante posee en otras sociedades de activida-
des de diversa naturaleza.

e Centralizar en una Uunica sociedad la toma de decisiones en la gestion de
participaciones, al objeto de racionalizar la estructura del patrimonio
empresarial, simplificando su gestion y ganando eficiencia y capacidad
de organizacion.

e Centralizar en una unica sociedad las inversiones empresariales de la
consultante, actuando dicha sociedad como vehiculo para acometer nue-
vas inversiones de la consultante.

e Canalizar en dicha sociedad los beneficios repartidos por las sociedades
beneficiarias para destinarlas a financiar nuevas inversiones.

e Centralizar la tesoreria.
e Potenciar la capacidad financiera de la sociedad holding.

e Facilitar laimplementacion de protocolos familiares de una forma sencilla
y eficaz de cara a la sucesion hereditaria».

A dicha consulta, segun indica el TEAC en su resolucion, la DGT contestd
manifestando que «estos motivos se pueden considerar economicamente vali-

1 Resolucion TEAC 6448/2022, de 22 de abril de 2024, resolucion TEAC 6513/2022, de 27 de mayo
de 2024 y resolucion del TEAC 5937/2024, del 12 de diciembre de 2024.
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dos a los efectos del articulo 89.2 de la LIS en relacion con la realizacion de la
operacion planteada. La presente contestacion se realiza conforme a la infor-
macion proporcionada por el consultante, sin tener en cuenta otras circunstan-
cias no mencionadas, que pudieran tener relevancia en la determinacion del
proposito principal de la operacion proyectada, de tal modo que podria alterar
el juicio de la misma, lo que podra ser objeto de comprobacion administrativa a
la vista de las circunstancias previas, simultaneas y posteriores concurrentes
en la operacion realizaday.

La Inspeccion inicié procedimiento de comprobacion e investigacion abierto
con ocasion de la operacion de reestructuracion referenciada, derivando
acuerdo de liquidacion, por el cual se concluia que:

«EIl acogimiento al régimen (de diferimiento de la tributacion), aparte del
cumplimiento de otros requisitos, exige que la operacion se realice por motivos
economicos validos. La inspeccion entiende, por todo lo expuesto, que no se ha
producido, en forma alguna, la reestructuracion o la racionalizacion de las acti-
vidades de las personas que participan en la operacion ni concurre ningun otro
motivo economico valido suficiente. Si se ha producido, sin embargo, una ven-
taja fiscal evidente al remansar unos dividendos, que gozan de exencion, en la
sociedad interpuesta de nueva creacion. Esa es la unica ventaja evidente que
ha producido la aportacion no dineraria. No hay mejora de la gestion, ni rees-
tructuracion de actividades, ni reorganizacion del grupo social, ni cambio de
responsables de la gestion y direccion, ni incorporacion de nuevos socios.»

Lo anterior, se plantea por la Inspeccion sin tener en cuenta el efecto vincu-
lante de las contestaciones a las consultas vinculantes para los 6rganos de la
Administracion Tributaria de aplicacion de los tributos recogido en el articulo
89 de la Ley General tributaria y manifestado por el propio Tribunal Supremo en
su sentencia num. 217/2024.

Finalmente, la Inspeccion, con la exclusion de la aplicacion del régimen
FEAC, regularizd la ganancia patrimonial total derivada de la alteracion del
patrimonio en sede de la persona fisica aportante, que se determin6 conforme
alos arts. 33 y ss. de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los
Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patri-
monio (en adelante, LIRPF), en concreto, conforme a la regla especial del art.
37.1.d2 de dicho texto; por lo que resulté una ganancia patrimonial en base del

2 LIRPF art. 37.1.d «d) De las aportaciones no dinerarias a sociedades, la ganancia o pérdida se
determinara por la diferencia entre el valor de adquisicion de los bienes o derechos aportados y la
cantidad mayor de las siguientes:

Primera.— EIl valor nominal de las acciones o participaciones sociales recibidas por la aportacion o,
en su caso, la parte correspondiente del mismo. A este valor se afiadira el importe de las primas de
emision.

Segunda.— El valor de cotizacion de los titulos recibidos en el dia en que se formalice la aportacion o
el inmediato anterior.

Tercera.— El valor de mercado del bien o derecho aportado.

El valor de transmision asi calculado se tendra en cuenta para determinar el valor de adquisicion de
los titulos recibidos como consecuencia de la aportacion no dineraria.»
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ahorro, de 25.590.521 euros, a imputar en el IRPF del ejercicio 2017, ejercicio en
el que se realizo la operacion de reestructuracion.

3. Cuestiones sobre las que se pronuncia el TEAC

El TEAC considera, a modo de sintesis, dos cuestiones controvertidas:

() En primer lugar, si la operacién de aportacién no dineraria en favor de
una sociedad de nueva constitucion, con funcion de holding, y siendo la
aportante socia unica de la misma, puede acogerse al régimen especial
previsto en el capitulo VII del titulo VII de la LIS, denominado como Régi-
men FEAC, o si, por el contrario, resulta de aplicacion lo dispuesto en el
art. 89.2 de la LIS, segun el cual:

«2. No se aplicara el régimen establecido en el presente capitulo cuando
la operacion realizada tenga como principal objetivo el fraude o la eva-
sion fiscal. En particular, el régimen no se aplicara cuando la operacion
no se efectiie por motivos econémicos validos, tales como la reestructu-
racion o la racionalizacion de las actividades de las entidades que par-
ticipan en la operacion, sino con la mera finalidad de conseguir una ven-
taja fiscal.»

(ii) En segundo lugar, y solo para el caso de concluir que procede la aplicacion
del art. 89.2 de la LIS, si es adecuada la regularizacion practicada,
teniendo en cuenta que este precepto, en su parrafo siguiente y ultimo,
recoge que:

«Las actuaciones de comprobacion de la Administracion tributaria que
determinen la inaplicacion total o parcial del régimen fiscal especial por
aplicacion de lo dispuesto en el parrafo anterior, eliminaran exclusiva-
mente los efectos de la ventaja fiscal.»

Una vez expuesta la situacion de hecho, entramos a analizar las resoluciones
emitidas por el TEAC.

4. Encaje de la operacion y su motivacion econémica

4.1. Encaje de la operacion

Como hemos indicado anteriormente, ni el TEAC ni la AEAT se plantean que
la operacion objeto de regularizacion no encaje en la definicion de aportacion
no dineraria especial contenida en el art. 87 de la LIS.

4.2. Presupuesto para la aplicacion de la clausula antiabuso.
Cuestiones previas

En relacion con esta cuestion y antes de entrar a valorar la presencia de
motivos econdmicos validos, queremos hacer un breve analisis sobre el sentido
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y finalidad de la cldusula antiabuso recogida en el art. 89.23 de la LIS, la cual
establece que:

«No se aplicara el régimen establecido en el presente capitulo cuando Ia
operacion realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal.
En particular, el régimen no se aplicara cuando la operacion no se efectue por
motivos economicos validos, tales como la reestructuracion o la racionalizacion
de las actividades de las entidades que participan en la operacion, sino con la
mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal.»

Este precepto debe interpretarse bajo el marco de la Directiva FEAC, la cual
establece en sus consideraciones iniciales que la finalidad del régimen FEAC es
permitir que (i) «las empresas se adapten a las exigencias del mercado interior,
aumenten su productividad y refuercen su posicion de competitividad en el
plano internacional».

En consecuencia, el régimen se aplica con el fin de garantizar la libre com-
petencia de las empresas en los Estados miembros (Sentencia del TIUE de 20
de mayo de 2010, Asunto Modehuis A. Zwijnenburg BV, C 352/08).

Debe quedar claro que estamos ante una normativa que persigue aquella
finalidad, considerada esencial para el crecimiento econémico en condiciones
marcadas por la Uniéon Europea. Por ello, tanto el Tribunal Supremo (sentencia
de 16 de noviembre de 2022 (rec. 89/2018)) como el TIJUE han coincidido siempre
en que la aplicacion de la clausula antiabuso debe ser excepcional y unicamente
debe entrar en juego en «en casos particulares». En consecuencia, dicha clau-
sula antiabuso debe interpretarse de manera restrictiva, puesto que se trata de
una excepcion al régimen FEAC (Sentencia del TIUE de 20 de mayo de 2010,
Asunto Modehuis A. Zwijnenburg BV, C 352/08).

Centrandonos en la propia clausula antiabuso, procede traer a colacion que
la Directiva FEAC, en su consideracion inicial decimotercera, recoge la facultad
de los Estados miembros para rechazar el beneficio de la aplicacion de esta
Directiva FEAC cuando la operacion de reestructuracion «tenga como objetivo
el fraude o la evasion fiscal». Asimismo, en su art. 154, la Directiva FEAC esta-
blece una cldausula antiabuso para los supuestos en los que se «tenga como prin-

3 El art. 89.2 de la LIS «No se aplicara el régimen establecido en el presente capitulo cuando la
operacion realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. En particular, el régi-
men no se aplicara cuando la operacion no se efectuie por motivos econdémicos validos, tales como la
reestructuracion o la racionalizacién de las actividades de las entidades que participan en la opera-
cion, sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal.

Las actuaciones de comprobacion de la Administracion tributaria que determinen la inaplicacion total
o parcial del régimen fiscal especial por aplicacion de lo dispuesto en el parrafo anterior, eliminaran
exclusivamente los efectos de la ventaja fiscal.»

4  La cldausula antiabuso contenida en el art. 15.1 a) de la Directiva 2009/133/CE (Directiva FEAC,
que deroga la previa Directiva 90/434/CEE):

«1. Un Estado miembro podra negarse a aplicar total o parcialmente las disposiciones de los articulos
4 a 14 o a retirar total o parcialmente el beneficio de las mismas cuando una de las operaciones
contempladas en el articulo 1:

a) tenga como principal objetivo o como uno de los principales objetivos el fraude o la evasion fiscal;
el hecho de que las operaciones no se efectien por motivos econémicos validos, como son la rees-
tructuracion o la racionalizacion de las actividades de las sociedades que participan en la operacion,
puede constituir una presuncion de que esta operacion tiene como objetivo principal o como uno
de sus principales objetivos el fraude o la evasion fiscal;»
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cipal objetivo o como uno de los principales objetivos el fraude o la evasion fis-
cal»; es decir, cuando la operacion se ejecute unica o principalmente para obte-
ner un beneficio fiscal concreto, ésta implicard, en si misma, un abuso de
Derecho.

Por tanto, no estamos ante una exigencia de concurrencia de motivos eco-
némicos validos, sino ante una clausula antiabuso que evite la aplicacion del
régimen con la unica o principal finalidad de alcanzar un beneficio fiscal con-
creto (en un sentido similar al que se plantea en el art. 15 de la Ley 58/2003,
General Tributaria (en adelante, LGT).

En consecuencia, para que la Administracion pueda inaplicar total o parcial-
mente el régimen FEAC, debe acreditarse la existencia de abuso, no la motiva-
ciéon econdmica valida de la operacion ejecutada, pues su inexistencia es uni-
camente una presuncion (iuris tantum) de que la finalidad podria ser (0 no) el
fraude o la evasion fiscal.

Mientras la operaciéon no sea abusiva, aun no existiendo motivos econdmicos
validos, resultaria de aplicacion el régimen comun FEAC. Lo contrario, seria
convertir la presuncion iruis tantum antes citada en una presuncion iuris et de
iure o lo que es 1o mismo, convertir la existencia de una motivacion economica
valida en un requisito necesario para la aplicacion del régimen comun FEAC, lo
cual es una interpretacion claramente contra lege (sentencia del TIUE 8 de
marzo de 2017, Euro Park Service. Asunto C-14/16).

Por ello, la aplicacion del art. 89. 2 de 1a LIS del régimen comun de reestruc-
turaciones exige a las autoridades fiscales y a los tribunales revisores la obli-
gacion de valorar la existencia (0o no) de abuso del Derecho con ocasion de la
operacion de reestructuracion ejecutada.

Todo lo anterior, se ve reflejado en la sentencia del TIUE de 8 de marzo de
2017, Asunto C-14/16, Euro Park Service, donde el TJUE manifiesta:

» 53 En cuarto lugar, en cuanto a la presuncion de fraude y de evasion fis-
cales que establece el articulo 11, apartado 1, letra a), de la Directiva 90/434, debe
recordarse que esta disposicion solo permite a los Estados miembros estable-
cer una presuncion de fraude o de evasion fiscales en el supuesto de que la
operacion contemplada tenga como unico objetivo obtener una ventaja fiscal
y, por tanto, no se efectie por motivos econémicos validos (véanse en este sen-
tido las sentencias de 17 de julio de 1997, Leur-Bloem, C-28/95, EU:C:1997:369,
apartado 45, y de 10 de noviembre de 2011, Foggia — Sociedade Gestora de Par-
ticipagdes Sociais, C-126/10, EU:C:2011:718, apartado 36).

54 En quinto lugar, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende
que, al transponer el articulo 11, apartado 1, letra a), de la Directiva 90/434, los
Estados miembros no pueden recurrir a una presuncion general de fraude o
evasion fiscales.

55 En efecto, el Tribunal de Justicia ya ha puntualizado, a este respecto, que,
para comprobar si la operacion de que se trata persigue un objetivo de fraude o
evasion fiscales, las autoridades nacionales competentes no pueden limitarse
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a aplicar criterios generales predeterminados, sino que deben proceder, caso
por caso, a un examen global de dicha operacion, dado que el establecimiento
de una norma de alcance general que prive automaticamente de la ventaja fiscal
a determinadas categorias de operaciones, sin tener en cuenta si se han produ-
cido o no efectivamente el fraude o la evasion fiscales, excederia de lo necesario
para evitar dicho fraude o evasion fiscales e iria en detrimento del objetivo per-
seguido por la referida Directiva (sentencia de 10 de noviembre de 2011, Foggia
— Sociedad Gestora de Participa¢gdes Sociais, C-126/10, EU:C:2011:718, apar-
tado 37).

56 Pues bien, en la medida en que la normativa controvertida en el asunto
principal exige de forma sistematica e incondicional, para conceder el beneficio
de la tributacion diferida de las plusvalias en virtud de la Directiva 90/434, que
el contribuyente acredite que la operacion en cuestion esta justificada por un
motivo economico y que no tiene como objetivo principal o como uno de sus
objetivos principales el fraude o la evasion fiscales, sin que la Administracion
tributaria esté obligada a aportar al menos un principio de prueba de la falta de
motivos economicos validos o de indicios de fraude o evasion fiscales, esta nor-
mativa establece una presuncion general de fraude o evasion fiscales.

57 Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede declarar que el
articulo 11, apartado 1, letra a), de la Directiva 90/434 debe interpretarse en el
sentido de que se opone a la adopcion de una normativa nacional como la con-
trovertida en el asunto principal» (descrito en el punto anterior, n° 56)

A lo que afnadimos, que el propio Tribunal Supremo, en su sentencia del 16
de noviembre de 2022, rec. 89/2018, Securitas, recoge la jurisprudencia del
TIUE, derivada de su sentencia de 8 de marzo de 2017, Asunto C-14/16, Caso Euro
Park Service, indicando que la referida sentencia del TIUE «sefialo que el art 11.1
no establece una norma antiabuso armonizada, sino que habilita a los Estados
miembros, respetando el principio de proporcionalidad, a establecer las normas
precisas para evitar el fraude o la evasion fiscal en relacion con las operaciones
cubiertas por Ila Directiva 90/434», a lo que el Tribunal Supremo afiadio, sobre
dicha STIUE que «interesa detenernos a la referencia contenida respecto de la
pruebay su carga, al considerar que corresponde a la Administracion tributaria
aportar la prueba, cuando menos indiciaria, de fraude o evasion fiscal, para lo
cual puede apoyarse en la inexistencia de motivos economicos validos, que
también debera probar, sin que, por lo tanto, corresponda al contribuyente pro-
bar la existencia de dichos motivos econdmicos validos, a los efectos de disfru-
tar del régimen de diferimiento» (STS 16/11/2022, FD 5°)

En consecuencia, la aplicacion del citado régimen especial produce como
efecto diferir la tributacion y es el sujeto pasivo quien debe probar la concu-
rrencia de los requisitos. La existencia de motivos economicos validos en una
reorganizacion permite acreditar que la operacion no persigue el fraude o la
evasion fiscal, aunque su ausencia no determine la aplicacion automatica de la
clausula antiabuso y no exime de la carga de la prueba a la Administracion, para
justificar que el principal objetivo es el fraude o evasion fiscales (TS, sentencia
8 de junio de 2023, rec 6528/2021; TSI Comunidad de Valencia, sentencia de 2
de septiembre de 2024, rec. 454/2023)
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Volviendo al caso que nos ocupa, la Administracion situa la existencia de
abuso del Derecho en el «beneficio fiscal» que supone la aplicacion de la exen-
cion técnica que recoge la normativa del Impuesto sobre Sociedades (LIS art. 21),
para evitar la doble imposicion interna en el reparto de dividendos de la socie-
dad filial a la sociedad holding. Esta exencién no tiene naturaleza de beneficio
fiscal finalista, ni subjetivo, sino técnico, es decir, persigue evitar que un mismo
resultado o beneficio tribute mas de una vez dentro del circuito societario: pri-
mero, en la sociedad filial, por el beneficio generado y segundo, en la sociedad
matriz, por la percepcion del beneficio distribuido.

Esta exencion no se aplica en el socio ultimo-persona fisica, quien, no hay
que olvidar, no ha llegado a percibir tales dividendos. En el momento en el que
éste los perciba, dichos dividendos tributaran efectivamente como rendimien-
tos de capital mobiliario en su IRPF.

A lo anterior, hay que afiadir que, en contra de lo manifestado por la Ins-
peccion y el TEAC, la utilizacion de una sociedad holding para adquirir o man-
tener la titularidad de participaciones sociales en empresas es paradigmatica o
prototipica y tremendamente comun, por no decir que la estructura holding es
la estructura mayoritaria en el mundo empresarial, 1o que implica ya por si
mismo un motivo econdémico.

Tras lo expuesto, entendemos que la trasposicion del precepto comunitario
a la normativa interna no es del todo acertada, puesto que:

1.- La normativa comunitaria trata el régimen FEAC como un régimen de
aplicacion general, quedando limitada su inaplicaciéon por la clausula
antiabuso:

1°.1- En este sentido, no podemos perder de vista el concepto comunitario
del «<abuso de derechov, el cual debe regir la valoracion de toda actuacién
fraudulenta, sobre la que se plantea la aplicacion o no del régimen FEAC.
En esta linea, destacamos la sentencia del TIUE de 5 de julio de 2007,
Asunto C-321/05, Kofoed, de la que transcribimos:

«37 Con arreglo al articulo 11, apartado 1, letra a), de la Directiva 90/434,
los Estados miembros podran, con caracter excepcional y en casos espe-
ciales, negarse a aplicar total o parcialmente las disposiciones de esta
Directiva o a retirar el beneficio de las mismas cuando la operacion (...)
tenga, en particular, como principal objetivo o como uno de los princi-
pales objetivos el fraude o la evasion fiscal (...)

38 De este modo, el articulo 11, apartado 1, letra a), de la Directiva 90/434
(EDL 1990/14154), refleja el principio general del Derecho comunitario
segun el cual el abuso de derecho esta prohibido. Los justiciables no
pueden invocar las normas del Derecho comunitario de manera abusiva
o fraudulenta. La aplicacion de estas normas no puede extenderse hasta
llegar a cubrir practicas abusivas, esto es, operaciones que no se realicen
en el marco de transacciones comerciales normales, sino unicamente
para beneficiarse abusivamente de las ventajas establecidas en el Dere-
cho comunitario (véanse, en este sentido, las sentencias de 9 de marzo
de 1999, Centros, C-212/97, Rec. p. I-1459, apartado 24; de 21 de febrero
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de 2006, Halifax y otros, C-255/02, Rec. p. I-1609, apartados 68 y 69; de
6 de abril de 2006, Agip Petroli, C-456/04, Rec. p. [-3395, apartados 19 y
20, y de 12 de septiembre de 2006, Cadbury Schweppes y Cadbury
Schweppes Overseas, C-196/04, Rec. p. [-7995, apartado 35)»

— De la sentencia del TIUE de 26 de febrero de 2019, Asunto
C-115/16. Caso N Luxembourg, es importante traer a colacion los princi-
pios a tener en cuenta a la hora de interpretar la clausula antiabuso con-
tenida en el derecho comunitario, y de los que el propio TEAC se hace eco:
«para probar la existencia de una prdctica abusiva es necesario que con-
curran, por un lado, una serie de circunstancias objetivas de las que
resulte que, pese a haberse respetado formalmente las condiciones esta-
blecidas en la normativa de la Union, no se ha alcanzado el objetivo per-
seguido por dicha normativa y, por otro lado, un elemento subjetivo con-
sistente en la voluntad de obtener un beneficio resultante de la normativa
de la Unién mediante la creacion artificiosa de las condiciones exigidas
para su obtencion

(...

De este modo, el examen del conjunto de los hechos es lo que permitira
verificar si concurren los elementos constitutivos de una practica abu-
siva, y especialmente si los operadores economicos han efectuado ope-
raciones puramente formales o artificiales, carentes de toda justificacion
economica y comercial, con el objetivo esencial de obtener una ventaja
indebida» (también, recogida, entre otras, en jurisprudencia del Tribunal
supremo, como en la STS de 8 de junio de 2023, rec. 6528/2023)

Por tanto, resultaria necesario determinar cudl es la norma, cuyo incen-
tivo o ventaja fiscal se desea. Asi como, cual es el elemento subjetivo del
abuso que ha llevado a la creacion artificiosa de las condiciones necesa-
rias para la obtencion de un beneficio abusivo.

Observamos que, en nuestro caso, la Administracion, para justificar el
abuso de derecho esta equiparando la causa juridica de la operacion con
los motivos econdmicos validos para respaldar, asi, la idea de una actua-
cion fraudulenta en base a motivos econdmicos artificiales con el fin de
gozar de una ventaja fiscal indebida.

Sin embargo, en el caso objeto de estudio, se cumple con la legalidad, con
la causa juridica de la operacion, llevando a cabo una operacion legal y
legitima acompafiada de una ventaja fiscal licita; puesto que la ventaja
fiscal del diferimiento de la tributacion de los elementos transmitidos es
una ventaja propia del régimen de FEAC con el fin de que la fiscalidad no
suponga un freno en el crecimiento econdmico de las empresas y el mer-
cado interior y comunitario.

Asi lo manifiesta el Tribunal Supremo en su sentencia del 16 de noviem-
bre 2022, rec. 89/2019: «La obtencion de una ventaja fiscal, esta insita en
el propio régimen de diferimiento, puesto que se caracteriza por su neu-
tralidad fiscal, de suerte que el componente fiscal ni sea disuasorio ni
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incentivador al efecto, se trata de propiciar reestructuraciones mediante
la neutralidad fiscal; la ventaja fiscal prohibida es la que se convierte en
el objetivo y finalidad de la operacion y no motivos economicos o empre-
sariales, razones estas que lo justifica.»

1°.2 De la sentencia del TIUE de 10 de noviembre de 2011, Asunto
C-126/10. Caso Foggia-SGPS contra Secretario de Estado dos Assuntos
Fiscais, cabe extraer otra serie de conclusiones: solo sera aplicable la
clausula antiabuso cuando se persiga con la operacion el fraude o la eva-
sion fiscal, presumiéndose esta finalidad cuando no se efectie por moti-
vos econdmicos validos y se pruebe que la operacion tiene como unico
objetivo obtener una ventaja fiscal.

La existencia de motivos econémicos validos, en el sentido del mencio-
nado articulo 11.1.a de la Directiva 90/434/CEE —clausula antiabuso—, va
mas alla de la busqueda de una ventaja puramente fiscal. Por consi-
guiente, una operacion que solo persiguiera tal objetivo no puede justifi-
carse en un motivo econdmico valido en el sentido de dicho precepto.

En la sentencia se insiste en que el examen ha de hacerse caso por
caso, no pudiéndose basar la exclusion del régimen de diferimiento en
meras presunciones, ni tampoco en que el obligado tributario no haya
probado motivos econdomicos validos; siendo necesario el examen global
de la operacion y no atendiendo sdlo a elementos aislados.

Se observa que el TIUE es contrario a toda normativa cuya aplicacion (o
interpretacion) exija la existencia de motivos econdémicos validos para
que pueda aplicarse el régimen especial de diferimiento, aun no exis-
tiendo una conducta abusiva.

A mayor abundamiento, no se puede presumir una conducta abusiva por
el mero hecho de la inexistencia de motivos econdmicos (presuncion iuris
et de iuris), sino que es necesario probar que existe una ventaja fiscal y
ésta es abusiva, recayendo en la Administracion la carga de la prueba de
la inexistencia de motivos econdmicos validos —como presuncion de
fraude—y el propio fraude fiscal o abuso del Derecho (TS, sentencia 16 de
noviembre de 2022, rec. 89/2018)

Por ultimo, hay que indicar que, si bien es cierto que la normativa interna,
en la exposicion de motivos de la LIS, recoge que «este régimen se confi-
gura expresamente como el régimen general aplicable a las operaciones
de reestructuracion», de acuerdo con la normativa comunitaria expuesta,
también es cierto que, cuando este régimen es analizado y valorado por
la Administracion tributaria, es considerado como un régimen especial,
beneficioso, que solo se debe aplicar excepcionalmente.

2.— Como ya hemos apuntado, la normativa comunitaria trata la falta de
motivo econdmico valido como una mera presuncion del fraude fiscal
pretendido, una presuncion iuris tantum, permitiendo prueba en contra-
rio. Lo que supone que el hecho de que no exista motivo econémico valido
no tiene por qué conllevar en siuna intencionalidad de fraude fiscal. Asi,
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el hecho de que no exista motivo econédmico valido se vincula al abuso del
Derecho, evitando la aplicacion del régimen FEAC, cuando el unico obje-
tivo es beneficiarse abusivamente de una ventaja fiscal.

(i) Enla misma linea, se posiciona el Tribunal Supremo en su sentencia
del 16 de noviembre de 2022, rec. 89/2018, Securitas Seguridad Hol-
ding SL., destacando el fundamento de derecho quinto:

«En definitiva, el que la operacion no se efectue por motivos econo-
micos validos, como son la reestructuracion o la racionalizaciéon de
las actividades de las sociedades participantes, puede constituir una
presuncion de que la operacion tiene como objetivo principal el
fraude o evasion fiscal, esto es, conseguir una ventaja fiscal indebida,
pero lo determinante viene a ser la finalidad elusiva o evasiva, no en
si concurre un motivo econdémico valido, puesto que este se configura
como hecho base de una presuncién cuya consecuencia es la finali-
dad fraudulenta prohibida, sin que la obtencion de una ventaja fiscal
pueda determinar, por si, la suerte de la calificacion de la operacion,
en tanto que el obtener una ventaja fiscal, cuando esta no es el obje-
tivo principal de la operacion, sea, per se, ilegitima, puesto que el
obtener una ventaja fiscal en modo alguno resulta incompatible con
el régimen de neutralidad fiscal. Conforme se deriva de los términos
del citado articulo de la Directiva, se contiene una presuncion, reba-
tible, de fraude o evasion fiscal, basada en el hecho de que la opera-
cion no se hubiere efectuado por motivos econémicos validos, como
son la reestructuracion o la racionalizacion de las actividades de las
sociedades. Los motivos econédmicos validos van a servir para com-
probar que no se persigue la evasion o fraude fiscal. En esta linea se
ha desarrollado la doctrina jurisprudencial, sentencias de 16 de
marzo de 2016, rec. cas. 1815/2014 6 de 4 de julio de 2014, rec. cas.
725/2012.

Los pronunciamientos del TJUE al efecto son bien elocuentes y nos
han de servir para resolver el caso que nos ocupa, en tanto que las
distintas versiones alolargo del tiempo de la normativa aplicable han
creado dudas que las sentencias del TIUE que comentamos ayudan
a despejar.

Para el Tribunal europeo el concepto de motivos econémicos validos
es mas amplio que la busqueda de una ventaja fiscal. Al efecto, en el
Asunto C-28/95 (A. Leur-Bloem contra Inspecteur der Belasting-
dienst/Ondernemingen Amsterdam 2), sentencia de 17 julio de 1997,
el TIUE consideré que la Directiva debe interpretarse de tal forma
que las autoridades nacionales competentes deben realizar un exa-
men global y detallado de la operacion, caso por caso, para determi-
nar si persigue el fraude o la evasion fiscal; correspondiéndole a los
jueces internos comprobar si procede la aplicacion del régimen de
neutralidad fiscal atendiendo al conjunto de la operacion y valorar si
prevalecen los motivos econdémicos validos sobre la ventaja fiscal
que se adquiere...

(..)

Revista Técnica Tributaria / N° 149 / Abril - Junio 2025 285



Juan Ferrer Jaraiz y Ainhoa De la Cuadra Gomez

La obtencion de una ventaja fiscal esta insita en el propio régimen de
diferimiento, puesto que se caracteriza por su neutralidad fiscal, de
suerte que el componente fiscal ni sea disuasorio ni incentivador al
efecto, se trata de propiciar reestructuraciones mediante la neutra-
lidad fiscal; la ventaja fiscal prohibida es la que se convierte en el
objetivo y finalidad de la operacion y no motivos econémicos o
empresariales, razones estas que lo justifica. La ventaja fiscal, fuera
de los casos en los que se presente como objetivo espurio, es legitima
dentro de la economia de opcion, en los términos antes explicados;»

(ii) Siendo mas clara si cabe, la posicion del Alto Tribunal en su sentencia
del 23 de noviembre de 2016, rec.3742/2015°, destacando el funda-
mento de derecho tercero:

... no se aplicara el régimen de diferimiento cuando la operacion de fusion,
de escision, de aportacion de activos o de canje de acciones tenga como princi-
pal objetivo el fraude o la evasion fiscal; el hecho de que una de las operaciones
contempladas no se efectue por motivos economicos validos, como son la rees-
tructuracion o la racionalizacion de las actividades de las sociedades que parti-
cipan en la operacion, puede constituir una presuncion de que esta operacion
tiene como objetivo principal o como uno de sus principales objetivos el fraude
ola evasion fiscal. Ahora bien, pueden existir otros motivos econémicos validos,
que no sean la reestructuracion o racionalizacion de las actividades de las
sociedades, pues como en otras ocasiones ha dicho este Tribunal Supremo,
«Con tal que el negocio aspire, razonablemente, a la consecucion de un objetivo
empresarial, de la indole que fuere, debe decaer la idea de que, en los términos
legales>

(..)

lo prohibido, lIo que impide la aplicacion del régimen especial de diferi-
miento no es mas que se persiga como objetivo principal el fraude o la evasion
fiscal, nada mas, y simple y llanamente para despejar posibles incognitas de la
concurrencia o no de dicho objetivo con la intensidad requerida, se establece la
presuncion vista, que no concurran motivos econémicos validos, integrando este
concepto no solo con que el objetivo no sea la racionalizacion y reestructuracion
de las actividades empresariales, sino que como se desprende de su tenor literal,
« tales comoy, aparte de los citados, que quizas pudieran ser los mas comunes,
caben otros objetivos empresariales que integran dicho concepto juridico inde-
terminado, siempre que estos, como se ha dicho por la jurisprudencia, se
conecte con la finalidad y objetivos del régimen especial de diferimiento, esto
es, hacer posible la continuidad y desarrollo de la actividad empresarial. »

5 Destacamos un giro en las ultimas contestaciones de la Direccion General de Tributos, en las
que se recoge la presente sentencia del Tribunal Supremo para concluir que, en definitiva, si el obje-
tivo principal perseguido con la operacion de reestructuracion fuese el fraude o la evasion fiscal, o
dicho, en otros términos, fuese lograr una ventaja fiscal espuria o ilegitima, entraria en juego la clau-
sula contenida en el articulo 89.2 de la LIS y procederia eliminar la referida ventaja fiscal ilegitima
(DGT CV 19/2025 y V223/2015).
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En cambio, la normativa interna es algo ambigua en su redaccion, tomando
como una sefial del fraude intencionado la carencia de motivos econdomicos
validos de la operacion, de forma tal que el art. 89.2 LIS establece:

«2. No se aplicara el régimen establecido en el presente capitulo cuando la
operacion realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal.
En particular, el régimen no se aplicara cuando la operacion no se efectue por
motivos econémicos validos, tales como la reestructuracion o laracionalizacion
de las actividades de las entidades que participan en la operacion, sino con la
mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal.»

De hecho, la Inspeccion llega mas lejos, indicando que, si no hay motivo eco-
némico valido, la operacion no puede acogerse al régimen FEAC. Asi, lo podemos
verificar en el extracto del acuerdo de liquidacion de la Inspeccién que traemos
a colacion, en el que se indica que el «acogimiento al régimen (de diferimiento
de la tributacion), aparte del cumplimiento de otros requisitos, exige que la ope-
racion se realice por motivos economicos validos». Por 1o que entendemos que
se produce una extralimitacion en la interpretacion del art. 89.2 de la LIS.

Si bien es cierto que las referidas resoluciones del TEAC parten de la nece-
sidad de realizar un analisis global de la operacion, también lo es, en nuestra
opinion, que parten de un entendimiento erréneo: la aplicacion del régimen
FEAC exige una acreditacion de la existencia de motivos economicos validos,
en los que el beneficio fiscal no sea el motivo econdémico preponderante.

En nuestra opinion, la existencia de motivos econdmicos validos mas o
menos relevantes no habilitan per se la aplicacion de la cldusula antiabuso con-
tenida en el art. 89.2 de la LIS, lo que si permite la aplicacioén de la citada clau-
sula de control, es la existencia de abuso de derecho, es decir, la utilizacion de
este régimen de forma artificiosa para la obtencion de un beneficio fiscal con-
creto. Evidentemente, el anadlisis de los motivos econdmicos puede ayudar a
descartar la existencia de abuso, pues, cuando estos concurren, dificilmente
podra hablarse de abuso de derecho, pero la no concurrencia de tales motivos
o la existencia de motivos mas o menos destacados no permite la aplicacion
automatica del art. 89.2 de la LIS.

Por ello, consideramos que la posicion de la Administracion tributaria, cen-
trando el debate exclusivamente en la motivacion econémica y no en el abuso
de derecho, no es correcta, en primer lugar, porque no se corresponde con lo
dispuesto en el art. 89.2 de la LIS y, en segundo, porque la apreciacion de tales
motivos estd cargada de subjetividad al tratarse de cuestiones sobre las que no
existe una verdad unica, lo cual da lugar a una inseguridad juridica muy rele-
vante, justo lo contrario de lo que persigue el régimen FEAC.

4.3. Valoracion por parte del TEAC de los motivos economicos
alegados por la recurrente

Tras lo comentado en el punto anterior sobre la normativa comunitaria y
sobre su pretendida trasposicion a la normativa interna, pasamos a analizar
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como el TEAC interpreta la normativa comunitaria e interna en sus resoluciones
objeto de estudio.

El TEAC, en su Fundamento de Derecho Quinto de la RG 6452/2022,
comienza asumiendo la clausula antiabuso de la Directiva FEAC y la interpre-
tacion de la misma del TIUE, considerando que el motivo econdmico valido va
mas alla de la busqueda de una ventaja puramente fiscal y que, por tanto, la
clausula antiabuso debe evitar la aplicacion del régimen FEAC cuando la ope-
racion de reestructuracion se efectua con el inico o esencial propdsito de con-
seguir unas concretas ventajas tributarias que, de otra forma, no se hubiesen
conseguido y que, por ello, han de considerarse abusivas (STIUE de 17 de julio
de 1997, Asunto C-28/1995, Leuer-Bloem).

EI TEAC, en esta linea, manifiesta que «la ausencia, a la hora de analizar una
operacion de reestructuracion, de lo que venimos denominando «motivos eco-
nomicos validos» determinara la improcedencia de acogerla a la aplicacion del
Régimen FEAC siempre que la Administracion pueda identificar que el objetivo
principal o esencial de la operacion es el fraude, esto es, que, con ella, se ha
pretendido obtener, de forma abusiva, una ventaja fiscal»,

La apreciacion de la concurrencia, o no, de motivos econdomicos validos que
justifiquen una operacion sujeta al régimen FEAC es una cuestion de hecho que
corresponde ser acreditada o desvirtuada en el marco, normalmente, de un pro-
cedimiento administrativo de comprobacion.

Seguidamente, con el fin de desarrollar la clausula antiabuso y su aplicacion,
el TEAC expone una lista no excluyente de motivos econdémicos validos acordes
con el régimen FEAC que han tenido el beneplacito del propio Tribunal Supremo
(STS del 23 de noviembre de 2016, rec. 3742/2015; STS de 31 de marzo de 2021,
rec. 5886/2019) como la racionalizacion de la estructura del grupo en funcion
de las distintas actividades desarrolladas o la separacion de actividades con
distinto perfil de riesgo, periodo de maduracion y rentabilidad, la racionaliza-
cion en la toma de decisiones en funcién de cada actividad o la busqueda de
mecanismos tendentes a facilitar el relevo generacional y la supervivencia de la
empresa familiar. Asi, lo recoge el propio Tribunal Supremo, en su sentencia del
31de marzo de 2021, rec. 5886/2019, al declarar que «... Es perfectamente posi-
ble que una operacion no se lleve a cabo por motivos economicos validos —y
hemos declarado que no necesariamente han de ser los de reestructuracion o
racionalizacion empresarial, sino otros posibles, también legitimos—...»

En contra, y con caracter general, el TEAC afiade que no se han admitido
como motivos economicos validos aquellos que no llevan implicitos un propdsito
o finalidad organizativa, como el reparto de un patrimonio comun con coste fis-
cal nulo o aquellas operaciones en las que el fin perseguido sea, meramente, la
transmision a terceros de una parte del patrimonio empresarial sin soportar
tributacion (no siendo estas motivaciones aplicables a los casos que nos ocupan
en las resoluciones objeto de estudio).

El TEAC llega a dar un giro de tuerca mas, admitiendo la posibilidad de que
concurran motivos fiscales sin que ello determine la inaplicacion del régimen
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FEAC, siempre y cuando tales motivos fiscales sean secundarios y no prepon-
derantes:

«Por tanto, apreciada, al analizar una operacion de este tipo, que existen
«motivos economicos» pero, también, una motivacion fiscal que podria conside-
rarse abusiva o fraudulenta, procederia comparar ambos para determinar cual
es el prioritario y solo en el caso de que se concluya que esta ultima es la prin-
cipal o la preponderante, acudir al mecanismo de regularizacion previsto en el
articulo 89.2 de la LIS, procediendo a la eliminacion de esta ultima, puesto que
por ello se podria afirmar que el objetivo o la finalidad principal de la operacion
era el fraude o la evasion fiscal (es decir, que lo que se pretendia, al realizarla,
esencialmente, era acceder a una ventaja fiscal que, de no haberse llevado a
cabo la operacion, no seria «accesible)» (RTEAC RG 6452/2022, de 22/04/2024,
FD 5°).

En consecuencia, sobre los motivos econdmicos de la operacion, el TEAC
introduce la comparacion «motivacion economica vs. ahorro fiscal» como
medida del presunto fraude fiscal perseguido en la operaciéon. Lo podemos
observar en el Fundamento de Derecho Noveno de la Resolucion del TEAC, en
la cual se expone:

«Sin perjuicio de que este Tribunal comparta la apreciacion de las pruebas
realizada por el organo inspector, y sus conclusiones al respecto, esto es, la
preponderancia de los motivos fiscales de la operacion frente a los economicos
aducidos por la interesada, circunstancias que, como hemos visto, habilitan a
la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 89.2 de la LIS...

(..)

lo que se ha producido: teniendo en cuenta que Ila entidad ha pretendido la
aplicacion del régimen; la Inspeccion de los Tributos, en el curso de las actua-
ciones inspectoras, le ha pedido justificar la realidad de los «motivos economi-
cos validos distintos del ahorro fiscal» que explicaron la operacion que se llevo
a cabo, habiéndose determinado, en una conclusion que ha quedado avalada por
este TEAC segun lo expuesto en la presente resolucion, que no existian tales
«motivos economicos validos», y sin que quepa aceptar que la contestacion de
la DGT a la consulta antes citada obligue a admitir lo contrario»

Evidentemente, el balance entre «la motivacion econémica y el ahorro fiscal»
debe plantearse, pero, en nuestra opinion, no como lo esta haciendo la Ins-
peccion ni como lo ha hecho el TEAC y maxime con la carga de subjetividad que
acompanan a sus apreciaciones.

Volviendo a la comparativa «motivacion economica y ahorro fiscal», consi-
deramos que no se pueden poner en una misma balanza las motivaciones eco-
nomicas, en gran parte subjetivas y, por ende, discutibles, y un presunto ahorro
fiscal. Puesto que las primeras pueden ser de distinta indole y no siempre cuan-
tificables, sin que ello pueda llevar a la negacion de su existencia. Las motiva-
ciones atienden a circunstancias y apreciaciones concretas del contribuyente,
de su vision del mercado, de la evolucién de su negocio, del traspaso genera-
cional del mismo, ademas de depender, para su concrecion, del transcurso del
tiempo o de la concurrencia de determinadas circunstancias (p.ej. oportunida-
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des de reinversion, distribucion de dividendos a las personas fisicas, entre
otras).

A diferencia de las motivaciones econdmicas vinculadas a las operaciones
de reestructuracion (éstas con vocacion de permanencia, mientras el mercado
lo permita), la determinacion del presunto ahorro fiscal responde a un calculo
objetivo de un antes y un después, éste agravado, en el presente caso, por la
simple comparacion realizada por parte de la Inspeccion entre dos situaciones:
la existencia o no de una sociedad holding de cara a la tributacion directa del
socio-persona fisica, unido a la existencia de reservas previas a la operacion de
reestructuracion y su distribucion, en parte, tras la misma.

Asi, se advirtio en la nota de 1a AEDAF Grupo IRPF en febrero de 2024 refe-
rida a la contestacion de la DGT n° V2214-23, «en los asuntos que llegan a los
tribunales, (TEA's y TSJ), lo que se plantea es valorar si un «ahorro o ventaja
fiscal» perfectamente cuantificado por la Administracion tributaria, tiene mayor
relevancia que una motivacion economica basada, normalmente, en criterios y
principios basicos de organizacion empresarial con una alta dosis de subjetivi-
dad. En otras palabras, lo que se pone encima de la mesa de quienes tienen que
revisar la aplicacion del régimen FEAC es, por un lado, una cuantia de un pre-
sunto «ahorro o ventaja fiscal» y, por otra, una causa o motivacion cuyos efectos
concretos tienen una proyeccion indirecta, mediata y diferida en el tiempo, por
ello, o estas motivaciones se explican bien o resulta facil que el juzgador dé
mayor relevancia al ahorro fiscal que a la motivacion econémica planteada.®%»

Esto es lo que ha ocurrido en el presente caso. Puesto que la Administracion
considera (i) que se ha buscado un ahorro fiscal (ii) que este ahorro fiscal se pro-
duce cuando los beneficios obtenidos por la sociedad productiva aplicados a
reservas son distribuidos a la sociedad holding de nueva creacion, acogiéndose
ésta a la exencion para evitar la doble imposicion prevista en el articulo 21 de la
LIS, en vez de ser distribuidos al socio-persona fisica, quien hubiese tributado
por los beneficios recibidos en su IRPF, (iii) que este ahorro fiscal se cuantifica
en el IRPF dejado de ingresar por el socio-persona fisica, al no recibir directa-
mente los dividendos de la sociedad operativa y (iv) que, si este ahorro fiscal se
contrapone con su analisis subjetivo de la motivacion econdmica que supone la
estructura holding, resulta como abusiva la aplicacion de la exencion para evitar
la doble imposicion.

No debemos dejar de indicar (i) que el ahorro fiscal, a lo sumo, consiste en un
diferimiento de la tributacion que, en ningun caso, supone una pérdida de recau-
dacion para la Hacienda Publica (ii) que el socio-persona fisica aun no ha reci-
bido los dividendos, dividendos que, cuando los perciba, si seran objeto de tri-
butacion en su IRPF (iii) que la Administracion cuantifica el ahorro fiscal consi-
derando que los resultados distribuidos por la sociedad operativa a la sociedad
holding proceden de los beneficios obtenidos por aquella aplicados a las reser-
vas antes de la aportacion, como si esta sociedad no hubiese reinvertido los
beneficios obtenidos en la propia actividad antes de la aportacion o no los fuera

6 Ver nota de la AEDAF «Comentario a la contestacion de la DGT nimero V2214-23 de 27 de julio
de 2023» de febrero de 2024.
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a reinvertir en un futuro (adquisicion de inmovilizado, stock, financiacion de
clientes.).

Todo lo anterior supone, para la Inspeccion y, posteriormente, para el TEAC,
un motivo para limitar la aplicacion del régimen FEAC en la creacion de estruc-
turas holding (no puede olvidarse que ello supone una discriminacion frente a
las estructuras holding preexistentes). Lo que, en nuestra opinion, no supone
una actuacion contra el fraude fiscal, sino un perjuicio para las empresas espa-
fiolas, compitiendo en peores condiciones, puesto que, entre otras cuestiones:
(i) les aboca a desarrollar actividades de distinta naturaleza en una misma socie-
dad, lo que implicara que la informacion de sus balances no represente la rea-
lidad del negocio (ii) impide que los riesgos no se separen o vinculen por activi-
dades, (iii) da lugar a que la financiacion sea menos accesible, perjudicando las
nuevas inversiones, su estructura financiera no sea la 6ptima... (iv) complica la
entrada de nuevos socios por proyectos, o el control de determinados paquetes
accionariales, (vi) impide garantizar la sucesion del negocio... En definitiva, se
esta privando a las empresas del derecho a autoorganizarse de la forma en la
que consideran mas favorable o conveniente para su subsistencia.

4.3.1. Utilizacion de una Sociedad Holding

En el estudio de la operacion no dineraria o de canje de valores, el TEAC hace
referencia a las sociedades holdings como «sociedades interpuestas»’; consi-
deracion que nos parece poco adecuada para una sociedad holding.

La estructura holding es una estructura prototipica, estudiada en los manua-
les de organizacion empresarial como figura organizativa idonea, siendo una
estructura muy comun, por no decir mayoritaria, en el mundo empresarial. La
sociedad holding permite vehiculizar inversiones, separar actividades y riesgos,
agrupar los derechos y obligaciones de los socios de las distintas sociedades
participadas, permite una mejor gestion de los derechos de voto de los accio-
nistas en beneficio de todas las sociedades integrantes del grupo empresarial,
facilita la transmision o sucesion del grupo empresarial, asi como, permite el
accesoy atencion ala financiacion en mejores condiciones, canalizandola hacia
las sociedades participadas segun sus necesidades8.

A lo que anadimos que, si tenemos en cuenta lo comentado anteriormente
sobre la conducta abusiva en la normativa comunitaria y su requisito objetivo y
subjetivo, la constitucion de una sociedad holding, como negocio cierto y con-
sistente, dificilmente podria tener el caracter de actuacion abusiva.

7 La RTEAC de 22 de abril se refiere a la sociedad holding en varias ocasiones como «sociedad
interpuesta»

8 Asi, por ejemplo, David Lépez Pombo, en el manual «Manual de fusiones y adquisiciones de
empresas «, edicion n° 1, Editorial LA LEY, Madrid (LA LEY 2871/2016):

«En las operaciones de compraventa de la sociedad titular del negocio, la practica mas habitual es
que su adquisicion se realice a través de una entidad, normalmente residente en Esparfia. Esta entidad
se suele financiar mediante una combinacion de fondos propios y deuda que, normalmente, es faci-
litada al comprador por entidades financiadoras no vinculadas. La composicion de financiacion pro-
pia y ajena debe depender, obviamente, de motivos ajenos a lo fiscal: al final, todo ello dependera de
la rentabilidad que se espera obtener del negocio, que puede hacer financieramente interesante incu-
rrir en financiacion ajena.»
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De hecho, tanto el TTUE como el TSy el propio TEAC han analizado la estruc-
tura Holding desde la perspectiva de otros tributos y, en ningun caso, la han
considerado como una sociedad interpuesta y mucho menos abusiva; nos refe-
rimos, por ejemplo, al andlisis de las sociedades holding y el IVA, donde los
citados tribunales reconocen la existencia habitual de este tipo de estructuras,
llegando a clasificarlas entre las sociedades holdings «puras» (cuando no reali-
zan actividad econdémica enrelacion con sus filiales) y «<mixtas» (cuando, ademas
de permitir la estructuracion de las sociedades participadas, les prestan servi-
cios de asesoramiento, de gestion y de financiacién a las participadas)®.

Por ejemplo, la sentencia del TIUE de 16 de julio de 2015, Asunto acumulado
C-108/14 y C-109/14, Larentia + Minerva, sefala, en el apartado 25, que «los gas-
tos vinculados a la adquisicion de participaciones en sus filiales, soportados por
una sociedad de cartera que interviene en su gestion y que, como tal, ejerce una
actividad econdmica, como se ha recordado en el apartado 21 de la presente
sentencia, deben considerarse afectados a la actividad econdomica de dicha
sociedad y el IVA soportado sobre dichos gastos sera objeto de una deduccion
integral, con arreglo al articulo 17, apartado 2, de la Sexta Directiva». Asi, tam-
bién, se recoge en la sentencia del TIUE de 13 de marzo de 2008, Asunto
C-437/06, Securenta.

La Resolucion del TEAC de 26 de febrero de 2020 (R.G 3698/2016), versa
sobre una sociedad holding que realiza una actividad econémica unicamente
con respecto a una de sus sociedades filiales, mientras que no realiza ninguna
actividad econdmica respecto al resto. En este caso, el TEAC sefala que las
cuotas soportadas por la sociedad holding en concepto de gastos generales
seran deducibles conforme a un criterio de reparto entre la actividad econdmica
y la no econdmica desarrolladas:

«En cuanto a las cuotas soportadas que la Inspeccion considera no deduci-
bles por corresponder a gastos que no se destinan de forma exclusiva al desa-
rrollo de su actividad empresarial o profesional, ha de tenerse en cuenta lo
referido anteriormente en cuanto a lo resuelto por el TIUE, referido a la dedu-
cibilidad de las cuotas soportadas por las sociedades que se califican como
«holdings mixtas», y que resulta en la consideracion de que los gastos comunes
serian deducibles conforme a un criterio razonable que tenga en cuenta la acti-
vidad economica y la actividad no econdomica desarrollada por la entidad».

También, la DGT trata a la sociedad holding como una estructura habitual en
el mundo empresarial, por ejemplo, en la reciente contestacién de 5 de marzo
de 2025, n°V0234-25, en el que la consultante se describe como una «mercantil
que actua como entidad holding de varias entidades mercantiles en las que par-
ticipa integramente» y la DGT entre otras cuestiones plantea que «Segun mani-
fiesta la consultante en su escrito, la misma presta una serie de servicios de
gestion o corporativos a las entidades participadas motivo por el cual, la entidad

9  Asi, por ejemplo, el TIUE de 27-09-01, Asunto C-16/00, Cibo Participations, sefiala que los gastos
efectuados por la sociedad cabecera, por los distintos servicios utilizados en relacion con la adqui-
sicion de participaciones en una filial, forman parte de sus gastos generales y, por consiguiente,
presentan en principio una relacion directa e inmediata con el conjunto de su actividad econdmica.
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consultante tendra la consideracion de «holding mixta» y por ende, la condicion
de empresario o profesional a efectos del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

En definitiva, puede observarse que, en relacion con otras cuestiones, tanto
el TIUE como el TEAC y la DGT, tratan la estructura holding como una forma de
organizacion empresarial absolutamente normal y consolidada en el mercado.

Sin embargo, y volviendo a las resoluciones del TEAC objeto del presente
estudio, la Inspeccién primero y, luego, el TEAC proyectan una imagen de la
estructura holding como una estructura abusiva, carente de sentido, cuyo unico
proposito es el ahorro fiscal para el socio-persona fisica, llegando a calificarla
como sociedad «interpuesta». Asi, 1o expone la Inspeccioén al indicar que «las
razones economicas o de gestion invocadas no se ven modificadas por la crea-
cion de sociedades interpuestas... sin que pueda advertirse incidencia alguna en
la organizacion y desarrollo de la sociedad (filial XZ-JK)»

En esta linea, la Resolucién del TEAC n° 6452/2022 , de 22 de abril de 2024
sefiala «Por tanto, ni desde una perspectiva ex ante, ni por lo verificado a pos-
teriori, queda acreditada que la aportacion de acciones de XZ-IK a TW, que es
la operacion de reestructuracion cuyo acogimiento al Régimen FEAC es la cues-
tion objeto de controversia, haya variado la gestion administrativa, economica y
técnica de aquella ni del grupo, como tampoco ha supuesto una verdadera y
efectiva reestructuracion del entramado empresarial de las sociedades impli-
cadas.»

De hecho, la utilizacion de la calificacion de «sociedad interpuesta» por parte
de la Inspeccion y del TEAC contamina las conclusiones que ambos organismos
alcanzan, pues todo su fundamento se basa en la falta de sentido econémico,
segun su apreciacion, en la creacion de la sociedad holding, obviando la misma
para anudar los efectos de la ejecucion y el funcionamiento de la estructura
alcanzada al propio contribuyente como si la nueva sociedad holding no exis-
tiese 0, lo que es peor, como si la misma fuese propia de una conducta abusiva.

4.3.2.

Motivos econémicos alegados por el aportante y su valoracion
por el TEAC

Pasamos a exponery analizar las valoraciones del TEAC, en sus resoluciones,
a las distintas alegaciones aportadas por la parte recurrente:

El TEAC comparte con la Inspeccion la conclusion de que la sociedad
holding creada «poco aporta a la actividad econémica (...) la incorporacion
de TW —sociedad holding de nueva creacion— a su estructura empresa-
rial, ya que la toma de decisiones le sigue correspondiendo, sin duda, a
D.? Axy ahora como administradora y socia unica de la sociedad holding.
Tampoco parece que TW tenga una actividad econdmica distinta de la
mera gestion patrimonial que ya realizaba D.? Axy directamente como
persona fisica.»

Este Tribunal entiende que «la simplificacion de gestiones o en la toma
de las decisiones empresariales, que ampararia un motivo economico
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valido (...), deberia implicar, en su caso, al menos, una reduccion signifi-
cativa de los costes incurridos por el grupo...»

Sin embargo, es necesario poner de manifiesto que la simplificacion no
tiene por qué implicar en todo caso una reduccion de costes, puede sig-
nificar, por ejemplo, un mayor control o, incluso, una gestion mas costosa
pero mas agil o eficaz. Por otro lado, aglutinar en una sociedad holding
las participaciones de diversas sociedades, centralizando la gestion y
direccion general del grupo societario, ha sido admitido por la DGT en
multitud de ocasiones como un motivo econémico valido desde un punto
devista objetivo. Asi, se recoge en la contestacion a la consulta porla DGT
numero V2157-15 considerando como motivo valido «concentrar todas las
participaciones del consultante bajo una unica estructura societaria»
(también, se recoge en las contestaciones a consultas numeros V3917-15,
V3306-13 o0 V2861-17, entre otras). Con ello, queremos decir que 1o que
para el TEAC no es valido si lo ha sido para la DGT, demostrando que no
se trata de una simple cuestion de hecho, sino de una cuestion cuyo ana-
lisis incorpora una alta dosis de subjetividad, pues incluso en el seno de
la propia Administracion tributaria existe una clara disparidad de crite-
rios.

A mayor abundamiento, tanto la Inspeccion como el TEAC estan apli-
cando una discriminacion negativa contra las sociedades holding de
nueva creacion frente a las sociedades holding preexistentes.

- ElI TEAC considera que «se ha introducido una entidad holding, que per-
tenece al 100% a la persona fisica, D.? AXy, y que, segun resulta del
acuerdo liquidatorio, carece de medios materiales y humanos para rea-
lizar una gestion patrimonial; ello, a juicio de este TEAC, no supone una
simplificacion de la estructura sino, por el contrario, una ampliacion
infructuosa de la misma: la persona fisica, reclamante, sigue participando
en la gestion de XZ-JK —sociedad participada— y, a partir de ahora, ade-
mas, debe asumir la gestion (por sencilla que sea) de TW.»

Es procedente recordar la definicion de entidad patrimonial recogida en
la LIS art. 5.1, por la que, en una sociedad holding, se consideran bienes
afectos a la actividad la participacion en, al menos, un 5%, con derecho
a voto, en las entidades participadas, cuando se posean durante un plazo
minimo de un afio, con la finalidad de dirigir y gestionar la participacion,
siempre que se disponga, para ello, de la organizacion de medios mate-
riales y personales. A este respecto, no hay que olvidar:

- Lacondicion de entidad patrimonial no depende de la naturaleza o el
numero de socios.

- Se exige la suficiencia de la organizacion, no para controlar la gestion
delas entidades participadas, sino para ejercer los derechosy cumplir
las obligaciones derivadas de la condicion de socio, asi como, para
tomar las decisiones relativas a la propia participacion. Lo impor-
tante, a estos efectos, sera que la sociedad disponga de medios mate-
riales y personales, aunque minimos, que se ocupen de la gestion
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ordinaria de la entidad participada mediante la adecuada administra-
cion de las participaciones poseidas (DGT CV 2328-23, 10/08/2023).

- La figura del administrador de la sociedad cabe considerarla como
medio adecuado para la gestion de las participaciones, siempre que
permita tomar de forma efectiva las decisiones relativas a la gestion
y direccion de las participaciones, incluyendo los derechos y obliga-
ciones inherentes a la condicion de socio de las entidades (DGT CV
3370-16, 18/07/2016).

Por lo que no es un inconveniente la existencia de un socio y admi-
nistrador unico como medios en la gestion de las participaciones cen-
tralizadas en la sociedad holding.

- La participacion de la sociedad holding en el consejo de administra-
cion de las sociedades participadas es una muestra mas de la evolu-
cion estructural hacia una eficiente gestion de las participaciones, y
no una prueba mas de una conducta abusiva.

La parte recurrente alegé que el nombramiento de la sociedad holding
miembro del consejo de administracion de la sociedad operativa per-
mite limitar las responsabilidades ante determinadas situaciones,
como en el caso de concurso de acreedores y de disolucion. Este
motivo legalmente previsto es valorado por la Inspeccion y el TEAC
como negativo, con intencionalidad fraudulenta a nivel mercantil, no
a nivel fiscal. Por lo que consideramos que queda fuera de todo fun-
damento en el caso objeto de estudio; maxime, cuando el propio Dere-
cho regula las extralimitaciones, bajo la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Sin embargo, tanto el TS como el propio TEAC en
otros asuntos han reconocido que la proteccién del patrimonio es un
motivo econémico valido (STS de 23 de noviembre de 2016 (Rec.
3742/2015) y la resolucion de TEAC de 8 de octubre de 2019)10

- Sobre la retribucion del administrador y su mantenimiento, ha sido
considerada por la Inspeccion y el TEAC como una prueba mas de la
intencion elusiva del aportante, si bien, no se indica por qué esta
situacion tiene un efecto elusivo. No hay que olvidar que la vinculacion
entre el administrador y su sociedad no alcanza a la retribucion del
administrador, que no queda sujeta al procedimiento de comproba-

10 STS de 23 de noviembre de 2016 (Rec. 3742/2015) «De la doctrina general sobre la cuestion
expuesta en el Fundamento anterior, resulta clara la correccion de la tesis que mantiene la parte
recurrente. La Sala de instancia identifica los motivos por los que se llevaron a cabo las operaciones
«separar el patrimonio de la recurrente para limitar los riesgos de las distintas actividades desarro-
lladas, y que las operaciones han beneficiado a las sociedades del grupo al limitar sus riesgos empre-
sariales», en modo alguno, ni directa, ni indirectamente, conecta estos motivos con perseguir como
principal objetivo el fraude o la evasion fiscal, sino que realiza una interpretacion del art. 96 excesi-
vamente amplia al exceder del alcance que se desprende de su literalidad y de la propia finalidad de
la norma, en cuanto que se afirma que «La necesidad de concurrencia de motivos economicos validos,
no solo viene referida a la finalidad de elusion fiscal, sino también en aquellos casos en que el objetivo
no sea la racionalizacion y reestructuracion de las actividades empresariales, en cuyo caso se disfruta
de unas ventajas fiscales previstas para operaciones que no son las realizadas»; al contrario, como
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cioén a valor de mercado de operaciones entre partes vinculadas (LIS
art. 18.2.b).

Si bien, es cierto que la retribucion del representante-persona fisica de
la sociedad integrante en un consejo de administracion, si puede consi-
derarse operacion entre partes vinculadas. Pero, su comprobaciony regu-
larizacion supondria otro tipo de procedimiento, independiente del pre-
sente (RTEAC 1354/2023, 24 de septiembre de 2024 y RTEAC 1784/2023,
de 20 de marzo de 2024).

- La Inspeccion y el TEAC, en la linea de considerar la sociedad holding
como sociedad interpuesta, confunden la sociedad holding con el propio
socio, incluso, al valorar la manifestacion de capacidad econémica de la
sociedad holding como propia del socio persona fisica, pues consideran
que la operacion supone una continuidad en la capacidad economicay de
decision de las personas fisicas, duefias de las entidades del grupo, si
bien «pasando de residenciarse en una persona fisica a una persona juri-
dica la titularidad de las distintas entidades, y de sus dividendos, con un
ahorro fiscal evidente»

Como decimos, no puede admitirse este tipo de confusion, pues equivale
a considerar que la sociedad holding y su socio son lo mismo, apreciando
aqui una vision extensiva de la normativa, doctrina y jurisprudencia de
las «sociedades profesionales» que nada tiene que ver con la situaciéon
actualmente analizada. En el presente caso, existen diferencias muy rele-
vantes con respecto a las sociedades profesionales:

- Endichos supuestos, las rentas proceden inequivocamente de la acti-
vidad intelectual del socio; actividad ofrecida a terceros, a través de
la sociedad profesional.

ha quedado expuesto, lo prohibido, lo que impide la aplicacion del régimen especial de diferimiento
no es mas que se persiga como objetivo principal el fraude o la evasion fiscal, nada mas, y simple y
llanamente para despejar posibles incognitas de la concurrencia o no de dicho objetivo con la inten-
sidad requerida, se establece la presuncion vista, que no concurran motivos econémicos validos,
integrando este concepto no solo con que el objetivo no sea la racionalizacion y reestructuracion de
las actividades empresariales, sino que como se desprende de su tenor literal, « tales como», aparte
de los citados, que quizas pudieran ser los mas comunes, caben otros objetivos empresariales que
integran dicho concepto juridico indeterminado, siempre que estos, como se ha dicho por la jurispru-
dencia, se conecte con la finalidad y objetivos del régimen especial de diferimiento, esto es, hacer
posible la continuidad y desarrollo de la actividad empresarial.

En el caso que nos ocupa, es la propia Sala de instancia la que viene a mantener que las operaciones
tendentes a la proteccion del patrimonio encierran un motivo econémico valido, pero en lugar de
relacionar el supuesto con el fraude o la evasion fiscal y vincularlo con la finalidad perseguida con el
régimen de diferimento, entra a analizar la intencion de la parte recurrente en relacion con la rele-
vancia civil de la operacion y no acepta que estemos ante un motivo econdmico valido, no porque la
operacion tenga por finalidad Ila elusion fiscal, sino porque «implica una elusion de la responsabildad
patrimonial universal prevista en el articulo 1911 del Cdédigo Civil ». En definitiva, la sentencia debe
ser casada y como jueces de instancia, dado que como se ha razonado se ha rechazado que las ope-
raciones tuvieran como objetivo principal la elusion fiscal, resultaba de todo punto legitimo acogerse
al expresado régimen especial, por lo que procede acoger la pretension actora y anular los actos
impugnados.»
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- Larelacion socio-sociedad queda regulada bajo el régimen fiscal espe-
cifico de partes vinculadas del art. 18 de la LIS, como el hecho de la
retribucion del socio profesional a valor de mercado.

- La estructura puede ser valorada como simulacion, bajo el art. 16 de
la Ley 58/2003 General Tributaria (en adelante, LGT).

Sin embargo, nada de esto se da en la sociedad holding, la cual res-
ponde a una estructura societaria de lo mas habitual en el mundo
empresarial para la gestion, estructura y organizacion de un patrimo-
nio societario.

- Conrespecto ala percepcion, por la sociedad holding, de un dividendo de
la sociedad participada, en ningin caso, puede considerarse la existencia
de un ahorro fiscal en la persona fisica-socio ultimo de la sociedad hol-
ding, quien no recibe nada.

El dividendo distribuido de la sociedad participada a la sociedad holding no
llega a la persona fisica, no llega a su patrimonio personal, de hecho, este sigue
inalterado por el reparto de dividendos indicado. No hay una ventaja fiscal en la
propia persona del socio por el reparto de dividendos, ya que éste no percibe los
mismos.

El dividendo distribuido queda en la sociedad holding que, como parte de su
actividad, los gestionara de cara a una mejor financiacion del grupo empresa-
rial. A este respecto, debemos recoger distintas valoraciones respaldadas por
la jurisprudencia del TJUE y del TS, asi como, por la doctrina del TEAC:

- El propio TEAC, en sus resoluciones del 8 de octubre de 2019 —como
la res. 4869/2016—, manifiesta que la interposicion de una sociedad
holding no tiene ningun efecto en la persona fisica, «no se puede obli-
gar a los contribuyentes a elegir la opcion mas gravosa desde el punto
de vista impositivo cuando en el fondo nada ha cambiado en su situa-
cion patrimonial (tenia los bienes en una sociedad y ahora Ilos tiene en
otra).»

Lo anterior, es expuesto por el propio Tribunal Supremo, en su sen-
tencia del 26 de noviembre de 2022, asunto Securitas Seguridad Hol-
ding SL, en la que se rechaza la «economia de opcion inversa», por la
que solo es legitima aquella opcion, entre las posibles, que se decanta
por la mayor carga fiscal, de suerte que cabe identificar el fraude
cuando no se favorece la mayor recaudacion. La doctrina del Tribunal
Supremo considera legitimo que los contribuyentes organicen sus
operaciones de manera que puedan aplicar la fiscalidad mas venta-
josa.

En esta linea, la financiacion que, a través de los dividendos, podria
obtener la sociedad holding para reinvertir en las entidades filiales o
en nuevos negocios, podria haberse obtenido mediante un préstamo
de la entidad filial a la matriz, una vez realizada la aportacion no dine-
raria a la sociedad holding, a un tipo de interés preferente frente al
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mercado (interés preferente que el propio Tribunal Supremo permite
en su sentencia del 4 de octubre de 2010, rec. 4954/20051), seguida
de una condonacién del mismo, la cual no generaria tributacion ni en
las sociedades matriz-filial —salvo el 5% 12 por gastos generales seguin
LIS art. 21.1 y 10— ni en los socios personas fisicas (contestacion a las
consultas de la DGT numero CV 3769/15, 30-11-2015; CV 2358/2023,
31-8-23; BOICAC num 79, consulta numero 5).

A mayor abundamiento, la financiacion dentro del grupo se podria
haber obtenido mediante préstamos entre las distintas entidades her-
manas, bajo un tipo de interés preferente, con su posterior condona-
cion. La condonacion del préstamo entre entidades hermanas inte-
gradas al 100% por una misma sociedad (en nuestro caso, integradas
por la sociedad holding de nueva creacion) no genera tributacion ni en
las entidades hermanas ni en la sociedad holding-matriz creada con
la operacion de reestructuracion (DGT numero CV 1067/2021, 23-4-21).
Incluso, sin llevar a cabo la operacion de reestructuracion con la crea-
cion de la sociedad holding, se podrian haber otorgado préstamos
entre las entidades hermanas integradas por los mismos socios per-
sonas fisicas para su posterior condonacion, no generando tributa-
cion ni en las entidades hermanas ni en los socios-personas fisicas
(DGT numero CV 1856/23, 27/06/2023).

De hecho, los créditos entre la filial y la sociedad holding o entre las
sociedades hermanas se considerarian afectos a la actividad de cara
a la tributacion patrimonial del socio-persona fisica (DGT CV
3101/2023, 28-11-23 y CV 26/2024, 13-2-2024, STS 10-1-22, rec.
1563/2020).

Por lo que, estas posibilidades de financiacion hubiesen sido, incluso,
mas ventajosas que la propia creacién de una sociedad holding y el
posterior reparto de dividendos.

Sin embargo, se llevo a cabo una operacion de reestructuracion por-
que lo que impulsa este tipo de operaciones va mas alla de la mera
obtencion de unos dividendos de la sociedad filial, puesto que permite
adquirir un mayor peso en el mercado, ofrecer una mayor garantia de
cara a la obtencion de financiacion, conseguir una estabilidad en el
grupo empresarial, dar entrada a nuevos inversores o, incluso, plani-
ficar la sucesion empresarial...

- Aloanterior, hay que afiadir que la exencion recogida en el articulo 21 LIS
es una medida para evitar la doble imposicion fiscal intersocietaria, es
decir, su razon de ser es puramente técnica, persigue evitar distorsiones

11 STS 4/10/2010; rec. 4954/2005; EDJ 2010/226161 «EI tipo de interés preferencial que las
entidades financieras aplican a sus mejores clientes es mas adecuado para valorar préstamos
entre entidades vinculadas que el tipo de interés legal anual »

12 En el caso de la condonacion de préstamos de la sociedad matriz a la filial integramente
participada, la tributacion seria nula, pues no generaria gasto en la matriz al ser considerada
una aportacion a los fondos propios, ni ingreso en la filial (contestacion a las consultas de la DGT
niamero CV118/2017, 23-1-2017).
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en el sistema tributario, no estamos, pues, ante un beneficio fiscal fina-
lista.

Esta idea ha sido comun y tradicionalmente aceptada por la doctrina
administrativa de la Direccion General de Tributos, a 1a que se le han
planteado consultas en las que se cuestionaba directamente la aplicacion
dela exencion para evitar la doble imposicion (o la deduccion cuando ésta
era aplicable) y el citado centro directivo, en ningun supuesto ha consi-
derado que estos beneficios puedan considerarse como un beneficio fis-
cal abusivo.

En este sentido, se ha preguntado a la Direcciéon General de Tributos
directamente sobre la posibilidad de utilizar esta estructura, empleando
términos tan claros y concretos como el de «residenciar», «canalizar»
«remansar», los dividendos en la sociedad holding, como motivo econo-
mico validoy el centro consultivo ha contestado afirmativamente. En este
sentido, por su claridad, podemos citar la contestacion vinculante
numero V4585-16, de 25 de octubre de 2016 en la que se plantea la posi-
bilidad de:

«remansar en estas entidades los dividendos o reparto de reservas que
vayan generando las sociedades participadas, de forma que se puedan
acometer, en su caso, nuevas inversiones desde aquellas, evitando que
se anticipe una tributacion por dividendos en sede de los socios personas
fisicas que minoraria el importe de las posibles reinversiones. Los moti-
vos sefialados se consideran econdmicamente validos a los efectos de lo
dispuesto en el articulo 89.2 de la LIS.»

Del mismo modo, reconoce la Direccion General de Tributos, en su con-
testacion n® VO875-13, de 19 de marzo de 2013 la idoneidad de la estruc-
tura holding para «residenciar en la holding los beneficios de las partici-
paciones con el fin de favorecer la financiacion de nuevas inversiones;
facilitar la concentracion, en una sola sociedad, del patrimonio societario
familiar» o la de 29 de mayo de 2017 n® V1296-17 que analiza como motivo
«residenciar la gestion de excedentes financieros a través de una socie-
dad matriz que actue como canalizadora de dichos excedentes para inver-
siones diversas, y que evite que respondan directa e innecesariamente de
la actividad empresarial», en ambos casos, reconoce que «Estos motivos
pueden considerarse validos a los efectos del articulo 89.2 de la LIS.»

Se trata de un criterio muy consolidado en la doctrina del centro directivo,
podemos citar entre otras muchas contestaciones las siguientes,
V1822-18, V2929-17, V0322-15, V4583-16, V0972-15, V4582-16, V3544-16,
V2768-16, V2416-15, V1066-15, VO312-14, VO353-14 V0024-13, V1242-10,
V0135-10, V1625-09, V1247-08, VO033-08...

Mas claras resultan las contestaciones en las que directamente se le
plantea al centro directivo la posibilidad evitar el coste del IRPF sobre los
dividendos y en las que la DGT no considera que éste animo o motivo sea
abusivo. La contestacién n® V1409-13, responde que es un motivo econo-
mico valido constituir una sociedad holding para «Disponer de un vehiculo
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societario que permita concentrar los recursos que puedan percibirse del
Grupo A, para poder realizar, en su caso, inversiones desde dicha socie-
dad sin necesidad de pasar previamente por la persona fisica.» (Exacta-
mente igual la n® V1410-13, VO586-14, V3083-14, V2008-15, V3161-16,
V3772-16, V3918-16, V4592-16, V4919-16...). en todas estas consultas, la
DGT reconoce que «estos motivos pueden considerarse validos a efectos
del cumplimiento de lo previsto en el articulo 89.2 de la LIS», sin realizar
matizacion alguna a esta concreta cuestion.

La contestacion numero V1003-15 expresamente reconoce que «evitar la
merma en la capacidad de reinversion en otras entidades, toda vez que
los dividendos que perciben de las sociedades participadas quedan suje-
tos a tributacion en el IRPF» se considera un motivo econémico valido del
art. 89.2 de la LIS (en idénticos términos las contestaciones n® V1522-12,
V1760-14, V1523-12, V1998-19... entre otras)

Resulta interesante, por su claridad en el planteamiento, la contesta-
cion numero V2709-17 en la que se plantea como motivacion econoé-
mica «evitar el coste de IRPF en la distribucion de dividendos» a la hora
de reinvertir. En el mismo sentido las contestaciones n°® V1468-16,
V5403-16, V2709-17, V1989-19, entre otras. De igual manera la contes-
tacion n® V5300-16 en la que expresamente se plantea que con la enti-
dad holding se pretende «eliminar las distorsiones que se producirian
si los citados dividendos fueran percibidos directamente por la per-
sona fisica» (criterio que compartiran también las contestaciones n°®
V2718-19, V2002-19, V2267-19...).

Queda claro pues, que el criterio administrativo tradicional ha sido desde
siempre que la exencion (deduccion) para evitar la doble imposicion es un
mecanismo técnico que busca evitar distorsiones del sistema tributario
en el circuito intersocietario, y que, por lo tanto, su aplicacién o la posi-
bilidad de aplicarlo en sede de la sociedad Holding no puede tener la
consideracion de beneficio fiscal abusivo ni preponderante.

A mayor abundamiento, con la ultima modificacion del precepto, se esta-
blece la no exencion del 5% de los dividendos distribuidos por gastos de
gestion no deducibles —como regla objetiva—, independientemente de
que la sociedad haya sufragado unos gastos de gestion por dicha distri-
bucién de menor o mayor cuantia (LIS art. 21.10). Esta modificaciéon ha
supuesto unareduccion enla eliminacion del 100% de la doble imposicion
soportada, resultando un coste fiscal frente a otras medidas que se pudie-
ron llevar a cabo como los préstamos entre las sociedades ya comentado.
Por tanto, con la estructura holding, incluso, la tributacion se ve incre-
mentada en un 1,25% adicional de la que derivaria de no existir la socie-
dad holding.

- Debe destacarse que, tanto en la vision de la Inspeccion como en la del
TEAC esta siempre presente, como beneficio fiscal, la aplicaciéon de la
exencion para evitar la doble imposicion en la distribucion de dividendos
y en la transmision de participaciones cualificadas, pero, parece que se
olvidan o, por lo menos, no mencionan, que, en el supuesto de que la
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transmision de las participaciones genere pérdidas, éstas no seran dedu-
cibles conforme a lo dispuesto en el art. 21.6 de la LIS13, que si lo serian
enla persona fisica aportante de no haberse aportado las participaciones
de la sociedad operativa a la sociedad holding.

- Como acabamos de ver, existen multitud de contestaciones a consultas
de la DGT avalando, sin considerar que existe una intencion de fraude, el
reparto de dividendos tras una operacion de reestructuracion bajo el régi-
men FEAC, incluso, como el caso que nos ocupa de una aportacion no
dineraria (DGT CV 3440/2015, 11-11-2015; CV 2328/2023, 10-8-2023)

En cambio, podemos observar que la Inspeccion y el TEAC consideran que
hay una conducta abusiva y fraudulenta en el reparto de dividendos con cargo a
las reservas existentes a la fecha de la aportacion sujeta al régimen FEAC; tien-
den a equiparar dichos dividendos con la plusvalia existente en el momento de
la operacion, cuya tributacion queda diferida en una operacion de reestructu-
racion sujeta al régimen FEAC.

Enrelacion conla plusvalia, debemos recordar que la normativa del Impuesto
sobre Sociedades, en su articulo 21.4 (letras ay b), introducido por el RDL 3/2016,
de 2 de diciembre de 2016, establece limitaciones en la aplicacion de la exen-
cion para evitar la doble imposicion en el caso de transmitirse en los dos afos
siguientes las participaciones recibidas por una operacion de reestructuracion
bajo el régimen FEAC, de forma tal que, en dicha transmision, quedaria sujeta
la plusvalia inicial, generada por latransmision de las participaciones aportadas
en el momento de la operacion sujeta al régimen FEAC.

Sin embargo, esta limitacion nada dice con respecto a los dividendos repar-
tidos tras una operacion de reestructuracion llevada a cabo bajo el régimen
especial de diferimiento, por lo que, en lo que la ley no limita, no puede la Admi-
nistracion entrar a limitar.

A lo anterior, habria que afiadir que, incluso, en el caso de que se deseara
equiparar los dividendos a la plusvalia existente en el momento de la operacion,
la limitaciéon a futuro del reparto de dichos dividendos solo podria tener una
limitacion temporal de dos afnos, segun LIS art. 21.4.b, y no, sin limitacion
alguna, como el TEAC pretende en su regularizacion de la operacion, llegando a

13 «No se integraran en la base imponible las rentas negativas derivadas de la transmision de la
participacion en una entidad, respecto de la que se de alguna de las siguientes circunstancias:

a) que se cumplan los requisitos establecidos en el apartado 3 de este articulo. No obstante, el
requisito relativo al porcentaje de participacion se entendera cumplido cuando el mismo se
haya alcanzado en algin momento durante el afio anterior al dia en que se produzca la trans-
mision.

b) en caso de participacion en el capital o en los fondos propios de entidades no residentes en
territorio espafiol, que no se cumpla el requisito establecido en la letra b) del apartado 1 del
articulo 21 de esta Ley.

En el supuesto de que los requisitos sefialados se cumplan parcialmente, en los términos establecidos
en el apartado 3 de este articulo, la aplicacion de lo dispuesto en este apartado se realizara de manera
parcial.»
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la imprescriptibilidad!4 hasta que las reservas, existentes antes de la aporta-
cion, se repartan en su integridad.

En consecuencia, si se deseara, en la limitacion de la exencion por doble
imposicion, la equiparacion entre la transmision de participaciones recibidas
tras una operacion de reestructuracion especial y el reparto de dividendos tras
dicha operacion seria necesario una modificacion normativa.

Como ejemplo de la modificacion normativa necesaria, en el Territorio Foral
de Bizkaia, se modificé el articulo 33 y 34 de la Norma Foral del Impuesto sobre
Sociedades de Bizkaia, NFIS Bizkaia 11/2013, con efectos desde el 1 de enero de
2024, por la NF Bizkaia 4/2024 del 27 de diciembre de 2024. Esta modificacion
supuso la incorporacion de la letra f en el apartado 3 del articulo 33 (articulo
sobre la no integracion en base imponible de los dividendos) y la letra ¢ en el
apartado 4 del articulo 34 (precepto relativo a la no integracion de las rentas
obtenidas por la transmision de participaciones en entidades).

La Norma Foral establece un limite temporal de tres afios entre, las aporta-
ciones no dinerarias y la exigibilidad del dividendo o la transmision de las par-
ticipaciones que fueron aportadas, a partir del cual cabe la aplicaciéon de la
exencion para evitar la doble imposicion (articulos 33 y 34 de la NFIS), lo que
supone que:

- Dentro del plazo de los tres afios siguientes a la aportacion se prevé la
imposibilidad de aplicar la eliminacion de los dividendos, salvo que el
importe de dichos dividendos sea reinvertido en la actividad econdmica
o se distribuya, a suvez, alos socios-aportantes o éstos hayan transmitido
sus participaciones en el plazo de los 3 anos (articulo 33.3.f de la NFIS).

- Asimismo, dentro del plazo de los tres anos siguientes a la aportacion, se
prevé la limitacion en la eliminacién de las plusvalias de modo que se
integra la renta diferida al amparo del régimen especial de diferimiento
con motivo de la operacion de reestructuracion, salvo que se produzca la
reinversion de los importes obtenidos en la actividad econémica o que los
socios-aportantes hayan transmitido sus participaciones (segun art.
34.4.d de la NFIS).

- EITEAC llega a decir que «un aspecto clave para apreciar, en este tipo de
operaciones en los que se constata un ahorro fiscal en cuanto a la distri-
bucion de los dividendos, la concurrencia de «motivos economicos vali-
dos» radicaria en la reinversion de los dividendos, es decir, en la vuelta al
circuito empresarial o economico de los dividendos residenciados en sede
de la entidad interpuesta. Dicho de otro modo, que no acaben, de una u
otra forma, revirtiendo en beneficio directo de la persona fisica aportante,
sirviendo a sus necesidades personales, porque, en ese caso, seria evi-

14 Recordamos la Denuncia presentada por la AEDAF ante la Comision Europea, admitida y esti-
mada, por el sistema de sanciones establecido con la obligacion de declaracion de bienes y derechos
establecidos en el extranjero, en la que uno de los puntos tratados era la imprescriptibilidad que
acompafiaba al sistema sancionador establecido en relacion a las ganancias de rentas injustificadas.
Imprescriptibilidad que el derecho comunitario solo reconoce para crimenes de guerra y crimenes
contra la humanidad.
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dente que se habria obtenido una «ventaja fiscal «a través de una con-
ducta o actividad fraudulenta lo que la convertiria en «abusiva» en los
términos expuestos.»:

e Por un lado, el TEAC muestra su confusion entre la sociedad holding
y la persona fisica-aportante, al decir que, cuando aquella percibe los
dividendos distribuidos por la filial, la persona fisica obtiene una ven-
taja fiscal. Puesto que ésta no percibe los dividendos, siguen sin estar
en su poder, salvo de una forma indirecta, por su participacion en la
sociedad, al igual que antes de la operacion de reestructuracion. Si
bien antes, a través de sus participaciones en la entidad filial, ahora,
a través de sus participaciones en la entidad holding-matriz.

e Porotrolado, el TEAC viene a exigir una reinversion de los dividendos
en actividades empresariales, cuando el régimen FEAC ni la DGT ni la
jurisprudencia han exigido este requisito para la aplicacion del régi-
men (como si se exigia en la ya derogada deduccion por reinversion).
Incluso, puede inferirse que la sociedad holding es una figura abusiva
si no se reinvierte en actividades empresariales, lo cual claramente
es una extralimitacion interpretativa de la normativa aplicable.

A este respecto, comentar dos cuestiones:

o Silasociedad holding invierte en necesidades privadas o propias
del socio, por su condicion de socio, la regularizacion deberia lle-
varse por el procedimiento de operaciones vinculadas, con los
ajustes primario y secundario que correspondan y con la posible
restitucion patrimonial que la ley recoge (LIS art. 18.11 y 12), no
procediendo la regularizacion mediante la inaplicacion del régi-
men FEAC.

A mayor abundamiento, las inversiones que se pudieran llevar a
cabo en beneficio del socio no estan vinculadas a la existencia o
no de una sociedad holding, pues se podrian realizar desde la pro-
pia sociedad filial, sin necesidad de una reestructuracion del
grupo perseguida con la sociedad holding creada.

o La propia normativa y doctrina administrativa reconoce la posibi-
lidad de cierto remansamiento de los beneficios derivados de la
actividad de cara a una mejor inversion, considerando bienes
afectos a la tesoreria, fondos de inversion liquidos, entre otros,
tanto a efectos de la calificacion de entidad patrimonial (LIS art.
5.2; DGT CV 3440/2015, 11-11-2015; CV 1037/2016, 15-3-16; CV
2328/2023,10-8-2023) como a efectos de la exencion del Impuesto
sobre Patrimonio (LIP art. 4.ocho.dos.a; RD 1704/1999 art. 5; DGT
CV 21/2021, 14-1-2021; CV 2768/2021, 11-11-2021).

Sobre este aspecto, es importante recordar el punto de inflexion que supuso
la sentencia del Tribunal Supremo del 10 de enero de 2022, numero 5/2022, rec.
1563/2020 (FD 3°, 4° y 5°), por la que se fijo jurisprudencia en el sentido de que
el hecho de que se disponga, en el activo de la sociedad, de capital en otras
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empresas, cesion de capitales a terceros o tesoreria no impide su consideracion
como bien afecto, per se, a todos los efectos del Impuesto sobre el Patrimonio,
del Impuesto de Solidaridad de las Grandes Fortunas, del Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones y del IRPF (impuestos del caso enjuiciado), siempre que se
acredite el requisito de la afeccidon o adscripcion a los fines empresariales. En
particular, las necesidades de capitalizacion, solvencia, liquidez o acceso al
crédito, entre otros.

Destacamos lo recogido en la sentencia:

«...no puede quedar fuera de la consideracion de elemento patrimonial afecto
a una actividad economica, a los efectos del articulo 27.1.c LIRPF —como norma
de reenvio de segundo grado— todo bien o derecho del que quepa acreditar,
mediante cualquier medio de prueba, que cumple en la empresa una funcion
econodmica, aunque sea con fines de liquidez, solvencia, tesoreria, acceso al
crédito, etc., para lo que sera precisa y oportuna la pertinente actividad proba-
toria, que se habra de someter a las reglas reguladoras de ésta. En este caso,
hay indicios mas que suficientes, debidamente apreciados en la sentencia, de
esa afectacion...»

«En esa linea, sigue diciendo con acierto el TEAC, no cabe olvidar que en el
ambito de este beneficio fiscal, el legislador quiere, en efecto, excluir aquellos
elementos que no estén afectos a dicha actividad, por no considerarlos nece-
sarios para la misma, si bien resulta por otra parte incontrovertible que, del
propio concepto de empresa como conjuncion de capital y trabajo, se colige que
la necesidad de elementos dinerarios con cierta liquidez, como son las partici-
paciones en Fondos FIAMMM, que mantenia en su activo la sociedad, es algo
consustancial y necesario para el desarrollo de la actividad empresarial como
asI lo entendio el obligado tributario en todo momento.

...Lo expuesto le permite afirmar que existian claros indicios de que las
inversiones financieras temporales integradas en el activo de la entidad res-
pondian realmente a necesidades derivadas de la vida propia de una compafiia
mercantil permitiendo unas materializaciones puntuales de ciertos excesos de
tesoreria que, por si mismas, no pueden ser consideradas no afectas a la acti-
vidad empresarial.»

- Enlalinea de lo comentado en el apartado anterior, el TEAC considera que
habria que atender a las inversiones, exigiendo un tipo especifico de inversio-
nes para que pueda considerarse que existe un motivo econdmico valido, sin
embargo, el criterio inversor es muy subjetivo.

EITEAC critica que la sociedad holding haya invertido en fondos de inversion
parte de los dividendos percibidos de la filial. A 1o que podemos responder que,
(i) podria ser la propia sociedad productiva la que realizara tales inversiones no
«aptas» a juicio del TEAC y (ii) aun admitiendo la obligatoriedad de reinvertir en
determinados activos para aplicar el régimen FEAC, a veces, esto no es posible
ni facil a corto plazo, por lo que la inversion en fondos de inversion, aunque sea
de forma transitoria, puede resultar conveniente. Maxime en el presente caso,
donde dicha inversion puede deberse al corto periodo de tiempo transcurrido
entre la aportacion (2017) y el inicio de la inspeccioén (2021), sin olvidar el parén
que supuso el COVID.
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En cualquier caso, y evidenciando el caracter subjetivo de este argumento,
citamos varias contestaciones de la DGT, en las que no se plantea problema
alguno por utilizar la sociedad holding como medio para realizar inversiones
menos arriesgadas que la propia actividad empresarial, por ejemplo, la contes-
tacion de la DGT a la consulta numero V1967-19, en la que se reconoce, como
motivo economico valido, «utilizar a dicha empresa Holding como vehiculo inver-
sor para la adquisicion tanto de bienes inmuebles como muebles asi como todo
tipo de activos financieros (...) sin necesidad de pasar previamente por la per-
sona fisica», asi como, las contestaciones a las consultas V1876-19 y V0256-05,
en las que, expresamente, se manifiesta que es un motivo econdmico valido
«conseguir una separacion de riesgos empresariales». En el mismo sentido, las
consultas V0053-09, V1780-09, V2638-10, V1247-12, V0449-13, V0449-13,
V3255-13, V3481-13, V1998-14, V3126-14, V1693-15, V4911-16, V4912-16.

- El TEAC manifiesta que las inversiones realizadas por la sociedad holding
con los dividendos percibidos de la sociedad productiva tienen unicamente
relevancia a nivel personal de los socios. Pero, como decimos, parte de una idea
errénea porque, en la persona fisica, nada ha cambiado, lo que antes tenia la
sociedad productiva ahora lo tiene la sociedad holding; a lo que anadimos, en
positivo, que 1o que se produce es una separacion de riesgos generando seguri-
dad de cara a la realizacion de negocios, y, dicha seguridad, sin lugar a duda,
puede ser percibida como un motivo econdmico valido. Puesto que, los empre-
sarios que tengan una estructura que les permita separar riesgos desarrollaran
su actividad e iniciaran nuevas inversiones en mejores condiciones que aquellos
que no puedan separar los riesgos por actividad.

Tanto es asi, que la DGT tradicionalmente ha admitido en sus contestaciones
planteamientos de los consultantes en los que abiertamente hacian referencia
a inversiones mas seguras tales como la inversion inmobiliaria o financiera
(cuentas de valores) y el citado 6rgano interpretativo no ha planteado objecion
alguna.

Asi, la contestacion n® V1967-19 reconoce como motivo econdmico valido
«utilizar a dicha empresa Holding como vehiculo inversor para la adquisicion
tanto de bienes inmuebles como muebles, asi como todo tipo de activos finan-
cieros (...) sin necesidad de pasar previamente por la persona fisica»

Por su parte, la contestacién n® Vi876-19 de la DGT reconoce también esa
posibilidad pues con la estructura holding se consigue separar «juridicamente
la actividad de arbitraje y mediacion de la actividad inmobiliaria y financiera
cada una de ellas con sus riesgos y responsabilidades, de forma que se proteja
el patrimonio inmobiliario y financiero frente a los riesgos de la actividad de
arbitraje y mediacion».

También, la DGT, en su contestacion n® V2475-19, no objeta nada en relacion
con el motivo econdmico valido, cuando el consultante le advierte que va a
adquirir «algtun inmueble para su explotacion en régimen de arrendamiento».

Ciertamente, estas inversiones que critica, tanto la Inspeccion como el
TEAC, son, en realidad, la concrecion de uno de los motivos econdmicos natu-
rales de este tipo de operaciones, la separacion de riesgos, el cual resulta esen-
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cial en la organizacion empresarial, razén por la cual la DGT lo ha acogido his-
téricamente como una aspiracion econdmica de cualquier empresa, en efecto
podemos ver la contestacién n® V0256-05 en la que se explica que el «objetivo
de esta operacion es centralizar la gestion de las inversiones del consultante,
conseguir una separacion de riesgos empresariales(...)» y se concluye que tales
motivos se «pueden considerar como economicamente validos a los efectos del
articulo 96.2 del TRLIS», también la contestacion n°® VO312-14 reconoce como
motivo economico valido, «separar el patrimonio personal y empresarial de la
consultante, de manera que el primero no resulte contaminado con los riesgos
que lleva implicita cualquier actividad empresarial» (en idénticos términos la n®
V0322-15, V1518-15, V2791-15,...) o también la n® VO919-15 «separar la tesoreria y
las inversiones financieras excedentarias del riesgo del negocio» o la contesta-
cion n® V2996-14 que reconoce como motivo econémico valido «Separar Ias dis-
tintas actividades (productivas/inmobiliarias) con el fin de aislar patrimonios y
riesgos» (en el mismo sentido podemos ver las contestaciones numero
V0053-09, V1780-09, V2638-10, V1247-12, V0449-13, V0449-13, V3255-13,
V3481-13, V1998-14, V3126-14, V1693-15, V4911-16, V4912-16)...

- En cuanto a la planificacion de cara a la sucesion familiar, el TEAC llega a
manifestar que «no tiene traslacion directa en la actividad empresarial del grupo
o la mejora de la misma». El TEAC parece exigir un impacto directo en la ope-
rativa de la actividad empresarial de las sociedades aportadas para que tenga
un sentido la operacion de reestructuracion bajo el régimen FEAC, pero, como
ya hemos manifestado y como veremos nuevamente, esto no procede en las
operaciones de canje de valores y aportacion no dineraria.

La sucesion empresarial es una de las cuestiones que mayores preocupacio-
nesy problemas generan en el tejido empresarial, especialmente, en la empresa
familiar, por ello, toda aquella estructura que mejore las condiciones de dicha
transicion tiene relevancia, de hecho, una muestra de ello es la asuncion por
parte del legislador de su importancia en las sucesiones y donaciones, recono-
ciendo reducciones importantes en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
para la sucesion / transmisiéon de la empresa familiar (LISD art. 20).

Su ponderacion es una cuestion subjetiva, asi, para la Inspecciéon y el TEAC, la
sucesion familiar o generacional carece de importancia alguna, pero, para aquellos
contribuyentes que desarrollan un negocio o empresa, si resulta relevante la sub-
sistencia del negocio en una sucesion futura, claro ejemplo es la existencia y regu-
lacion de los protocolos familiares en los grupos empresariales.

Otra muestra mas de la subjetividad en la valoracion de este motivo por parte
del TEAC es el posicionamiento contrario de la DGT ante el mismo hecho. Asi,
la DGT y su contestacion a la consulta del 12 de septiembre de 2019, en la que
se plantea si es un motivo economico valido «garantizar la politica accionarial
del grupo, unificando el voto de forma que la entrada de nuevas generaciones
no implique una dispersion del voto de los socios, asi como, facilitar la entrada,
en la propiedad o en la gestion, de familiares o personas de confianza a través
de la sociedad holding» y a la que se responde que, efectivamente, es un motivo
economico valido (en el mismo sentido, las consultas numero V2021-19,
V2098-19 y V2096-19 entre otras).

306 Revista Técnica Tributaria / N° 149 / Abril - Junio 2025



Analisis detallado del posicionamiento del TEAC ante determinadas operaciones ...

Extrafia la disparidad de criterios entre la doctrina tradicional de la DGT y la
del TEAC y la Inspeccion sobre este punto concreto, pues se trata de una cues-
tion bastante palmaria y de facil verificacion factica, de hecho, existen contes-
taciones de la DGT en las que unicamente se plantea esta motivacion econémica
y la DGT la considera validal®, lo cual lo deberia convertir en un motivo habili-
tante, es decir, siempre que concurran dos o mas ramas familiares en una sola
sociedad productiva y, cada una de ellas, tenga varios herederos, la sociedad
holding actiia como un mecanismo aglutinador y afianzador de la unidad de la
estirpe en la gestion de la sociedad productiva, mucho mdas segura que cual-
quiera de las alternativas que pudiesen plantearse (sindicacion del voto, pactos
de socios...)

Esta idea de facilitar una sucesion ordenada de las empresas afectadas tras
una operacion de reestructuracion ya ha sido apoyada por la propia Audiencia
Nacional, en su sentencia del 2 de junio de 2016, rec. 289/2013.

Asimismo, la Comision Europea emitié una recomendacion, de fecha 7 de
diciembre de 199416, sobre la transmisién de las pequefias y medianas empre-
sas, por la que «Se invita a los Estados miembros a adoptar las medidas nece-
sarias para facilitar la transmision de las pequefias y medianas empresas con el
fin de garantizar la supervivencia de las empresas y el mantenimiento de los
puestos de trabajo correspondientes.

En particular se invita a los Estados miembros a adoptar las medidas mas
adecuadas a fin de completar su marco juridico, fiscal y administrativo, con
objeto de:

— sensibilizar al empresario con respecto a los problemas de la transmision
y de esa forma animarle a preparar esta operacion en vida;

— crear un entorno financiero favorable al éxito de la transmision;

— permitir al empresario la preparacion eficaz de la transmision, ofrecién-
dole los instrumentos adecuados;

— garantizar la continuidad de las sociedades de personas y las empresas
individuales en caso de fallecimiento de uno de los socios o del empresa-
rio;

— garantizar el éxito de la transmision familiar, evitando que los impuestos
que gravan la sucesion y la donacién pongan en peligro la supervivencia
de la empresa;

15 Por ejemplo, la contestacion VO148-12 «En el escrito de consulta se indica que la operacion plan-
teada tiene como objeto garantizar una correcta sucesion, el relevo generacional en la actividad y
evitar conflictos entre los hijos que, en su caso, podrian paralizar la vida societaria y provocar graves
perjuicios economicos. A su vez, se facilitaria la sucesion a los nietos. Estos motivos se pueden con-
siderar como economicamente validos a los efectos del articulo 96.2 del TRLIS.» o la n® VO167-15 «En
el escrito de consulta se indica que esta operacion se realiza con el proposito de facilitar el relevo
generacional y las relaciones futuras entre los hijos del matrimonio consultante. Estos motivos se
consideran econémicamente validos a los efectos de lo previsto en el articulo 89.2 de la LIS.»

16 Publicado en el DOCE numero 385, de 31 de diciembre de 1994.
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— alentar con medidas fiscales al empresario a transmitir su empresa
mediante venta o a través de su compra por los asalariados, principal-
mente cuando no haya sucesor en la familia»

En definitiva, las apreciaciones tanto de la Inspeccion (AEAT) como del TEAC
destilan un elevado componente de subjetividad, subjetividad que impide afir-
mar la inexistencia total de motivos econdmicos validos, quiza si, y siempre a
su juicio, su escasa relevanciay, aun en esas circunstancias, salvo que exista un
fraude fiscal o un abuso en las formas, vemos la regularizacion planteada no
ajustada a Derecho.

Sin embargo, debe destacarse que ambos actos administrativos arrastran
cierto desconocimiento de la justificacion de las motivaciones econémicas que,
concretamente, pueden exigirse a cada una de las operaciones reguladas en el
régimen FEAC y, como consecuencia de ello, un defecto en las exigencias para
la justificacion de los motivos econémicos.

En efecto, los arts. 76 y 87 de la LIS contienen un listado de operaciones de
naturaleza muy diversa a las que les resulta de aplicacion el régimen general
FEAC. Por su parte, el art. 89.2 de la LIS, al regular la clausula antifraude, esta-
blece una descripcion genérica de 1o que se entiende por motivos economicos
validos, dice el precepto que «el régimen no se aplicara cuando la operacion no
se efectue por motivos economicos validos, tales como la reestructuracion o la
racionalizacion de las actividades de las entidades que participan en la opera-
cion, sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal».

Sin embargo, dicha frase no puede, como hace la Inspeccidén y, en este caso
concreto, el TEAC, aplicarse de forma general como una lista cerrada para toda
la tipologia de operaciones contempladas en el art. 76 y el art. 87 de la LIS, pues
la naturaleza de cada una de estas operaciones es muy dispar. Asilo tiene dicho
el TS en sentencia de 23 de noviembre de 2016 (rec. 3742/2015) «integrando este
concepto no solo con que el objetivo no sea la racionalizacion y reestructuracion
de las actividades empresariales, sino que como se desprende de su tenor literal,
«tales comoy, aparte de los citados, que quizas pudieran ser los mas comunes,
caben otros objetivos empresariales que integran dicho concepto juridico inde-
terminado».

En efecto, a una operacion de fusion, si se le puede exigir que como resultado
de ésta se produzca una «reestructuracion o la racionalizacion de las actividades
de las entidades que participan en la operacion», pues las actividades de las
sociedades que intervienen en la operacion se ven directamente afectadas por
la misma, concretamente, se integran.

Lo mismo ocurre con las escisiones, en las que la actividad de una sociedad
se divide y transmite a otra de forma tal que, dicha actividad se desarrolla a
partir de la operacion en otras condiciones distintas a las que se venia desarro-
llando en la sociedad origen.

Sin embargo, en otras operaciones como el canje de valores o la aportacion
no dineraria, lo aportado (sean participaciones o un activo concreto) no se ve
afectado por la propia operacion de reestructuracion.
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En el caso del canje de valores (art. 76.5 de la LIS) y de la aportacion no dine-
raria de acciones o participaciones (art. 87 de la LIS), esta circunstancia es para-
digmatica, pues, en un supuesto como el revisado por la Inspeccion y avalado
por el TEAC, en el que se aporta la participacion en una sociedad productiva, la
operacion de aportacion no tiene impacto alguno en la actividad de la sociedad
productiva.

En este sentido, las operaciones contenidas en el art. 76 y el 87 de la LIS
pueden clasificarse en dos tipos,

(i) operaciones de reestructuracion organizativa, que son aquellas que tienen
un impacto directo en la actividad de las sociedades operativas, entre ellas se
incluyen;

a. las fusiones

b. Las escisiones

c. Las aportaciones de rama de actividad
d. Las aportaciones de activos.

(i) operaciones de reestructuracion financiera, las que tienen por objeto
mejorar el control y la organizacioén de la propia estructura empresarial, por lo
tanto, no tienen un impacto directo en la actividad real de las sociedades inter-
vinientes. En este apartado se incluirian;

a. Los canjes de valores
b. Las aportaciones no dinerarias de participaciones o acciones
c. Las escisiones financieras.

En el primer grupo, la operacion tiene un impacto directo e inmediato en la
actividad de las sociedades intervinientes, pues su actividad se ve modificada
como consecuencia de la propia ejecucion de la operaciéon, mientras que las
segundas no impactan directamente en la actividad de las sociedades aportadas
que, como hemos dicho, no se ven afectadas.

En las llamadas operaciones de reestructuracion financiera, su motivacion
se concentra enla mejor disposicion del empresario o del grupo en cuestion para
el desarrollo de la actividad empresarial.

La DGT, tradicionalmente, ha acogido los motivos econémicos validos plan-
teados por el contribuyente, pues la mera creacion de una sociedad holding da
acceso a una mejor posicion para desarrollar negocios, 1o que no debe confun-
dirse con que tales motivos sean genéricos.

En efecto, la sociedad holding permite al empresario separar riesgos, dar
acceso a nuevos socios en las sociedades participadas, diversificar actividades,
reinvertir, aunar socios, apalancar deuda, proyectar una mejor imagen al mer-
cado... son motivos que se alcanzan con la mera consecucion de la estructura.
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Elempresario o el grupo empresarial estd en mejor disposicion con dicha estruc-
tura que sin ella.

En resumen, la Inspeccion (AEAT) y el TEAC tienen una apreciacion erronea,
por demasiado genérica, de lo que debe entenderse por motivos econémicos
validos, en el sentido de que consideran que la motivacion que debe regir la
operacion, bajo el régimen FEAC, sea la mejora de la propia actividad que, hasta
ese momento, venia desarrollando la sociedad aportada. Esta afirmacion carece
de todo sustento; puesto que, como hemos descrito, el régimen FEAC regula
diversas operaciones, que pueden agruparse en dos tipos diferenciados, (i) las
de naturaleza operativa (de integracion y desintegracién) como son las fusiones,
escisiones, aportaciones de rama de actividad... y (ii) otras, de naturaleza finan-
ciera, como el canje de valores, la aportacion no dineraria o la escision finan-
ciera.

Pues bien, a las primeras, si puede exigirseles un impacto especifico en la
actividad de las sociedades intervinientes, pero, en ningun caso, cabe esta exi-
gencia en las segundas, sencillamente, porque la actividad no se ve afectada del
mismo modo en un supuesto de cambio de socio.

Tanto la Inspeccion como el TEAC se confunden al exigir efectos concretos
y propios de las reestructuraciones operativas en las reestructuraciones finan-
cieras, como la reinversion «empresarial» o los cambios en la actividad o fun-
cionamiento de las sociedades productivas..., exigencia que carece de sentido,
debido a que los motivos econdémicos que impulsan las operaciones de rees-
tructuracion financiera se deducen de la propia estructura alcanzada y tienen
su proyeccion en el control y gestion de la propia inversion empresarial.

En efecto, la exigencia a la que se refiere la Inspeccion y el TEAC para que
se acredite la existencia de motivos econémicos validos —determinados cam-
bios concretos y reinversion empresarial— implica la exigencia de requisitos
adicionales, no acorde con una interpretacion restrictiva de los motivos econo-
micos validos que ni los arts. 76 y ss. de la LIS ni la Directiva 2009/133 estable-
cen, lo que resulta contrario a la doctrina del TIUE que ha concluido que «la
«Directiva no deja a los Estados miembros ningun margen de maniobra en su
transposicion que les permita supeditar la aplicabilidad del régimen de neutra-
lidad fiscal que establece a requisitos adicionales a los previstos en el capitulo
II de dicha Directiva» (Sentencia del TJUE, asunto C-318/22).

5. Analisis de la critica del TEAC a la contestacion de la DGT n°
V2214-23

La DGT, en su contestacion numero V2214-23, de 27 de julio de 2023, se pro-
nuncio sobre como debia interpretarse el art. 89.2 de la LIS, en los supuestos en
los que la Administracion tributaria regularizase una operacion de aportacion
no dineraria.

En efecto, en aquella consulta el consultante plantea al citado centro direc-
tivo directamente esta cuestion, «En segundo lugar, y aplicando dichas cuestio-
nes al caso concreto, se consulta si en caso de que la aportacion fuese objeto de
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comprobacion por la Administracion tributaria y a resultas de dicha comproba-
cion se determinase la inaplicacion del régimen fiscal especial del Capitulo VII
del Titulo VII de la Ley 27/2014, la Administracion tributaria deberia liquidar a la
consultante solamente el importe de los dividendos distribuidos por A (los bene-
ficios no distribuidos acumulados antes de la aportacion) o si, por el contrario,
también se deberian hacer tributar las plusvalias tacitas de las participaciones
de A aportadas.»

Debe destacarse que en esta consulta se planted una cuestion novedosa o
poco habitual, y que va mas alla de 1o que tradicionalmente suele consultarse a
este centro directivo en relacion con el régimen general FEAC, que suele con-
sistir en explicar mercantilmente la operacion, plantear un esbozo de la moti-
vacion economica, consultar si el régimen resulta de aplicacion y, en su caso,
confirmar el régimen fiscal aplicable a la nueva estructura alcanzada.

En esta contestacion, la DGT, se pronuncia sobre como debe interpretarse el
art. 89.2 de la LIS, que, recordemos, modificaba el antiguo art. 96.2 del Real
Decreto Legislativo 4/2004 de 5 marzo, por el que se aprobé el Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS) y sefiala, con total claridad, que
el diferimiento no puede ser objeto de regularizaciéon en el supuesto de com-
probacion de este tipo de operaciones:

«(...) Asi, en el curso de unas actuaciones de comprobacion e investigacion
tributaria, s6lo podra regularizarse la ventaja fiscal perseguida cuando haya
quedado acreditado que la operacion realizada tuviera como principal objetivo
el fraude o la evasion fiscal, tal y como dispone el primer inciso del articulo 89.2
LIS, debiendo eliminarse, en consecuencia, los efectos de la referida ventaja
fiscal perseguida mediante la realizacion de la operacion de reestructuracion
de que se trate, distinta del diferimiento en la tributacion de las rentas genera-
das, inherente al propio régimen, cuando la operacion se hubiere realizado con
la mera finalidad de conseguir tal ventaja fiscal.

De conformidad con todo lo anterior, en el supuesto de que la Administracion
tributaria, en el curso de la realizacion de las correspondientes actuaciones de
comprobacion e investigacion, tras el examen individual de la operacion de
reestructuracion que nos ocupa, apreciase, en su caso, la persecucion de una
ventaja fiscal procedera a eliminar esta ultima, todo ello sin perjuicio del régi-
men sancionador que pudiera corresponder.

La identificacion de la ventaja fiscal perseguida es una cuestion de hecho,
competencia de los 6rganos de comprobacion de la AEAT, que requerira, caso
por caso, de un examen global de la operacion de reestructuracion de que se
trate. (...)»

La DGT se pronuncia sobre la otra gran cuestion que esta generando conflicto
en la aplicacion del régimen FEAC. En efecto, si la primera cuestion que hemos
tratado en los apartados anteriores se refiere a cuando puede regularizarse, la
segunda cuestion se centra en qué puede regularizarse. Es decir, una vez veri-
ficada la existencia de abuso o de una ventaja fiscal abusiva, se plantea qué es
lo que puede regularizar la Administracion, y, concretamente, si el diferimiento
insito en el propio régimen FEAC puede ser objeto de regularizacion.
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Como puede apreciarse de la consulta V2214-23, la posicion interpretativa de
la DGT es clara:

- El diferimiento no puede ser objeto de regularizacion, pues es inherente
al propio régimen; por lo tanto, la clausula antiabuso contenida en el art.
89.2 de la LIS queda limitada a las ventajas fiscales derivadas de la
estructura generada por la operacion, no afectando a las ventajas fiscales
propias de la operacion en si. Entendemos que no tiene sentido que el
diferimiento sea el beneficio fiscal pretendido, pues bastaria con no rea-
lizarla operacion de canje de valores o aportacion no dineraria para evitar
dicho coste fiscal.

- Se requiere un examen individualizado de cada caso, sin poder tomar
criterios generalizados en el andlisis e investigacion de cada operacion
de reestructuracion.

- Elanalisis, deteccion y determinacion de la ventaja fiscal es una cuestion
de hecho a valorar en cada operacion, sin prejuzgar, sin preconcebir una
evasion fiscal ante determinadas operaciones, eliminando la subjetividad
en la valoracion negativa de una operacion de reestructuracion cuando la
subjetividad en positivo de la operacion de los intervinientes no es res-
petada en la misma medida, maxime cuando se trata de una operacion
licita.

Como decimos, esta interpretacion tiene una gran relevancia, pues se pro-
nuncia sobre como debe interpretarse el art. 89.2 de la LIS (i) conforme a su
nueva redacciony (ii) teniendo en cuenta la gran novedad introducida en el régi-
men FEAC por la Ley 27/2014, es decir, su configuracion como un régimen gene-
ral del Impuesto sobre Sociedades y del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas cuando se ejecute alguna de las operaciones citadas en el art. 76 y 87 de
la LIS.

En relacion con la nueva redaccion del art. 89.2 de la LIS, resulta interesante
comparar la redaccion del citado precepto en contraposicion a la redaccion del
antiguo art. 96.2 del TRLIS, donde se aprecia la existencia de una modificacion
sustancial en el régimen de regularizacion administrativa de la aplicacion del
régimen FEAC:

Art. 89.2 de la LIS

Art. 96.2 del TRLIS

2. No se aplicara el régimen establecido
en el presente capitulo cuando la opera-
cion realizada tenga como principal obje-
tivo el fraude o la evasion fiscal. En par-
ticular, el régimen no se aplicara cuando
la operacion no se efectue por motivos
economicos validos, tales como la rees-
tructuracion o la racionalizacién de las
actividades de las entidades que partici-
pan en la operacion, sino con la mera
finalidad de conseguir una ventaja fiscal.

2. No se aplicara el régimen establecido
en el presente capitulo cuando la opera-
cion realizada tenga como principal obje-
tivo el fraude o la evasion fiscal. En parti-
cular, el régimen no se aplicara cuando la
operacion no se efectie por motivos eco-
némicos validos, tales como la reestructu-
racion o la racionalizacion de las activida-
des de las entidades que participan en la
operacion, sino con la mera finalidad de
conseguir una ventaja fiscal.
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Art. 89.2 de la LIS Art. 96.2 del TRLIS

Las actuaciones de comprobacion de la | En los términos previstos en los articulos
Administracion tributaria que determi- | 88y 89 delaLey 58/2003, de 17 de diciem-
nen la inaplicacion total o parcial del bre, General Tributaria, los interesados
régimen fiscal especial por aplicacion de | podran formular consultas a la Adminis-
lo dispuesto en el parrafo anterior, elimi- | tracion tributaria sobre la aplicaciony
naran exclusivamente los efectos de la | cumplimiento de este requisito en opera-
ventaja fiscal. ciones concretas, cuya contestacion ten-
dra caracter vinculante para la aplicacion
del régimen especial del presente capitulo
en éste y cualesquiera otros tributos.

Como puede apreciarse, el segundo parrafo del art. 89 de la LIS, contiene un
nuevo mandato para la Administracion tributaria, sefialando que las regulariza-
ciones que se realicen sobre operaciones en las que se haya aplicado el régimen
FEAC deberan circunscribirse exclusivamente a eliminar la ventaja fiscal pre-
tendida. Subrayamos la palabra exclusivamente, por la relevancia que tiene
dicha palabra en este nuevo parrafo, pues conforme al Diccionario de la lengua
espafiola, exclusivamente significa, de manera exclusiva, es decir, Unicamente,
solamente, excluyendo cualquier otro. En este sentido, la redaccion actual en
relacion con la anterior evidencia una clara intencion del legislador de limitar
el alcance de las regularizaciones administrativas a eliminar unicamente la ven-
taja fiscal pretendida con la operacion.

En efecto, dado que lo que se interpreta es el apartado 2 del art. 89 de la LIS,
queda claro que éste hace referencia a la ventaja pretendida con la operacion,
pues es ésta a la que se refiere el primer parrafo, es decir, la ventaja fiscal que
se pretende conseguir con la operacion ejecutada.

Enrelacion con la segunda de las cuestiones, la nueva configuracion del régi-
men FEAC como un régimen de diferimiento general aplicable a todas las ope-
raciones descritas en el art. 76 y 87 de la LIS, tiene una gran relevancia a la hora
de interpretar el mencionado art. 89.2 de la LIS, pues con ello, el legislador ha
querido reconocer un régimen general de diferimiento aplicable a las operacio-
nes de reestructuracion, por lo que, se abandona el sistema anterior en el que
el régimen FEAC era un régimen especial y opcional cuya inaplicacion remitia
directamente a la aplicacion del régimen general (en nuestro supuesto al art.
37.1.d de la LIRPF).

Con la entrada en vigor de la Ley 27/2014 del IS, se instaura un régimen gene-
ral para las operaciones de reestructuracion que, esencialmente, se basa en el
diferimiento de las plusvalias que habitualmente se generan con estas opera-
ciones, hasta que aquellas se materializan finalmente y en el que el Estado se
reserva el derecho de regularizar los abusos que puedan generarse mediante la
aplicacion de este régimen, pero simplemente eliminando tales abusos, no
haciendo tributar el diferimiento, lo cual no deja de ser un régimen que persigue
generar un marco de seguridad para facilitar la realizacion de estas operacio-
nes, de forma tal que, las empresas puedan adaptarse y competir en mejores
condiciones.
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Por ello, la contestacion de la DGT interpreta esta cuestion eliminando el
diferimiento como un concepto objeto de regularizacion en el supuesto de ina-
plicacion total o parcial del régimen FEAC. Para ello, la DGT fundamenta su opi-
nion en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante
TIUE), en el asunto Europark (asunto C-14/16), de 8 de marzo de 2017.

En particular, cita los parrafos 54 y 55 que sefalan lo siguiente: «(...) de Ila
jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que, al transponer el
articulo 11, apartado 1, letra a), de la Directiva 90/434, los Estados miembros no
pueden recurrir a una presuncion general de fraude o evasion fiscales», por lo
que «(...) para comprobar si la operacion de que se trata persigue un objetivo de
fraude o evasion fiscales, las autoridades nacionales competentes no pueden
limitarse a aplicar criterios generales predeterminados, sino que deben proce-
der, caso por caso, a un examen global de dicha operacion, dado que el estable-
cimiento de una norma de alcance general que prive automaticamente de la
ventaja fiscal a determinadas categorias de operaciones, sin tener en cuenta si
se ha producido o no efectivamente el fraude o evasion fiscales iria en detri-
mento del objetivo perseguido por la referida Directiva».

La DGT en su contestacion también cita la Sentencia del Tribunal Supremo
numero 1503/2022, de 16 de noviembre de 2022, y concretamente su Funda-
mento Juridico Quinto, en el que «ha sefialado que la obtencion de una ventaja
fiscal esta insita en el propio régimen de diferimiento, puesto que se caracteriza
por su neutralidad fiscal, siendo la ventaja fiscal prohibida, distinta del propio
diferimiento fiscal, la que se convierte en el objetivo y finalidad de la operacion,
mas alla de otros motivos economicos» y su Sentencia nimero 463/2021, de 31
de marzo de 2021, respecto de la que destaca que «...Io prohibido, lo que impide
la aplicacion del régimen especial de diferimiento no es mas que se persiga como
objetivo principal el fraude o la evasion fiscal, nada mas, y simple y llanamente
para despejar posibles incognitas de la concurrencia o no de dicho objetivo con
la intensidad requerida, se establece la presuncion vista, que no concurran moti-
vos economicos validos, integrando este concepto no solo con que el objetivo no
sea la racionalizacion y reestructuracion de las actividades empresariales, sino
que como se desprende de su tenor literal, « tales como», aparte de los citados,
que quizas pudieran ser los mas comunes, caben otros objetivos empresariales
que integran dicho concepto juridico indeterminado, siempre que estos, como
se ha dicho por la jurisprudencia, se conecten con la finalidad y objetivos del
régimen especial de diferimiento, esto es, hacer posible la continuidad y desa-
rrollo de la actividad empresarial.»

A lo manifestado por la DGT en su contestacion a la consulta numero
V2214-23, el TEAC, casi nueve meses después, rechaza el criterio manifestado
por el citado centro directivo yconcluye en sentido contrario, es decir, conside-
rando que no se puede establecer un criterio general sobre la consideracion de
que el mero diferimiento, por si mismo, no puede formar parte de la «ventaja
fiscal a eliminar» por aplicacion de la clausula antiabuso del articulo 89.2 de la
LIS; sino que considera que, tras el analisis individualizado de la operacion de
reestructuracion por el que resulta la consideracion de un fin elusivo con la
determinacion de la «ventaja fiscal a eliminar», no se puede descartar que la
inaplicacion parcial o total del régimen FEAC vy, con ella, la eliminacion del
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abuso buscado, conlleve la eliminacidon de los efectos de la ventaja fiscal, inclu-
yendo el propio diferimiento, si éste es parte de la misma y, asi, el TEAC consi-
dera que se desprende de la contestacion de la DGT a la consulta referenciada.

El TEAC, para apoyar su vision sobre el criterio manifestado por la DGT,
expone una serie de argumentos que seguidamente comentamos:

() En primer lugar, declara que se trata de una interpretacién «contra
legem» porque, sobre la base de la diccion literal del precepto de la clau-
sula antiabuso, el régimen FEAC puede no aplicarse total o parcialmente,
permitiendo la eliminacion total de los efectos vinculados a su aplicacion.

Enrelacion con esta cuestion y como ya hemos comentado en el apartado
anterior, esta afirmacion muestra que no se hatenido en cuenta el cambio
en la normativa del Régimen FEAC, convirtiéndolo en el Régimen gene-
ral con la nueva LIS 27/2014, con respecto al TRLIS, RDLeg 4/2004. En
este sentido, la exposicion de motivos de la actual LIS explica que, «En
primer lugar, este régimen se configura expresamente como el régimen
general aplicable a las operaciones de reestructuracion, desapareciendo,
por tanto, la opcion para su aplicacion, y estableciéndose una obligacion
genérica de comunicacion a la Administracion tributaria de Ila realizacion
de operaciones que aplican el mismo.»

Por tanto, no hay que olvidar que el Régimen FEAC es el régimen general,
lo que conlleva, por equivalencia, en la tributacion personal del apor-
tante, que el régimen general de tributacion por ganancia patrimonial
ante operaciones de aportacion no dineraria o canje de valores sea el
previsto en el articulo 37.3 de 1a Ley 35/2006 del IRPF (LIRPF). En cambio,
el régimen previsto en el art. 37.1d) LIRPF pasa a ser un régimen optativo,
es decir, de aplicacion si el contribuyente asi lo indica. Si esta interpre-
tacion es correcta, de la misma se deducen dos conclusiones claras:

a) Siresultaacreditado la existencia de un propdsito principal de defrau-
dacion en la realizacion de una operacion en la que resulte de aplica-
cion el régimen FEAC, esta operacion debe regularizarse aplicando
las propias normas contenidas en el régimen, esto es, el art. 89.2 de
la LIS, eliminando «exclusivamente» los efectos de la ventaja fiscal
pretendida.

b) Consecuencia de lo anterior, es que, la inaplicacion del régimen FEAC
no puede dar lugar, como consecuencia directa, ala aplicacion del art.
37.1 d) de la LIRPF (como veremos en el proximo apartado sobre la
regularizacion de la operacion).

Por ultimo, ya hemos visto como, con la entrada en vigor de la Ley 27/2014,
del IS, el art.89.2 incorpora un nuevo parrafo que limita las posibilidades de
regularizacion de la Administracion en el ejercicio de sus funciones de compro-
bacion de estas operaciones, circunscribiéndolas, exclusivamente, a la regula-
rizacion de la ventaja fiscal perseguida, esto implica que quedaria excluida la
posibilidad de eliminar el diferimiento que, al ser insito o connatural al propio
régimen FEAC, no puede considerarse como una ventaja fiscal pretendida.
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Por ello, no compartimos que la interpretacion dada por la DGT en su con-
testacion vinculante n® V2214-23 sea contra legem, mas al contrario, entende-
mos la postura del citado centro directivo mas acorde con una interpretacion
teleoldgica y literal del art. 89.2 de la LIS, que la mantenida por el TEAC, que
parece mas propia de la anterior redaccion de la clausula antiabuso contenida
en el art. 96.2 del TRLIS.

(ii) La segunda de las cuestiones que comenta el TEAC en su resolucion es
correlativa a la anterior, el citado tribunal manifiesta que la interpretacion
maximalistal” de la contestacién de la DGT es contraria a la Directiva FEAC,
pues la misma recoge que «Un Estado miembro podra negarse a aplicar total o
parcialmente las disposiciones de los articulos 4 a 14 o a retirar total o parcial-
mente el beneficio de las mismas» cuando no exista una motivacion econémica
y si un animo defraudatorio.

El1 TEAC admite que no debe eliminarse, de forma generalizada, el efecto
del diferimiento de la tributacion de las rentas puestas de manifiesto con
ocasion de una operacion para la que se determina la improcedencia de
acogerse al Régimen FEAC, esto es, que no se eliminara dicho diferimiento
si ello no es preciso para corregir el abuso buscado, pero, el TEAC considera
que, tampoco, puede afirmarse que tal efecto goce de inmunidad siempre y
en todo caso.

En nuestra opinion, retirar el beneficio de las operaciones acogidas al Régi-
men FEAC, no habilitaria a gravar el diferimiento, sino que puede, tal y como ha
recogido el legislador espafol, circunscribirse a la eliminacion de la ventaja
fiscal pretendida. De hecho, el diferimiento siempre sera una ventaja para las
partes intervinientes, pero, una ventaja inherente al propio régimen, por lo que
siempre estara presente en la comparativa: motivacion econémica versus aho-
rro fiscal, inclinando la balanza hacia un ahorro fiscal, que no tiene por qué
suponer un animo fraudulento o de evasion fiscal.

A mayor abundamiento, se recuerda que el diferimiento no supone una
exencion fiscal, sino que la tributacion se difiere en el tiempo, sin que ello
suponga un fraude fiscal, como asi se recoge en otras operaciones (donacién
de negocios o participaciones en empresas familiares exentas en el
Impuesto sobre Patrimonio, quedando diferida la tributacion en el IRPF por
la plusvalia generada y pasando a ser el nuevo sujeto pasivo de la misma el
donatario, LIRPF art. 33.3.c).

17 Este TEAC no comparte esta interpretacion maximalista del articulo 89.2 LIS, puesto que supon-
dria que la clausula antiabuso especifica para el Régimen FEAC no podria nunca, en ningin caso,
eliminar todos los efectos fiscales derivados de la aplicacion de dicho Régimen, aunque se haya
podido concluir que la operacion buscaba unicamente un fraude fiscal. Es claro que la nueva version
de la clausula antiabuso, recogida en el articulo 89.2 LIS, introdujo, como novedad con respecto a la
anteriormente vigente (la del articulo 96.2 TRLIS), la posibilidad de determinar una inaplicacion par-
cial del Régimen FEAC, pero, en modo alguno cabe concluir que no permita una eliminacion total de
los efectos vinculados a su aplicacion si las circunstancias del caso asi lo ameritan, llegando, también
al referido diferimiento de la tributacion de las rentas producido al realizarse la operacion, siempre
que ello sea necesario para eliminar las consecuencias del abuso que se haya acreditado.
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Por ultimo, nétese que la Directiva FEAC habla de negarse a aplicar total o
parcialmente el régimen o a retirar total o parcialmente «el beneficio»!8 que
parece ser la opcién adoptada por parte del legislador espafiol!°. Por lo tanto,
tampoco, observamos que el posicionamiento de la DGT suponga un incumpli-
miento de la Directiva.

En efecto, la actual Directiva FEAC no ha configurado el articulo 15 (ni tam-
poco la anterior Directiva en su articulo 11) como un articulo con vocacion armo-
nizadora, es decir, un articulo que deba ser traspuesto al derecho nacional de
los estados de forma homogénea, sino que, al contrario, deja libertad a cada
Estado para que establezcan los mecanismos de control de las posibles situa-
ciones de abuso, fraude o evasion fiscal.

La naturaleza de la Directiva FEAC en este punto no impone una obligacion
concreta de trasposicion a los Estados de la Unidon Europea, sino que deja a su
criterio el establecimiento de los mecanismos que consideren adecuados para
salvaguardar sus intereses financieros, siempre claro esta atendiendo a los
principios aplicables, proporcionalidad, libertad de establecimiento y libre cir-
culacion de personas y capitales...

El planteamiento de la Directiva FEAC tiene pleno sentido, pues la clausula
antiabuso tiene por finalidad proteger la soberania fiscal de los distintos esta-
dos vy, por ello, deben ser estos los que determinen los mecanismos que consi-
deren adecuados para la consecucion de tal fin.

Esta cuestion fue abordada en la sentencia del TIUE de 8 de marzo de 2017
asunto Europark (asunto C-14/16), donde en sus apartados 20y ss. dice que:

«19 Segtin reiterada jurisprudencia, toda medida nacional adoptada en un
ambito que haya sido armonizado con caracter exhaustivo en el Derecho de la
Union debe apreciarse a la luz de las disposiciones de la medida de armoniza-
cion y no de las del Derecho primario (sentencia de 12 de noviembre de 2015,
Visnapuu, C-198/14, EU:C:2015:751, apartado 40 y jurisprudencia citada).

20 Por consiguiente, es preciso determinar si el articulo 11, apartado 1, letra
a), de la Directiva 90/434 lleva a cabo tal armonizacion.

18 Directiva FEAC art. 15 «Un Estado miembro podra negarse a aplicar total o parcialmente las dis-
posiciones de los arts. 4 a 14 o a retirar total o parcialmente el beneficio de las mismas cuando una
de las operaciones contempladas en el art. 1:

a) tenga como principal objetivo o como uno de los principales objetivos el fraude o la evasion fiscal;
el hecho de que las operaciones no se efectuen por motivos econéomicos validos, como son la rees-
tructuracion o la racionalizacion de las actividades de las sociedades que participan en la operacion,
puede constituir una presuncion de que esta operacion tiene como objetivo principal o como uno de
sus principales objetivos el fraude o la evasion fiscal...»

19 LISart.89.2«2. No se aplicara el régimen establecido en el presente capitulo cuando la operacion
realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. En particular, el régimen no se
aplicara cuando la operacion no se efectue por motivos econémicos validos, tales como la reestruc-
turacion o la racionalizacion de las actividades de las entidades que participan en la operacion, sino
con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal.

Las actuaciones de comprobacion de la Administracion tributaria que determinen la inaplicacion
total o parcial del régimen fiscal especial por aplicacion de lo dispuesto en el parrafo anterior eli-
minaran exclusivamente los efectos de la ventaja fiscal.»
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21 En el presente asunto, basta con hacer constar que del tenor de dicha
disposicion se desprende claramente que no es asl.

()

25 En estas circunstancias, procede sefialar que la referida disposicion no
tiene por objeto, por lo que respecta a las medidas relativas a la lucha contra el
fraude y la evasion fiscales, llevar a cabo una armonizacion exhaustiva en Dere-
cho de la Union.

26 Por consiguiente, debe responderse a la primera cuestion prejudicial
planteada que, en la medida en que el articulo 11, apartado 1, letra a), de la Direc-
tiva 90/434 no lleva a cabo una armonizacion exhaustiva, el Derecho de la Union
permite examinar la compatibilidad de una normativa nacional como la contro-
vertida en el asunto principal a la luz del Derecho primario, cuando dicha nor-
mativa ha sido adoptada para transponer en Derecho interno la facultad que
brinda la referida disposicion.»

Esta doctrina tampoco ha pasado desapercibida para el Tribunal Supremo
que, en su sentencia 1503/2022 de 26 de noviembre, también reconoce que la
naturaleza del precepto de la Directiva FEAC que estamos comentado no es
armonizadora:

«La sentencia del TIUE de 8 de marzo de 2017, Asunto C-14/16, Caso Euro
Park Service contra Ministre des Finances et des Comptes publics, sefialo que
el art®11.1 no establece una norma antiabuso armonizada, sino que habilita a los
Estados miembros, respetando el principio de proporcionalidad, a establecer
las normas precisas para evitar el fraude o la evasion fiscal en relacion con las
operaciones cubiertas por la Directiva 90/434. Interesa detenernos a la refe-
rencia contenida respecto de la prueba y su carga, al considerar que corres-
ponde a la Administracion tributaria aportar la prueba, cuando menos indiciaria,
de fraude o evasion fiscal, para lo cual puede apoyarse en la inexistencia de
motivos economicos validos, que también debera probar, sin que, por lo tanto,
corresponda al contribuyente probar la existencia de dichos motivos economi-
cos validos, a los efectos de disfrutar del régimen de diferimiento.»

En definitiva, consideramos que si el art. 15 de la Directiva FEAC, no tiene
unavocacion armonizadora, la apreciacion manifestada por el TEAC en relacion
a que la interpretacion efectuada por la DGT del art. 89.2 de la LIS es contraria
a la mencionada directiva no se sostiene, pues, ello solo tendria sentido si el
precepto fuese contrario al Derecho primario de la Unidn es decir, si el criterio
utilizado por el legislador patrio no respetase las exigencias de proporcionali-
dad y demas principios de derecho comunitario.

Con la reforma del régimen FEAC operada por la Ley 27/2014, se recoge un
mecanismo antiabuso que unicamente permite a la Administracion tributaria
eliminar la ventaja fiscal pretendida, nada mas, y ello, en principio, es plena-
mente compatible con las posibilidades que abre el art. 15 de la Directiva FEAC
a los Estados de la Union Europea.

En consecuencia, si como hemos visto, la interpretacion que hizo la DGT en
su contestacion de 27 de julio de 2023 esta sustentada en criterios teleoldgicos
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y de literalidad, resulta dificilmente admisible admitir que la misma es contraria
a la mencionada Directiva.

(iii) La siguiente argumentacion del TEAC se basa en considerar que el posi-
cionamiento de la DGT supone una interpretacion asistematica, ajena al Dere-
cho comun, al establecer una exencion sin verificar el cumplimiento de las nor-
mas antiabuso.

Para su argumentacion, el TEAC trae a colacion la Directiva (UE) 2016/1164
del Consejo de 12 de julio de 2016 (ATAD), por la que se establecen normas contra
las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento
del mercado interior. Esta Directiva, como el propio TEAC cita, tiene entre sus
objetivos «luchar contra la planificacion fiscal abusiva en el mercado interior».

Consideramos que esta apreciacion, carece de fundamento, pues ambas
directivas persiguen fines distintos y no existe entre las mismas una relacion
que permita concluir que la interpretacion de una Directiva pueda resultar con-
traria a lo dispuesto en la otra.

En efecto, la Directiva ATAD 1 persigue la implantacion de una serie de medi-
das por parte de los estados miembros para evitar determinadas practicas abu-
sivas, pero estas practicas concretas pueden darse en estructuras societarias
en las que no se haya aplicado el régimen FEAC, es decir no se trata de dos
directivas que persigan el mismo fin y que, por lo tanto, deban interpretase de
forma conjunta o coordinada.

Muy al contrario, ambas Directivas buscan o persiguen fines distintos, por
ello, carece de sentido el apunte realizado por el TEAC pues, el régimen FEAC
tiene por objeto establecer un marco de seguridad para que las empresas pue-
dan adaptarse a las necesidades de competencia en el mercado y no debe inter-
pretarse bajo la luz de una norma que persigue luchar contra la planificacién
fiscal abusiva.

En nuestra opinion, la contestacion de la DGT es plenamente respetuosa con
esta cuestion, precisamente porque, el régimen FEAC cuenta con una cldusula
especifica para evitar el abuso en su aplicacion: el art. 89.2 de la LIS, que ha
permitido evidenciar los supuestos en los que se da esta circunstancia, por
ejemplo, en los supuestos en los que la razon principal es el aprovechamiento
de BIN's, operaciones concatenadas para evitar tributaciones futuras (escision
y venta consecutiva).... y no hay que olvidar que, el régimen FEAC cuenta con
unas reglas de informacion publica y de comunicacion a la AEAT (informacion
especifica recogida en la memoria de las cuentas anuales, comunicacion a la
Administracion tributaria en los 3 meses siguientes a la operacion) y con sus
propias reglas de control establecidas en la normativa del Impuesto sobre Socie-
dades.

Independientemente de lo anterior, es cierto que el sistema tributario cuenta
con medidas antiabuso, como las introducidas por la Directiva ATAD, citada por
el TEAC, y que ya cuentan con su transposicion en el Derecho espanol, a través
de lainclusion de diversas reglas como la limitacion a la deducibilidad de gastos
financieros, la tributacion por el «exit tax», la regulacion de la transparencia
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fiscal internacional y de los instrumentos hibridos, las cuales son aplicables
independientemente de lo previsto en la clausula anti abuso recogida en el art.
89.2 de la LIS.

(iv) EI TEAC, continuando con su argumentaciéon contra la interpretacion
asistematica, manifiesta que las normas antiabuso de caracter general recogi-
das en la Ley General Tributaria (LGT) en particular con el articulo 15 (conflicto
en la aplicacion de la norma) deben ser respetadas y, por ello, es posible su
aplicacion por la Administracion.

Desde nuestro punto de vista, esta consideracion unicamente seria proce-
dente cuando el fraude o abuso fiscal supere los conceptos impositivos respecto
de los que se proyecta el régimen FEAC, pues este régimen contiene su propio
sistema de regularizacion que resulta de aplicacion obligatoria a la Administra-
cion.

En esta linea, el TS, en su sentencia numero 463/2021, del 31 de marzo de
2021, rec. 5886/2019 declara doctrina, por la cual «La apreciacion de la ausencia
de un motivo economico valido en el negocio juridico celebrado, excluyente de
la aplicacion del régimen especial relativo a las fusiones, escisiones, etc., regu-
lado en el Capitulo VIII del Titulo VII del Texto refundido, —aplicable por razones
temporales al caso—, debidamente motivada y sometida al control judicial, hace
innecesaria la tramitacion del expediente de conflicto en la aplicacion de la
norma, ya que se trata de una clausula antiabuso particular que opera como lex
specialis, directamente derivado del Derecho de la Union Europea.» (F.D. 3°y
5°).

(v) Precisamente, frente a lo que entendemos que indica el TEAC, el régimen
FEAC trata de crear un marco de seguridad para que los empresarios puedan
organizarse y reestructurarse sin que la fiscalidad suponga un impedimento vy,
todo ello, sin que los Estados miembros pierdan su capacidad recaudatoria en
el caso de que haya una finalidad fraudulenta. Para ello, se establece este Régi-
men de caracter general y, a su vez, los mecanismos especificos de regulariza-
cion del mismo. En esta linea, observamos que los requisitos que exige la apli-
cacion del régimen FEAC (encaje, instrumentacion con intervencion notarial y
acceso al Registro Mercantil, comunicacion especifica a la AEAT, mencion en
las memorias de todos los ejercicios, declaracion especifica en el modelo 200,
modelo 100...) lo configuran como un régimen aplicable a determinadas opera-
ciones sujetas a unos estrictos sistemas de control y transparencia.

A mayor abundamiento, el TS, en la referida sentencia del 31 de marzo de
2021, declara que «No cabe olvidar que la finalidad del régimen especial de la
Directiva es la de no castigar, esto es, la de ser neutral, a fin de facilitar las
operaciones de reestructuracion empresarial, en tanto generadoras de plusva-
lias o0 ganancias que serian susceptibles de ser gravadas, que quedan asi no gra-
vadas en virtud del diferimiento. Pero, se exige, para ello, que tales actos no se
busquen para obtener ventajas fiscales, uinica o preponderantemente, sino que
tengan una finalidad y una sustancia econémica.»

(vi) E1 TEAC afiade que «ninguna sentencia del TIUE recoge una interpreta-
cion de la cldausula antiabuso, a la que nos estamos refiriendo, amparando la
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creacion de ambitos de impunidad para las reestructuraciones que puedan cali-
ficarse de artificiosas». Por lo que considera que, si la Administracion pruebay
considera que el diferimiento de la operacion de reestructuracion objeto de
comprobacion forma parte de la finalidad fraudulenta, no puede negarse su eli-
minacion por la regularizaciéon de la operacion.

Consideramos que si, como hemos visto, la Directiva FEAC, al regular la clau-
sula antiabuso no exige una trasposicion homogénea ni armonizada a los esta-
dos miembros, la aplicacion de la clausula antiabuso es una cuestion interna de
los propios estados salvo que en la implantacion de la mencionada clausula no
se hayan respetado los principios comunitarios de proporcionalidad, libertad de
establecimiento... En efecto, esta forma de entender la normativa que comen-
tamos es precisamente la que da cumplimiento a la finalidad del régimen FEAC,
pues permite, facilita y promueve la adaptacion de las estructuras empresaria-
les europeas a mejores condiciones de mercado para intervenir y competir en
el mismo, con el menor impacto fiscal posible o dejando la fiscalidad en «stand
by». Dado que, liquidar ganancias patrimoniales, ante manifestaciones de capa-
cidad econdmica tan indirectas, no parece ser consecuente con el marco de
seguridad y promocion del crecimiento econdmico que persigue la Directiva
FEAC.

Por tanto, al hilo argumental del TEAC sobre la ausencia de sentencias del
TIJUE sobre la interpretacion de la clausula antiabuso del régimen FEAC, consi-
deramos procedente recordar la jurisprudencia comunitaria comentada sobre
el «<abuso de derecho», STIUE asunto C-115/16, N Luxembourg, por la que, para
la determinacién de una practica abusiva29, se requiere un elemento objetivo y
un elemento subjetivo, asi como, recordar que el propio TEAC, en su resolucion,
reconoce que la operacion de aportacion de participaciones efectuada fue una
operacion licita.

(vii) Por ultimo, el TEAC criticala interpretaciéon de la DGT sobre la sentencia
STS numero 1503/2022, de 16 de noviembre de 2022 (recurso n.°: 89/2018),
relativa a la no regularizacion del propio diferimiento de la operacion de rees-
tructuracion. En razon de que el TEAC considera que, de la mencionada sen-
tencia, no puede extraerse la conclusion de la DGT, por la cual, el diferimiento
no puede ser objeto de regularizacion, pues es inherente al propio régimen, que-
dando limitada la regularizacion, por aplicacion de la clausula LIS art. 89.2, a
las ventajas fiscales derivadas de la estructura generada por la operacion, no, a
las derivadas de la propia operacion.

No compartimos el criterio del TEAC, debido a que el Tribunal Supremo
resuelve un recurso de casacion sobre una sentencia de la Audiencia Nacional,
en la que si se reconoce el diferimiento como ventaja fiscal a eliminar, resul-

20 STIJUE, asunto C-115/16, «124 Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, para probar la exis-
tencia de una practica abusiva es necesario que concurran, por un lado, una serie de circunstancias
objetivas de las que resulte que, pese a haberse respetado formalmente las condiciones establecidas
en la normativa de la Union, no se ha alcanzado el objetivo perseguido por dicha normativa y, por otro
lado, un elemento subjetivo consistente en la voluntad de obtener un beneficio resultante de la nor-
mativa de la Uniéon mediante la creacion artificiosa de las condiciones exigidas para su obtencion»
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tando su posicionamiento justo el contrario al de la Audiencia, como se puede
observar en el siguiente parrafo de la sentencia del TS:

«En el presente caso, lo que se viene a reprochar es la simple obtencion de
laventaja fiscal, en no haber tributado por las plusvalias, lo propio del régimen
de diferimiento, considerando que el mismo fin se hubiera obtenido si, en lugar
de las escisiones, se hubiera realizado la enajenacion de las acciones, esto es,
estamos en presencia de lo que hemos reconocido como economia de opcion
a la inversan».

Queda claro que, para el TS, el mero diferimiento no es el beneficio que jus-
tifique lainaplicacion del régimen fiscal, porque silo fuese, claramente, hubiese
resuelto en sentido contrario.

Efectivamente, si se analiza la sentencia con mayor detalle, se puede apre-
ciar como el TS si aprecia ventajas fiscales en las sociedades matrices no resi-
dentes, pero, no en las sociedades espafiolas, en las que se ha producido el dife-
rimiento propio del régimen FEAC y, aun asi, el TS mantiene la aplicacion del
régimen FEAC a estas ultimas:

«Sobre esa base no resulta contradictorio afirmar como hace la Inspeccion
que a través de la operacion de escision el beneficio obtenido por la sociedad
esparfola no ha existido, mas bien tiene un claro perjuicio al actuar en beneficio
de la sociedad matriz, que es la que realmente se ha beneficiado con el ahorro
fiscal. La unica ventaja fiscal obtenida por el Grupo fiscal esparniol es la elusion
de la tributacion que la transmision de las acciones le habria originado si dicha
operacion como era procedente se hubiera realizado por su valor de mer-
cado...»

En conclusion, se extrae con claridad que, el Tribunal Supremo analiza la
cuestion, toma pleno conocimiento y concluye que el diferimiento insito en el
régimen FEAC no es un beneficio fiscal que justifique la inaplicacién del régi-
men FEAC.

En consecuencia, como ha podido verificarse, la critica que ha hace el TEAC
en sus resoluciones al criterio interpretativo manifestado por la DGT en su con-
testacion de 27 de julio de 2023, en nuestra opinién no goza de la solvencia que
resultaria exigible para dar por zanjada esta cuestion, en efecto, la mayoria de
los fundamentos esgrimidos por el TEAC en su andlisis critico, admiten una
clara discusion en contra, lo cual nos lleva a considerar mas adecuada, al tenor
literal y la finalidad de la norma, la interpretacién dada en su dia por el citado
centro directivo, ello sin perjuicio de los efectos vinculantes para la Adminis-
tracion recogidos en el art. 239.8 de la Ley 58/2003, General Tributaria de las
resoluciones que venimos comentando.

6. Regularizacion de la operacion propuesta por el TEAC

No podemos cerrar el analisis detallado de las resoluciones del TEAC sin
entrar de lleno en la regularizacion planteada por el TEAC, no coincidente con
la regularizacion de la Inspeccion. El TEAC matiza la regularizacion propuesta

322 Revista Técnica Tributaria / N° 149 / Abril - Junio 2025



Analisis detallado del posicionamiento del TEAC ante determinadas operaciones ...

en sus resoluciones del 12 de diciembre de 2024 que versan sobre la ejecucion
de las resoluciones del 22 de abril y del 27 de mayo de 2024, RG 6452/2022.
Debe recordarse ademas que, el criterio manifestado por el TEAC en dichas
resoluciones resulta vinculante a toda la Administracion tributaria por mor de
la aplicacioén de lo dispuesto en el art. 239.8 de la LGT.2!

Debemos comenzar recordando la situacion de hecho para poder entrar de
lleno en el andlisis de la regularizacion del TEAC: una persona fisica aporto, a
una sociedad holding de nueva creacion, las acciones de las sociedades filiales
en las que participaba, sociedades operativas con importantes beneficios no
distribuidos aplicados a reservas voluntarias en los ejercicios anteriores al de
la operacion de reestructuracion. Con posterioridad a la aportacion, las socie-
dades operativas reparten dividendos a la sociedad holding, si bien, no se repar-
tieron todos los beneficios acumulados con anterioridad a la aportacion, sélo
una parte de los mismos. Estos dividendos no fueron, a su vez, distribuidos de
la sociedad holding al socio-persona fisica.

La Inspeccion y el TEAC consideran que el abuso normativo consiste en el
hecho de que el socio-persona fisica «dispone» indirectamente de unos benefi-
cios fiscales, via dividendos exentos, recibidos por la sociedad holding de la
sociedad filial operativa. Sin embargo, el TEAC matiza que, en el momento de la
comprobacionyliquidacion administrativa, ese efecto abusivo tan sélo se habia
consumado parcialmente, puesto que, de todos los beneficios susceptibles de
ser distribuidos, generados en los ejercicios en los que el aportante-persona
fisica era socio de la filial, solo se habian distribuido parte de los mismos de la
sociedad filial a la sociedad holding.

EI TEAC, a diferencia de la Inspeccion, considera que, por los beneficios dis-
tribuidos tras la operacioén de reestructuracion, el socio-persona fisica eludié la
tributacion por IRPF que hubiera correspondido si hubiese percibido directa-
mente los dividendos sin la sociedad holding interpuesta por la operaciéon de
reestructuracion.

Asi, el TEAC declara «el fraude o la evasion fiscal, aunque pueda considerarse
ya preparado, tan solo se ha producido o materializado efectivamente de un
modo parcial; aunque es cierto que se puede ir completando su consumacion a
medida que la operativa siga repartiendo esos beneficios, los acumulados antes
de la operacion y no distribuidos al tiempo de realizarla, a la sociedad holding
interpuesta...

21 Art. 239.8 de la Ley 58/2003, General Tributaria

«La doctrina que de modo reiterado establezca el Tribunal Econdmico-Administrativo Central vincu-
lard a los tribunales econémico-administrativos regionales y locales y a los 6rganos econémico-admi-
nistrativos de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades con Estatuto de Autonomia y al resto
de la Administracion tributaria del Estado y de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades con
Estatuto de Autonomia. El Tribunal Econémico-Administrativo Central recogera de forma expresa en
sus resoluciones y acuerdos que se trata de doctrina reiterada y procedera a publicarlas segun lo
dispuesto en el apartado 2 del articulo 86 de esta Ley. En cada Tribunal Econémico-Administrativo,
el criterio sentado por su Pleno vinculara a las Salas y el de ambos a los 6rganos unipersonales. Las
resoluciones y los actos de la Administracion tributaria que se fundamenten en la doctrina estable-
cida conforme a este precepto lo haran constar expresamente»
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...El art. 89.2 LIS nos lleva a modificar el tratamiento de este tipo de opera-
ciones... Se debe modular, desde luego, el importe total de las correcciones a
realizar, de manera que los ajustes a realizar no sean ni mayores ni menores
que la ventaja abusivamente lograda de modo efectivo que se haya identifi-
cado.

Y también, para conseguir ese objetivo cuantitativo, sera relevante deter-
minar en qué ejercicio fiscal procede imputar las correcciones o ajustes que se
deban realizar»

En consecuencia, el TEAC no comparte la regularizacion llevada a cabo por
laInspeccién que consistia en regularizar, como ganancia patrimonial en la base
imponible del ahorro, la totalidad de las reservas acumuladas por las sociedades
filiales aportadas a la fecha de la operacion de reestructuracion.

EI TEAC discrepa de la regularizacion de la Inspeccion con base en dos moti-
VOsS:

— en el importe del abuso a eliminar: considera que gravar, en el ejercicio
en el que se produjo la aportacion no dineraria, la totalidad de los bene-
ficios que el socio de la operativa tenia pendientes de recibir de ésta va
mas alla de lo que pudiera considerarse como la eliminacién de la ventaja
abusiva lograda. Asi, se le estaria gravando por beneficios de la operativa
de los que aun no se han dispuesto: «se estaria gravando un fraude no
consumado, solamente preparado o planificado. Esa consumacion
podria no llegar a producirse si, por ejemplo, la evolucion de la actividad
de la operativa es negativa, y esos beneficios acumulados susceptibles
de ser distribuidos se ven compensados con pérdidas de ejercicios
siguientes»

— en el ejercicio en el que se debe imputar el ajuste por eliminacion del
abuso de derecho: plantea que, sila regularizacion se realizara con impu-
tacion al ejercicio en el que se realiza la operacion de reestructuracion
por el abuso manifestado y consumido hasta la fecha de la comprobacion,
podrian quedar sin eliminar todas las «ventajas fiscales abusivas» que
consiguiese el socio-persona fisica en los ejercicios posteriores.

La regularizacion planteada por el TEAC, por aplicacion de la clausula anti-
abuso del art. 89.2LIS, se basa enla correccion de los efectos abusivos, a medida
que estos se van produciendo, lo que, segun el TEAC, implica, en el presente
caso, laregularizacion en cadauno de los ejercicios enlos que el socio-aportante
obtenga o logre, de forma indirecta, a través de la sociedad holding, la disponi-
bilidad de los beneficios acumulados en la sociedad operativa antes de la ope-
racion de reestructuracion (operacion de aportacion de sus participaciones a la
sociedad holding de nueva creacion).

Para la regularizacion en el socio persona fisica-aportante, el TEAC se apoya
normativamente en el art. 37.1.d de la LIRPF (ganancia patrimonial en caso de
aportaciony canje de valores)y el art. 14.2.d (imputacion temporal —operaciones
a plazo), en base a los cuales, la eliminacion de las ventajas fiscales vinculadas
al abuso se debe practicar a medida que el socio-persona fisica vaya obteniendo,
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através delasociedad holding, la disponibilidad de los beneficios de la sociedad
operativa, pues éstos representan la parte del valor de transmision de su apor-
tacion que no se tuvo en cuenta en el momento de la operacion de reestructu-
racion, al sujetarla al régimen FEAC.

Pasamos a detallar las principales cuestiones en las que se basa el TEAC para
fundamentar la regularizacion que propone:

1. En primer lugar, establece que, si no existen motivos econémicos validos,
resulta de aplicacidon la clausula antiabuso y con ella la eliminacion de la ventaja
fiscal perseguida, mediante la tributacion de la ganancia patrimonial por la
parte de los dividendos distribuidos por la sociedad filial a la sociedad holding
de los beneficios no distribuidos generados con antelacion a la operacion de
aportacion no dineraria.

Enlaresolucion de 12 de diciembre de 2024, el TEAC recuerda y remarca que
esta regularizacion no deriva de una eliminacion total del régimen FEAC, sino
que éste sigue resultando de aplicacion a las acciones / participaciones aporta-
das, como régimen general, si bien, se requiere la eliminacion de la ventaja fiscal
abusiva.

2. E1 TEAC califica la ventaja fiscal como una ganancia, no como una distri-
bucion de dividendos, pese a la configuracion de la ventaja fiscal abusiva plan-
teada por la AEAT en su liquidacion (la aplicacion de la exencioén para evitar la
doble imposicion prevista en el articulo 21 de la Ley 27/2014, del IS). Sin embargo,
reconoce que la manifestacion del fraude se produce cuando la sociedad hol-
ding percibe los dividendos de la sociedad operativa y disfruta de la exencion
para evitar la doble imposicion de dividendos, frente a la tributacion en IRPF
que supondria en el socio persona fisica si éste hubiese percibido directamente
los dividendos.

3. El TEAC considera el beneficio a regularizar como una ganancia, y con-
cretamente con una ganancia de las reguladas en el art. 37.1.d) de la LIRPF22
(regla de calculo de las ganancias en los supuestos de aportacion no dineraria a
sociedades), sin embargo, no se guia por las reglas de devengo y liquidacion
contenidas en dicho precepto, pues no se cuantifica por la diferencia entre el
valor de mercado de lo recibido y el valor de adquisicion de lo aportado, sino que
se cuantifica por los «beneficios generados hasta la fecha de aportacion» dis-
tribuidos de la sociedad filial a la sociedad holding.

22 El art. 37.1.d. de la LIRPF establece que para «las aportaciones no dinerarias a sociedades, la
ganancia o pérdida se determinara por la diferencia entre el valor de adquisicion de los bienes o
derechos aportados y la cantidad mayor de las siguientes:

Primera.-El valor nominal de las acciones o participaciones sociales recibidas por la aportacion o, en
su caso, la parte correspondiente del mismo. A este valor se afiadira el importe de las primas de
emision.

Segunda.-El valor de cotizacion de los titulos recibidos en el dia en que se formalice la aportacion o
el inmediato anterior.

Tercera.-El valor de mercado del bien o derecho aportado.

El valor de transmision asi calculado se tendra en cuenta para determinar el valor de adquisicion de
los titulos recibidos como consecuencia de la aportacion no dineraria.»
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Para cuantificar el importe a regularizar y determinar la ganancia patrimo-
nial, el TEAC utiliza la siguiente magnitud «los beneficios que estaban acumu-
lados en la sociedad operativa antes de la aportacion», es decir, utiliza como
magnitud la suma de los saldos de las cuentas de los subgrupos 11y 12 del cuadro
de cuentas del Plan General de Contabilidad (Real Decreto 1514/2007, de 16 de
noviembre).

4. El TEAC en sus resoluciones de 22 de abril y de 27 de mayo de 2024, lo
reconoce, si bien, en sus resoluciones de 12 de diciembre de 2024, matiza la
gananciaregularizable, estableciendo dos casos en los que no se produciria una
conducta abusiva:

- Cuando en el ejercicio en el que se repartan reservas, anteriores a la ope-
racion FEAC, la sociedad holding realice inversiones «aptas» que impida
considerar la existencia de abuso.

- Cuando la sociedad holding perceptora de los dividendos, a su vez, dis-
tribuya dividendos al socio persona fisica.

En estos casos, el TEAC considera que la ganancia a regularizar debe redu-
cirse, manifestando que «la adecuada interpretacion del articulo 89.2 de la LIS
debe conducir a que se evite toda desimposicion o diferimiento abusivo, pero
también debe permitir que no se vaya mas alla, de modo que no se genere ningun
supuesto de sobreimposicion.

5. Sobre el criterio de imputacion temporal de la ganancia, el TEAC no con-
sidera procedente la regla general de imputacién de las ganancias patrimonia-
les, imputando ésta al ejercicio en el que se produce la alteracion patrimonial,
sino que considera que procede aplicar la regla de imputaciéon de operaciones
a plazos o con precio aplazado, conforme al art. 14.2.d) de la LIRPF, haciendo
coincidir los plazos, con los ejercicios en los que se distribuyen, de la sociedad
filial a la sociedad holding, los dividendos que provienen de las reservas o bene-
ficios generados hasta la fecha de aportacion.

6. El TEAC, en su resolucion de 12 de diciembre de 2024, aclara que las dis-
tribuciones de dividendos tras la operacion de reestructuracion, con indepen-
dencia de la designacion que se haga en el acuerdo social de distribucion de
dividendos, a efectos fiscales, se entenderan realizadas conforme a un criterio
FIFO, esto es, se entendera que los dividendos se distribuyen, en todo caso, con
cargo a las reservas mas antiguas, con independencia de lo que se especifique
en los acuerdos de distribucion.

Para ello, el TEAC se ha basado en (i) que, la existencia de reservas previas
permite la distribucion de las generadas en primer lugar, (ii) en el caracter fun-
gible de las reservas de libre disposicion y el beneficio del ejercicio (son inter-
cambiables), tomando como apoyo normativo el art. 273 del Real Decreto Legis-
lativo 172010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital (Ley de Sociedades de Capital), (iii) en que existe apoyo
interpretativo para justificar este criterio sobre la base de la Resolucion del
ICACde 5de marzo de 2019y de los art. 37.2 de la LIRPF (el criterio FIFO previsto
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para la asignacion de los valores homogéneos transmitidos) y el art. 33.3.a tam-
bién de la LIRPF (sobre reducciones de capital).

7. Por ultimo, resaltar que el TEAC, en base a las dos resoluciones dictadas
conrespecto auna misma operacion, pero, en relacion con dos personas fisicas,
considera que constituyen un criterio reiterado en el sentido del art. 239.8 de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

A continuacion, exponemos nuestra valoracion sobre la anterior propuesta
de regularizacion del TEAC en sus resoluciones:

1. En primer lugar, y como punto de partida, consideramos que la exencion
contenida en el art. 21 de la LIS es una exencion técnica y la creacion de una
sociedad holding no supone una ventaja fiscal y, menos, abusiva; puesto que
esta estructura no supone ningun cambio en la persona fisica. Basamos nuestra
opinién en que:

o La sociedad holding es una estructura absolutamente comun y conve-
niente en la organizacion empresarial, no estamos, por tanto, ante un
abuso de derecho, de las formas y, por ello, no puede desconocerse su
existencia (disregard) o considerarse artificiosa.

o En este sentido, confundir sociedad Holding con persona fisica nos
parece inapropiado, pues son dos personalidades (la persona fisica y la
juridica) distintas. De hecho, hasta que la sociedad holding no distribuya
dividendos, es una estructura inocua para la persona fisica, en términos
de manifestacion de capacidad econdmica.

En efecto, tradicionalmente la AEAT, al analizar las operaciones FEAC, ha
considerado como beneficios fiscales abusivos aquellos que generaban un aho-
rro fiscal en los propios sujetos pasivos intervinientes en las operaciones. Asi,
en el informe de 23 de junio de 2008, por parte del Departamento de Inspeccion
financieray tributaria de la AEAT, relativo ala comprobacion de operaciones de
reestructuracion empresarial, se identificaban una serie de riesgos fiscales
detectados en el curso de actuaciones inspectoras. El punto 3 (Areas de riesgo
en materia de finalidad de las operaciones) hacia alusion a los riesgos mas fre-
cuentes que suelen presentarse dentro del area de aplicacion de la clausula
antiabuso del art. 96.2 de la TRLIS (hoy, art. 89.2 LIS), identificandose los tres
siguientes:

e Operaciones que tenian por objeto la compensacion de bases imponibles
negativas.

e Operaciones preparatorias de una venta posterior en condiciones favo-
rables o beneficiosas (eludiendo la tributacion de plusvalias tacitas).

e Operaciones que tenian por objeto aflorar un fondo de comercio deduci-
ble.

Estos riesgos detectados tienen una base comun, todos ellos contemplan

unaventaja fiscal mas alla del propio diferimiento, del acceso a la aplicacion
de regimenes fiscales especiales como el de consolidacion, la aplicacion de
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deducciones técnicas (como la deduccion por doble imposicion aplicable en
su dia (art. 30 del TRLIS)), se refieren exclusivamente a los impuestos afec-
tados por la Directiva, esto es, el IS y el IRPF y, ademas, la ventaja fiscal
determinante del abuso se ubica en los sujetos intervinientes en la opera-
cion. Es decir, el ahorro fiscal se pone de manifiesto en el mismo sujeto
pasivo que ejecuta la operacion. Esta circunstancia no se da en el supuesto
de la exencion para evitar la doble imposicion, que es una exencion técnica
que opera en sede de la sociedad holding, no en la persona fisica que no ha
percibido renta alguna ni, por ende, ha disfrutado de beneficio fiscal alguno.
Al contrario, cuando ésta perciba dividendos procedentes de la sociedad
holding, debera imputarlos en la base del ahorro sin disfrutar de ningun
beneficio fiscal. Por ello, esta operacion para el socio persona fisica apor-
tante es inocua desde un punto de vista fiscal.

o Por el contrario, la estructura creada si produce una ventaja para la
Hacienda Publica, pues se genera una tributacién adicional del 1,25%
que, antes de la operacion, no existia. En efecto, al crear una sociedad
holding entre el socio persona fisica y la sociedad productiva, la carga
fiscal se ve incrementada, ya que, para que el socio persona fisica
perciba un dividendo no solo tributa la sociedad productiva, sino tam-
bién la sociedad holding tomando como base el 5% de los dividendos
distribuidos. Lo anterior puede verificarse facilmente a través de un
sencillo ejemplo.

e La sociedad A ha obtenido un beneficio antes de impuestos de
100.000 euros que pretende distribuir integramente a los socios
personas fisicas. En el siguiente cuadro se aprecia claramente que
el coste fiscal para la persona fisica es superior si, entre la socie-
dad productiva y la persona fisica, se incorpora una sociedad hol-

ding:

Con Holding Sin Holding
BAI Sociedad A 100.000,00 € | 100.000,00 €
IS (25%) 25.000,00 € 25.000,00 €
BDI 75.000,00 € 75.000,00 €
IS Holdining (1,25%) 937,50 € —-€
Dividendo al Socio 74.062,50 € 75.000,00 €
PF
IRPF Socio PF (23%) 17.034,38 € 17.250,00 €
Neto 57.028,13 € 57.750,00 €
% Coste fiscal 42,97% 42,25%

Como puede apreciarse, respecto de la manifestacién de capaci-
dad econdmica en la persona fisica por la percepcion del divi-
dendo, el coste fiscal es mayor mediando una sociedad holding
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que sin ella. Por ello, no resulta acertado afirmar que la incorpo-
racion de una sociedad holding reduzca el coste fiscal.

o Cualquier uso personal o ilicito por parte del socio persona fisica de los
fondos (dividendos) que pueda obtener la sociedad holding tiene normas
especificas de regularizacion, nos referimos a la normativa de precios de
transferencia (art. 18 de la LIS), la normativa de valoracion de rentas en
especie (art. 40 y ss. de la LIRPF), las limitaciones a la deduccion del IVA
contenidas en el art. 95 y ss. de la LIVA. Por ello, si realizada una opera-
cion de canje de valores o aportaciéon no dineraria, el contribuyente per-
sona fisica factura servicios a través de la sociedad y no se imputa lo que
corresponda, o adquiere activos para su uso personal sin satisfacer ren-
tas avalor de mercado o imputarse rentas... la Administracion podra regu-
larizar estas situaciones concretas aplicando los citados preceptos o los
que estime conveniente, pero no podra considerar tales comportamientos
como habilitantes para justificar una inaplicaciéon del régimen FEAC,
pues como decimos, dicha medida va mads alla de lo necesario para sal-
vaguardar los intereses recaudatorios del Estado.

2. Coincidimos con el TEAC en su resolucion de 12 de diciembre de 2024, en
que, aunque se practique la regularizacion por considerar que ha existido abuso
en la aplicacion del régimen FEAC, este sigue siendo aplicable, es decir el régi-
men FEAC se configura como un régimen general, sin que el art. 37 de la LIRPF
pueda considerarse como un régimen alternativo o subsidiario. En este sentido,
las participaciones o activos objeto de aportacion o canje y las acciones o par-
ticipacionesrecibidas a cambio quedan sujetas al régimen general FEAC en todo
caso.

Esta circunstancia implica el reconocimiento por parte del TEAC de que, el
régimen FEAC es el régimen general que resulta de aplicacion unica y directa-
mente a todas las operaciones descritas en el art. 76 y 87 de la LIS, es decir, se
abandona el sistema vigente hasta el 31 de diciembre de 2014, consistente en la
existencia de un régimen FEAC especial y opcional, que, en el supuesto de ina-
plicacion, derivaba indefectiblemente en la aplicacion del régimen general (art.
37 de la LIRPF o 15 del TRLIS).

Lo anterior, tiene gran relevancia pues el TEAC, sustenta su criterio de regu-
larizacion en que el resto de los preceptos del régimen FEAC singuen resultando
de aplicacion, lo cual afecta al régimen fiscal de los activos involucrados, fechas
y valores de adquisicién?23.

3. Coincidimos con el TEAC en que la Inspeccion no puede regularizar todo
el diferimiento vinculado a las reservas existentes en el momento en el que se

23 Asiel art. 80 de la Ley 27/2014, establece, en sus apartados 2 y 3 que:

2. Los valores recibidos por la entidad que realiza el canje de valores se valoraran, a efectos fiscales,
por el valor fiscal que tenian en el patrimonio de los socios que efectuan la aportacion, segun las
normas de este Impuesto, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o del Impuesto sobre
la Renta de no Residentes, manteniéndose, igualmente, la fecha de adquisicién de los socios apor-
tantes.

No obstante, en aquellos casos en que las rentas generadas en los socios no estuviesen sujetas a
tributacion en territorio espariol, se tomara el valor de mercado. En este caso, la fecha de adquisicion
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ejecuta la operacion FEAC e imputarlo al ejercicio en el que se realiz6 la opera-
cion; pues, si se liquida, dicha liquidacion «no se ajusta ni al importe de la elu-
sion fiscal efectivamente producida, ni se ha imputado al ejercicio en el que se
ha producido». Efectivamente el TEAC muestra cierta sensibilidad a la hora de
ubicar temporalmente la manifestacion (indirecta) de capacidad econdmica en
el momento en el que esta se produce en la sociedad holding, rechazando el
criterio maximalista de la Inspeccion que configuraba una ganancia patrimonial
como si a la operacion le hubiese aplicado el art. 37.1 d) de la Ley 35/2006 del
IRPF.

Sin embargo, no estamos conformes con que la aplicacion del art. 89.2 de la
LIS, por la falta de motivacion econémica valida, pueda llevar a la aplicacion del
art. 37.1.d de la LIRFP, porque este precepto y su regla de calculo de la ganancia
patrimonial , desde la entrada en vigor de la Ley 27/2014 del IS, es un régimen
optativo y residual, ya que el régimen FEAC es el régimen general y su inaplica-
cion total o parcial, por aplicacion de la clausula antiabuso, art. 89.2 LIS, con-
lleva un régimen de regularizacion especifico.

4. En este sentido, y aplicando este ultimo precepto, si como dice la AEAT el
beneficio fiscal pretendido es la aplicacion de la exencioén prevista en el art. 21.1
dela LIS a una distribucion de dividendos percibida por la sociedad holding que
no ha tributado en su socio persona fisica, si hay algo que, en su caso, se podria
regularizar, seria, tal distribucion de dividendos, pues, en el caso de inaplica-
cion del régimen general FEAC, se regularizaria, exclusivamente, el beneficio
fiscal pretendido de forma fraudulenta, sin que pueda suponer la regularizacion
del diferimiento propio del régimen FEAC.

En consecuencia, la consideracion de la ventaja fiscal como rendimiento del
capital mobiliario en sede del socio persona fisica aportante encaja mejor que
la tesis esgrimida por el TEAC, consistente en aplicar la norma relativa a las
ganancias patrimoniales (pero conforme a unas reglas de cuantificacion distin-
tas) y el criterio de imputacion de los pagos aplazados (art. 14.2.d de la LIRPF).

5. Tampoco, estamos conformes con la justificacion de la regularizacion pro-
puesta por el TEAC sobre la base del criterio de imputacion de las operaciones
a plazos (art. 14.2.d de la LIRPF). El criterio de operaciones a plazos consiste en
que el contribuyente puede optar por imputar proporcionalmente las ganancias
o pérdidas patrimoniales a medida que se hagan exigibles los cobros. Es un cri-
terio de aplicacion voluntaria cuando el periodo existente entre la entrega o
puesta a disposicion del bien o derecho y el vencimiento del ultimo plazo sea
superior al afio (DGT CV 2050-22, ST] Madrid del 18 de septiembre de 2023, rec.
1517/2020).

de las acciones sera la correspondiente a la fecha de realizacion de la operacion de canje de valores.
3. Los valores recibidos por los socios se valoraran, a efectos fiscales, por el valor fiscal de los entre-
gados, determinado de acuerdo con las normas de este Impuesto, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas o del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, segtin proceda. Esta valoracion se
aumentara o disminuira en el importe de la compensacion complementaria en dinero entregada o
recibida.

Los valores recibidos conservaran la fecha de adquisicion de los entregados.
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Este criterio de imputacion requiere la certeza de los plazos de pago como
conditio sine qua non, asi se recoge, entre otras, en la sentencia de la AN del 23
de mayo de 2012, rec. 324/2010, en la que se concluye que la operacion de com-
praventa no cumple con los requisitos establecidos para la imputacion temporal
de ganancias patrimoniales, pues la falta de un calendario de pagosy la libertad
del comprador para determinar los plazos de pago impiden considerar que los
cobros sean exigibles, y con ello marcar un calendario de «exigibilidad de los
cobros».

6. No nos parece adecuadamente fundamentado el criterio fiscal FIFO de
imputacion de los dividendos a distribuir por la sociedad holding tras la opera-
cion FEAC con independencia de lo acordado en los correspondientes acuerdos
sociales de la junta general de accionistas, utilizado por la AEAT (en el acuerdo
de ejecucion de las resoluciones) y aceptado por el TEAC (en las resoluciones
sobre las reclamaciones contra la ejecucion) por las siguientes razones;

o La fundamentacion utilizada por el TEAC en su resolucion no resulta de
aplicacion al caso concreto y por ello no permite fundamentar tal posi-
cion.

e En efecto, el art. 273.2 de la Ley de Sociedades de Capital establece
que «cubiertas las atenciones previstas por la ley o los estatutos, sélo
podran repartirse dividendos con cargo al beneficio del ejercicio, o a
reservas de libre disposicion, si el valor del patrimonio neto no es o,
a consecuencia del reparto, no resulta ser inferior al capital social. A
estos efectos, los beneficios imputados directamente al patrimonio
neto no podran ser objeto de distribucion, directa ni indirecta» es
decir, aclara que es indistinto si los dividendos se distribuyen con
cargo a reservas o a resultado del ejercicio, lo cual significa que son
intercambiables, pero no que aplique un criterio FIFO.

e Por su parte la Resolucion de 15 de marzo de 2019 del ICAC, tampoco
se refiere a esta cuestion concreta, ya que, hace referencia al impacto
de la distribucion de dividendos y el valor contable en el socio de las
sociedades adquiridas que los reparten. En particular el art. 31 de la
citada resolucion dice:

«Articulo 31. La contabilizacion de la aplicacion del resultado en el
socio.

1. Los dividendos discrecionales devengados con posterioridad al
momento de la adquisicion de las acciones o participaciones se reco-
noceran como ingresos en la cuenta de pérdidas y ganancias cuando
se declare el derecho del socio a recibirlos.

A estos efectos, en la valoracion inicial de los instrumentos de patri-
monio se registraran de forma independiente, atendiendo a su ven-
cimiento, el importe de los dividendos ya acordados previamente por
el 6rgano competente en el momento de la adquisicion.

Sin embargo, cuando los dividendos distribuidos procedan inequivo-
camente de resultados generados con anterioridad a la fecha de
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adquisicion porque se hayan distribuido importes superiores a los
beneficios generados por la participada desde la fecha de adquisi-
cion hasta el momento en que se acuerde el reparto, no se reconoce-
ran como ingresos, y minoraran el valor contable de la inversion.

Cualquier reparto de reservas disponibles se calificara como una
operacion de «distribucion de beneficios» y, en consecuencia, origi-
nara el reconocimiento de un ingreso en el socio, siempre y cuando,
desde la fecha de adquisicion, la participada o cualquier sociedad del
grupo participada por esta ultima haya generado beneficios por un
importe superior a los fondos propios que se distribuyen.»

En este sentido, el criterio del ICAC es el contario, es decir si los
resultados del ejercicio son iguales o mayores al importe de los divi-
dendos distribuidos, el valor de los valores adquiridos no se reducira,
unicamente se producira tal reduccion si los dividendos distribuidos
son superiores al beneficio, es decir, lo contrario de lo que implicaria
aplicar un criterio FIFO.

e Elart.37.224 de la Ley 35/2006 del IRPF establece una regla (FIFO) de
identificacion de los valores transmitidos en las transmisiones de
valores homogéneos por compraventa, a cambio de dinero. Esta cues-
tion no guarda ninguna relacion con la imputacion de las reservas en
la distribucion de dividendos por las sociedades, por lo que no sirve
para justificar la posicion de la AEAT y del TEAC.

e niel art. 33.3.2)2% de la Ley 35/2006 del IRPF tampoco serviria por la
misma razon.

o Por otro lado, no puede obviarse que el propio articulo 21.1 de la LIS, que
precisamente si regula expresamente esta cuestion, dice exactamente lo
contrario, esto es, «para la aplicacion de este articulo, en el caso de dis-

24 Art.37.2dela Ley 35/2006 del IRPF: «A efectos de Io dispuesto en las letras a), b) y c) del apartado
anterior, cuando existan valores homogéneos se considerara que los transmitidos por el contribu-
yente son aquéllos que adquirié en primer lugar.

Cuando se trate de acciones totalmente liberadas, se considerara como antigiiedad de las mismas la
que corresponda a las acciones de las cuales procedan.»

25 Art.33.3a)delaLey35/2006, del IRPF: «Se estimara que no existe ganancia o pérdida patrimonial
en los siguientes supuestos:

a) En reducciones del capital. Cuando la reduccion de capital, cualquiera que sea su finalidad, dé lugar
a la amortizacion de valores o participaciones, se consideraran amortizadas las adquiridas en primer
lugar, y su valor de adquisicion se distribuira proporcionalmente entre los restantes valores homogeé-
neos que permanezcan en el patrimonio del contribuyente.

Cuando la reduccion de capital no afecte por igual a todos los valores o participaciones propiedad del
contribuyente, se entendera referida a las adquiridas en primer lugar. Cuando la reduccion de capital
tenga por finalidad la devolucion de aportaciones, el importe de esta o el valor normal de mercado de
los bienes o derechos percibidos minorara el valor de adquisicion de los valores o participaciones
afectadas, de acuerdo con las reglas del parrafo anterior, hasta su anulacion. EIl exceso que pudiera
resultar se integrara como rendimiento del capital mobiliario procedente de la participacion en los
fondos propios de cualquier tipo de entidad, en la forma prevista para la distribucion de la prima de
emision, salvo que dicha reduccion de capital proceda de beneficios no distribuidos, en cuyo caso la
totalidad de las cantidades percibidas por este concepto tributara de acuerdo con lo previsto en Ila
letra a) del articulo 25.1 de esta Ley. A estos efectos, se considerara que las reducciones de capital,
cualquiera que sea su finalidad, afectan en primer lugar a la parte del capital social que no provenga
de beneficios no distribuidos, hasta su anulacion.
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tribucion de reservas se atendera a la designacion contenida en el
acuerdo social y, en su defecto, se consideraran aplicadas las ultimas
cantidades abonadas a dichas reservas».

o Ademas, dicho criterio no tiene en cuenta la situacion de liquidez de la
sociedad productiva a la fecha de la operacion FEAC que es la cuestion
determinante a los efectos de valorar si tales reservas eran distribuibles
0 no, y, por ende, la cuantificacion del eventual beneficio fiscal preten-
dido. Es decir, habria que estar al destino que se dio a las reservas gene-
radas en tales ejercicios, en consonancia con nuestro comentario relativo
ala determinacion del beneficio fiscal abusivo a la fecha de la aportacion
o canje de valores.

7. En efecto, tampoco estamos conformes con la cuantificacion del beneficio
fiscal, «los beneficios que estaban acumulados en la sociedad operativa antes
de la aportacion», equivalente a los beneficios generados hasta la fecha de
aportacion, pues como decimos, dichos beneficios estan financiando el activo
y financiarian la actividad de la sociedad a futuro y, de admitir dicho criterio, el
importe de tales beneficios anteriores deberia quedar circunscrito a la liquidez
real, es decir, a los excesos de tesoreria claros y perfectamente identificables
existentes a la fecha de la operacion. Piénsese que en muchas ocasiones las
sociedades aportadas no tienen practicamente liquidez y si reservas, por lo que,
lo aportado, para el socio persona fisica en términos de aprovechamiento de la
exencion prevista en el art. 21 de la LIS, es practicamente nulo, en supuestos
como estos, resulta evidente que no hay beneficio fiscal aprovechable...

En efecto, creemos que, a la hora de cuantificar el beneficio fiscal abusivo,
tanto la AEAT como el TEAC deberian distinguir entre reservas disponibles y

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, en el caso de reduccion de capital que tenga por
finalidad la devolucion de aportaciones y no proceda de beneficios no distribuidos, correspondiente
a valores no admitidos a negociacion en alguno de los mercados regulados de valores definidos en
la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los
mercados de instrumentos financieros, y representativos de la participacion en fondos propios de
sociedades o entidades, cuando la diferencia entre el valor de los fondos propios de las acciones o
participaciones correspondiente al ultimo ejercicio cerrado con anterioridad a la fecha de Ia reduc-
cion de capital y su valor de adquisicion sea positiva, el importe obtenido o el valor normal de mer-
cado de los bienes o derechos recibidos se considerara rendimiento del capital mobiliario con el
Iimite de la citada diferencia positiva.

A estos efectos, el valor de los fondos propios a que se refiere el parrafo anterior se minorara en el
importe de los beneficios repartidos con anterioridad a la fecha de la reduccion de capital, proce-
dentes de reservas incluidas en los citados fondos propios, asi como en el importe de las reservas
legalmente indisponibles incluidas en dichos fondos propios que se hubieran generado con poste-
rioridad a la adquisicion de las acciones o participaciones.

El exceso sobre el citado Iimite minorara el valor de adquisicion de las acciones o participaciones
conforme a lo dispuesto en el segundo pdrrafo de esta letra a).

Cuando por aplicacion de lo dispuesto en el parrafo tercero de esta letra a) la reduccioén de capital
hubiera determinado el computo como rendimiento del capital mobiliario de la totalidad o parte del
importe obtenido o del valor normal de mercado de los bienes o derechos recibidos, y con posterio-
ridad el contribuyente obtuviera dividendos o participaciones en beneficios conforme al articulo
25.1a) de esta Ley procedentes de la misma entidad en relacion con acciones o participaciones que
hubieran permanecido en su patrimonio desde la reduccioén de capital, el importe obtenido de los
dividendos o participaciones en beneficios minorard, con el limite de los rendimientos del capital
mobiliario previamente computados que correspondan a las citadas acciones o participaciones, el
valor de adquisicion de las mismas conforme a lo dispuesto en el segundo parrafo de esta letra a).»
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reservas distribuibles, pues ambas magnitudes no pueden equipararse. Las
reservas disponibles son las que ha generado la compaiiia desde su constitucion
y que, de existir liquidez suficiente, podrian repartirse conforme a las disposi-
ciones de la Ley de Sociedades de Capital y los estatutos de la sociedad que
regulan esta cuestion, mientas que las reservas distribuibles, son aquellas que
pueden, efectivamente, ser objeto de distribucion o reparto a los socios por
contar la compaiiia con liquidez suficiente para ello.

En este sentido, las reservas distribuibles son un concepto mas restringido,
se circunscribe a la capacidad efectiva de distribucién de dividendos en un
momento concreto sin que la situacion financiera de la sociedad se vea afec-
tada. Esta magnitud, define con mayor precision la eventual ventaja fiscal abu-
siva, pues es la que, a la fecha de aportacion o canje de valores, podria efecti-
vamente repartirse y, por ende, es la que efectivamente podria beneficiarse de
la exencion para evitar la doble imposicion prevista en el art. 21 de la Ley 27/2014
del IS.

8. En relacion con el efecto en la valoracion de los activos/participaciones
aportadas en el supuesto de inaplicacion del régimen FEAC, el criterio de reva-
lorizacion «progresiva» que plantea el TEAC, es decir, en funcién de como se
imputa la ganancia en la persona fisica, consideramos que no deja de ser incohe-
rente pues, si aceptamos que se trate la operacion como una ganancia patrimo-
nial derivada de una aportacion no dineraria (art. 37.1.d) de la Ley 35/2006),
incluso admitiendo que a estas operaciones pudiese aplicarse el criterio de
imputacion de las operaciones a plazos, el activo deberia considerarse revalo-
rizado como consecuencia de la regularizacion, pues esto es, precisamente, lo
que habria ocurrido con una operacion de aportacion no dineraria o una opera-
cion acogida al criterio de imputacion a plazos recogido en el art. 14.2 d) de la
LIRPF. En este sentido, la revalorizacion si deberia ser instantanea o coinci-
dente con la inaplicacion del régimen FEAC por parte de la Administracion,
pues, como consecuencia de ese acto administrativo, se modifica el régimen de
tributacion de los socios personas fisicas.

9. Consideramos acertado (aunque seria deseable una mayor claridad y con-
tundencia), que la ganancia diferida, pueda evitarse o reducirse si, (i) la socie-
dad holding destina los dividendos obtenidos de la sociedad productiva a inver-
siones o destinos que puedan considerarse «aceptables» desde el punto de vista
de la motivacion economica valida y (ii) en los supuestos en los que la sociedad
holding receptora de los dividendos, a su vez, los distribuya a la persona fisica
aportante. En caso contrario, se produciria una sobre imposicion que, iria mas
alla de lo que establece el art. 89.2 de la LIS, pues el contribuyente quedaria
sometido a una tributacion mayor que la que se derivaria de no haber ejecutado
la operacion.

10. Decimos que seria deseable mayor claridad, pues entendemos que si se
acepta la consideracion del criterio FIFO como criterio aplicable a las distribu-
ciones de dividendos desde la sociedad productiva a la sociedad holding adqui-
rente y por esa distribucion el socio persona fisica tributa como ganancia,
cuando ésta reparte dividendos a la persona fisica, tales dividendos no debe-
rian tributar hasta que se rebase el importe de la ganancia patrimonial previa-
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mente tributada. Ello parece entenderse de la diccion literal de 1a resolucion de
12 de diciembre de 2024, «La segunda afirmacion, referida a la minoracion de
esta ganancia o ganancias que, en el futuro, se imputen o se liquiden a esta
misma socia / persona fisica por los dividendos que, en su caso, se le repartan
por la entidad holding (de la que aquella es socia Unica), si se comparte por este
TEAC ya que, como ya hemos dicho, ha de partirse de la premisa esencial de que
la adecuada interpretacion del articulo 89.2 de la LIS debe conducir a que se
evite toda desimposicion o diferimiento abusivo, pero tambiéen debe permitir que
no se vaya mas alla, de modo que no se genere ningun supuesto de sobreimpo-
siciony», pero, como decimos, deberia quedar mas claro habida cuenta del espe-
cial sistema de imputaciéon y compensacion de las distintas fuentes de renta en
el IRPF.

11. Recientemente el TEARCV ha resuelto sobre un acuerdo de ejecucion
similar al tratado por el TEAC en sus resoluciones, pues, de hecho, se aplica el
criterio reiterado adoptado en las mismas, y en el mismo se planteaban dos
cuestiones, a nuestro juicio, relevantes:

o (i) no se han tenido en cuenta las inversiones realizadas que deberian
reducir la ganancia,

o Y (ii) que no se reconoce al contribuyente «un crédito fiscal a favor de la
persona fisica aportante»

Respecto de la primera de las cuestiones el TEARCV desestima la pretension
del recurrente al entender que «a juicio de este Tribunal las menciones del TEAC,
respecto al destino que haya dado la entidad holding a los fondos recibidos por
el reparto de dividendos que acuerde la sociedad opertiva, se refieren a los ejer-
cicios posteriores a los no comprobadosy».

Respecto de la segunda cuestion el TEARCV rechaza también la pretension
del recurrente al entender que:

«En este sentido, la resolucion 06543-2024 del TEAC sefiala que ha de par-
tirse de la premisa esencial de que la adecuada interpretacion del articulo 89.2
de la LIS debe conducir a que se evite toda desimposicion o diferimiento abu-
sivo, pero también debe permitir que no se vaya mas alla, de modo que no se
genere ningun supuesto de sobreimposicion.

Pues bien, en el presente caso no se aprecia ninguna posible sobreimposi-
cion en el acuerdo de ejecucion, toda vez que el reclamante no ha percibido
ningun dividendo en 2017.

Procede, por tanto, desestimar las alegaciones en este punto».

No nos parece que con esta resolucion se esté evitando por parte del TEARCV
ni de la AEAT evitar que como consecuencia de la regularizacion se produzcan
supuestos de sobreimposicion, ni se vaya mas alla de lo necesario para eliminar
exclusivamente la ventaja fiscal abusiva.

Efectivamente si la regularizacion a practicar conforme a lo previsto por la
novedosa doctrina del TEAC, debe evitar supuestos de sobre imposicion, debe-
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ria reconocerse alos contribuyentes afectados por estas regularizaciones todos
los derechos que como consecuencia de las mimas se les generen, todo ello
sobre la base de los principios de regularizacion integra y de buena administra-
cion (STS de 15 de octubre de 2020, rec. 1434/2019). En efecto, la Administracion
no puede exigir a los contribuyentes 1o que le conviene y obviar los derechos
que, derivados de esa misma regularizacion, le corresponden. Es decir, la Admi-
nistracion no puede liquidar las ganancias patrimoniales que estime se han
generado y no reconocer la no tributacion de los dividendos futuros que se
repartan a ese mismo socio o por las inversiones en el circuito econdmico que
éste hayarealizado en el momento en el que se dicta el acto administrativo, pues
en caso contrario no se le garantiza la no sobreimposicion que exige el TEAC en
la doctrina que analizamos.

12. Por ultimo, que se considere que ambas resoluciones constituyen un cri-
terio reiterado nos parece precipitado por las siguientes razones:

o Porque, hubiese sido aconsejable que se hubiesen analizado distintas
operacionesy no emitir un criterio, como reiterado, a la vista de una unica
operacion.

o Talycomo tiene dicho el TSy el TIUE, estas operaciones son tan casuis-
ticas, tan especificas que, en nuestra opinion, resulta imposible generar
un criterio general o reiterado aplicable a todas las operaciones en nin-
guna de las cuestiones tratadas, ni en la calificacion de los motivos eco-
nomicos validos, ni en la determinacion de la ventaja fiscal, ni en el meca-
nismo de regularizacion...

Por ello, consideramos que, en un asunto como el tratado, la consideracion
de estos criterios como criterios reiterados a los efectos del 239.8 de la LGT, no
contribuye en absoluto a generar seguridad juridica, que es la auténtica finali-
dad del citado precepto.

7. Conclusion

En primer lugar, consideramos que el debate motivaciéon econémica vs. aho-
rro fiscal, no es un enfoque adecuado para determinar la aplicacion del régimen
FEAC, pues este deberia situarse mas en el abuso de Derecho vs. ahorro fiscal,
pues en caso contrario se considera la motivacion econémica como un requisito
parala aplicacion del régimen, lo cual no es conforme con la normativa nacional
ni europea.

Por otro lado, debe exigirse alas autoridades fiscales un mayor conocimiento
de los principios de organizacion empresarial a la hora de verificar y valorar
qué motivos econdmicos deben concurrir en cada una de las operaciones con-
tenidas en el art. 76 y 87 de la LIS. Especialmente deben diferenciarse las rees-
tructuraciones financieras (canjes, aportaciones no dinerarias especiales, esci-
siones financieras) frente a las reestructuraciones operativas (fusiones, esci-
siones, segregaciones de rama de actividad...)
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Consideramos que la base de la regularizacion propuesta por la AEAT y
amparada por el TEAC, parten de dos errores de concepto iniciales que son (i) la
confusion de la persona juridica (sociedad holding) con la persona fisica y (ii) la
vision de la sociedad holding como una sociedad «interpuesta», como un abuso
de Derecho.

En cuanto a la propuesta de regularizacion que hace el TEAC, nos parece
excesivamente forzada, aunque mejora los planteamientos de la Inspeccion,
respecto de los cuales coincidimos con el Tribunal, «ya que (...) la persona fisica
aportante que no ha dispuesto de los beneficios generados por la sociedad ope-
rativa al no haber sido aun repartidos por dicha sociedad», sin embargo, no
vemos necesario hacer tributar a la persona fisica cada vez que la sociedad pro-
ductiva distribuya dividendos a la sociedad holding por esa misma razén, porque
ésta aun no ha percibido ninguna renta.

Al final, el TEAC retrasa los efectos de la regularizacion respecto del plan-
teamiento de la Inspeccion, pero tampoco los sitia en el momento correcto,
pues la persona fisica no percibe ninguna renta cuando la sociedad holding
recibe el dividendo.

Ademas, aplicar el 37.1.d de la LIRPF tiene un dificil encaje legal, pues como
hemos aclarado con la entrada en vigor de la Ley 27/2014 del Impuesto sobre
Sociedades, dicho régimen deja de ser alternativo.

Consideramos pues, que en el supuesto en el que se aceptase la regulariza-
cion por inexistencia de motivacion econémica, esta deberia tratarse, en todo
caso, como una distribucién de dividendos y no como una ganancia, pues seria
lo que habria ocurrido realmente si lo que se pretende es considerar a la socie-
dad holding como instrumento para aplicar la exencién para evitar la doble
imposicion recogida en el art. 21 de la LIS de forma abusiva.

Considerar los dividendos en la holding como ganancia en el socio excede de
lo que prevé el art. 89.2 de la LIS, genera distorsiones en el contribuyente per-
sona fisica que puede no disponer de liquidez para afrontar dicha regularizacion
(recordemos no ha recibido ninguna renta), el propio TEAC reconoce las citadas
distorsiones cuando dice que, la regularizacion «que exigira, indudablemente,
que se realicen los ajustes pertinentes para que no se generen sobreimposicio-
nes» pero consideramos que debe exigirse mas contundenciay claridad ala hora
de erradicar cualquier sobreimposicion en la regularizacion del régimen FEAC,
en el sentido de que, toda distribucion de dividendos desde la holding al socio
deberia quedar exonerada de tributacion hasta que se rebase el importe total
de la ganancia patrimonial liquidada. La resolucion de diciembre de 2024 que
comentamos parece seguir esa direccion, pero, como apuntamos en el cuerpo
de la nota, seria exigible mayor claridad.

En este sentido, y como conclusion, nos parece mas ajustada la regulariza-
cion que propone el TEAC que la inicialmente practicada por la AEAT. No obs-
tante, ello no nos permite aceptarla sin mas, pues, si algo demuestran todas
estas cuestiones que acabamos de enumerar es que la regularizacion planteada
por la AEAT y modificada por el TEAC resulta tremendamente forzada, pues
lleva a unas conclusiones, dificiles de encajar en el sistema tributario espafiol
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conforme alos principios de seguridad juridica y capacidad econdmicay la pro-
pia normativa de los tributos afectados, especialmente la del IRPF.

Si algo prueba esta situacion es que la regularizacion que ha practicado la
AEAT y ha sostenido parcialmente el TEAC, nunca debidé producirse, porque,
como el propio TEAC aclaro en resolucion de 8 de octubre de 2019, con ocasion
de un canje de valores o una aportacion no dineraria especial, nada cambia en
el socio persona fisica como consecuencia de la creacion de una sociedad hol-
ding, pues considerar la exencion por dividendos un beneficio fiscal invalidante
del régimen FEAC «carece de I6gica economica, y desde luego, no se puede obli-
gar a los contribuyentes a elegir la opcion mas gravosa desde el punto de vista
impositivo cuando en el fondo nada ha cambiado en su situacion patrimonial
(tenia los bienes en una sociedad y ahora los tiene en otra).»
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Bonmati Martinez, Julio. La prueba tributaria. Tirant lo
Blanch. 2025

La Prueba Tributaria aborda por un lado los conceptos tributa-
rios y su alcance que todo profesional que trata con la Adminis-
tracion tributaria debe conocer, y también contempla una de las
cuestiones mas trascendentales en el ambito de las relaciones
entre el obligado tributario y la Administracion tributaria como es
la prueba, asunto no suficientemente concretado en la propia nor-
mativa tributaria, cuando los aspectos probatorios resultan en
muchos casos decisivos, sobre todo cuando el obligado tributario
debe enfrentar una comprobacion o inspeccion, y no digamos en
un procedimiento de revision a la hora de presentar las oportunas
alegaciones en defensa de sus intereses. Este libro tiene como
destinatario a todos aquellos que se ocupan del cumplimiento con
las no pocas veces complicadas obligaciones tributarias, y en
especial alos profesionales del asesoramiento tributario, para que
puedan conocerlos diversos aspectos de la prueba enla aplicacion
de los tributos, en los procedimientos sancionadores tributarios y
en los diversos procedimientos de revision.

Garcia-Ovies Sarandeses, Isabel (Dir.). Reflexiones
sobre la Ley 58/2003: 1a posicion del contribuyente
veinte anos después. Aranzadi. 2025

;Te preguntas como ha evolucionado la Ley 58/2003 en veinte
afios y su impacto sobre los contribuyentes? ;Quieres conocer las
estrategias para combatir el fraude fiscal y su efectividad? ;Te
interesa saber como la digitalizacion ha transformado la norma-
tiva tributaria? Este libro, aborda una jornada realizada en Oviedo
en colaboracion con la AEDAF, en la que se exploran estas cues-
tiones y muchas mas. Incluye analisis detallados sobre la seguri-
dad juridica, la administracion tributaria y las modificaciones
legislativas necesarias para adaptarse a la nueva realidad digital.
Descubre como se han implementado los objetivos iniciales de
la Ley 58/2003 y cual es su perspectiva futura.

Garcia Prats, F.A. Legitimidad de los nuevos paradigmas
tributarios internacionales. Instituto de Estudios
Fiscales. 2025

El nuevo escenario de la fiscalidad internacional requiere de la
formulacion de unas reglas claras de gobernanza mundial en
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materia tributaria que permita incorporar la participacion de los
diferentes Estados en atencion a su pluralidad de intereses legi-
timos en juego. A pesar de que los organismos internacionales
—en especial la OCDE— han intentado ampliar la base de participa-
cién en su proceso de toma de decisiones, mediante la creacion
del 'Marco Inclusivo', éste adolece de importantes carencias por
lo que respecta a la participacion de determinados paises, y no
muestra unas reglas claras y transparentes en lo que se refiere a
la iniciativa, desarrollo y aprobacion de las propuestas. Por tanto,
la investigacion sobre la legitimidad de los nuevos paradigmas
internacionales en el ambito del Derecho tributario es esencial
para abordar los desafios y oportunidades que enfrentan los pai-
ses en el contexto de la globalizacion, garantizar la equidad y la
justicia fiscal, y promover la cooperacion y la transparencia en el
sistema fiscal global.

VVAA. Casacion y fiscalidad: aspectos procesales.
Dykinson. 2025

Esta obra recoge los siguientes articulos sobre los aspectos
procesales de la casacion en el ambito tributario: La casacion en
el ambito tributario de Isaac Merino Jara; Justicia cautelar y
recurso de casacion en materia tributaria de Sandra Gonzalez de
Lara Mingo; Revision critica de la aplicacion de la doctrina
Saquetti mediante el recurso de casacion de Mercedes Ruiz Garijo;
Ius constitutionis y ius litigatoris en el recurso de casacion con-
tencioso-administrativo de Manuel Lucas Duran; Lo tributario, una
especialidad cientifica, académica, administrativa... ;jy por qué
aun no jurisdiccional? de Raul C. Cancio Fernandez; Irrecurribili-
dad en casacion de sentencias de 6rganos unipersonales. Antece-
dentes y consecuencias del cambio de regulacion del recurso de
apelacion de Cristina Juana Perez-Piaya Moreno; La revision casa-
cional de la inactividad de la administracion tributaria de José
Ramon Aparicio de Lazaro; La ejecucion de resoluciones judiciales
en materia tributaria y el recurso de casacion de Christian Hidalgo
Nieto; Las costas procesales en la casacion contencioso-adminis-
trativa de Francisco José Canal Garcia.
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La Asociacion Espafnola de Asesores Fiscales, AEDAF, fue creada en 1967 por un grupo de asesores
fiscales con laidea 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 3.500 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 e internacionales que representan y defienden los intereses de la profesion.
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