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El control de los beneficios fiscales: recomendaciones
formuladas a la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria tras la reciente fiscalizacion de sus actuaciones
por el Tribunal de Cuentas

Maria Amparo Grau Ruiz

Profesora Titular de Derecho Financiero y Tributario
Universidad Complutense de Madrid

Directora de la Revista Técnica Tributaria

Transcurrida una década desde su anterior actuacion en esta materia’, el Tribunal de Cuentas ha
aprobado nuevamente un Informe de Fiscalizacion de las actuaciones de la Agencia Estatal de Ad-
ministracién Tributaria en relacién con los beneficios fiscales -esta vez relativos al ejercicio 2015-2
Hace tan solo unos meses, en las Cortes Generales, la Comision Mixta para las Relaciones con el Tri-
bunal de Cuentas ha acordado, en la Resolucién de 27 de febrero de 20183, asumir su contenido,
conclusiones y recomendaciones, instando al Gobierno a seguirlas. En el futuro podra valorarse su
mayor o menor impacto en la configuracion de nuestro sistema tributario y su aplicacion. Como
ahora ha reconocido el Presidente del Tribunal de Cuentas, con respecto al seguimiento de las reco-
mendaciones del informe de 2007: “resulta que la gran mayoria de ellas no se han cumplido o bien
solo de forma parcial™.

1 El Informe del Tribunal de Cuentas nim. 766 de fiscalizacion de las actuaciones de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria en
relacion con los beneficios fiscales, fue aprobado por el Pleno el 19 de julio de 2007. La Comisiébn Mixta para las Relaciones con el Tri-
bunal de Cuentas, el 16 de octubre de 2007, adopté acuerdos coincidiendo con las recomendaciones formuladas.

2 ElPleno delTribunal de Cuentas, en el ejercicio de su funcién fiscalizadora establecida en los arficulos 2.a), 9y 21.3.a) de la Ley Organica
2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas, y a tenor de lo previsto en los arficulos 12y 14 de la misma disposicion y concordantes
de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, aprobd, en su sesi6n de 21 de diciembre de 2017, un In-
forme de Fiscalizacion de las actuaciones de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria en relacion con los beneficios fiscales,
ejercicio 2015, y acordé su elevacion a las Cortes Generales, asi como al Gobierno de la Naci6n, segln lo prevenido en el arficulo 28
de la Ley de Funcionamiento.

3 BOEnUm. 101, de 26 de abril de 2018, Sec. Ill, p. 44788.

4 Por ejemplo, en cuanto a la recomendacién nimero 6 del primer Informe, se ha senalado que apenas quedan filtros de comprobacion
obligatoria en los principales impuestos estatales y que el nmero de filtros totales relativos a la deduccion por inversién en vivienda
habitual del IRPF se ha incrementado considerablemente (el 220%), habiéndose reforzado el control extensivo de esta deduccién.
En el actual debate parlamentario se ha criticado el “agujero negro o sin fondo” que suponen los beneficios no considerados en los
Presupuestos o cuando no es clara su finalidad, puesto que pueden dar lugar a arbitrariedades. El Informe de fiscalizacion fue pre-
sentado en la Comision Mixta el 13 de febrero 2018. Diario de Sesiones de las Cortes Generales, Comisiones Mixtas, Xl Legislatura,
2018, ntm. 76, pp. 40y ss. Disponible en el enlace http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CORT/DS/CM/DSCG-12-CM-76.PDF
(ultimo acceso: 7 de septiembre de 2018).
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Para tomar conciencia de la magnitud del fenémeno que nos ocupa, cabe resaltar que en el Presu-
puesto de beneficios fiscales de dicho ejercicio, el importe estimado de los beneficios fiscales rela-
tivos a los tributos estatales ascendié a un total de 40.719 millones de euros, de los cuales 20.783
millones correspondian a tributos directos y 19.844 millones a tributos indirectos. El resto, 92 millones
de euros, eran beneficios en tasas estatales. El volumen de beneficios fiscales en el IRPF para el afo
2015 suponia el 37% del importe total de este Presupuesto. En el Impuesto sobre Sociedades, el vo-
lumen de los beneficios fiscales representaba el 10% del total. El volumen de beneficios fiscales en
el IVA representaba el 45% del total®.

El Tribunal de Cuentas, en su Informe, se ha detenido a comprobar si las actuaciones de la AEAT cum-
plieron las normas sobre la elaboracién y contenido del Presupuesto de beneficios fiscales, asi como
sobre la aplicacion y control de los beneficios fiscales. También ha evaluado la adecuacién de los
procedimientos utilizados a los objetivos a cumplir y los resultados obtenidos®.

Atendiendo a la naturaleza de los beneficios, més de la mitad de las exenciones no se consideraron
beneficio fiscal y casi la mitad de ellas no se cuantificaron en el Presupuesto de beneficios fiscales.
Datos similares afectan a las correcciones al resultado contable. En el caso de las bonificaciones y
los tipos reducidos, casi todos los incentivos se consideraron beneficios fiscales y se cuantificaron
en el presupuesto. El nimero de incentivos fiscales del sistema tributario estatal espaiol ascendia a
631, de los cuales 353 eran considerados beneficios fiscales y de estos sélo 219 fueron cuantificados.
Constan en actas del Grupo de Trabajo encargado de la elaboracion de dicho Presupuesto discre-
pancias entre sus miembros sobre la inclusién y la posibilidad de cuantificacién de algunos benefi-
cios.

Conviene hacer una aclaracién previa sobre como funciona el procedimiento para practicar el control
extensivo en la AEAT. Este procedimiento se inicia con la grabacion de las declaraciones presentadas
por los obligados tributarios y, tras la depuracién de las grabadas con errores, se someten a un pro-
ceso de calificacion a través de los denominados filtros, que detectan presuntas incidencias en la
declaracién. Hay filtros generales, que son controles bdsicos que se realizan sobre la declaracién;
aritméticos, cuyo objeto consiste en reelaborar los calculos de la liquidacion, partiendo exclusiva-
mente de los datos consignados por el contribuyente en su declaracién; filtros que se generan a par-
tir de la pseudoliquidacién, por discrepancias entre los datos declarados por el contribuyente y la
informacién procedente de declaraciones de terceros; independientes, que son controles diversos
que generalmente se activan cuando determinadas partidas superan los limites o importes estable-
cidos; informativos, cuyo objeto es detectar anomalias en los datos declarados; etc. Las alertas per-
miten clasificar las declaraciones en tres posibles estados: declaraciones conformes, de
comprobacién obligatoria o de comprobacion discrecional, segun el caracter del filtro que se haya
activado en cada caso. La mayoria son de comprobacion discrecional. Existen filtros que pueden ser
obligatorios o discrecionales seguin el importe del riesgo; y también filtros discrecionales asociados,
lo que implica que sélo se activan cuando en la declaracién se haya activado otro filtro’.

5  TRIBUNAL DE CUENTAS: Informe de fiscalizacion de las actuaciones de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria en relacion
con los beneficios fiscales, ejercicio 2015, nim. 1.249, 21 de diciembre de 2017, pp. 17 y 18. Puntos 1.38 y 1.40.

6  Sabido es que la Agencia Tributaria tiene por misién la aplicacion efectiva del sistema tributario estatal y del aduanero, y de aquellos
otros recursos de otras Administraciones y Entes Pablicos nacionales o de la Union Europea cuya gestion se le encomiende por Ley
o Convenio, garantizando con ella el cumplimiento del deber constitucional de contribuir. En consecuencia, la Agencia debe
desarrollar las actuaciones administrativas necesarias para que esta aplicacion se efectGe con generalidad y eficacia a todos los
obligados tributarios, mediante los procedimientos de gestion, inspeccion y recaudacion. Particularmente, en relacion con los
beneficios fiscales la AEAT participa en la elaboracién del Presupuesto de beneficios fiscales; autoriza la aplicacion de determinados
beneficios fiscales de caracter rogado; y fundamentalmente, realiza las actuaciones de control sobre la correcta aplicacion de los
mismos por parte de los contribuyentes en sus declaraciones, llevando a cabo las oportunas actuaciones de comprobacion y
regularizacién de su situacion tributaria y, en su caso, imponiendo las sanciones que correspondan. Ibidem, p. 12. Punto 1.9.

7  Ibidem, pp. 15 a 16. Puntos 1.26.a 1.29.
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De especial interés para los contribuyentes resulta la siguiente observacion formulada a la AEAT: “Es-
tablecer, comprobar y hacer el seguimiento de filtros que recojan la indebida aplicacién de beneficios
fiscales de los contribuyentes en sus declaraciones que tengan resultado a favor de éstos, habilitando
procedimentalmente la opcion de rectificacién al perjudicado para poder acogerse a estas medidas,
dado que el objeto de su inclusidn en el sistema tributario es que se beneficie fiscalmente de una
conducta para incentivar determinados comportamientos”.

Y es que, en el IRPF, mediante filtros se llegé a controlar el 84% del importe total de los beneficios,
pero su disefo “parcial” sélo contempld su activacién en los casos en que se derivaba un beneficio
recaudatorio para la Hacienda publica. En términos generales, inicamente se comprobaron en torno
a uno de cada tres activados. Los resueltos y comprobados no mostraban la informacion requerida
sobre la actuacién del contribuyente ni la calidad de los datos sobre los que actuaron. Ahora bien,
casi en todos los casos de actuacién erronea del contribuyente, no se abrié expediente sancionador
por considerar de buena fe su comportamiento. La segunda fase de comprobacion sobre las decla-
raciones del IRPF resultd escasamente relevante al no definir nuevos filtros ni realizar comprobacio-
nes adicionales.

Segun el Tribunal, la seleccidn de declaraciones a comprobar debe tener en cuenta los filtros activa-
dos buscando aumentar el porcentaje de resolucion de los mismos y evitar, en lo posible, la acumu-
lacion de declaraciones con filtros activados que quedan pendientes de resolver sobre los que la
Agencia no realiza actuacion alguna. El Tribunal recomienda dotar a los 6rganos competentes de
un numero suficiente de funcionarios destinados a las tareas de control de las declaraciones, mejorar
y actualizar la herramienta informatica usada para la resolucion de filtros, actualizarlos y mejorarlos
en funcion de la nueva normativa fiscal.

En lo tocante al control intensivo de los beneficios fiscales, el Tribunal centra su analisis en las actas
levantadas a los contribuyentes incluidos en la muestra escogida, y en las actuaciones de control
sobre el grupo de programas de beneficios fiscales incluido en el Plan Parcial de Inspecciéon Finan-
ciera y Tributaria (PPI). El mayor importe de beneficios fiscales y el mayor nimero de actuaciones se
produjo en el Impuesto sobre Sociedades. El Tribunal recomienda a la Agencia ajustar el grupo de
programas de beneficios fiscales incluidos en los PPIs a los riesgos fiscales de los beneficios fiscales
que presenten mayor importancia cuantitativa en el Presupuesto de beneficios fiscales®.

Cabe destacar las conclusiones del Tribunal en relacién con un par de beneficios fiscales muy signi-
ficativos:

« La Agencia deberia mejorar el control realizado, tanto a las entidades con la calificacién censal
de entidades sin fines de lucro, como al resto de entidades que disfrutan del régimen fiscal es-
pecial previsto en la Ley 49/2002, sobre el cumplimiento de los requisitos legales relativos a la
forma juridica y al correcto ejercicio de la opcién al regimen. Ademads, se recomienda la realiza-
cién de controles efectivos sobre la condicidon que establece la norma a las asociaciones, que de
no haber sido previamente declaradas de utilidad publica no podrian acogerse a este régimen.

+  Enladeduccién por actividades de investigaciéon y desarrollo e innovacién tecnolégica, el control
extensivo sélo alcanzé una parte de las declaraciones y no fue eficaz para el control de este be-
neficio fiscal en grandes empresas y grandes contribuyentes, que sélo fueron objeto del control
intensivo llevado a cabo por el Departamento de Inspeccién. La relevancia de los informes es
muy reducida para la acreditacion de la naturaleza de los gastos.

En definitiva, en este Informe se subraya la necesidad de elaborar un concepto legal de beneficio
fiscal con suficiente grado de certeza juridica y revisar su correcta cuantificacion; de desarrollar sis-

8  Ibidem, pp. 15 a 16. Puntos 1.26.a 1.29.
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temas de evaluacion que permitan andlisis de la eficacia y eficiencia de las actuaciones publicas a
través de los beneficios fiscales; y de elaborar anualmente un documento de ejecucion del Presu-
puesto de beneficios fiscales que muestre las cantidades presupuestadas y reales, que analice las
desviaciones producidas y sus causas. Asimismo, se insiste en que la Direccion General de Tributos
y la AEAT, en el dmbito de sus competencias, insten a las autoridades competentes para que el esta-
blecimiento de beneficios fiscales se acomparie de una delimitacion de los objetivos de politica
social o econdémica que pretenden conseguir, asi como del establecimiento de indicadores que per-
mitan evaluar su grado de cumplimiento y la conveniencia de su continuidad, promoviendo la ela-
boracién de los informes correspondientes que justifiquen la idoneidad de las medidas a implantar
para el cumplimiento de tales fines y un Informe anual verificando el grado de cumplimiento de los
fines propuestos para cada beneficio fiscal.

Por ultimo, si se me permite la licencia, deseo anadir mi felicitacion a la AEDAF, especialmente a
todas las personas que, con su esfuerzo, han sido capaces de sostener a lo largo de treinta afos la
Revista Técnica Tributaria. Agradezco todas las contribuciones recibidas hasta la fecha y también el
interés por las mismas a quienes se han servido de los trabajos cientifico-técnicos aqui publicados,
usandolos en sus respectivos ambitos profesionales y académicos: la Asesoria, la Administracién, la
Judicatura, o la docencia y la investigacion en la Universidad. Espero que celebremos muchos mas
aniversarios de nuestra revista, pues serd sefial de que en el futuro sigue enriqueciéndonos con sus
aportaciones doctrinales y ayudando a mejorar el ordenamiento tributario.
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Derechos fundamentales de especial incidencia en materia
fiscal y articulacion de las vias de su proteccion
jurisdiccional.

Daniel Casas Agudo
Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Granada

Resumen

Derechos como el derecho a laigualdad, a la intimidad o a la inviolabilidad del domicilio, entre otros,
se hallan entre los derechos fundamentales directamente vinculados a la materia tributaria que mas
han sido invocados por los ciudadanos como consecuencia de actuaciones llevadas a cabo en el
curso de los procedimientos tributarios. Uno de los rasgos constitucionales mas significativos que
caracterizan a estos derechos es la previsién de que su tutela jurisdiccional a cargo de los tribunales
ordinarios se lleve a cabo, frente a lo que sucede respecto de la generalidad de los derechos
subjetivos no fundamentales, a través de una doble via procesal: la constituida primeramente por
el empleo de un proceso preferente y sumario ante los tribunales ordinarios y, después, en su caso,
a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. En el presente trabajo realizamos una
aproximacion al sistema descrito de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales y
libertades publicas, haciendo una referencia especifica a aquellos que poseen una mayor incidencia
en materia tributaria y prestando una especial atencion a los principales problemas de articulacién
que presenta el citado sistema de doble via.
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recurso de amparo, derechos fundamentales, legalidad ordinaria, derecho a la igualdad tributaria.
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Judicial protection of fundamental rights linked to tax
matters

Abstract

The right to equality, privacy or inviolability of the home are among such fundamental rights which
are directly linked to tax matters, usually invoked by citizens as a consequence of actions carried out
during tax proceedings. Contrary to what generally happens with respect to non-fundamental
subjective rights, one of the most important constitutional characteristics of such fundamental ones
is that they are protected by the ordinary courts through a double procedural pathway: firstly, a
preemptive and summary proceeding before the ordinary courts and then, whenever applicable, an
appeal to the Constitutional Court on the grounds of unconstitutionality. The present project
addresses the described system of judicial protection of fundamental rights and civil liberties, while
focusing on those which have a stronger influence on taxation, and paying special attention to the
main interaction problems in such a double procedural pathway.

Keywords

Appeal against an authorities’ decision for protecting fundamental rights, appeal on the grounds of
unconstitutionality, fundamental rights, ordinary legality, right to equality in taxation.
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1. Introduccion. El sistema de garantia jurisdiccional de los derechos
fundamentales de la persona.

Uno de los rasgos constitucionales mas significativos que caracterizan los derechos fundamentales —
y, quizd, el mds sobresaliente de ellos- es la previsiéon de que su tutela jurisdiccional a cargo de los
tribunales ordinarios se lleve a cabo, frente a lo que sucede respecto de la generalidad de los
derechos subjetivos no fundamentales (tanto los proclamados en la legislacion ordinaria como los
proclamados en la Constitucion —en adelante CE- fuera de la Seccién 12 del Capitulo Il de su Titulo
), a través de una doble via procesal privilegiada: la constituida primeramente mediante el empleo
de un proceso preferente y sumario ante los tribunales ordinarios y, después, en su caso, a través del
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (en adelante TC), instrumento de tutela del que,
como es sabido, no gozan los derechos no fundamentales .

La existencia de un proceso especial para proteger los derechos fundamentales de la persona
deviene de lo previsto en el art. 53 de la CE %, que establece que, respecto a las libertades y derechos
reconocidos en el art. 14 y en la Seccién 12 del Capitulo I, se puede recabar su tutela ante los
tribunales ordinarios mediante un procedimiento basado en los principios de preferencia y
sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el TC. Esa misma proteccién es
aplicable a la objecién de conciencia reconocida en el art. 30 de la CE 3.

Sin perjuicio de la existencia de otras garantias similares que puedan aparecer en nuestra historia
constitucional, parece que el precedente inmediato del sistema actual se encuentra en la
Constitucion de 1931, en cuyo art. 105 se disponia que “la Ley organizard Tribunales de urgencia para

1 Aunque se trata del mas significativo, no es el tnico rasgo que perfila la naturaleza de este conjunto de derechos. Como detallan GARBERI
LLOBREGATy GONZALEZ NAVARRO, existen otras caracteristicas de menor relevancia, tales como la necesidad de que las normas consti-
tucionales que los consagran se interpreten de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los trabajos y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana (art. 10.2 CE); la necesidad de que las normas legales que desarrollen
estos derechos y libertades hayan de revestir el rango de Ley Orgénica (art, 81.1 CE); o la vinculacién que los mismos imponen en la ac-
tuacién de los poderes publicos (art. 53.1 CE). GARBERI LLOBREGAT, J.y GONZALEZ NAVARRO, A.: Prdctica del recurso contencioso-adminis-
trativo para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona (Comentarios, formularios y casos prdcticos), Ed. Civitas-Thomson
Reuters, 2013, pags. 29 a 31.

2 Elreferido precepto establece:

“1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes ptblicos. Solo por ley, que en
todo caso deberd respetar su contenido esencial, podrd regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelardn de acuerdo con lo
previsto en el articulo 161, 1, a).

2. Cualquier ciudadano podrd recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14y la Seccién primera del Capitulo segundo
ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional. Este Gltimo recurso serd aplicable a la objecién de conciencia reconocida en el articulo 30.

3. El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo tercero informardn la legislacion positiva, la prdctica
judicial y la actuacion de los poderes publicos. Solo podrdn ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes
que los desarrollen’.

Ya el Anteproyecto Constitucional (BOC de 5 de enero de 1978) disponia en su art. 45.2 practicamente el mismo tenor que el actual 53.2,
salvo la referencia a través del recurso extraordinario de amparo ante el TC. Sin embargo, la Ponencia Constitucional (BOC de 17 de abril de
1978) suprimid la referencia de extraordinario para el recurso de amparo. La Comision Constitucional del Congreso de los Diputados (BOC
de 1 de julio de 1978) establecio la definitiva redaccion, que seria ratificada por el Pleno del Congreso de los Diputados (BOC de 24 de
julio de 1978), asi como la Comision Constitucional y Pleno del Senado, respectivamente de 6 de octubre de 1978, siendo ratificada por la
redaccion final, puesto que la Comision Mixta Congreso-Senado no la alterd.

3 Enpalabras del TC (sentencia niim. 113/1995, de 6 de julio —FJ 6°-): “Por tanto, la lectura del art. 53.2 C.E. permite entender que la contraposicion
que en el mismo se realiza es entre los Tribunales ordinarios y este Tribunal Constitucional, pues a los primeros se les encomienda con cardcter
general la tutela de los derechos y libertades fundamentales, y especialmente a través de un procedimiento caracterizado por la preferenciay la
sumariedad, lo que se ha dado en llamar el "amparo judicial ordinario" de los derechos fundamentales -que todavia no ha sido plenamente re-
gulado-, mientras que a este Tribunal Constitucional se le otorga a través del recurso de amparo "en su caso" (art. 53.2 C.E.) o "en los casos y
formas que la ley establezca"[161.1 b) C.E], el "amparo constitucional” de dichos derechos y libertades.
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hacer efectivo el derecho de amparo de las garantias individuales”. De igual modo, su art. 121 sefalaba
que “se establece, con jurisdiccion en todo el territorio de la republica, un Tribunal de Garantias
Constitucionales —6rgano jurisdiccional especifico y no ordinario, que no llegé a ver la luz-, que tendrd
competencia para conocer de: (...) b) el recurso de amparo de garantias individuales, cuando hubiere
sido ineficaz la reclamacién ante otras autoridades”, si bien dichos Tribunales, concebidos como
6rganos jurisdiccionales especificos y no ordinarios, no llegaron a ver la luz. Se establecia asi, como
actualmente se hace, una doble via, ordinaria y constitucional, para la proteccién de esos derechos.
De todos modos, y a pesar de dicho precedente, el actual procedimiento preferente y sumario es
considerado como inédito y novedoso en nuestra historia constitucional *.

Por lo que respecta al recurso de amparo, como es sabido, es un procedimiento judicial sumario y
subsidiario en relacién al proceso judicial ordinario, que tutela la posible lesién de los derechos
fundamentales de los ciudadanos recogido en la CE, del que conoce y falla el TC como garante de
esta. El amparo cumple a su vez una doble funcién de proteccion al ciudadano garantizandole sus
derechos fundamentales y a la CE la inviolabilidad de sus preceptos por cualquier acto de autoridad
de un poder publico que vulnere los derechos fundamentales que estén reconocidos
constitucionalmente °.

Asimismo, en ejecucién del mandato del art. 53 CE, se hizo necesario habilitar el procedimiento
especial de tutela de los Tribunales ordinarios para garantizar el ejercicio de las libertades y derechos
fundamentales (procedimiento administrativo especial de amparo o amparo judicial), que fue
plasmado en la Ley nim. 62/1978, de 26 de diciembre —que curiosamente fue aprobada antes de la
publicacién de la CE en el BOE-, que, aunque dictada con caracter provisional —tal y como establece
su disposicion final-, permanecio vigente hasta la aparicién de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa en el ano 1998 (en adelante LJCA), la cual dedica el Titulo V a los
Procedimientos Especiales, y se refiere especificamente a la protecciéon de los derechos
fundamentales de la persona en su capitulo primero (arts. 114 a 122) 6.

Dicho en otras palabras: Dada la transcendencia de las libertades y los derechos fundamentales consagrados por la Constitucion (arts. 14 a 30),
se prevé en ella-art. 53.2- para su proteccién un doble mecanismo jurisdiccional escalonado, principal y general uno, que se atribuye a los Tribu-
nales ordinarios; y extraordinario y subsidiario otro, que corresponde al Tribunal Constitucional. El precepto se refiere, pues, a dos jurisdicciones
diferentes: la del Poder Judicial que de forma exclusivay excluyente tiene la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en todo tipo de procesos
(Titulo VI CE) y es, por tanto, la comun u ordinaria; y la del Tribunal Constitucional (Tit. IX C.E.) cuyo dmbito de actuacion o de jurisdiccion se limita
a las garantias constitucionales a través de los procesos que se expresan en el art. 161 C.E. y, entre ellos, el recurso de amparo utilizable "en su
caso" para la proteccion de aquellos derechos cuando entienda el justiciable que no han sido reparados por la jurisdiccién ordinaria. Asi cabe
entender, como seriala el Abogado del Estado, la referencia de unos y otros Tribunales ordinarios de un lado y constitucional de otro”

4 GARCIA-OVIES SARANDESES, I.: <El procedimiento de proteccion de los derechos fundamentales y el recurso de amparo», en A AV.V.: Es-
tudios sobre el proceso contencioso-administrativo en materia tributaria, MERINO JARA, I, LUCAS DURAN, M.y ALONSO MURILO, F. (Coords.),
Ed. Bosch, 2015, pag. 710.

5 El recurso de amparo se previé por primera vez en Espaiia en la Constitucion de 1978, en sus arts. 53.2, 161 b), 162 b) y 164.1, y més am-
pliamente detallado en los arts. 41 a 58 del Titulo Il de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (en adelante
LOTC), para proteger en los términos establecidos en esta Ley las violaciones de cualquiera de los derechos y libertades en ella establecidos,
originados por cualquier disposicion, actos u omisiones de los poderes publicos del Estado, Comunidades Auténomas y entes publicos,
asi como de sus funcionarios. La introduccion del recurso de amparo en nuestra Constitucion se realizé imitando a otros paises europeos
como Alemania, que s aceptaron esta institucion, pues aunque no se trata de un procedimiento indispensable del Estado constitucional,
como demuestra su ausencia en Francia, si puede aducirse que se trata de un elemento vital de nuestro ordenamiento constitucional.
SANCHEZ SANCHEZ, E. M2.: El principio de igualdad en materia tributaria, Ed. Thomson Reuters Aranzadi, 2016, pags. 87 y 88.

6  GARCIA RODRIGUEZ, A. M.: Tramite de inadmisibilidad en el procedimiento especial de proteccién de los derechos fundamentales dentro
de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, El Consultor de los Ayuntamientos, nium. 17, quincena del 15 al 29 de septiembre
de 2003, pag. 2918, tomo 2.“(...) al establecer —-de acuerdo con el TC- el articulo 53.2 que cualquier ciudadano podrd recabar la tutela de las
libertades y derechos fundamentales por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad, lo que el citado precepto
impone es un mandato al legislador de regular una via procesal rdpida para la proteccién de los derechos y libertades sefialados y no la de atribuir
tal proteccion a una u otra jurisdiccion y, menos auin, la de excluir a la jurisdiccion militar de una proteccion que es inherente a todas ellas” (STC
num. 113/1995, de 6 de julio).
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En el Derecho comparado cabe rastrear influencias de nuestro procedimiento especial, siendo
resefable la influencia de la Constitucion italiana de 1947 y la Ley Fundamental de Bonn de 1949.
La primera sefalaba en su art. 113 que “Que contra los actos de la Administracién Publica se admitird
siempre la tutela jurisdiccional de los derechos y de los intereses legitimos, ejercida ante los érganos de
lajurisdiccién ordinaria y administrativa”. En el mismo sentido, la Constitucion de la Republica Federal
Alemana de 1949 establece en su art. 19.4“Toda persona cuyos derechos sean vulnerados por el Poder
Publico podrd recurrir a la via judicial. Si no hubiese otra jurisdiccion competente para conocer del recurso,
la via serd la de los Tribunales ordinarios””.

En cualquier caso, como advierte RoDRIGUEZ BEREIO, este sistema de protecciodn jurisdiccional de los
derechos fundamentales de doble linea de proteccién o defensa (encomendada la primera y primordial
alos Jueces y Tribunales ordinarios y, solo cumplida o agotada esta, el remedio ulterior y subsidiario
del TC, al que corresponde la ultima palabra en la interpretacion y tutela de los derechos
fundamentales y libertades publicas a que se refiere el art. 53.2 de la CE) genera un riesgo de
solapamiento inevitable en las funciones que constitucionalmente estan encomendadas a los
tribunales ordinarios y al TC cuando de los derechos fundamentales se trata. En efecto, como observa
el citado autor, muy a menudo los recurrentes intentan convertir una cuestién de legalidad ordinaria
en un problema constitucional, recubriendo cualquier controversia juridica con un“revestimiento de
debate constitucional” (Auto del TC nim. 222/1988) y “mediante el recurso a una artificial conexion del
problema realmente suscitado con los preceptos constitucionales que reconocen aquellos derechos, se
pretende extender mds alld de los limites constitucionalmente previstos su competencia” (Auto del TC
num. 649/1984) 8.

En las paginas que siguen llevamos a cabo una aproximacion al sistema descrito de proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales y libertades publicas, haciendo una referencia
especifica a aquellos que poseen una mayor incidencia en materia tributaria y prestando una especial
atencidn a los principales problemas de articulacién que presenta este sistema de doble via.

2. Sobrela articulacion de las garantias jurisdiccionales de los derechos
fundamentales.

Como hemos visto, nuestra Constitucion, en armonia con las demas Constituciones europeas,
deposito en el TC la defensa como ultima suplica de los derechos y libertades recogidos en la lectura
del art. 53.2 CE a través del recurso de amparo cuando se haya vulnerado algun derecho fundamental
de los contemplados en los arts. 14 a 29 CE, inherentes a la dignidad humanayy las libertades publicas,
asi como el derecho a la objeciéon de conciencia del art. 30.2 CE, siempre que se hayan agotado las
vias previas de la jurisdiccién ordinaria, con el fin de que los érganos judiciales hayan tenido ocasion
de pronunciarse sobre la vulneracién del derecho protegido °.

Aunque no resulta facil decidir la forma de establecer la subsidiariedad del amparo respecto a la via
jurisdiccional previa, ni concretar exactamente cuando se agota esta, puede afirmarse que el recurso
de amparo constituye un remedio ultimo y extraordinario de defensa que corresponde conocer al

7  SANCHEZ ADSUAR, M.: «<El proceso especial en materia de Derechos Fundamentales en el &mbito de la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa, El Consultor de los Ayuntamientos, nim. 5, quincena del 15 al 29 de marzo de 2002, pag. 861.

8  RODRIGUEZ BEREIJO, A.: «La reforma del recurso de amparo, Civitas. Revista Espafiola de Derecho Financiero, niim. 151 (julio/septiembre
de 2011), pag. 694.

9 Vid.STC ndim. 81/1992, de 28 de mayo (FJ 3°). SANCHEZ SANCHEZ, E. M2.: £l principio de igualdad en materia tributaria, op. cit., pdgs. 88 y
89.
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TC como maximo intérprete de la Constitucion, reservado en aquellos casos en que el procedimiento
seguido por los tribunales ordinarios haya sido ineficaz (aunque, excepcionalmente, es posible su
presentacion directa cuando la violacién proceda del Poder legislativo) Y 17,

En dicho primer nivel de proteccion judicial ordinaria, la defensa judicial de los derechos fundamentales
se puede abordar desde diferentes 6rdenes jurisdiccionales y, dentro del contencioso-administrativo,
su defensa se puede hacer valer bien a través del proceso comtin o bien a través del proceso especial
delosarts. 114 a 12 bis de la Ley 29/1998 (como sucedia durante la vigencia de la Ley 62/1978). En este
ultimo caso, ademas, debido a sus especiales caracteristicas de preferenciay sumariedad ', no se da la
necesidad de agotar la via administrativa previa mediante la interposicion de los recursos
administrativos —que si exige de manera general el art 25.1 de la LJCA-, como ya se establecia
expresamente en el art. 71.1 de la Ley 62/1978 %) y también se deduce de lo previsto en el art. 115 de
la LJCA, que establece el computo del plazo para interponer el recurso “desde el dia siguiente al de
notificacién del acto, publicacion de la disposicion impugnada, requerimiento para el cese de la via de hecho
o transcurso del plazo fijado para la resolucion, sin mds tramites” y, ademas, se hace referencia a la

10 Vid. STC nim. 130/1989, de 17 de julio. SANCHEZ SANCHEZ, E. Ma.: El principio de igualdad en materia tributaria, op. cit., pdg. 89.

11 Como sefiala GARCIA-OVIES SARANDESES, la articulacién de las garantias jurisdiccionales de los derechos fundamentales que se des-
prende de la CE dista de ser una cuestion pacifica en la doctrina, siendo, por el contrario, numerosas las cuestiones que se han sus-
citado al respecto desde la introduccién del art. 53 CE, tales y como cual es el procedimiento que nuestro legislador ha desarrollado
para dar cumplimiento a la prevision constitucional del citado precepto, si este procedimiento especial es la Unica via a la que se
puede acudir para la proteccién de estos derechos o si cabe la opcién de acudir al procedimiento ordinario e, incluso, el ambito al
que debe extenderse la revisién dentro del procedimiento especial. GARCIA-OVIES SARANDESES, 1.: <El procedimiento de proteccién
de los derechos fundamentales y el recurso de amparo», en A.A.V.V.: Estudios sobre el proceso contencioso-administrativo en materia
tributaria, MERINO JARA, 1., LUCAS DURAN, M. y ALONSO MURILO, F. (Coords.), op. cit., pag. 711. No obstante, aun con caracter previo,
la doctrina comenzo cuestionandose si la propia CE impone, aparte de las caracteristicas del procedimiento, algtin modelo para la
articulacion procesal de esa proteccion de doble via (el contencioso-administrativo ordinario y el amparo judicial) o si dicha configu-
racién debia ser decidida por el legislador. Al respecto, MARTINEZ ALARCON («Nota sobre la dualidad de via (alternatividad) para la
proteccién de los derechos fundamentales en el contencioso-administrativo», Revista de Estudios Politicos, num. 107, enero-marzo
de 2000, pags. 216 a 218) resume tres posturas diferentes: una primera, defendida por CARRILLO, M. [«La tutela de los derechos fun-
damentales por los Tribunales ordinarios. (La aplicacion de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccién Jurisdiccional de los
Derechos Fundamentales de la Persona)», Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, pag. 61], para quien la posibilidad del re-
currente de optar por el contencioso-administrativo ordinario o por el amparo judicial para la defensa de sus derechos fundamentales
derivaria directamente del texto constitucional. Para el autor, en tanto que dicha opcién garantizaria de forma mas eficaz el derecho
a la tutela judicial efectiva (en su vertiente de derecho de acceso a la jurisdiccién), seria una manifestacion del art. 24.1 CE. Ademas,
a su juicio, el art. 53.2 atribuiria al recurrente una segunda opcién para la proteccion de sus derechos fundamentales frente a una
primera ejercitable a través de las vias jurisdiccionales ordinarias: la del recurso de amparo ante el TC. De acuerdo con una segunda
posicion, el procedimiento preferente y sumario previsto en el art. 53.2 de la CE seria de utilizacion preceptiva si el petitum de la de-
manda tiene por objeto la proteccién de derechos fundamentales. En dicho caso, se excluiria la posibilidad de que el recurrente acu-
diera a los procedimientos ordinarios de las diferentes ramas jurisdiccionales. Sin embargo, entre ambas posturas doctrinales,
MARTINEZ ALARCON propone una tercera interpretacion conforme a la cual de los arts. 24.1y 53.2 de la CE no pueden extraerse ele-
mentos suficientes para afirmar que la misma imponga la doble via para la proteccion de los derechos fundamentales en el conten-
cioso-administrativo, pero tampoco para mantener la necesidad de una Unica via para la defensa de los derechos fundamentales —el
amparo judicial del art. 53.2-, debiendo ser el legislador el que decida qué mecanismos de acceso a la jurisdiccion garantiza de modo
mas eficaz el derecho -de configuracién legal, segun la citada autora- a la tutela judicial efectiva en el ambito de los derechos fun-
damentales, respetandose, en todo caso, el limite del contenido esencial de los mismos que recoge el art. 53.1 CE.

12 La resolucion de los recursos tramitados por el procedimiento especial para la proteccion de los derechos fundamentales de la
persona tiene caracter prioritario respecto al resto (conforme establece el art. 53.2 CE) y, asi, el art. 114.3 de la LJCA establece que “a
todos los efectos, la tramitacion de estos recursos tendrd cardcter preferente”. Por su parte, la aplicacion del principio de sumariedad a
este procedimiento tiene como consecuencia la eliminacion o agrupacion de algunos de los tramites establecidos para el procedi-
miento en primera o Unica instancia (como la inexistencia de conclusiones y vista) y la disminucién de todo los plazos (interposicion
del recurso, requerimiento, formalizacién de la demanda, sentencia). FUERTES LOPEZ, F. J.: “El procedimiento especial de proteccién
de los derechos fundamentales de la persona’, en A.A.V.V.: Grandes Tratados. Practicum Proceso Contencioso-Administrativo 2015, Ed.
Aranzadi, 2014.

13 “Parala interposicion de estos recursos no serd necesaria la reposicion ni la utilizacion de cualquier otro recurso previo administrativo”.
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posibilidad de interponer potestativamente un recurso administrativo, lo que evidencia que la via
previa administrativa no tiene caracter obligatorio ' >

Cabe plantearse, no obstante, si es posible abordar la misma itis en via contencioso-administrativa
por ambos cauces procesales —el comun y el especial-, bien de forma alternativa, bien de forma
coetdnea o bien de modo sucesivo.

2.1 ;Es posible el uso alternativo, simultdneo o sucesivo de los procedimientos
contencioso-administrativos comtn y especial en materia de derechos
fundamentales? Sobre la extension del objeto del amparo judicial ordinario al
examen de cuestiones de legalidad ordinaria.

El recurrente puede optar de forma alternativa por uno y otro proceso contencioso-administrativo.
Si se decanta por el comtn -no determinado por los rasgos de preferencia y sumariedad-, podra
hacer valer cuestiones tanto de legalidad ordinaria (entendiendo por tales el control jurisdiccional
acerca de cdmo se han aplicado las normas no constitucionales en relacién con el acto recurrido)
como de derechos fundamentales. No obstante, en este caso, como hemos visto, solo podria acudirse
ala via judicial una vez agotada previamente la administrativa. Por otra parte, tendria la posibilidad
de usar el procedimiento especial justo desde que se produzca la efectiva lesién del derecho
fundamental sin necesidad de que concluya la via administrativa. En este caso se atendrd a plazos
mas breves y a hitos procesales diversos a los del proceso comun, pero no podrad plantear
vulneraciones de mera legalidad ordinaria salvo que acredite que estas suponen realmente un
menoscabo efectivo de los derechos fundamentales alegados ™.

Aunque la regulacién legal es insuficiente y no ofrece una soluciéon congruente sobre el problema de la
articulacién de ambos procedimientos como recursos previos al constitucional de amparo, la relacion
de alternatividad entre los dos procedimientos para la proteccion de los derechos fundamentales
encontro su fundamento en la Disposicién Transitoria Segunda de la LOTC, cuyo contenido tenia, como
corresponde a una disposicion de esta naturaleza, un caracter temporal:“En cuanto no sean desarrolladas
las previsiones del articulo cincuenta y tres, dos de la Constitucién para configurar el procedimiento judicial
de proteccion de los derechos y libertades fundamentales, se entenderd que la via judicial previa a la
interposicion del recurso de amparo serd la contencioso-administrativa ordinaria o la configurada en la
Seccion segunda de la Ley sesenta y dos/mil novecientos setentay ocho (...)""”. Aunque haya desaparecido
el presupuesto que justificaba esa posibilidad de optar, esta subsistiria puesto que tampoco la regulacién

14  GARCIA-OVIES SARANDESES, I.: «El procedimiento de proteccién de los derechos fundamentales y el recurso de amparo», en A.AV.V.:
Estudios sobre el proceso contencioso-administrativo en materia tributaria, MERINO JARA, 1., LUCAS DURAN, M. y ALONSO MURILO, F.
(Coords.), op. cit., pag. 716.

15  En este sentido también, las sentencias del Tribunal Supremo de 15 de junio de 1993 y 26 de octubre de 1994, al declarar la dltima
de ellas “que la no necesaria del recurso de reposicion y demds recursos administrativos, asi como la denuncia de mora, a que se refiere la
Ley 62/78, debe interpretarse en el sentido de que la previa interposicién de aquellos recursos administrativos, cuando asi proceda de
acuerdo con las reglas del proceso contencioso-administrativo, tiene cardcter potestativo para el actor” SANCHEZ ADSUAR, M.: <El proceso
especial en materia de Derechos Fundamentales en el &mbito de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa», op. cit., pags. 871y
872.

16  CARA FUENTES, E. |.: Elamparo judicial de los Derechos fundamentales ante los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo, Ed. Fundacion
de Asesores Locales, 2016, pag. 32.

oy

17 Elempleo en dicha Disposicion de la conjuncion disyuntiva “o” para separar las dos teéricamente posibles vias judiciales procedentes
previas al recurso de amparo constitucional demostraria, a juicio de GARBERI LLOBREGAT, que la utilizacién del proceso contencioso-
administrativo ordinario o del proceso contencioso-administrativo especial constituia un ius electionis conferido por el ordenamiento
aaquellas personas que considerasen afectados sus derechos fundamentales, finalizado el cual sin obtener satisfaccion podria acudir
al TC en demanda de amparo. GARBERI LLOBREGAT, J.: «Sobre la censurable posibilidad de interponer simultdneamente el proceso
adminsitrativo ordinario y el especial para la proteccién de los derechos fundamentales previamente al recurso de amparo», Diario
La Ley, nim. 6589, Seccion Documento on-line, 2006, pag. 7 y sigs.
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Siel recurrente decidiera en primer lugar acudir a la via comdn y, una vez obtenida resolucion
definitiva en ella, quisiera entablar la via judicial, aun alegando motivos distintos y
fundamentdndose en presuntas vulneraciones de derechos fundamentales, ese recurso
especial resultaria extempordneo

del nuevo procedimiento en la LJCA dispone que deba utilizarse preceptivamente el mismo siempre
que se invoque la vulneracion de derechos fundamentales 2.

Desde su sentencia nim. 23, de 20 de febrero de 1984, el TC ha estimado, sin embargo, que cabe el
planteamiento de forma simultdnea del proceso administrativo especial de amparo y del proceso
administrativo ordinario (siendo, en estos casos, el primero de ellos el que cumplimentaria la
exigencia de agotamiento de la via judicial previa) '°, posibilidad que se ha visto secundada,
asimismo, por la fuerza vinculante de la jurisprudencia del maximo intérprete de la CE, el TS. Para el
Alto Tribunal, en ese caso, si un proceso repitiera la misma fundamentacion del otro, se daria la
excepcion de litispendencia o de cosa juzgada. De igual modo, si el proceso de amparo judicial fuera
desestimado, el recurso seguido por el proceso comun deberia limitarse o bien a las cuestiones de
legalidad ordinaria o bien, si en esta via también se alegé vulneracion de algun derecho fundamental,
a determinar entonces esa supuesta lesion, pero siempre que dicha concreta lesiéon no hubiese sido
resuelta en el recurso de amparo judicial previamente concluido %°.

A pesar de su admisién jurisprudencial, el uso en paralelo de ambas vias procesales no siempre seria
posible en la préctica, pues el procedimiento comun exige agotar la via administrativa y el especial
no; ademas, debe tenerse en cuenta el sistema especifico de plazos disefiado en el art. 115.1 de la
LJCA para el proceso especial ya que, como sefiala CARA FUENTES, la presentacién de un recurso no
interrumpe el cobmputo del plazo para la prescripcién del otro, ni tampoco hay posibilidad de
“reserva” del derecho a ejercer las acciones en via comun. Estos argumentos impedirian, asimismo,
el uso sucesivo de los dos procesos. En efecto, si el recurrente decidiera en primer lugar acudir a la
via comun y, una vez obtenida resolucion definitiva en ella, quisiera entablar la via judicial, aun
alegando motivos distintos y fundamentandose en presuntas vulneraciones de derechos
fundamentales, ese recurso especial resultaria extemporaneo 2'.

18  GARCIA-OVIES SARANDESES, I.: <El procedimiento de proteccién de los derechos fundamentales y el recurso de amparo», en A.AV.V.: Es-
tudios sobre el proceso contencioso-administrativo en materia tributaria, MERINO JARA, |, LUCAS DURAN, M.y ALONSO MURILO, F. (Coords.),
op. cit., pag. 713. Para CATALINA BENAVENTE, la Ley 29/1998, al dar cumplimiento al mandato del art. 53.2 de la CE, en sintonia con lo dis-
puesto en la Disposicion Transitoria 22. 2 de la LOTC, deberia, sin embargo, haber establecido la imposibilidad de que la proteccion de los
derechos fundamentales se pudiera solicitar indistintamente mediante el proceso comun o mediante el especial de los arts. 114 a 122 bis
de la LUCA. CATALINA BENAVENTE, M2. A.: £l Tribunal Supremo y la tutela de los derechos fundamentales. El recurso de casacion y el art. 53.2
CE, Ed.Tirant Lo Blanch, 2010, 12 edicién, epigrafe 4.1, citado en CARA FUENTES, E. I.: El amparo judicial de los Derechos fundamentales ante
los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo, op. cit., pags. 30 y 31.(modificada por Ultima vez por acuerdo plenario de 19 de diciembre
de 2014).

19 Enla citada sentencia se plante6 el caso de un recurrente que, antes de formular su demanda de amparo, se habia decantado por agotar
simultdneamente dos procesos administrativos con el mismo objeto: el especial, regulado en la Ley 62/1978, y el ordinario, entonces re-
gulado por la LJCA de 1956, arguyendo en ambos los mismos hechos e introduciendo modificaciones tan solo en lo tocante a su calificacion
juridica. A instancias del Ministerio Fiscal, se suscito la posible inadmisibilidad del recurso de amparo por indebido agotamiento de la via
judicial procedente, alegacion esta a la que la mencionada sentencia respondié lo siguiente:“(...) en el presente caso el actor ha seguido la
via contencioso-administrativa requlada en la seccién sequnda de la Ley 62/1978 (arts. 6 a 10) que no exige la utilizacion de recursos de reposicion
o cualquier otro previo (art. 7.1), y cuyo dmbito, segtin ha sefialado reiteradamente el Tribunal Supremo, se circunscribe a la tutela de los derechos
y libertades fundamentales, sin que en el seno de la misma sea procedente efectuar un examen de los vicios de legalidad en que puede incurrir
el acto impugnado. Siendo esto asi, no cabe duda de que si el ciudadano opta por acudir a la via de la Ley 62/1978 (seccion segunda) para obtener
la tutela de los derechos fundamentales, ello no obsta para que pretenda la nulidad del acto por vicios de legalidad, en la via judicial correspon-
diente, previo agotamiento en su caso de los recursos que procedan” (F) 2°). Esta doctrina se ha visto ratificada, a posteriori, por las SSTC
84/1987, de 29 de mayo, 42/1989, de 16 de febrero, o la mas reciente sentencia nim. 216/2005, de 12 de septiembre.

20  Vid.SSTS de 18 de enero de 1996 (FD 2°), de 18 de enero de 1998 y de 24 de noviembre de 2004.

21 CARAFUENTES, E. I.: El amparo judicial de los Derechos fundamentales ante los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo, op. cit., pag. 33.
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En cualquier caso, la respuesta a la cuestiéon planteada depende de la concepcién que se mantenga
sobre el objeto del procedimiento especial. Para GARBERI LLOBREGAT y GONZALEZ NAVARRO —maximos
exponentes de la tradicional restriccion doctrinal y jurisprudencial de aquel-, la imposibilidad de
uso simultdneo o sucesivo de ambas vias procedimentales viene directamente determinada por la
nota de sumariedad del proceso ordinario de amparo, entendida aquella como la posibilidad de
enjuiciar en este, Unica y exclusivamente, la parte del conflicto que afecte al ejercicio de los derechos
fundamentalesy libertades publicas, dejando fuera del mismo aquella otra eventual parte del objeto
procesal que entrafie una lesiéon o cualesquiera normas integrantes de la legalidad ordinaria.
Teniendo en cuenta, argumentan estos autores, que el objeto de los procesos que discurren ante
los érganos judiciales se compone de hechos juridicamente relevantes determinantes del litigio -
constitucional, legal o reglamentario- (y no de normas juridicas, cuya alegacién no vincula a la
actividad decisoria de los 6rganos judiciales), cuando los hechos litigiosos son los mismos, no resulta
juridicamente admisible tramitar dos procesos distintos, ni simultdnea —por juego de la excepcién
de litispendencia- ni sucesivamente —por excepcién de cosa juzgada-, aunque los mismos hechos
puedan entrafiar al mismo tiempo una lesién tanto a normas pertenecientes a la legalidad ordinaria
como a las normas constitucionales reguladoras de los derechos fundamentales 2.

Para DE LA OLiva, por el contrario, el procedimiento especial tendria el mismo objeto o finalidad que
el ordinario —declarar que un acto o una disposicion no son conformes a Derecho y anularlos o
declararlos radicalmente nulos—, aunque siempre sub specie de violacion de uno o de varios derechos
fundamentales. Unicamente cabria excluir el examen de cuestiones de legalidad ordinaria cuando
la existencia o inexistencia de una infraccion de dicha legalidad careciera de relevancia a efectos de
lesion o violacion de un derecho fundamental %,

Por su parte, los 6rganos judiciales del orden contencioso, al amparo de la Ley 62/1978, han venido
entendiendo tradicionalmente que a través del proceso especial exclusivamente podia analizarse si
el acto impugnado vulneraba alguno de los derechos fundamentales que constituia su ambito de
proteccion, de modo que cualquier otra infraccion del ordenamiento juridico determinaba la
desestimacion del recurso interpuesto por dicha via por considerar que se trataba de una cuestion
de legalidad ordinaria y que, por tanto, debia dilucidarse en el procedimiento ordinario y no en el
especial, cuyo dmbito de aplicaciéon era mas restrictivo .

A nuestro juicio, como apunta también GARCIA-OVIES SARANDESES 2%, cuanto mas se admita la ampliacién
del objeto del procedimiento de amparo ordinario, incluyendo las cuestiones de legalidad vinculadas

22 GARBERILLOBREGAT, J.y GONZALEZ NAVARRO, A.: Prdctica del recurso contencioso-administrativo para la proteccién de los derechos funda-
mentales de la persona (Comentarios, formularios y casos prdcticos), Ed. Civitas-Thomson Reuters, 2013, pags. 32 a 34. A diferencia de lo que
sucede con los procesos sumarios ordinarios (como el “interdicto” de obra nueva o de obra ruinosa) —abundan los autores—, donde la
razén de ser del ulterior acceso a un proceso plenario se sostiene sobre una ampliacion de hechos litigiosos que, por razones de urgencia
en la obtencién de un pronunciamiento judicial, no pudieron hacerse valer en el previo proceso sumario, “en los procesos sumarios de am-
paro, por el contrario, el fundamento del eventual proceso plenario simultdneo o sucesivo solo se sostendria sobre la base de un diferente punto
devista juridico (en el proceso sumario, se habria hecho valer la lesion de un derecho fundamental, en tanto que en el proceso plenario se habria
argumentado sobre la lesion a la legalidad ordinaria), lo que, por las razones antes apuntadas, resultaria juridicamente inadmisible” Para una
panoramica de los complejos escenarios procesales y de los problemas practicos que podrian resultar de la accion simultanea de ambos
procedimientos, vid. GARBERI LLOBREGAT, J.: «Sobre la censurable posibilidad de interponer simulténeamente el proceso adminsitrativo
ordinario y el especial para la proteccion de los derechos fundamentales previamente al recurso de amparo», op. cit., pags. 7 y sigs.

23 DELAOLIVA SANTOS, A.: «<Sobre el objeto del proceso administrativo especial de proteccion de los derechos fundamentales», La Ley:
Revista juridica espariola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, nim. 2, 1990, pag. 978.

24 Este criterio se admitid, entre otras, en la STS de 19 de mayo de 1997 cuando afirmé que “es necesario empezar advirtiendo la existencia
de una jurisprudencia reiterada de esta Sala que, en salvaguarda de la funcionalidad adecuada del proceso especial de la Ley 62/78, y en evi-
tacion del posible uso abusivo del mismo, aprovechando incorrectamente las ventajas de su cardcter preferente, viene proclamando que no
cabe debatir en el mismo cuestiones de legalidad ordinaria”; que no procede utilizar el proceso especial “cuando, para determinar la vulne-
racion de un derecho fundamental, es preciso, previamente, emitir un juicio de legalidad ordinaria’ SANCHEZ ADSUAR, M.: «El proceso
especial en materia de Derechos Fundamentales en el @mbito de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa», op. cit., pag. 878.

25 GARCIA-OVIES SARANDESES, I.: <El procedimiento de proteccién de los derechos fundamentales y el recurso de amparo», en AAV.V.:
Estudios sobre el proceso contencioso-administrativo en materia tributaria, MERINO JARA, I., LUCAS DURAN, M. y ALONSO MURILO, F.
(Coords.), op. cit., pag. 716.
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alalesion de alguno de los derechos —como, ademés, ha admitido también algun pronunciamiento
jurisprudencial %6, mas se reduciria la necesidad de articular férmulas que permitieran acudir
subsidiariamente, y para garantizar la tutela judicial efectiva, al procedimiento ordinario %. Tal
tendencia expansiva en relacién al objeto del procedimiento especial es rastreable en el espiritu
mismo de la Ley 29/1998, que parece superar la rigida distincion entre derechos fundamentales y
legalidad ordinaria 8. Efectivamente, la Exposicién de Motivos de la LJCA alude a la necesidad de
introducir al respecto importantes variaciones sobre la normativa vigente, “cuyo cardcter restrictivo
ha conducido, en la prdctica, a un importante deterioro de esta via procesal. La mds relevante novedad
es el tratamiento del objeto del recurso -y, por tanto, de la sentencia de acuerdo con el fundamento comun
de los procesos contencioso-administrativos, esto es, contemplando la lesion de los derechos susceptibles
de amparo desde la perspectiva de la conformidad de la actuaciéon administrativa con el ordenamiento
juridico. La Ley pretende superar, por tanto, la rigida distincion entre legalidad ordinaria y derechos
fundamentales, por entender que la proteccion del derecho fundamental o libertad publica no serd
factible, en muchos casos, si no se tiene en cuenta el desarrollo legal de los mismos”.

No debe perderse de vista, ademas, que la tutela de muchos derechos fundamentales —aquellos de
configuracion legal (como el art. 23 CE en relacién con el status de la funcién publica, o el art. 19
respecto a los extranjeros)- exigira, forzosamente, analizar las normas legales ordinarias de desarrollo
de su contenido para poder concluir si el acto administrativo impugnado vulnera alguna de las
garantias constitucionales objeto de proteccién en el proceso especial.

2.2 Referencia al caracter subsidiario del recurso de amparo.

Como hemos visto, la interposicion del recurso que tenga por objeto la tutela de derechos
fundamentales es un requisito de admisibilidad para la posterior interposicién del amparo constitucional.
Del tenor del art. 53.2 CE se desprende inequivocamente que la articulacion entre el proceso preferente
y sumario que ha de discurrir ante los tribunales ordinarios y el recurso constitucional de amparo del
que ha de conocer el TC es de naturaleza subsidiaria. Ello es asi en la medida también en que el art. 43.1
LOTC dispone que“Las violaciones de los derechos y libertades antes referidos originadas por disposiciones,
actos juridicos, omisiones o simple via de hecho del Gobierno o de sus autoridades o funcionarios, o de los
drganos ejecutivos colegiados de las comunidades auténomas o de sus autoridades o funcionarios o agentes,
podrdn dar lugar al recurso de amparo una vez que se haya agotado la via judicial procedente”, norma que
impone agotar todos los medios de impugnacion, ordinarios y extraordinarios, y siempre que se
manifiesten de forma clara como medios adecuados de defensa frente a la lesién sufrida %.

26  Vid.la sentencia de la Audiencia Nacional (en adelante AN) de 26 de diciembre de 2005.

27  Como acertadamente sefiala RODRIGUEZ BERELJO, la divisién entre legalidad constitucional y legalidad ordinaria es muy dificil de trazar en la préctica.
Una controversia en el plano de la legalidad se convierte en materia constitucional si de ella deriva la vulneracién de un derecho fundamental, de
manera que el juicio de legalidad acaba entrecruzdndose, inevitablemente, con el juicio de constitucionalidad. RODRIGUEZ BEREIJO, A.: «La reforma
del recurso de amparo», op. cit., pag. 693.

28  De modo que: “(...) en su configuracion actual, el procedimiento especial de los arts. 114 y siguientes LRJCA suele operar como antesala del recurso de
amparo a sustanciar ante el Tribunal Constitucional y, en consecuencia, la propia naturaleza y objeto de este procedimiento determinard que en no pocas
ocasiones, sea necesario cuestionar la constitucionalidad de aquellas disposiciones legales que, en ltima instancia, han servido de cobertura para perpetrar
el menoscabo de un derecho fundamental”. BERBEROFF AYUDA, D.: «El procedimiento para la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales
de la persona en la jurisdiccion contencioso-administrativa», epigrafe 1, en A.AV.V.: La proteccién jurisdiccional de los derechos. Actas del XI Congreso de
la Asociacién de Constitucionalistas de Espaniia, Ed. Tirant Lo Blanch, 2015, citado por CARA FUENTES, E. |.: Elamparo judicial de los Derechos fundamentales
ante los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo, op. cit., pag. 27.

29  En palabras del TC: “(...) como postula el Abogado del Estado, "la subsidiariedad del proceso constitucional de amparo implica su improcedencia cuando
exista cualquier otra via que permita remediar la supuesta vulneracién padecida en los derechos y libertades susceptibles de ser invocados ante este Tribunal"
(STC 158/1995, de 6 de noviembre, FJ 2) y, por tanto, deben utilizarse todos los recursos que ofrecen las leyes vigentes, dirigidos a corregir o reparar la supuesta
vulneracion, es decir, agotar todos los medios de impugnacion ordinarios o extraordinarios antes de acudir al amparo constitucional, como hemos venido
insistentemente defendiendo (por ejemplo, y entre las mds recientes, SSTC 173/1999, de 27 de septiembre, FJ 2;4/2000, de 17 de enero, FJ 2; 52/2000, de 28 de
febrero, FJ 3;y 86/2000, de 27 de marzo, FJ 2)" (STC nim. 156/2000, de 12 de junio, FJ 2°).Y en otra resolucion: “En definitiva, segtin hemos dicho reitera-
damente, la exigencia de agotar todos los recursos utilizables dentro de la via judicial requiere agotar todos los medios de impugnacién ordinarios o extraor-
dinarios antes de acudir al amparo constitucional. Pero ello no obliga a utilizar todos los remedios imaginables, sino tan solo aquellos normales que de
manera clara se manifiesten como ejercitables, esto es, aquéllos sobre los que no quepa duda respecto de su procedencia y de la posibilidad real y efectiva
de interponerlo, asi como de su adecuacion para reparar la lesion de los derechos fundamentales invocados en la demanda de amparo, sin necesidad de
efectuar complejos andlisis juridicos” (STC nim. 38/2016, de 13 de febrero, FJ 29).
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Cualquier persona que considere lesionado alguno de sus derechos fundamentales como
consecuencia de la actuacién de las Administraciones Publicas ha de acudir, en primer
término, a los tribunales ordinarios y solo cuando, tras la tramitacion integra del
correspondiente proceso administrativo estime que dichos tribunales no han satisfecho su
pretension, podrd entonces acudir al proceso de amparo ante el TC.

De este modo, cualquier persona que considere lesionado alguno de sus derechos fundamentales
como consecuencia de la actuacion de las Administraciones Publicas ha de acudir, en primer término,
a los tribunales ordinarios y solo cuando, tras la tramitacion integra del correspondiente proceso
administrativo (incluido el agotamiento de los recursos utilizables frente a la resolucién final -
apelaciéon o casacion, principalmente-), estime que dichos tribunales no han satisfecho su
pretensién, podra entonces acudir al proceso de amparo ante el TC. Si dicha persona decidiese
interponer per saltum el recurso de amparo (esto es, sin acudir previamente a los tribunales ordinarios
del orden jurisdiccional administrativo para instar ante ellos la incoacién del oportuno recurso
contencioso-administrativo), dicha demanda de amparo se haria acreedora, automaticamente, de
un pronunciamiento de inadmisién por parte del TC %,

El caracter subsidiario que tiene el recurso de amparo persigue dos presupuestos procesales para
remediar la denuncia planteada. Por un lado, la exigencia de que sean los Tribunales ordinarios los
que cumplan con su funcion de subsanar las lesiones constitucionales planteadas, al darles la ocasion
de reparar dicha vulneracién y, por otro, permitir al TC cumplir su funcién, dandole la posibilidad de
enmendar la vulneracién del derecho fundamental que se alega *'.

3. Ambito objetivo de la proteccién judicial y constitucional. Especial
referencia a los derechos y libertades publicas fundamentales
susceptibles de ser vulnerados a través de los procedimientos
administrativos de cardcter tributario.

El perimetro objetivo de derechos y libertades susceptibles de proteccién a través del procedimiento
especial no aparece definido en la LJCA, sino en el art. 53 de la CE y es, pues, coincidente con el del
recurso de amparo. El art. 114.1 de la LJCA desarrolla para el ambito contencioso-administrativo la
previsién del art. 53.2 de la CE, incluyendo en el objeto del procedimiento especial los arts. 15 a 29
de la CE, asi como el principio de igualdad establecido en el art. 14 de la CE. Hay, no obstante,
jurisprudencia —como desarrollaremos mas adelante al referirnos a la problematica relativa a la
proteccién constitucional de los principios de justicia tributaria del art. 31.1 de la CE- que explica
que, puesto en cuestion un derecho constitucional, pero no de los incluidos entre los fundamentales,
solo en la medida en que se relacione su vulneracién con otro derecho que si se incluya entre

30 GARBERILLOBREGAT, J.: «<Sobre la censurable posibilidad de interponer simultaneamente el proceso adminsitrativo ordinario y el es-
pecial para la proteccion de los derechos fundamentales previamente al recurso de amparo», op. cit., pag. 7 y sigs. EI TC ha defendido
al respecto, reiteradamente (vid. la sentencia nim. 143/2003, de 14 de julio, FJ 2°), una doctrina de acuerdo con la cual “cuando se ha
intentado la proteccion del derecho fundamental, y no se ha conseguido, hay que entender agotada la via judicial previa, quedando expedita
la via constitucional. A tal fin, resultaria indiferente que la pretension se haya frustrado con base en estimaciones procesales o en conside-
raciones de fondo, incluido el supuesto de que la jurisdiccién haya declarado inadecuada la via (...), pues también en este caso la decision
judicial estaria declarando que estima inexistente la vulneracién de los derechos fundamentales invocados, y esta declaracion es, precisa-
mente, la que abre el cauce procesal subsidiario del recurso de amparo’.

31 STC 139/2014, de 8 de septiembre (FJ 3°). SANCHEZ SANCHEZ, E. M2.: El principio de igualdad en materia tributaria, op. cit., pag. 89.
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aquellos (como, por ejemplo, el del art. 14 de la CE) podria ser objeto de los procesos de amparo
tanto judicial como constitucional 2.

Debe precisarse que el andlisis de la jurisprudencia recaida en esta materia, tanto bajo la regulacion
delaLey 62/1978 como de la actual LICA, revela que el nimero de los derechos fundamentales que
han sido invocados o son susceptibles de invocarse en materia tributaria es, como veremos de
inmediato, reducido. Llama la atencidn, por el contrario, la intensa doctrina de jurisprudencia
constitucional que ha recaido sobre el art. 14 de la CE mediante el recurso de amparo. Nos
encontramos ante uno de los preceptos mas invocados en los recursos de amparo presentados por
los ciudadanos ante el TC, solo superado por el art. 24 de la CE (que aparece referido en
practicamente todas las sentencias recaidas en el procedimiento especial), referente a la tutela judicial
efectiva.

Mencién aparte merece, como cuestién intimamente relacionada con el catdlogo de derechos
amparados por los cauces procesales examinados, la (notable) ampliacién llevada a cabo -como
una de sus principales novedades- por la LICA del objeto del recurso contencioso-administrativo
(actuaciones de las Administraciones Publicas capaces de lesionar los derechos fundamentales de
las personas), tanto del ordinario como del especial, a los supuestos de via de hecho -modalidad de
actividad administrativa impugnable donde se subsumen mayoritariamente, como veremos, las
actuaciones de aplicacidn de los tributos vulneradoras de derechos- * y a la inactividad de la
Administracion publica (art. 25.2 LJCA), de conformidad con lo sefialado en el art. 25.2 de la Ley
Jurisdiccional, que despejé de este modo las dudas que se planteaban en la Ley 62/1978, que
Unicamente se referia en su art. 6.Uno a la posibilidad de interponer recurso contencioso-
administrativo a través del procedimiento previsto en la norma contra“los actos de la Administracion
publica, sujetos a Derecho administrativo que afecten al ejercicio de los derechos fundamentales de las
personas” mencionados en la Ley 3.

Finalmente, para concluir esta introduccion, cabria plantearse si la vulneracién de los derechos y
libertades fundamentales contemplados en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
—que poseen una plena proyeccién en materia tributaria- puede ser invocada en el procedimiento

32 Como refiere la SAN de 26 de diciembre de 2005 (FJ 3°): “se alega la inadecuacion del procedimiento elegido puesto que el art. 31.1 CE
se encuentra recogido en el Titulo |, pero en la Seccion Segunda del Capitulo Segundo, y por tanto fuera de la proteccion especial y sumaria
de los derechos recogidos en el art. 53.2 de la CE. Solamente en la medida en que la actora relaciona la infraccin del contenido de este ar-
ticulo con el art. 14 de la CE, podria ser objeto de examen en este procedimiento, y la determinacion de la inadecuacion o no del procedi-
miento llegard cuando se estudie la cuestion de fondo y pueda afirmarse si se ha producido o no la conculcacién del derecho fundamental
de trato igualatorio” Por su parte, en el FD 11° establece: “(...) estd denunciando ante este Tribunal (...) un supuesto de discriminacion
por indeferenciacién que (...) no forma parte del contenido constitucional al derecho a la igualdad”. CARA FUENTES, E. |.: El amparo judicial
de los Derechos fundamentales ante los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo, op. cit., pag. 24.

33 Las vias de hecho han sido definidas por la STC 160/1991, de 18 de julio, “como conductas o comportamientos de la Administracién
que revelan concluyentemente una decisién administrativa previa y que se dan, sobre todo, en las actuaciones que llevan aparejada el uso
de la fuerzay la coaccion, donde muchas veces la ejecucion misma se presenta como la tnica exteriorizacion de la voluntad administrativa”.
Son, pues, actuaciones materiales de la Administracion que, por estar desprovistas de cobertura formal externa o ser dictadas por
érgano incompetente, adolecen de nulidad radical o de pleno derecho (SSTS de 1 de junio de 1985 y 28 de diciembre de 1990), po-
sibilitdndose incluso contra ellas la utilizacion de técnicas de oposicion expresamente vedadas en los casos de actuaciones adminis-
trativas formalmente correctas (técnicas tales como los interdictos de retener o recobrar, excluidos con caracter general). GARBERI
LLOBREGAT, J.y GONZALEZ NAVARRO, A.: Prdctica del recurso contencioso-administrativo para la proteccién de los derechos fundamen-
tales de la persona (Comentarios, formularios y casos prdcticos), op. cit., pag. 73.doméstico, o ambas cosas (rigiendo preferentemente
los acuerdos que hayan estipulado).

34 Endicha extension trasluce el cambio en la concepcion del recurso contencioso-administrativo que ha tratado de incorporar la LICA,
superando, como se indica en su Exposicion de Motivos, “la tradicional y restringida concepcién del recurso contencioso-administrativo
como una revision judicial de actos administrativos previos, y de abrir definitivamente las puertas para obtener justicia frente a cualquier
comportamiento ilicito de la Administracion’.
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especial sobre derechos fundamentales de los arts. 114 a 122 de la LJCA %. Sin perjuicio de que el juez
de los derechos fundamentales pueda elevar cuestién prejudicial ante el Tribunal de la Unién en caso
de dudas sobre la interpretacién de los derechos fundamentales de la Carta, para De MiGueL CAaNuTO la
respuesta a esta cuestion debe ser forzosamente positiva, ademas de por la semejanza en identidad y
contenido de estos derechos fundamentales respecto de los comprendidos en la CE, en virtud del
principio de equivalencia (integrante de la carta de derechos), que implica que la regulaciéon interna de
los recursos de proteccion de los derechos subjetivos reconocidos en las normas de la Unién —que
corresponde llevar a cabo al Estado- no puede ser menos favorable que la de los recursos semejantes
de naturaleza interna, lo que tiene como consecuencia la ampliaciéon del ambito de aplicacion del
procedimiento especial de proteccién de los derechos fundamentales para abarcar la proteccién de
los derechos fundamentales de la Carta *.

Puede afirmarse que los derechos recogidos en la Carta Europea de Derechos Fundamentales,
interpretados de acuerdo con la jurisprudencia del TEDH y del propio TJUE, se integran en nuestro
ordenamiento tributario y complementan los derechos de los contribuyentes recogidos en nuestra
legislacion interna (esto es, la CE, la LGT y normativa de desarrollo), resultando invocables en el marco
de procedimientos tributarios y jurisdiccionales nacionales alli donde sea de aplicacion el Derecho
dela UE¥.

3.1 Losderechos alaintimidad, a la inviolabilidad del domicilio y a la no
autoincriminacion.

El art. 18.1 de la CE garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y a la propia imagen. Su
apartado segundo establece por su parte que“El domicilio es inviolable", precisando que “Ninguna entrada
o registro podrd hacerse en él sin consentimiento del titular o resolucién judicial, salvo en caso de flagrante
delito”. Finalmente, el apartado tercero protege el “secreto de las comunicaciones”. Se trata todos ellos de
los derechos fundamentales directamente vinculados con la materia tributaria que mas han sido
invocados —como consecuencia de actuaciones de hecho que se llevan a cabo en el curso de los
procedimientos tributarios— en el procedimiento especial de proteccion de derechos fundamentales .

Por lo que se refiere a la inviolabilidad del domicilio -derecho constitucional clasico, que ha estado
presente en todos los textos constitucionales esparioles—, este principio posee su reflejo en nuestras
leyes tributarias cuando se exige, en el art. 113 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
(en adelante LGT), en los procedimientos de aplicacion de los tributos la obtencion del oportuno
mandamiento judicial para la entrada en el “domicilio constitucionalmente protegido de un obligado
tributario”, concepto este de domicilio constitucionalmente protegido que se ha extraido del texto

35 Tal seria el caso, por ejemplo, del principio de ne bis in idem recogido en el art. 50 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales y
en el art. 4 del Protocolo 7 del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de
4 de noviembre de 1950 (en adelante CEDH), que el Tribunal de Justicia de la Union Europea —en adelante TJUE- declard, en su sen-
tencia de 26 de febrero de 2013, C-617/10, asunto Aklagaren y Akerberg Fransson, aplicable de modo directo en el marco de procedi-
mientos tributarios nacionales por fraude fiscal. Vid. CALDERON ORTEGA, J. M.:“El TJUE confirma la aplicacién del derecho fundamental
de ne bis in idem en el marco de litigios tributarios’, Revista Quincena Fiscal, nim. 11/2013, pag. 1.

36 DEMIGUEL CANUTO, E.:“Metodologia en la definicidn y en la proteccién de los derechos fundamentales de la Unidn Europea’; Tribuna
Fiscal, nim. 255, enero de 2012, pag. 18. No puede dejar de reconocerse que, en muchos casos, los derechos y garantias reconocidos
en nuestra legislacion interna otorgan una proteccion coincidente o incluso superior a la que resulta de la Carta Europea de Derechos
Fundamentales o de la propia interpretacién que ha hecho el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH) del CEDH
en materia tributaria. Ahora bien, debe tenerse en cuenta que, en determinadas ocasiones, esta normativa internacional y europea
puede superar el umbral de proteccién doméstico, en cuyo caso, como bien ha indicado el TJUE (vid. sentencia de 26 de febrero de
2013, C-617/10, asunto Aklagaren y Akerberg Fransson), la normativa nacional debe quedar inaplicada, prevaleciendo la mayor pro-
teccion otorgada por el Derecho de la Union Europea.

37 CALDERON ORTEGA, J. M.:“EI TJUE confirma la aplicacion del derecho fundamental de ne bis in idem en el marco de litigios tributarios’,
op. cit., pag. 5.

38 GARCIA-OVIES SARANDESES, I.: «El procedimiento de proteccién de los derechos fundamentales y el recurso de amparo», en AAV.V.:
Estudios sobre el proceso contencioso-administrativo en materia tributaria, MERINO JARA, |, LUCAS DURAN, M.y ALONSO MURILO, F.
(Coords.), op. cit., pag. 719.
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constitucional, que era inexistente en la anterior LGT, que debe distinguirse de los de residencia y
domicilio fiscal *° y que carece de definicion legal, por lo que habra de seguir construyéndose, como
hasta ahora se ha hecho, en sede jurisprudencial .

En el dmbito de la Administracion tributaria, los limites al derecho a la inviolabilidad del domicilio pueden
afectar tanto a la actividad inspectora como al procedimiento recaudatorio en via de apremio #'. Dentro
del procedimiento inspector se ha suscitado reiteradamente la necesidad de limitar los casos de entrada
en fincas, locales de negocio o establecimientos donde se desarrollen actividades, para los que es
suficiente“la autorizacion escrita de la autoridad administrativa’, de aquellos otros en los que esos mismos
lugares constituyen domicilio constitucionalmente protegido y disponen de una proteccién especial 42 ¥
4, Por lo que se refiere al caso concreto de las personas juridicas, la STS de 23 de abril de 2010 declaro,
en aplicacion de la doctrina constitucional sobre delimitacion del ambito espacial de proteccién
domiciliaria efectuada por el TC, que tienen la consideracion de domicilio a efectos de la proteccion
constitucional otorgada por el art. 18.2 de la CE los espacios que requieren de reserva y no intromisién
de terceros por razén de la actividad que en ellos se realiza, esto es, los lugares utilizados por
representantes de la persona juridica para desarrollar sus actividades internas, bien porque en ellos se
ejerza la habitual direcciéon y administracion de la entidad, bien porque sirvan de custodia de
documentos u otros soportes de la vida diaria de la sociedad o de su establecimiento, y todo ello con
independencia de que sea el domicilio fiscal, la sede principal o la sede secundaria, exigiéndose, en
estos casos, la autorizacién judicial o el consentimiento del interesado .

39 La residencia es el punto de conexion que determina la aplicacion de las leyes tributarias a las personas naturales o juridicas. Es
también el que determina las modalidades de sujecion a los impuestos que en nuestro Ordenamiento tienen el caracter de personales.
Por domicilio fiscal entendemos el espacio fisico en el que las leyes despliegan sus efectos, donde se producen las relaciones entre la
Administracion tributaria y los obligados tributarios en orden a la aplicacion de los tributos. Este sentido es el que ofrece el concepto
de domicilio recogido en el art. 48 de la LGT:“El domicilio fiscal es el lugar de localizacién del obligado tributario en sus relaciones con la
Administracién tributaria”.

40  Para un andlisis en profundidad de la proyeccion del concepto de domicilio constitucionalmente protegido en el ambito tributario, vid.
ALVAREZ MARTINEZ, J.: La inviolabilidad del domicilio ante la Inspeccién de los Tributos, Ed. La Ley, Madrid, 2007.41  Como concreta
NAVARRO FAURE, los problemas que plantea el art. 18.2 de la CE de cara a la actuacion tributaria son de diversa indole: el posible
conflicto entre los principios de autotutela administrativa e inviolabilidad del domicilio, la determinacion de la competencia del juez
que ha de otorgar la autorizacion para la entrada en el domicilio, el ambito subjetivo y objetivo que protege el art. 18.2 de la CE y, por
ultimo, el procedimiento de entrada y registro en el domicilio constitucionalmente protegido. NAVARRO FAURE, A.: «<El domicilio cons-
titucionalmente protegido en la Ley General Tributaria», Civitas. Revista Espafiola de Derecho Financiero, nim. 138, 2008, pag. 7.

41  Como concreta NAVARRO FAURE, los problemas que plantea el art. 18.2 de la CE de cara a la actuacion tributaria son de diversa indole:
el posible conflicto entre los principios de autotutela administrativa e inviolabilidad del domicilio, la determinacién de la competencia
del juez que ha de otorgar la autorizacion para la entrada en el domicilio, el ambito subjetivo y objetivo que protege el art. 18.2 de la CE
y, por ultimo, el procedimiento de entrada y registro en el domicilio constitucionalmente protegido. NAVARRO FAURE, A.: <El domicilio
constitucionalmente protegido en la Ley General Tributaria», Civitas. Revista Espafola de Derecho Financiero, nim. 138, 2008, pag. 7.

42 GARCIA-OVIES SARANDESES, |.: <El procedimiento de proteccién de los derechos fundamentales y el recurso de amparo», en A AV.V.:
Estudios sobre el proceso contencioso-administrativo en materia tributaria, MERINO JARA, I, LUCAS DURAN, M.y ALONSO MURILO, F.
(Coords.), op. cit., pag. 720.

43 Especialmente conflictiva nos parece la prevision contenida en el art. 172.5 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas
comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, que otorga la posibilidad a los érganos de la Inspeccion de permanecer,
con el objeto de adoptar las medidas cautelares a las que se refiere el art. 146 LGT, en el domicilio una vez que su titular hubiese procedido
arevocar el consentimiento que en su momento otorgé. Para ALVAREZ MARTINEZ, dicha posibilidad choca frontalmente con el mandato
del art. 18.2 de la CE, que impediria no solo las entradas y registros llevados a cabo en un domicilio sin el consentimiento de su titular o
al amparo de una autorizacién judicial, sino también la permanencia en él en idénticas condiciones. ALVAREZ MARTINEZ, J.: «La adopcién
de medidas cautelares al hilo de las intromisiones practicadas por los drganos de la Inspeccion de los tributos en el domicilio de los obli-
gados tributarios: la dudosa constitucionalidad de alguna de las previsiones contenidas en el nuevo Reglamento de Gestion, Inspeccion
y Aplicacién de los tributos», Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, nim. 11/2007, pags. 2y 3.

44  CHECA GONZALEZ, C.: «La inviolabilidad fiscal del domicilio de las personas juridicas», Revista Quincena Fiscal, nim. 19/2010, pags. 3
y 6. En dicha sentencia se recogi6, sin embargo, un Voto Particular emitido por un Magistrado, y al que se adhieren otros ocho mas,
en el que se manifestaba que en el supuesto concreto resuelto por esta sentencia no se apreciaba la necesidad de contar con man-
damiento judicial que autorizara la entrada en la sede de |a entidad inspeccionada, afirmando a este respecto que ello era asi porque
el local al que tuvo acceso la Inspeccién tributaria solo albergaba la documentacion contable y en él se desarrollaba una cierta acti-
vidad laboral relacionada con aquella, pero no habia quedado probado que en él se adoptasen “las decisiones fundamentales relacio-
nadas con la actividad empresarial o con secretos comerciales e industriales que pertenecieran a la estricta reserva de la persona juridica”
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En relacion al derecho a la intimidad, |a practica totalidad de la doctrina tributarista que se ha ocupado
de esta garantia constitucional, partiendo de una concepcion de la misma en su vertiente de libertad
negativa (es decir, como la facultad de preservar del conocimiento ajeno, ya sea de los poderes publicos
o de los particulares, aquellos ambitos, datos o informaciones que merecen la calificacién de intimos
desde una perspectiva constitucional —incluidos los datos o informaciones con trascendencia tributaria
frente al Fisco) y del hecho de que el TC, con fundamento en el deber de contribuir al sostenimiento
de los gastos publicos establecido en el art. 31.1 de la CE, negara en su sentencia 110/1984 que la
exigencia de aportar “certificaciones relativas a las operaciones activas y pasivas de las cuentas en
determinados establecimiento de crédito” desconociera el derecho a la intimidad personal y familiar
garantizado en el art. 18.1 de la CE, llegandose a la conclusién de que, cuando la Administracion
tributaria reclama de un obligado tributario informacion econédmica, el TC realiza una ponderacién de
bienes cuyo resultado es que el deber de contribuir prevalece frente al derecho a la intimidad *.

Como sefnala SEsMA SANCHEZ, el escaso éxito del derecho a la intimidad como limite oponible frente
a las potestades de obtencion de informacién tributaria viene dado por “la delimitacion estricta del
concepto de intimidad que resulta protegida constitucionalmente” . Lo anterior se deriva del art. 93.5
de la LGT cuando establece que “La obligacidn de los demds profesionales de facilitar informacién con
trascendencia tributaria no alcanzard a los datos privados no patrimoniales que conozcan por razon del
ejercicio de su actividad cuya revelacién atente contra el honor o la intimidad personal o familiar" .

La invocacién del derecho a la tutela judicial efectiva como derecho susceptible de proteccion a través
del procedimiento especial en materia de derechos fundamentales en el ambito de la jurisdiccion
contencioso-administrativa resulta especialmente conflictiva pues, segun reiterada jurisprudencia
del TC, “las garantias del articulo 24 de la Constitucién son predicables respecto de los procedimientos
jurisdiccionales y respecto de los administrativos de naturaleza sancionadora en la medida necesaria
para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del precepto” *. Especialmente
problematico resulta, en este sentido, el derecho -fundamental- a no autoincriminarse o
autoinculparse, una de las principales garantias procesales en materia penal, en un sentido amplio,
y que hoy en dia extiende sus efectos al Derecho administrativo sancionador. Consagrado en la
siguiente formula contenida en el art. 24.2 de la CE:“Asimismo, todos tienen derecho (...) a no declarar
contra si mismo, a no confesarse culpables y a la presuncién de inocencia” —asi como por el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966 y el CEDH (ambos ratificados
por Espafia)- #, la jurisprudencia del TC sobre su alcance en un procedimiento tributario ha sido

45 AGUALLO AVILES, A.:“Aproximacién al contenido constitucional de los derechos a la intimidad y a no autoincriminarse: una interpre-
tacion constitucional de las SSTC 110/1984 y 76/1990, Revista Quincena Fiscal, nim. 21/2003, pag. 2.

46 SESMA SANCHEZ, B.: La obtencién de informacion tributaria, Ed. Aranzadi-Aedaf, 2001, p4g. 185, citado por GARCIA-OVIES SARAN-
DESES, 1.: «<El procedimiento de proteccion de los derechos fundamentales y el recurso de amparo», en A.A.V.V.: Estudios sobre el
proceso contencioso-administrativo en materia tributaria, MERINO JARA, 1., LUCAS DURAN, M. y ALONSO MURILO, F. (Coords.), op. cit.,
pég. 721.

47  Ensentencia de 15 de diciembre de 2014, el TS confirmé que Hacienda podia solicitar a un colegio privado las facturas emitidas a un
padre por los gastos de ensefianza, manutencion y actividades extraescolares de sus hijos sin que la remision de dichas facturas por
parte del centro supusiera la vulneracién de los derechos fundamentales a la intimidad o a la proteccion de datos de caracter personal.
La Sala considero que la informacion facilitada poseia relevancia econémica y se obtuvo en virtud de una habilitacion legal especifica,
al ajustarse a la que, conforme al art. 93 de la LGT, puede ser recabada por la Agencia Tributaria. GOMEZ VARELA, E.: “La solicitud por
Hacienda de facturas de escolarizacion no vulnera el derecho a la intimidad’, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 9/2016.

48  GARCIA-OVIES SARANDESES, I.: «El procedimiento de proteccién de los derechos fundamentales y el recurso de amparo», en A.AV.V.:
Estudios sobre el proceso contencioso-administrativo en materia tributaria, MERINO JARA, I, LUCAS DURAN, M. y ALONSO MURILO, F.
(Coords.), op. cit., pag. 722.

49  En efecto, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos proclama como derechos de toda persona acusada de un delito du-
rante el proceso, entre otros, la no autoinculpacién, y en su art. 14.3 g) establece el derecho a no ser obligado a declarar contra si
mismo ni a confesarse culpable. Por su parte, el CEDH no lo consagra de manera expresa, pero el TEDH lo considera incluido en el
nucleo del derecho a un proceso equitativo, establecido en el art. 6, uno de los preceptos mas utilizados a la hora de alegar una vul-
neracion del Convenio por parte de las autoridades estatales, y ello a pesar de que su aplicacion en el dmbito tributario aparece li-
mitada por el caracter publico de la obligacion tributaria.
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muy restrictiva y no enteramente conforme con la del TEDH. Se trata de problema complejo en el
que, como sefiala SIMON AcosTa, ha de buscarse un equilibrio justo entre el derecho de la Hacienda
publica a obtener los datos necesarios para liquidar el impuesto y el derecho fundamental de toda
persona a guardar silencio cuando se le imputa un delito o una infraccién administrativa. La solucién
legal hasta ahora amparada por la doctrina del TC recibe constantes criticas de la doctrina cientifica,
pues la simple separacién formal de procedimientos con aportacion al procedimiento sancionador
de las pruebas y documentacion acumuladas en el procedimiento tributario no garantiza, como es
obvio, el derecho a guardar silencio frente a la Administracion cuando persigue a un presunto
infractor que fue obligado, bajo amenaza de sancidn, a declarar contra si mismo en la fase de
liquidacion del tributo *°.

3.2. Lacuestion de la proteccion constitucional de los principios de justicia tributaria
del art. 31.1 de la Constitucion. El caso especifico del derecho a la igualdad
tributaria.

El art. 31.1 de la CE se encuentra situado dentro del Capitulo Il (“derechos y libertades”) del Titulo I.
En consecuencia, es una norma directamente aplicable por todos los poderes publicos —incluidos
los Tribunales—, sin que esa aplicabilidad se encuentre condicionada a su desarrollo por Ley, como
ocurre con los llamados principios rectores de la politica social y econémica contenidos en el Capitulo
Il del Titulo | de la Norma Fundamental (art. 53.1 y 53.3 de la CE) *'. Sin embargo, el art. 31.1 de la CE
se encuentra colocado en la Seccidn 22 (“De los derechos y deberes de los ciudadanos”) del Capitulo I
del Titulo I. Por ello, podria parecer que la tutela de los principios tributarios recogidos en dicho
precepto no podria llevarse a cabo a través del proceso contencioso-administrativo de la Ley 29/1998
y del ulterior recurso de amparo (sin perjuicio de que pudiera motivarse la interposicion de un recurso
de inconstitucionalidad o la cuestion de inconstitucionalidad contra las leyes y disposiciones
normativas con fuerza de ley). No obstante, como veremos mds adelante, el TC contempla la
posibilidad de fundar un recurso de amparo en la infraccién de los principios tributarios recogidos
enelart.31.1dela CE>2

En este sentido, resulta inexcusable la mencién a la STC num. 209/1988, de 10 de diciembre, por la
trascendental doctrina que establecié en relacién al dmbito objetivo del recurso de amparo por
vulneracién de los principios del art. 31.1 de la CE y, en concreto, sobre el alcance del principio de
igualdad en materia tributaria, lo que supuso un hito en la jurisprudencia constitucional sobre la
admisibilidad de un recurso de amparo por vulneracién del principio de igualdad en el que se inspira
el sistema tributario, al reconocer para “el recurrente el derecho a no ser discriminado fiscalmente por
el hecho de haber contraido matrimonio y a hacer por separado su declaracion del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas", por lo que —concluyé el Tribunal-“ha de otorgdrsele, por consiguiente,
el amparo que de este Tribunal solicita” .

50 SIMON ACOSTA, E.: “Allanamiento del domicilio y autoincriminacién en el procedimiento tributario’, Actualidad Juridica Aranzadi,
nam. 906/2015.

51 Como hadicho la STC de 21 de diciembre de 1982:“No puede en modo alguno olvidarse la eficacia directa e inmediata que la Constitucién
tiene como norma suprema del ordenamiento juridico, sin necesidad de esperar a que resulte desarrollada por el legislador ordinario en lo
que concierne a los derechos fundamentales y libertades publicas”.

52 RODRIGUEZ CARBAJO, J. R.:“Principios tributario y recurso de amparo’, en A.A.V.V.: El sistema econdmico en la Constitucién espariola,
Volumen Il, Ministerio de Justicia, 1994, pag. 1605.

53 Doctrina que, sin embargo, no tuvo la continuidad deseada para haber concretado con precision el alcance de esta jurisprudencia
hacia una extension mayor del recurso de amparo ante cualquier disputa sobre el derecho a la igualdad en materia tributaria en re-
lacién con el resto de los principios en la consagracién de los tributos, que hubiera implicado acceder al recurso de amparo en el
ambito tributario generando expectativas significativas entre los ciudadanos con motivo de las disposiciones accesibles al recurso
de amparo en materia tributaria. SANCHEZ SANCHEZ, E. Ma.: £l principio de igualdad en materia tributaria, op. cit., pg. 201.
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A la hora de decidir la admisién de recursos de amparo en que es invocado el principio de igualdad
ante la ley tributaria (a menudo en conexién con el principio de capacidad econémica), se ha servido
de criterios no muy consistentes afirmando que “no toda proclamacién constitucional del principio de
igualdad es reconducible, sin mds, a la efectuada por el art. 14 CE y especificamente no lo es la del principio
de igualdad en materia tributaria contenida en el art. 31.1 CE”; acudiendo en su resolucién a formulas
topicas como la existencia o no en el caso de un enlace subsumible en el marco del art. 14 CE para
admitir a trdmite un recurso por vulneracién del derecho a la igualdad tributaria **. La doctrina
restrictiva del TC sobre el recurso de amparo en materia tributaria cuando entran en juego los arts. 14
y 31.1 CE, que se apoya en la distincién entre las diferencias normativas por razones subjetivas o
cualidades personales de los sujetos (nacimiento, raza, sexo, creencia, etc.), a las que se refiere el art.
14 CE, y las contempladas en el art. 31.1 CE en relacién con el principio de igualdad tributaria, basadas
en razones objetivas atinentes a la renta, el patrimonio o el consumo como manifestaciones de riqueza
o capacidad econémica (especificamente reconducibles estas por el cauce del recurso o cuestion de
inconstitucionalidad), reduce ciertamente las posibilidades de este instrumento de defensa de los
ciudadanos de apelacién directa a los principios constitucionales en materia tributaria *.

Asi, el elemento sustancial que definird una vulneracién del principio de igualdad ante la ley a través
de la igualdad tributaria serd las desigualdades entre contribuyentes que no se encuentren
fundamentadas en motivaciones de indole objetiva >°. Quiza las razones de esta jurisprudencia se
encuentren en el volumen que soporta el recurso de amparo, y no sea conveniente abrir la puerta
del art. 14 de la CE para que, de forma indiscriminada, se admitan las lesiones del art. 31.1 CE. Dicha
aptitud se pretendid paliar asimismo con la llegada de la nueva redaccién del art. 50.1 b) de la LOTC
otorgada por la Ley Orgdnica num. 6/2007, de 24 de mayo, que introdujo como requisito
imprescindible para interponer la demanda de amparo la alegacion de una especial trascendencia
constitucional, que ha sido ratificado por la doctrina del TC*7.

4. Consideraciones finales.

El sistema de garantias jurisdiccionales de los derechos fundamentales que deriva del texto de la
Constitucion dista de ser una cuestion pacifica, siendo, por el contrario, numerosos los problemas
que plantea la exégesis del art. 53.2 del texto constitucional y de la LJCA en este punto. De entre
ellos, ha preocupado especialmente a la doctrina procesalista la concreta articulacién de los
procedimientos contencioso-administrativos especiales para la proteccion de derechos

54 Para mas detalle, vid. el ATC nim. 392/1985, de 12 de junio (FJ 2°), donde se explicita que “el art. 31 de la Constitucién, no tiene vinculo
subsumible en el marco del art. 14 CE”, y posteriormente en la STC 54/1993, de 15 de febrero (FJ 1°), expuso que “con todo, han de re-
chazarse las demandas de amparo en las que, con excusa de la solicitacion directa del art. 14 de la CE, y sin una relacién asumible en el dm-
bito de este precepto, lo que evidentemente se revela es una infraccion de los principios tributarios de capacidad econémica, de justicia, de
igualdad tributaria y de progresividad del art. 31.1 CE”. Asimismo, entre otros, los AATC 230/1984, de 11 de abril (FJ 1°), y 388/1984, de
27 de junio (FJ2°). RODRIGUEZ CARBAJO, J. R.:“Principios tributarios y recurso de amparo’, en A.A.V.V.: El sistema econémico en la Cons-
titucion espanola, Volumen |l op. cit., pags. 1605 a 1610.

55 RODRIGUEZ BEREIJO, A.: «La reforma del recurso de amparo», op. cit., pag. 690.

56  “Eltérmino mds cardinal que definiria una vulneracion del principio de igualdad ante la ley a través de la igualdad ante la ley a través de
la igualdad tributaria serdn las desigualdades entre contribuyentes que no se encuentren tan cimentadas en estimulaciones de indole ob-
jetiva” PATON GARCIA, G.: La interpretacion del principio de igualdad tributaria segtn el Tribunal Constitucional espariol, Ed. Sunat, 2012,
pag. 225.

57  RUIZ ZAPATERO, G. G.:“;Tendra el recurso de amparo tributario “trascendencia constitucional?’; Jurisprudencia Tributaria Aranzadi,
num. 17/2007. Para un andlisis de las criticas vertidas sobre el referido requisito por lo que puede suponer de merma en la proteccion
de los derechos fundamentales, vid. MARANA SANCHEZ, J. Q.:“El recurso de amparo y el requisito de la especial trascendencia cons-
titucional. STEDH de 20 de enero de 2015", £l Consultor de los Ayuntamientos, nim. 9 quincena del 15 al 29 de mayo de 2015, pags.
1143 y sigs.
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La doctrina restrictiva del TC sobre el recurso de amparo en materia tributaria cuando entran
enjuego los arts. 14y 31.1 CE, reduce ciertamente las posibilidades de este instrumento de
defensa de los ciudadanos de apelacion directa a los principios constitucionales en materia
tributaria.

fundamentales con el ordinario y su posible interposiciéon simultdnea o sucesiva, una cuestién, como
hemos visto, intimamente conectada a la concepcidn que se posea sobre cudl sea concretamente
el objeto del procedimiento de amparo judicial de los arts. 119 a 122 de la LJCA. A nuestro juicio,
cuanto mds se admita la ampliacién del objeto de este procedimiento a las cuestiones de legalidad
vinculadas a la lesion de alguno de los derechos, menos necesidad habra de articular férmulas que
permitan acudir subsidiariamente, y para garantizar la tutela judicial efectiva, al procedimiento
ordinario.

A un nivel especificamente fiscal, al margen de las libertades y derechos reconocidos en el articulo
14y la Seccién primera del Capitulo segundo del Titulo | de la CE que pudieran verse vulnerados por
normas fiscales o por actos de aplicacién de estas, el posible acceso de las violaciones de los
principios de capacidad econédmica, de justicia, igualdad y progresividad del art. 31.1 CE a la doble
via de tutela jurisdiccional privilegiada de aquellos exigira, de acuerdo con la vigente jurisprudencia
del TC en la materia, la concurrencia de un razonable enlace subsumible en el marco de una lesién
inferida a la igualdad ante la ley tributaria del art. 14 CE.

Por otro lado, al examinarse la “especial trascendencia constitucional” de un recurso de amparo en
materia tributaria, el TC deberd examinar con sumo cuidado, atendiendo a las circunstancias del
caso, la cuestion crucial del “enlace subsumible en el marco del art. 14 CE” sin reiteracion mecdnica y
acritica de su propio acervo jurisprudencial, sin automatismos interpretativos, a fin de evitar que el
derecho de todos los llamados a contribuir al sostenimiento de los gastos publicos a ser tratados de
manera igual (en la ley y ante su aplicacién) no quede supeditado en el Derecho tributario al mero
interés fiscal implicito en toda politica tributaria, con la consiguiente devaluaciéon de los principios
constitucionales de justicia tributaria 8.

5. Bibliografia.

«  AGUALLO AVILES, A.:“Aproximacion al contenido constitucional de los derechos a la intimidad y
ano autoincriminarse: una interpretacion constitucional de las SSTC 110/1984 y 76/1990’, Revista
Quincena Fiscal, nam. 21/2003.

«  ALVAREZ MARTINEZ, J.: La inviolabilidad del domicilio ante la Inspeccién de los Tributos, Ed. La Ley,
Madrid, 2007.

» «Laadopcion de medidas cautelares al hilo de las intromisiones practicadas por los drganos de
la Inspeccion de los tributos en el domicilio de los obligados tributarios: la dudosa
constitucionalidad de alguna de las previsiones contenidas en el nuevo Reglamento de Gestién,
Inspeccion y Aplicacién de los tributos», Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, nim. 11/2007.

« CALDERON ORTEGA, J. M.:“El TJUE confirma la aplicacién del derecho fundamental de ne bis in
idem en el marco de litigios tributarios”, Revista Quincena Fiscal, nim. 11/2013.

58 RODRIGUEZ BEREIJO, A.: «La reforma del recurso de amparo», op. cit., pags. 690y 691.

Revista Técnica Tributaria // nimero 122 // Pags. 11-34

@

31



‘ ‘ 2 RTT n° 122 ESTUDIOS 1.gxp_Maquetacion 1 24/10/18 17:4 agina 32

32

Derechos fundamentales de especial incidencia en materia fiscal y articulacion de las vias de su proteccion jurisdiccional

CARA FUENTES, E. I.: El amparo judicial de los Derechos fundamentales ante los Tribunales de lo
Contencioso-Administrativo, Ed. Fundacién de Asesores Locales, 2016.

CHECA GONZALEZ, C.: «La inviolabilidad fiscal del domicilio de las personas juridicas», Revista
Quincena Fiscal, num. 19/2010.

DE LA OLIVA SANTOS, A.: «<Sobre el objeto del proceso administrativo especial de protecciéon de
los derechos fundamentales», La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y
bibliografia, nim. 2, 1990.

DE MIGUEL CANUTO, E.: “Metodologia en la definicién y en la proteccién de los derechos
fundamentales de la Unién Europea”, Tribuna Fiscal, num. 255, enero de 2012.

FUERTES LOPEZ, F. J.:“El procedimiento especial de proteccién de los derechos fundamentales
de la persona’, en A.A.V.V.: Grandes Tratados. Practicum Proceso Contencioso-Administrativo 2015,
Ed. Aranzadi, 2014.

GARBERI LLOBREGAT, J.: «<Sobre la censurable posibilidad de interponer simultdneamente el
proceso adminsitrativo ordinario y el especial para la proteccion de los derechos fundamentales
previamente al recurso de amparo», Diario La Ley, nim. 6589, Seccién Documento on-line, 2006.

GARBERI LLOBREGAT, J.y GONZALEZ NAVARRO, A.: Prdctica del recurso contencioso-administrativo
para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona (Comentarios, formularios y casos
prdcticos), Ed. Civitas-Thomson Reuters, 2013.

GARCIA RODRIGUEZ, A. M.: «Tramite de inadmisibilidad en el procedimiento especial de
proteccion de los derechos fundamentales dentro de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa», El Consultor de los Ayuntamientos, nim. 17, quincena del 15 al 29 de septiembre
de 2003.

GARCIA-OVIES SARANDESES, I.: «El procedimiento de proteccién de los derechos fundamentales
y el recurso de amparo», en A.A.\V.V.: Estudios sobre el proceso contencioso-administrativo en
materia tributaria, MERINO JARA, 1., LUCAS DURAN, M. y ALONSO MURILO, F. (Coords.), Ed. Bosch,
2015.

GOMEZ VARELA, E.:“La solicitud por Hacienda de facturas de escolarizacién no vulnera el derecho
a la intimidad’, Revista Aranzadi Doctrinal, ndm. 9/2016.

MARANA SANCHEZ, J. Q.: “El recurso de amparo y el requisito de la especial trascendencia
constitucional. STEDH de 20 de enero de 2015", El Consultor de los Ayuntamientos, nim. 9
quincena del 15 al 29 de mayo de 2015.

MARTINEZ ALARCON, M2, L.: «<Nota sobre la dualidad de via (alternatividad) para la proteccién
de los derechos fundamentales en el contencioso-administrativo», Revista de Estudios Politicos,
num. 107, enero-marzo de 2000.

NAVARRO FAURE, A.: «<El domicilio constitucionalmente protegido en la Ley General Tributaria»,
Civitas. Revista Espanola de Derecho Financiero, num. 138, 2008.

PATON GARCIA, G.: La interpretacién del principio de igualdad tributaria segtn el Tribunal
Constitucional espafiol, Ed. Sunat, 2012.

RODRIGUEZ BEREIJO, A.: «La reforma del recurso de amparo», Civitas. Revista Esparfiola de Derecho
Financiero, nim. 151 (julio/septiembre de 2011).

Revista Técnica Tributaria // julio - septiembre / 2018 // Pags. 11-34

@



‘ ‘ 2 RTT n° 122 ESTUDIOS 1.gxp_Maquetacion 1 24/10/18 17:4 agina 33

Daniel Casas Aguado

RODRIGUEZ CARBAJO, J. R.: “Principios tributario y recurso de amparo’, en A.AV.V.: El sistema
econdmico en la Constitucién espanola, Volumen Il, Ministerio de Justicia, 1994.

RUIZ ZAPATERO, G. G.:“; Tendra el recurso de amparo tributario “trascendencia constitucional?’,
Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, nim. 17/2007.

SANCHEZ ADSUAR, M.: <El proceso especial en materia de Derechos Fundamentales en el dmbito
de la Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa», El Consultor de los Ayuntamientos, nium. 5,

quincena del 15 al 29 de marzo de 2002.

SANCHEZ SANCHEZ, E. Ma.: El principio de igualdad en materia tributaria, Ed. Thomson Reuters
Aranzadi, 2016.

SIMON ACOSTA, E.: “Allanamiento del domicilio y autoincriminacién en el procedimiento
tributario”, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 906/2015.

Revista Técnica Tributaria // nimero 122 // Pags. 11-34

@

33



‘ ‘ 2 RTT n° 122 ESTUDIOS 1.gxp_Maquetacion 1 24/10/18 17:4 agina 34



‘ ‘ 3 RTT n° 122 ESTUDIOS 2.gxp_Maquetacion 1 24/10/18 17%@% 35

Entrada y registro en el domicilio del contribuyente

Carlos David Delgado Sancho
Inspector de Hacienda del Estado

Resumen

La entrada y registro en el domicilio del contribuyente hay que analizarla desde varios puntos de vista,
primero, habra que determinar si el domicilio estd o no protegido constitucionalmente, segundo,
constatar si estamos en presencia de un ilicito penal o tributario, tercero, verificar si el domicilio
corresponde a una persona fisica o a una sociedad, por ultimo, diferenciar si nos referimos a la entrada
y registro o solo a la entrada en el domicilio del contribuyente. En el dmbito penal el registro es
concomitante a la entrada, no asi en el dmbito tributario, donde solo esta regulada la entrada, y, ni la
Ley general tributaria faculta al Inspector de Hacienda para realizar registros, ni la Ley de la jurisdiccién
contencioso-administrativa habilita al Juez de lo contencioso para autorizarlos, méxime teniendo en
cuenta que la Ley organica 13/2015 exige autorizacion judicial para el registro de ordenadores.

Palabras clave

derechos fundamentales, presuncién de inocencia, principio de proporcionalidad, prueba ilicita,
sistema informatico.
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The entry and registration in the address of the taxpayer

Abstract

The entry and registration in the address of the taxpayer must be analyzed from several points of
view, first, it will be necessary to determine if the domicile is constitutionally protected or not, second,
to verify if we are in the presence of a criminal or tax crime, third, to verify if the address corresponds
to a natural person or a company, finally, differentiate if we refer to the entry and registration or only
to the entry in the taxpayer's address. In the criminal sphere, registration is concomitant with entry,
but not in the tax area, where only entry is regulated, and neither the General Tax Act empowers the
Inspector of the Treasury to register, nor the Law of contentious-administrative jurisdiction authorizes
the litigation judge to authorize them, especially taking into account that Organic Law 13/2015
requires judicial authorization for the registration of computers.

Keywords
fundamental rights, presumption of innocence, principle of proportionality, illegal evidence,
computer system.
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1. Introduccién.

Los derechos fundamentales son inherentes a la persona, por tanto anteriores a la formacién de los
Estados y al nacimiento de los ordenamientos juridicos, los cuales se limitan a protegerlos y
garantizarlos, pero en ningun caso los crean, y aunque no tienen caracter absoluto son inviolables,
ya que ninguna persona, publica o privada, tiene poderes ni facultades para suprimirlos, ni
agravarlos, en consecuencia, siendo muy importante su rango constitucional y la
internacionalizacién de los mismos, su maxima garantia radica en la interpretacién que hagan los
Tribunales de los citados textos normativos, de forma que una sociedad sera tanto mas democratica
cuanto mas se respeten los derechos y libertades inherentes a la persona.

José M. Serrano Alberca’, citando a Pérez Serrano, sefiala: “El derecho a la inviolabilidad del domicilio
fue reconocido en la Declaracién de Virginia (1776, articulo X) como reaccién contra las practicas
abusivas de las autoridades inglesas que expedian mandamientos en blanco para efectuar registros.
Se reitera en la enmienda cuarta de los Estados Unidos y se reconoce en todas las Constitucionesy en
las Declaraciones Internacionales de Derechos”. En nuestro pais, ya la Constitucion de 1812 garantiza
el derecho a la inviolabilidad del domicilio, sefalando el articulo 18.2 de la Constitucion de 1978 que
“ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin consentimiento del titular o resolucién judicial,
salvo en caso de flagrante delito’, pero como indica Nieto Garcia? a diferencia del redactado de nuestro
texto constitucional, en el derecho comparado “se establecen abundantes precisiones de caracter
finalista y, ademas, se posibilita una regulacién concreta por parte de la legislacién ordinaria’, citando
concretamente el articulo 14 de la Constitucion italiana de 1947, que prevé la regulacién por leyes
especiales de “las averiguaciones y las inspecciones por motivos de sanidad e inmunidad publica o
con fines econdmicos y fiscales’, asi como el articulo 13 de la Ley Fundamental de Bonn de 1948 que
admite restricciones a la inviolabilidad adoptadas mediante ley “ante peligro comun o de la vida
humana”y para “prevenir peligros por la seguridad y el orden publicos, especialmente para subsanar
la escasez de viviendas, combatir una amenaza de epidemia o proteger a menores en peligro”.

El articulo 18.2 hay que interpretarlo conforme a la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana (CE 10.2),
entre los que podemos citar el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales (Roma,1950), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(Nueva York, 1966) y la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea de 7 diciembre
de 2000 (version consolidada subsiguiente al Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007). De los
citados tratados nos interesa reproducir el articulo 8 del Convenio de Roma que, tras proclamar que
toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia, sefala que “no podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de
este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida
que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica,
el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccion de la
salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los demas”. De este articulo
hay que resaltar la frase “esta injerencia esté prevista por la ley”, ya que luego la utilizaremos para
constatar que ni el Juez de lo contencioso ni el Inspector de Hacienda estan habilitados por ley para
autorizar o efectuar registros.

El derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio del contribuyente, como el de cualquier otro
ciudadano, esta tutelado por los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios
de preferenciay sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional
(CE 53.2), pero como dicha tutela se puede hacer valer ante dos 6rdenes jurisdiccionales, lo vamos a

1 AA.VV. Comentarios a la Constitucion. Director: Fernando Garrido Falla. Editorial Civitas, 22 edicion. Madrid 1985, pagina 367.

2 Alejandro Nieto Garcia. “Actos administrativos cuya ejecucion precisa una entrada domiciliaria”. Revista de Administracion Puablica, ne
112/1987.
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Una sociedad serd tanto mds democrdtica cuanto mds se respeten los derechos y libertades
inherentes a la persona.

estudiar efectuando una triple distincién, primero, habra que determinar si estamos ante un ilicito penal
o tributario, segundo, habra que constatar si se trata del domicilio de una persona fisica o juridica, si
bien nos centraremos en el domicilio de las sociedades mercantiles, pues en el dmbito tributario es
infrecuente solicitar la entrada en el domicilio de las personas fisicas, por ultimo, habra que verificar si
nos referimos a la entrada y registro o exclusivamente a la entrada en el domicilio del contribuyente.

1.1 Orden jurisdiccional competente.

El contribuyente que haya incurrido en un presunto delito contra la Hacienda Publica queda
sometido al orden jurisdiccional penal, por lo que la liquidacion vinculada a delito se practicara
aplicando el Cédigo penal, la Ley de enjuiciamiento criminal y la ley propia del tributo defraudado,
ya que el delito fiscal es un tipo penal en blanco, estando regulada la entrada y registro de su
domicilio en los articulos 545 y siguientes de la Ley de enjuiciamiento criminal, y obviamente, la
restriccion de estos derechos fundamentales requiere autorizacién del Juez de instruccion mediante
auto motivado®, no obstante desde la entrada en vigor de la Ley orgénica 5/2010, de 22 de junio,
de modificacion del Cédigo penal, las personas juridicas, si bien no pueden cometer delitos —societas
delinquere non potest-, responden criminalmente del delito contra la Hacienda Publica cometido por
sus administradores?, siendo compatibles las penas impuestas al administrador y a la sociedad, pero
respetando el Codigo penal el principio de proporcionalidad, al indicar su articulo 31.ter.1 que
“cuando como consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los
Jueces o Tribunales modularan las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea
desproporcionada en relacion con la gravedad de aquellos”.

La analogia no se admite ni en Derecho penal (CP 4.1) ni en Derecho tributario (LGT 14), pues como
indica Rodriguez Ramos?, la vigencia del principio de legalidad de los delitos y de las penas, impone
al Juez de lo penal limites claros en la interpretacion de las leyes penales, vetando la interpretacién
extensiva in peius o in malam parte y admitiendo en cambio la analogia in bonam parte, si bien como
advierte Lasarte Alvarez® esa prohibicion afecta a la analogia legis —un vacio normativo concreto es
rellenado acudiendo a otra norma concreta y determinada que da una solucién extensible al
supuesto carente de regulacion-, pero no a la analogia iuris, en la que la insuficiencia de la norma se
suple aplicando los principios generales del derecho, ya sean los propios de la disciplina de la norma
que se integra o bien pertenezcan a otras ramas del derecho, siempre y cuando la misma no se utilice
para una interpretacién extensiva contra reo.

El conocimiento de los ilicitos tributarios corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa, bien
entendido que el Juez de lo contencioso en cuanto aprecie el mas minimo indicio de criminalidad
declinarad su competencia en el orden penal, pero como veremos mas adelante en el ambito tributario
no hay regulacién alguna referida a la inviolabilidad del domicilio constitucionalmente protegido de

3 En el &mbito penal, la inviolabilidad del domicilio es un derecho fundamental de configuracion legal, pero esta pendiente de
desarrollo en el ambito tributario, ya que la Ley general tributaria solo regula el domicilio fiscal.

4 El articulo 31.quinquies del Cédigo penal exime de responsabilidad criminal a determinadas personas juridicas, pero ademas, las
mismas no responden de todos los delitos.

5 Luis Rodriguez Ramos. Compendio de Derecho Penal. Parte General. Editorial Dykinson. Madrid 2006, pagina 66.

6 Carlos Lasarte Alvarez. Principios de Derecho Civil I. Parte General y Derecho de la Persona. Editorial Marcial Pons, 122 edicién. Madrid
2006, pagina 79.
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los contribuyentes, pues ni el Cédigo penal ni la Ley de enjuiciamiento criminal son fuentes del
ordenamiento tributario —en realidad no son fuente de ninguna otra rama del derecho-, de una parte,
porque el articulo 4.2 del Cédigo civil sefala que las leyes penales no se aplicardn a supuestos ni en
momentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas, de otro lado, porque el articulo 7 de
la Ley general tributaria, cuando enumera las disposiciones por las que se rigen los tributos, solo
considera derecho supletorio las disposiciones generales del Derecho administrativo y los preceptos
de derecho comun, entendiendo por tal, en el sistema mercantil de fuentes, el Derecho civil, en cuanto
derecho privado general, o en palabras de José A. Anton Pérez’, el propio Cédigo civil, al seialar el
articulo 4.3 del citado cédigo que las disposiciones del mismo se aplicardn como supletorias en las
materias regidas por otras leyes, en definitiva, el ordenamiento penal se debe completar con el Derecho
tributario, pero no al revés. No obstante, Alvarez Martinez® con base en la sentencia 50/1995 del Tribunal
Constitucional, de 23 de febrero, sefiala que la Ley de enjuiciamiento criminal, en tanto en cuanto
regula el contenido esencial del derecho a la inviolabilidad del domicilio, es aplicable de forma
analdgica en el ambito tributario.

El ius puniendi del Estado —el derecho a castigar- puede materializarse tanto con la imposicion de
penas como de sanciones administrativas, pero las normas penales tampoco son fuente del Derecho
tributario sancionador. El Tribunal Constitucional, desde su sentencia 18/1981, de 8 de junio, ha
asumido la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, declarando que “los principios
inspiradores del orden penal son de aplicacién, con ciertos matices, al Derecho administrativo
sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado’, si bien
estan por descubrir esos “matices”, habiendo advertido el propio Tribunal Constitucional (STC
246/1991, de 19 de diciembre) de la cautela con la que conviene operar cuando de trasladar garantias
constitucionales extraidas del orden penal al Derecho administrativo sancionador se trata, operacion
que no puede hacerse de forma automdtica, porque la aplicacion de dichas garantias al
procedimiento administrativo solo es posible en la medida en que resulten compatibles con su
naturaleza. En cualquier caso, dichos principios son fuente del Derecho tributario sancionador, ya
que los mismos se han incorporado al ordenamiento tributario, en concreto, al articulo 178 de la Ley
general tributaria, cuyo principal cometido, con independencia de su caracter informador de esa
rama del derecho, es delimitar la potestad sancionadora de la Administraciéon tributaria,
salvaguardando los derechos fundamentales de los contribuyentes.

1.2 Concepto constitucional de domicilio.

La sentencia 22/1984 del Tribunal Constitucional, de 17 de febrero, es la primera que analiza la
inviolabilidad del domicilio, y de ella podemos deducir los dos requisitos que debe reunir el citado
concepto, uno objetivo constituido por un espacio separado de forma inequivoca del entorno fisico
exterior y de acceso restringido, otro subjetivo variable en funcién de la naturaleza juridica de la
persona, en las fisicas tendente a ejercitar la propia intimidad personal o familiar, en las juridicas
para preservar su ambito de privacidad, de forma que la inviolabilidad del domicilio constituye un
derecho fundamental de la persona que garantiza su ambito de intimidad o privacidad dentro del
espacio que la misma elige, el cual queda exento o inmune a las invasiones o agresiones exteriores,
de otras personas o de la autoridad publica, incluidas las que puedan realizarse sin penetracion fisica
en el mismo, por medio de aparatos mecanicos, electrénicos u otros analogos®, en palabras de la

7 AA. VV. Comentarios a las Leyes Tributarias y Financieras. Tomo |. Coordinador: Narciso Amords Rica. Editorial EDERSA. Madrid 1982,
pagina. 106.

8 Joaquin Alvarez Martinez. “La practica y ejecucién material de las invasiones domiciliarias al hilo de la realizacién de actuaciones
inspectoras: examen de su régimen juridico y de sus aspectos mas controvertidos”. CEF Revista de Contabilidad y Tributacién, n°
375/2014.

9  La sentencia de 20 de abril de 2016 (TS 22, recurso 1789/2015) anula la de instancia, al considerar que la observacion realizada -
valiéndose de unos prisméticos- por los agentes de policia del interior de la vivienda del principal acusado desde un inmueble
préximo, vulnera el articulo 18.2 de la Constitucion, sin que pueda aceptarse que unas persianas no bajadas o unas cortinas no corridas
por el morador transmiten una autorizacion implicita para la observacion del interior del inmueble.
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sentencia 228/1997 del Tribunal Constitucional, de 16 de diciembre,” la inviolabilidad del domicilio
tiene por objeto proteger un dmbito de privacidad que se proyecta sobre un determinado espacio
fisico cuyo titular reserva y excluye del conocimiento ajeno’, por tanto, tiene caracter instrumental
respecto de la proteccion de la intimidad personal y familiar, pero no protege la propiedad de los
inmuebles ni otras titularidades reales u obligacionales relativas a los mismos que puedan otorgar
una facultad de exclusién respecto de terceros, por ejemplo, son domicilios constitucionalmente
protegidos, los jardines (STS 22, 04.11.2002, recurso 236/2002), las habitaciones de un hotel (STC
10/2002, de 17 de enero), los camarotes de las embarcaciones (STS 22, 29.04.2011, recurso
10626/2010), la rebotica de una farmacia (STS 22, 03.09.2002, recurso 1601/2000), por el contrario,
no todo espacio cerrado ni todo lugar que necesite el consentimiento del titular para que terceros
puedan entrar en él licitamente constituye domicilio constitucionalmente protegido, entre otros,
los automaviles (STC 197/2009, de 28 de septiembre), los contenedores (STS 22, 23.06.2005, recurso
193/2004), las taquillas de los trabajadores (STS 23, 05.07.2003, recurso 985/2000), las cajas de
seguridad (STS 22, 19.02.2003, recurso 1276/2000), los bares (STS 22,22.11.2016, recurso 304/2016),
los reservados de un club de alterne (STS 22, 16.04.2004, recurso 737/2002), un cajén de madera
colocado en los bajos de una caravana accesible desde el exterior (STS 22, 18.10.1996, recurso
1678/1995), el buzdn de correos (STS 22, 18.11.2008, recurso 10265/2008), etc.

La sentencia 137/1985 del Tribunal Constitucional, de 17 de octubre, extiende la inviolabilidad del
domicilio a las personas juridicas'® con base, no en el concepto de intimidad, sino en el de privacidad,
de manera que no estarian constitucionalmente protegidos los locales abiertos al publico durante
los dias y horas de apertura, las fabricas, almacenes, talleres, garajes, etc., por ejemplo, la sentencia
69/1999, de 26 de abril, sefala: “Por tanto, cabe entender que el nucleo esencial del domicilio
constitucionalmente protegido es el domicilio en cuanto morada de las personas fisicas y reducto
ultimo de su intimidad personal y familiar. Si bien existen otros ambitos que gozan de una intensidad
menor de proteccion, como ocurre en el caso de las personas juridicas, precisamente por faltar esa
estrecha vinculacién con un ambito de intimidad en su sentido originario; esto es, el referido a la
vida personal y familiar, solo predicable de las personas fisicas. De suerte que, en atencién a la
naturaleza y la especificidad de los fines de los entes aqui considerados, ha de entenderse que en
este dmbito la proteccion constitucional del domicilio de las personas juridicas y, en lo que aqui
importa, de las sociedades mercantiles, solo se extiende a los espacios fisicos que son indispensables
para que puedan desarrollar su actividad sin intromisiones ajenas, por constituir el centro de
direccion de la sociedad o de un establecimiento dependiente de la misma o servir a la custodia de
los documentos u otros soportes de la vida diaria de la sociedad o de su establecimiento que quedan
reservados al conocimiento de terceros'".

Esta doctrina del Tribunal Constitucional produjo la modificacién, via Ley 37/2011, de 10 de octubre,
de medidas de agilizacion procesal'?, del articulo 554 de la Ley de enjuiciamiento criminal, al que
afade un numero cuarto, pero inexplicablemente la citada reforma solo hace referencia al domicilio
de las personas juridicas “imputadas”, luego entonces, durante la sustanciaciéon del proceso penal
¢la entrada en el domicilio de las personas juridicas “no imputadas” requiere autorizacion judicial?
La respuesta es negativa, pues como indica la sentencia de 20 de febrero de 2014 (TS 23, recurso

10 El concepto constitucional de domicilio de las personas juridicas es mas amplio que el de sus homdénimos de derecho privado o
publico (STC 22/1984, de 17 de febrero), en concreto, mas amplio que el domicilio social o fiscal.

11 Los locales de una empresa mercantil, de acuerdo con la sentencia de 24 de abril de 2010 (32, recurso 3791/2006), tienen diferentes
grados de proteccion dependiendo de su destino, pues los utilizados para desarrollar sus actividades internas, bien porque en ellos
se ejerza la habitual direccion y administracion de la sociedad, bien porque sirvan de custodia de documentos u otros soportes de
la vida diaria de la sociedad o de su establecimiento estan amparados por la proteccion constitucional, y a falta de consentimiento -
correctamente informado y terminantemente libre—, serd necesario autorizacién judicial, sin embargo el resto de locales
—establecimientos abiertos al publico, centros laborales, comerciales, etc.— no son domicilio constitucionalmente protegido, de forma
que la autorizacion del Delegado de Hacienda habilita la entrada en los mismos.

12 No tiene rango de ley orgénica, por lo que vulnera el articulo 81.1 de la Constitucion.
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1183/2013):“Idéntica tutela debiera dispensarse a la persona juridica imputada que a la no imputada.
Que la responsabilidad penal alcance a la persona juridica no imponia nuevas previsiones en materia
de medidas de investigacion invasivas de derechos fundamentales. No ha pensado asi el legislador
y la Ley 37/2011 afiadié un nuevo apartado cuarto al articulo 554 —entrada y registro domiciliario-
con esta prevision que sirve de base al recurrente para su argumento: «Tratdandose de personas
juridicas imputadas, el espacio fisico que constituya el centro de direccion de las mismas, ya se trate
de su domicilio social o de un establecimiento dependiente, o aquellos lugares en que se custodien
documentos u otros soportes de su vida diaria que queden reservados al conocimiento de terceros»”.

La entrada y registro en el despacho de profesionales' requiere autorizacion judicial, al verse
afectados otros derechos fundamentales, como el secreto profesional, la intimidad de los clientes,
el derecho a no declarar, etc., asi lo corrobora la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 22 de mayo de 2008 (lliya Stefanov c. Bulgaria), y, en nuestro pais', la sentencia de 5 de
diciembre de 2012 (TS 22, Caso Ballena Blanca, recurso 2216/2011) que en lo relativo a los despachos
de abogados sefalé que “la linea jurisprudencial mas comun es la de considerar que se precisa de
autorizacion judicial para su registro, dada la naturaleza de la actividad que en ellos se desarrolla y
la eventualidad de que se busquen datos o efectos reservados que puedan afectar a la intimidad y
ambito privado de la persona, y de los que, en este caso, el abogado se convierte en custodio’,
debiendo especificar el auto judicial si el registro se refiere a los datos del propio profesional o a los
de alguno o todos de sus clientes, pues como afirma Bosch Cholbi'* “alli donde estén ubicados los
documentos de la vida diaria de esa otra empresa —persona fisica o juridica- o despacho profesional
-v.gr. la contabilidad o archivos informaticos de la gestién y direccién de esa otra empresa- en el
despacho u oficina de su abogado o asesor fiscal, tendran la consideracion de domicilio
constitucionalmente protegido para la empresa titular de los datos”.

1.3 Entrada versus registro.

En el dmbito penal, la entrada en un domicilio constitucionalmente protegido es consustancial a su
registro, no asi en el ambito administrativo, pues de hecho el registro administrativo ni siquiera esta
regulado. La redaccion primitiva del apartado 2 del articulo 87 de la Ley organica del poder judicial
disponia que “corresponde también a los Juzgados de instruccion la autorizacion en resoluciéon
motivada para la entrada en los domicilios y en los restantes edificios o lugares de acceso
dependiente del consentimiento de su titular, cuando ello proceda para la ejecucion forzosa de los
actos de la Administracion’, apartado que fue suprimido por la Ley organica 6/1998, de 13 de julio,
de reforma de la Ley orgéanica del poder judicial, incorporandolo al articulo 91 de la cita norma, que
indica que “corresponde también a los Juzgados de lo contencioso-administrativo autorizar,
mediante auto, la entrada en los domicilios y en los restantes edificios o lugares cuyo acceso requiera
el consentimiento del titular, cuando ello proceda para la ejecucién forzosa de actos de la
Administracion’, por su parte, el articulo 8.6 de la Ley 29/1998 dispone: “Conoceran también los
Juzgados de lo contencioso-administrativo de las autorizaciones para la entrada en domicilios y
restantes lugares cuyo acceso requiera el consentimiento de su titular, siempre que ello proceda
para la ejecucién forzosa de actos de la Administracién publica”. De los referidos preceptos nos
interesa destacar la frase “para la ejecucion forzosa de los actos administrativos”, ya que luego la
utilizaremos para constatar que cuando la Inspeccién accede al domicilio del contribuyente, no lo

13 Lasentencia de 20 de junio de 2003 (TS 22, recurso 2742/2001) dispone que nada tienen que ver las oficinas de una gestoria con el
concepto de domicilio construido por el Tribunal Constitucional.

14 Lasentenciade 15 de noviembre de 2016 de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, recurso 3/2016) confirma la del Juzgado Central
que condend como cooperadores necesarios de un delito contra la Hacienda Publica al asesor fiscal —disei6 la operacion conocida
como Sdndwich Holandés-y a la abogada, por ser conforme a derecho que la investigacion de los clientes defraudadores se iniciara
registrando el despacho profesional que facilitaba los conocimientos necesarios para urdir la trama evasora.

15  José Luis Bosch Cholbi. “La entrada y registro domiciliario por la Inspeccion de Hacienda: derechos y deberes de los obligados
tributarios’, en ECJ Leading Cases, aiio lll, vol. 2°, post nim. 632 de 11-11-2014. Enlace directo: http://wp.me/p2wsiA-1kz Recibido: 6-
11-2014; Aceptado: 10-11-2014, ISSN 2386- 5385.
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Cuando la Inspeccidn accede al domicilio del contribuyente, no lo hace para ejecutar de
forma forzosa actos administrativos, sino para copiar archivos de los ordenadores del sujeto
inspeccionado.

hace para ejecutar de forma forzosa actos administrativos, sino para copiar archivos de los
ordenadores del sujeto inspeccionado.

La intervencion judicial no tiene como finalidad reparar una supuesta lesion de un derecho o interés
legitimo, como ocurre en otros supuestos, sino que constituye una garantia'® y, como tal, esta
destinada a prevenir la vulneracién del derecho a la inviolabilidad del domicilio, asi lo expresa la
sentencia 139/2004 del Tribunal Constitucional, de 13 de septiembre, en estos términos:“En relacién
con los actos de la Administracion cuya ejecucién precisa de la entrada en un domicilio, que es el
supuesto que ahora interesa, este Tribunal ha sefialado que al Juez que otorga la autorizacién de
entrada no le corresponde enjuiciar la legalidad del acto administrativo que pretende ejecutarse.
Conviene advertir que esta doctrina, aunque se ha establecido en relacién con el Juez de instruccién,
que era quien antes de la reforma efectuada por la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, otorgaba este tipo de autorizaciones, resulta igualmente
aplicable a los Jueces de lo contencioso-administrativo, que son los ahora competentes para emitir
aquellas en los casos en los que ello sea necesario para la ejecucién de los actos de la Administracion
publica pues, en este concreto procedimiento, las atribuciones de estos Jueces se limitan Unicamente
a garantizar que las entradas domiciliarias se efectien tras realizar una ponderacion previa de los
derechos e intereses en conflicto”.

Esta por ver cdmo reaccionaria el Juez que autoriza la injerencia en el derecho fundamental si supiera
que la mera decision de inspeccionar a un contribuyente vulnera el derecho a la presuncion de
inocencia, pues la inclusion en plan de inspeccién conlleva que el programa informatico le asigne
una deuda media, cuantificada de forma arbitraria y automatica, en funcion de los objetivos
recaudatorios del Departamento de Inspecciéon Financiera y Tributaria, practica que se ha extendido
a las Dependencias de Gestion Tributaria y a las Aduanas'’, pero la incriminacion generalizada -se
presume la mala fe del contribuyente, convirtiéndolo en un defraudador- no consigue reducir el
fraude fiscal a términos razonables, sino generar un monto importante de deuda tributaria imposible
de recaudar. La imputacion de la deuda media vulnera el derecho a la presuncién de inocenciay a
ser informado de la acusacion, contraviniendo el principio de legalidad, ya que la Hacienda Publica
no estd habilitada por ley para incriminar a los sujetos inspeccionados, e, incurre en arbitrariedad,
pues la asignacién de la citada deuda de referencia carece de toda motivacion, violando el articulo
9.3 de la Constitucion, pero como la misma también se exige al actuario, se transgrede el articulo
103.3 in fine de la Constitucion, pues impide que el Inspector sea neutral, si bien tanto la Sala
Segunda como la Sala Tercera del Tribunal Supremo (SSTS 22, 14.11.2003, recurso 1094/2002; 32,
23.02.2012, recurso 500/2004) consideran que el Inspector es imparcial. No obstante, quiza el efecto
mas pernicioso sea que fomenta el fraude fiscal e incentiva la economia sumergida, ademas de ser
contraria a la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion, asi como al Cédigo de Buenas Practicas Tributarias, por ello, de lege ferenda se
deben modificar los objetivos de la Inspeccion, dejando de ser eminentemente recaudatorios para

16 Lafinalidad preventiva se cumple con la motivacion del auto que autoriza la entrada en el domicilio, lo que permite comprobar si el
Juez ha llevado a cabo una adecuada ponderacion de los derechos o intereses en conflicto, y ademas, que autoriza la entrada del
modo menos restrictivo posible.

17 Véase mi articulo “Incriminacién y autoincriminacion en el procedimiento inspector”, CEF Revista de Contabilidad y Tributacién, n®
385/2015.

Revista Técnica Tributaria // ndmero 122 // Pags: 35-60

@

43



‘ ‘ 3 RTT n° 122 ESTUDIOS 2.gxp_Magquetacion 1 24/10/18 17:1 agina 44

44

Entrada y registro en el domicilio del contribuyente

convertirse en ariete contra el fraude fiscal, pues actualmente, si sumamos el fraude a la Hacienda
Publica y a la Seguridad Social, un tercio de la economia espafiola escapa al control de la
Administracion tributaria.

Es importante recalcar, como deciamos, que las normas antes referidas solo habilitan al Juez de lo
contencioso para autorizar la entrada en el domicilio constitucionalmente protegido del
contribuyente, y exclusivamente para la ejecucidn forzosa de actos administrativos, por lo que los
registros que cita el articulo 113 de la Ley general tributaria se refieren exclusivamente al dmbito
penal, en efecto, del juego del citado precepto y del articulo 142.2 in fine de la Ley general tributaria,
se deduce que la Inspeccién de los Tributos no puede registrar los ordenadores’® del contribuyente
—la injerencia no esta prevista en la ley, en terminologia del articulo 8 del Tratado de Roma-, al sefialar
el citado articulo 142.2 que “cuando en el ejercicio de las actuaciones inspectoras sea necesario
entrar en el domicilio constitucionalmente protegido del obligado tributario, se aplicara lo dispuesto
en el articulo 113 de esta ley”, precepto este Ultimo que indica que “cuando en los procedimientos
de aplicacidn de los tributos sea necesario entrar en el domicilio constitucionalmente protegido de
un obligado tributario o efectuar registros en el mismo, la Administracién tributaria debera obtener
el consentimiento de aquel o la oportuna autorizacién judicial’, pero en realidad, los procedimientos
de aplicacién de los tributos se reducen al procedimiento inspector, y ello por las siguientes razones:

1. En los procedimientos de gestidn tributaria, en especial, las actuaciones de comprobacién
limitada, no podran realizarse fuera de las oficinas de la Administracion tributaria (LGT 136.4),
por lo que al estar vedada la entrada, no cabe siquiera plantearse la posibilidad de registro.

2. Enel procedimiento de recaudacion, a tenor del articulo 162.1 de la Ley 58/2003, los funcionarios
que desarrollen funciones ejecutivas tendrdn las facultades que se reconocen a la Administracion
tributaria en el articulo 142 de la Ley general tributaria, por lo que estan habilitados para entrar
en el domicilio del deudor' para practicar embargos, no asi para efectuar registros, aunque
generalmente los mismos no serdn necesarios para trabar los bienes muebles del deudor.

3. La Inspeccion de los Tributos esta facultada, via articulo 142 de la Ley 58/2003, para examinar
documentos, asi como para entrar y reconocer fincas, lo primero relacionado con la obligacién de
aportar libros, registros, informes, etc., regulada en el articulo 29.1.f) de la Ley general tributaria, la
entrada y reconocimiento de fincas, en tanto en las mismas se desarrollen actividades o
explotaciones sometidas a gravamen, existan bienes sujetos a tributacion, se produzcan hechos
imponibles o supuestos de hecho de las obligaciones tributarias o exista alguna prueba de los
mismos (LGT 142.2), pero la ley no prevé registros en el domicilio del sujeto inspeccionado.

Légicamente no todas las facultades de la Inspeccion de los Tributos estan reguladas en el articulo
142 de la Ley general tributaria, ya que en el propio articulado de la Ley 58/2003 encontramos otras
competencias, por ejemplo, la adopcion de medidas cautelares (LGT 146), efectuar requerimientos
de informacion (LGT 93), incluso el articulo 173.5 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento general de las actuaciones y los procedimientos de gestién e
inspeccién tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion
de los tributos, especifica determinadas facultades, entre las que cabe resefar la de “verificar y
analizar los sistemas y equipos informéticos mediante los que se lleve a cabo, total o parcialmente,
la gestion de la actividad econémica’, pero esta facultad no habilita ni para registrar los equipos
informaticos, ni para hacer copias de los archivos, en primer lugar, porque posiblemente estemos
en presencia de un exceso reglamentario, pero también porque el registro de dispositivos de
almacenamiento masivo de informacién, como mas tarde veremos, requiere autorizacion judicial.

18 Es posible acceder a los ficheros contables de las empresas, captandolos de la red inalambrica, desde el exterior del domicilio del
contribuyente e incluso contra su voluntad, pero tal actuacién vulnera el articulo 18.2 de la Constitucion.

19 Elarticulo 169.4 de la Ley general tributaria sefala:"En todo caso, se embargaran en Gltimo lugar aquellos para cuya traba sea necesaria
la entrada en el domicilio del obligado tributario”.
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2. Elprincipio de proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad se aplica fundamentalmente en la adopcion de medidas cautelares,
en el apremio contra el patrimonio del deudor, en la individualizacién de la pena y la sancién
administrativa, asi como en la restriccion de derechos, en este Ultimo aspecto, la limitacién de todo
derecho fundamental, y la inviolabilidad del domicilio no es una excepcion, debe ser proporcional,
y ello con independencia del orden jurisdiccional que estemos analizando, en lo que ahora importa,
tanto el Juez de lo penal como el de lo contencioso, deben respetar el citado principio en los autos
judiciales que autoricen la entrada en el domicilio del contribuyente, comparando fines y medios,
por lo que el citado principio también es conocido como “proporcionalidad de los medios’,
“proporcionalidad del sacrificio’, “proporcionalidad de la injerencia’, “prohibicion de exceso’, etc., de
manera que la resolucion judicial que autoriza la entrada domiciliaria encarna una idea de justicia
material, cual es la proscripcion de todo sacrificio del derecho inutil, innecesario o desproporcionado,
si bien como afirma Barnes Vazquez?, el principio de proporcionalidad ni constituye un instrumento
para imponer el propio y legitimo concepto de lo que es o no proporcionado, ni tampoco autoriza
un juicio positivo, esto es, si la intervencién judicial pudo ser mds proporcionada, por lo que no sirve
para medir o encontrar la solucion mas idénea, de mayor equilibrio, el medio 6ptimo por mas
moderado, sino solo para anular aquellas injerencias que se sitien en el extremo inferior de la escala.

Senala Gonzalez-Cuéllar Serrano?' que el principio de proporcionalidad en el derecho espanol
comenzo a ser objeto de estudio a finales de la década de los ochenta, si bien es obra inicial de la
mas alta jurisprudencia de la Prusia del siglo XIX, que ya no concibe la actividad de policia como un
poder ilimitado, sino como una potestad licita en la medida que sea imprescindible y adecuada a
los fines que persigue, adquiriendo carta de naturaleza a través de la “teoria de los tres escalones”,
esto es que la medida limitadora de los derechos sea util, necesaria y proporcional, elementos del
principio de proporcionalidad que tienden a conseguir un fin legitimo con las medidas menos
restrictivas, ponderando los beneficios obtenidos con los sacrificios infligidos. El test de
proporcionalidad requiere subir los escalones antes citados, superando los tres juicios que pasamos
a enumerar:

1. Utilidad o juicio de adecuacién, que analiza la capacidad de la medida para conseguir los fines
legalmente establecidos, si bien un fin legitimo no convierte por si mismo en adecuados los
medios utilizados para alcanzarlo. Se trata de un juicio “de minimos’, acorde con el
reconocimiento al legislador de un margen amplio de valoracién politica en el ejercicio de su
competencia legislativa, que no conlleva un control de calidad o perfectibilidad de la norma,
sino solamente verifica si la utilidad o adecuacion de la injerencia supera el test de minimos para
lograr el fin perseguido.

2. Necesidad o juicio de indispensabilidad, pues solo se podran restringir derechos cuando resulte
estrictamente necesario para alcanzar los objetivos perseguidos por la norma, por lo que la
medida sera innecesaria cuando exista un medio alternativo, menos restrictivo de derechos, que
consiga proteger el bien juridico de forma similar, si bien no tiene por objeto seleccionar el mejor
medio de todos los imaginables, el mas eficaz, sino tan solo expulsar al innecesario?.

20 Javier Barnes Vazquez. “El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar”. Cuadernos de Derecho Pblico, n° 5/1998.

21 Nicolas Gonzalez-Cuéllar Serrano. “El principio de proporcionalidad en el Derecho Procesal Espaiol”. Cuadernos de Derecho Publico,
n°5/1998.

22 ElTribunal Constitucional, en sentencia 161/1997, de 2 de octubre, ha sefialado: “Como hemos dicho en otras ocasiones, el control
del Tribunal Constitucional sobre la existencia o no de medidas alternativas menos gravosas pero de la misma eficacia tiene un alcance
y una intensidad muy limitadas, so pena de arrogarse un papel de legislador imaginario que no le corresponde y de verse abocado
a realizar las correspondientes consideraciones politicas, econémicas y de oportunidad que le son institucionalmente ajenas y para
las que no esta constitucionalmente concebido; por ello, esta tacha de desproporcion solamente seré aplicable cuando las medidas
alternativas sean palmariamente de menor intensidad coactiva y de una funcionalidad manifiestamente similar a la que se critique
por desproporcionada”.

Revista Técnica Tributaria // ndmero 122 // Pags: 35-60

@

45



‘ ‘ 3 RTT n° 122 ESTUDIOS 2.gxp_Magquetacion 1 24/10/18 17:1 agina 46

46

Entrada y registro en el domicilio del contribuyente

3. Proporcionalidad en sentido estricto, ya que una medida sera ponderada o equilibrada cuando
se deriven mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto (STC 66/1995, de 23 de mayo). Se trata de un principio utilitarista, que
pondera la libertad o los derechos individuales sacrificados por la intervencion legislativa y los
beneficios en términos de mayores margenes de utilidad social que se deriven de su aplicacion,
pero que no cuestiona la validez del fin en si mismo, ni los beneficios o costes que aisladamente
entrafa la aplicacion de la medida de que se trate, sino la relacion o proporcidn entre unos y
otros.

En el ultimo trimestre del afo 2015, el principio de proporcionalidad se ha consolidado en nuestro
ordenamiento juridico, tanto en el orden penal como en el administrativo.

2.1 El principio de proporcionalidad en el ambito penal.

Ellegislador espafiol ha tardado casi cuarenta afos —situaciéon denunciada en la sentencia 184/2003
del Tribunal Constitucional, de 23 de octubre-, en regular las medidas de investigacion tecnoldgica,
al aprobar la Ley organica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de enjuiciamiento
criminal, pues con anterioridad tan solo un lacénico articulo 579 de la citada norma daba contenido
al articulo 18.3 de la Constituciéon que limita el secreto de las comunicaciones a una resolucién
judicial, pero dicha norma, actual articulo 588.bis.a, dentro de los principios rectores®, contiene los
tres elementos del principio de proporcionalidad que mutatis mutandi podemos trasponer al
derecho a la inviolabilidad del domicilio, indicando en relacién a la proporcionalidad en sentido
estricto: “Las medidas de investigacion solo se reputaran proporcionadas cuando, tomadas en
consideracién todas las circunstancias del caso, el sacrificio de los derechos e intereses afectados no
sea superior al beneficio que de su adopcidn resulte para el interés publico y de terceros”.

2.2 El principio de proporcionalidad en el ambito administrativo.

Las Leyes 39y 40 del afio 2015 regulan el principio de proporcionalidad para limitar los poderes de
la Administracién, tanto en lo relativo a la iniciativa legislativa y la potestad para dictar reglamentos
y otras disposiciones, como en lo atinente a los principios de intervencién de las Administraciones
publicas para el desarrollo de una actividad, cuyos preceptos son derecho supletorio, pues ya vimos
que el articulo 7.2 de la Ley general tributaria conceptiia como tal las disposiciones generales del
Derecho administrativo.

El apartado 1 del articulo 129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo
comun de las Administraciones publicas, sefiala que “en el ejercicio de la iniciativa legislativa y la
potestad reglamentaria, las Administraciones publicas actuardn de acuerdo con los principios de
necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia, y eficiencia’, aclarando el
apartado 2 del citado precepto que “en virtud de los principios de necesidad y eficacia, la iniciativa
normativa debe estar justificada por una razén de interés general, basarse en una identificacion clara
de los fines perseguidos y ser el instrumento mas adecuado para garantizar su consecucién’, por
ultimo, el apartado 3 del referido articulo indica que “en virtud del principio de proporcionalidad, la
iniciativa que se proponga debera contener la regulacién imprescindible para atender la necesidad
a cubrir con la norma, tras constatar que no existen otras medidas menos restrictivas de derechos,
0 que impongan menos obligaciones a los destinatarios”.

El articulo 4.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico, dispone
que“las Administraciones publicas que, en el ejercicio de sus respectivas competencias, establezcan
medidas que limiten el ejercicio de derechos individuales o colectivos o exijan el cumplimiento de
requisitos para el desarrollo de una actividad, deberéan aplicar el principio de proporcionalidad y

23 Especialidad, idoneidad, excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad de la medida.
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elegir la medida menos restrictiva, motivar su necesidad para la proteccidn del interés publico asi
como justificar su adecuacion para lograr los fines que se persiguen, sin que en ningun caso se
produzcan diferencias de trato discriminatorias”.

3. Pruebailicita y prueba irregular.

La Constitucién garantiza el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes, pero las obtenidas
vulnerando derechos fundamentales, cuestiones terminoldgicas aparte, son ilicitas, en efecto, el
articulo 11.1 de la Ley organica del poder judicial, tras proclamar que en todo tipo de procedimiento
se respetardn las reglas de la buena fe, afirma que “no surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa
o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales’, pues se considera que
prohibir el uso directo de los medios probatorios ilicitos y permitir su aprovechamiento indirecto,
vacia la norma de contenido efectivo, ya que la utilizacién de procedimientos inconstitucionales
acabaria indirectamente surtiendo efecto, por el contrario, la prueba irregular, como sefiala Miranda
Estrampes?*, seria aquella obtenida, propuesta o practicada con infracciéon de la normativa procesal
que regula el procedimiento probatorio pero sin afectaciéon nuclear de derechos fundamentales,
esto es, se produce una vulneracion de la legislacién ordinaria, en especial, de la Ley de
enjuiciamiento criminal y civil, quedando sometida al régimen de nulidad de los actos procesales
(LOPJ 238y ss), lo que posibilita, en determinados casos, su subsanacion o convalidacion, si bien sus
efectos no se extienden a las demas pruebas?.

Aligual que el principio de proporcionalidad, el régimen juridico de la pruebaiilicita y el de la prueba
irregular, se aplica en todos los érdenes jurisdiccionales, si bien para determinar lailegalidad de una
prueba determinada habra que acudir a las normas procedimentales del respectivo orden
jurisdiccional, bien entendido que en el orden penal, la presuncién de inocencia traslada la carga
de la prueba a la acusacion, ya que nadie esta obligado a probar su inocencia, por lo que la prueba
de cargo debe ser suficiente, constitucionalmente obtenida, legalmente practicada y racionalmente
valorada.

3.1 Pruebailicita.

El articulo 11.1 de la Ley organica 6/1985 trae causa de la sentencia 114/1984 del Tribunal
Constitucional, de 29 de noviembre, que decia: “Aun careciendo de regla legal expresa que establezca
lainterdiccién procesal de la prueba ilicitamente adquirida, hay que reconocer que deriva de la posicion
preferente de los derechos fundamentales en el ordenamiento y de su afirmada condicion de
inviolables (CE 10.1) la imposibilidad de admitir en el proceso una prueba obtenida violentando un
derecho fundamental (...) En realidad el problema de la admisibilidad de la prueba ilicitamente obtenida
se perfila siempre en una encrucijada de intereses, debiéndose asi optar por la necesaria procuracién
de la verdad en el proceso o por la garantia —por el ordenamiento en su conjunto- de las situaciones
juridicas subjetivas de los ciudadanos. Estas ultimas acaso puedan ceder ante la primera exigencia
cuando su base sea estrictamente infraconstitucional, pero no cuando se trate de derechos

24 Manuel Miranda Estrampes.“La pruebaiilicita: la regla de exclusion probatoria y sus excepciones”. Revista Catalana de Seguretat Publica,
n°5/2010.

25 Una cuestion polémica es la validez de las pruebas conseguidas de formaiilicita por un particular, nos referimos en concreto a la Lista
Falciani, puesta a disposicion de las autoridades fiscales espafolas al haber sido aprehendida en el registro practicado en el domicilio
de Hervé Falciani, llevado a cabo por la Fiscalia de Niza, a raiz de una solicitud de cooperacion internacional cursada por las autoridades
suizas, que le acusaban de un delito contra el secreto bancario, la cual es admitida por el Tribunal Supremo (STS 22, 23.02.2017, recurso
1281/2016) al afirmar: “La Sala entiende que la posibilidad de valoracion de una fuente de prueba obtenida por un particular con
absoluta desconexion de toda actividad estatal y ajena en su origen a la voluntad de prefabricar pruebas, no necesita ser objeto de
un enunciado legal que asi lo proclame. Su valoracion es perfectamente posible a la vista de la propia literalidad del vigente enunciado
del articulo 11.1 de la Ley orgénica 6/1985 y, sobre todo, en atencién a la idea de que, en su origen histérico y en su sistematizacion
jurisprudencial, la regla de exclusion solo adquiere sentido como elemento de prevencion frente a los excesos del Estado en la
investigacion del delito”.
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fundamentales que traen su causa, directa e inmediata, de la norma primera del ordenamiento. En tal
supuesto puede afirmarse la exigencia prioritaria de atender a su plena efectividad, relegando a un
segundo término los intereses publicos ligados a la fase probatoria del proceso®".

La prohibicién de valoracién alcanza tanto a la prueba en cuya obtencién se ha vulnerado un derecho
fundamental como a aquellas otras que, habiéndose obtenido licitamente, se basan, apoyan o
deriven de la anterior, pues solo de este modo se asegura que la pruebailicita inicial no surta efecto
alguno en el proceso, lo que se conoce en el mundo anglosajén como doctrina del fruto podrido o
manchado? (the tainted fruti), o genéricamente, doctrina de los frutos del arbol envenenado (the
fruti o the poisonous tree doctrine), si bien el Tribunal Constitucional ha matizado la aplicacién del
articulo 11.1 de la Ley orgdnica del poder judicial, desarrollando la doctrina de la conexién de
antijuridicidad en la sentencia 81/1998, de 2 de abril, dictada por el Pleno, ya que no es la mera
conexion de causalidad, ya sea natural o juridica, la que permite extender los efectos de la nulidad
a otras pruebas, sino precisamente la conexién de antijuridicidad, bien entendido como sefala
Navarro Massip?® que “la conexién de antijuridicidad se utiliza como criterio limitativo del alcance
del precepto y en perjuicio de la proteccién del derecho fundamental, y no al revés”.

El Tribunal Supremo (STS 22, 14.03.2016, recurso 1396/2005), en orden a la transferencia mediata de la
nulidad por vulneracién de un derecho fundamental en la obtencion de la prueba inicial, ha dicho: a)
hemos de partir de una fuente probatoria obtenida, efectivamente, con violaciéon del derecho
fundamental constitucionalmente conocido y no afectada simplemente de irregularidad de caracter
procesal, por grave que esta sea, que para el caso de las entradas y registros tendria que consistir en
algunas de las infracciones, con esa trascendencia constitucional por agredir ilicitamente al derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio; b) que la nulidad constitucional de una prueba en el
proceso no impide la acreditacion de los extremos penalmente relevantes mediante otros medios de
prueba de origen independiente al de la fuente contaminada, pues si no existe una conexién causal
entre ambos ese material desconectado estara desde un principio limpio de toda contaminacion; c)
por ultimo, y esto es lo mas determinante, que no basta con que el material probatorio derivado de
esa fuente viciada se encuentre vinculado con ella en conexién exclusivamente causal, de caracter
factico, pues para que se produzca la transmisién inhabilitante, debe de existir entre la fuente
corrompida y la prueba derivada de ella lo que doctrinalmente se viene denominando conexién de
antijuridicidad, es decir, desde un punto de vista externo, que las exigencias marcadas por las
necesidades esenciales de la tutela de la efectividad del derecho infringido requieran el rechazo de la
eficacia probatoria del material derivado, y, desde una perspectiva interna, que la prueba ulterior no
sea ajena a la vulneracion del mismo derecho fundamental infringido por la originaria sino que
realmente se haya transmitido, de una a otra, ese caracter de inconstitucionalidad, atendiendo a la
indole y caracteristicas de la inicial violacién del derecho y de las consecuencias que de ella se derivaron,
en definitiva, como afirma Costa Torné?, “estas dos perspectivas son complementarias, pues solo si la
prueba derivada o refleja resulta juridicamente ajena a la vulneracién del derecho y la prohibicion de
valorarla no viene exigida por las necesidades esenciales de tutela del mismo cabra entender que su
efectiva apreciacion es constitucionalmente legitima, al no incidir negativamente sobre ninguno de
los dos aspectos que configuran el contenido del derecho fundamental sustantivo”.

26  En posteriores sentencias ha vinculado la inadmisibilidad de la prueba ilicita con la vulneracion del derecho a un proceso con todas
las garantias y a la presuncion de inocencia (STC 205/2005, de 18 de julio).

27  Estadoctrina tiene su origen en la sentencia de la Corte Suprema Federal de los Estados Unidos de 24 de febrero de 1914 (Weeks vs
United States), la cual sefalé que las pruebas incautadas en la entrada y registro de un domicilio sin autorizacion judicial vulneraban
la cuarta enmienda, pero fue en 1920 (Sylverthorne Lumber co. vs United States) cuando declard, por primera vez, que la nulidad de la
prueba no solo alcanzaba a las obtenidas violentando directamente derechos fundamentales, sino también a las fuentes de prueba
derivadas de la misma.

28 Jorge Navarro Massip."“El maquiaveslismo probatorio de la prueba ilicitamente obtenida en el proceso penal espanol”. Revista Aranzadi
Doctrinal, n° 5/2016.

29 Maria Cinta Costa Torné.”La prueba ilicita por violacion de Derechos Fundamentales y sus excepciones”. Revista de Derecho UNED, n°
11/2012.
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Prueba ilicita es exclusivamente la obtenida violentando derechos y libertades
fundamentales y prueba irregular la que incurre en otra suerte de ilicitud probatoria,
simplemente ordinaria, cuyos efectos no podrian ser parejos a la anterior por mor del derecho
fundamental a la prueba

La regla de exclusién de la prueba derivada no es absoluta, ya que en determinados casos los
Tribunales consideran que hay una ruptura de la conexién de antijuridicidad, esto sucede cuando
hay buena fe en la actuacion policial (STC 22/2003, de 10 de febrero), si la prueba derivada se ha
obtenido de una fuente independiente (STC 66/2009, de 9 de marzo), en los supuestos de
descubrimiento inevitable por el curso normal de la investigacion (STC 81/1998, de 2 de abril),
cuando el nexo causal es atenuado (STC 86/1995, de 6 de junio), etc.

3.2 Pruebairregular.

La sentencia de 5 de marzo de 2015 (TS 22, recurso 1165/2014) nos recuerda que prueba ilicita es
exclusivamente la obtenida violentando derechos y libertades fundamentales y prueba irregular la
que incurre en otra suerte de ilicitud probatoria, simplemente ordinaria, cuyos efectos no podrian
ser parejos a la anterior por mor del derecho fundamental a la prueba (CE 24.2). La referida resolucién
prosigue su excursus sefialando que las diferencias entre la prueba ilicita y la prueba irregular, en
orden a la eficacia probatoria en el proceso penal, no son sin embargo apreciables en un primer
grado, ya que tanto una como otra carecen de virtualidad al respecto, dependiendo en el segundo
caso de la naturaleza, gravedad y acumulacion de irregularidades, y sobre todo, de la indefensién
sufrida, pues no puede olvidarse que la regulacién de la nulidad de los actos procesales (LOPJ 238.1)
se condiciona, en ultimo extremo, a la existencia de una efectiva e insoportable indefension, que
quiebre irremediablemente la exigible e inexcusable igualdad de armas, por tanto, la diferencia entre
la prueba ilicita y la prueba irregular, habra de advertirse en un segundo grado, en relacién con las
pruebas relacionadas con ellas, ya que las simplemente irregulares no transmiten dicha anomalia a
las derivadas y nada obsta a que la conviccion se obtenga por otros medios de prueba, de forma
que los efectos de las pruebas irregulares concluyen, normalmente, en la expulsién del acervo
probatorio, afectando solo a la propia actuacion de investigacion irregular, sin extenderse a otras
pruebas, maxime si no se vulnera el derecho de defensa y las pruebas incriminatorias son
independientes de la irregular.

Hay que recalcar que el resultado de la prueba irregular se puede acreditar por otros medios de
prueba, por ejemplo, la sentencia 219/2006 del Tribunal Constitucional, de 3 de julio, sefiala que “por
lo que se refiere a los efectos que la denunciada ausencia puede tener respecto de la eficacia
probatoria de lo hallado en el registro, hemos afirmado que aunque ciertas irregularidades
procesales en la ejecucion de un registro, como la preceptiva presencia del interesado, puedan
determinar la falta de valor probatorio como prueba preconstituida o anticipada de las actas que
documentan las diligencias policiales, al imposibilitarse la garantia de contradiccién, ello no impide
que el resultado de la diligencia pueda ser incorporado al proceso por vias distintas a la propia acta,
especialmente a través de las declaraciones de los policias realizadas en el juicio oral con todas las
garantias, incluida la de contradiccién”.

4. Entrada yregistro en el domicilio del contribuyente durante
el proceso penal.

Cuando en 1882 se promulga la Ley de enjuiciamiento criminal estaba vigente la Constitucién de
1876, promulgada por Alfonso XlI, cuyo articulo 6 disponia: “Nadie podra entrar en el domicilio de
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un espanol, o extranjero residente en Espafia, sin su consentimiento, excepto en los casos y en la
forma expresamente previstos en las leyes. El registro de papeles y efectos se verificara siempre a
presencia del interesado o de un individuo de su familia, y en su defecto, de dos testigos vecinos
del mismo pueblo” La ultima reforma operada en la citada ley procesal se ha efectuado por Ley
organica 13/2015 que ha dividido el Titulo VIl -“De las medidas de investigacion de los derechos
reconocidos en el articulo 18 de la Constitucion”- del Libro Il -“Del sumario”- de la Ley de
enjuiciamiento criminal en diez capitulos: los tres primeros intitulados “De la entrada y registro en
lugar cerrado’, “Del registro de libros y papeles”y “De la detencién y apertura de la correspondencia
escrita y telegrafica”; los siete ultimos, integrados en treinta y nueve articulos —del 588.bis al
588.octies- regulan el secreto de las comunicaciones tecnoldgicas®.

La Ley de enjuiciamiento criminal estaba pensada exclusivamente para proteger el domicilio de las
personas fisicas, pero como deciamos la Ley 37/2011 lo ampli6 al de las personas juridicas imputadas,
vinculando en todo caso la entrada en un domicilio con su registro, la primera debe ser autorizada
y controlada por el Juez, para el registro es necesaria la presencia del Secretario judicial, pero la
doctrina esta dividida en cuanto a si la entrada y registro constituye un solo acto o dos,
decantandonos por la posicién dual que defiende Gimeno Sendra®', ya que ambos actos restringen
derechos fundamentales diversos, la entrada la inviolabilidad domiciliaria, el registro el derecho a la
intimidad, incluso la libertad, ya que el mismo consiste en la detencién del imputadoy en la recogida
de los instrumentos y efectos del delito.

En el desarrollo de este apartado vamos a prescindir del delito flagrante y de otros supuestos
legales®? que restringen la inviolabilidad del domicilio, para centrarnos en el consentimiento del
titular —hace innecesaria la autorizacion judicial y la presencia del fedatario judicial- y en el auto de
autorizacion judicial, todo ello en relacién con los delitos que perjudican los recursos econdémicos
de la Hacienda Publica, en concreto, el contrabando y el delito fiscal.

4.1 Laregulacion del delito contra la Hacienda Publica en la Ley organica 7/2012.

El delito fiscal es un delito especial propio, de infraccion de deber, doloso y de resultado, que se
comete cuando se defrauda a la Hacienda Publica una cantidad superior a 120.000 euros, pero
ademas, lo podemos calificar de “delito joven en constante evolucion’, pues desde su creacion por
Ley 50/1977, de 14 de noviembre, de medidas urgentes de reforma fiscal, hasta la ultima reforma
llevada a cabo por Ley orgénica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica el Cédigo penal
en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social, ha experimentado
profundos cambios, implementdndose el delito contra la Hacienda Publica en la Ley general
tributaria a través de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la citada norma,
que posibilita liquidar la cuota dolosa que supera 120.000 euros dentro del procedimiento inspector,
por ello cuando la Inspeccién aprecie indicios de delito contra la Hacienda Publica no suspendera
el procedimiento, sino que girara dos liquidaciones, una vinculada a delito que no lleva aparejada
sancionesy otra no vinculada a delito que incluye las pertinentes sanciones, pero la supresiéon de la
prejudicialidad penal ha afadido complejidad al procedimiento inspector, de una parte, se vulnera
el derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley -lo que la Constitucion trata en singular, la
Ley 34/2015 lo convierte en plural- con la posibilidad de dictar sentencias contradictorias®, de otra

30 Hemos pasado de una legislacion exigua e insuficiente, a otra que regula de forma minuciosa todos los aspectos de las medidas de
intervencién tecnoldgicas.

31 Vicente Gimeno Sendra. Manual de Derecho Procesal Penal. Editorial Colex, 22 edicién. Madrid 2010, pagina 260.

32 Los derechos fundamentales pueden ser limitados por ley, siempre que se respete su contenido esencial, por ejemplo, Ley organica
4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio, Ley organica 4/1988, de 25 de mayo, de reforma de la Ley de
enjuiciamiento criminal, etc.

33 La sentencia de 5 de diciembre de 2017 (TS 32, Caso Javier Merino, recurso 2/2017) ofrece un buen ejemplo de sentencias
contradictorias, pues mientras el Juez de lo penal absolvié porque el contribuyente residia en Portugal, el Juez de lo contencioso
confirmd las actas de inspeccion porque residia en Espaia.
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lado, la tramitacion conjunta de una obligacion ex delicto y una obligacion ex lege, mal se aviene con
el onus probandi, pues mientras la prueba de la liquidacién vinculada a delito y de la infraccién
tributaria corresponde, en virtud del principio de presuncion de inocencia, a la Inspeccidn, la prueba
de la liquidacion no vinculada a delito sigue el régimen general, esto es cada parte debe acreditar
lo que a su derecho convenga, por lo que la colaboracidn con la Inspeccién en la liquidacién no
vinculada a delito se transforma en autoincriminacién en la que esta vinculada a delito, por ello, en
el momento que la Inspeccidn aprecie indicios de delito —légicamente antes de la puesta de
manifiesto del expediente-, debe instruir al sujeto inspeccionado de su derecho a no declarar contra
si mismo, pues de lo contrario la prueba obtenida seria ilicita.

4.2 El consentimiento del titular.

El consentimiento del titular actia como fuente de legitimacion constitucional de la injerencia en
el dmbito de los derechos fundamentales, el cual puede ser expreso o tacito®, si bien la mera falta
de oposicion a la intromision domiciliar, salvo casos excepcionales, no podra entenderse como un
consentimiento tacito, bien entendido que el consentimiento debe abarcar tanto al acceso como al
registro y ser prestado en condiciones que excluyan cualquier clase de coaccion o presion psicoldgica
que pudieran conducir a una renuncia indebida de las garantias constitucionales®*, debiendo
resolverse las dudas que sobre el particular surjan en beneficio de los acusados, ya que el mayor
rigor siempre sera exigible para la actuacion de los miembros de la policia judicial, por ser ello
conforme a una interpretacién no restrictiva de los derechos fundamentales, y porque el estricto
cumplimiento de la legalidad ha de ser siempre exigido a los miembros de la policia judicial, que no
pueden ignorarla por razones profesionales (STS 22, 02.10.1995, recurso 1266/1993).

El consentimiento ineficaz, esto es, el prestado de forma no vélida, vulnera el derecho a la
inviolabilidad del domicilio. La sentencia de 29 de abril de 2011 (TS 22, recurso 10626/2010) detalla
los requisitos que debe reunir el consentimiento para que la entrada y registro en el domicilio de
una persona fisica sea valida: 1°, otorgado por persona capaz, esto es, mayor de edad y sin restriccion
alguna en su capacidad de obrar; 2°, otorgado consciente y libremente, lo cual requiere que no esté
invalidado por error, violencia o intimidacion de cualquier clase, que no se condicione a circunstancia
alguna periférica, como promesas de cualquier actuacién policial, del signo que sean, y, que si el
que va a conceder el consentimiento se encuentra detenido®, no puede validamente prestar tal
consentimiento si no es con asistencia de letrado, lo que asi se hara constar por diligencia policial;
39, puede prestarse oralmente o por escrito, pero debe reflejarse documentalmente para su
constancia indeleble; 4°, debe otorgarse expresamente, no obstante el articulo 551 de la Ley de
enjuiciamiento criminal autoriza el consentimiento presunto, precepto que ha de interpretarse
restrictivamente, pues el consentimiento tacito ha de constar de modo inequivoco mediante actos
propios tanto de no oposiciéon cuanto, y sobre todo, de colaboraciéon, pues la duda sobre el
consentimiento presunto hay que resolverla en favor de la no autorizacién, en virtud del principio
in dubio libertas y el criterio declarado por el Tribunal Constitucional de interpretar siempre las
normas en el sentido mas favorable a los derechos fundamentales de la persona, en este caso del

34 Jacobo Lépez Barja de Quiroga (Politica criminal y reforma penal: homenaje a la memoria del prof. Dr. D. Juan del Rosal. La entrada y
registro en domicilio. EDERSA. Madrid 1993, pagina 763) entiende que no es posible aceptar consentimientos tacitos o presuntos.

35  ElTribunal Supremo (STS 22, 18.04.2011, recurso 11021/2010) ha dicho: “La autorizacién o licencia que el consentimiento significa
para que los funcionarios policiales penetren y registren el domicilio de una persona debe estar absolutamente desprovisto de toda
macula que enturbie el exacto conocimiento de lo que se hace y la libérrima voluntad de hacerlo. Es decir, el consentimiento ha de
estar exento de todo elemento susceptible de provocar o constituir error, violencia, intimidacién o engafio (Cc 1265), pues si tales
rigurosas exigencias son requeridas para las relaciones contractuales, mucha mas severidad habra de aplicarse cuando se trata de
renunciar a un derecho fundamental”.

36 Citando una copiosa jurisprudencia de la Sala Segunda, Luis Francisco Bernal Martin (“Intervinientes en las entradas y registros
domiciliarios no voluntarios y consecuencias de su ausencia”. Actualidad Juridica Aranzadi, n° 780/2009) sefiala que cuando el
interesado se encontrare detenido, debe estar presente durante la diligencia de entrada y registro, pero ademas, para que su
consentimiento sea valido, es preciso que consienta con asistencia de su abogado, si bien no es necesaria la presencia del citado
letrado en la practica de la diligencia de entrada y registro (STS 22, 27.10.2010, recurso 447/2010).
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titular de la morada, por tanto, si el consentimiento no se produce en las condiciones de serenidad
y libertad ambiental necesarias no se considerara suficiente —qui siluit cum loqui debuit, et notint,
consentire de videtur-, pues consiente el que soporta, permite, tolera y otorga, que ese acto tenga
lugar de forma inequivoca®; 5°, debe ser otorgado por el titular del domicilio, titularidad que puede
provenir de cualquier titulo legitimo civilmente, sin que sea necesaria la titularidad dominical; 69, el
consentimiento debe ser otorgado para un asunto concreto, del que tenga conocimiento quien lo
presta, sin que se pueda aprovechar para otros fines distintos; 7°, no son necesarias en ese caso las
formalidades recogidas en el articulo 569 de la Ley de enjuiciamiento criminal, respecto de la
presencia del Secretario judicial.

La entrada y registro en el domicilio de las personas juridicas debe ser autorizada por el titular del
érgano de administracién o por quien tenga poderes suficientes para ello -no se requiere que la
decision se tome de acuerdo con las reglas para la adopcién de acuerdos-, pero el consentimiento
prestado por quien no esta facultado para ello, como dice Sendin Cifuentes®, determina la invalidez
de la entrada, de forma que las pruebas eventualmente obtenidas con el registro serian ilicitas y no
podrian sustentar ninguna liquidacion tributaria, salvo que haya ruptura de la conexién de
antijuridicidad, si bien en caso de discrepancia entre los administradores debe prevalecer, como
afirma Matia Portilla®?, la voluntad de excluir sobre la voluntad de permitir el acceso al domicilio.

El consentimiento es innecesario cuando la entrada se produce en un domicilio no protegido
constitucionalmente, por ejemplo, la sentencia de 21 de noviembre de 2005 (TS 22, recurso
2294/2004) sefala que las oficinas de una sociedad mercantil constituian un establecimiento abierto
al publico, salvo un despacho del administrador, habitacién a la que no se extendié la entrada y
registro, tal y como quedé acreditado a través del acta de inspeccién y de las declaraciones de un
testigo, a la sazén contable de la citada mercantil, asi como del testigo perito Inspector de Hacienda
que llevo a cabo la actuacion, en consecuencia el acto de entrada y registro no estuvo sometido a
lo establecido en la Ley de enjuiciamiento criminal ni a lo preceptuado en el articulo 142.2 in fine de
la Ley general tributaria, sino a lo preceptuado en la primera parte de dicho precepto, lo que implica
que bastaba la no oposicion de la persona duefia o moradora o encargada de la custodia del local
y, en caso de oposicidn, la autorizacién escrita del Delegado de Hacienda, la cual fue entregada al
interesado.

4.3 Elauto de entraday registro.

La Constitucién otorga a la autoridad judicial el monopolio para autorizar la entrada y registro en el
domicilio de los ciudadanos, pero también el registro de ordenadores y teléfonos méviles, asi como
el de otros dispositivos de almacenamiento masivo —se hayan incautado en el domicilio del
investigado o fuera del mismo-, requiere autorizacion judicial, tal y como confirma tanto el apartado

37 Lasentenciade 15 de enero de 1999 (TS 22 recurso 657/1998) estima el recurso de casacion ya que el consentimiento técito no pudo
inferirse ni del propio comportamiento del interesado, ni de las manifestaciones de los presentes, pronunciandose en estos términos:
“Es patente y manifiesto que el consentimiento de quien es titular del domicilio o buque objeto de un registro, si es prestado libre y
espontaneamente, enerva cualquier irregularidad procesal que se quiera argtiir de contrario. Como dice el articulo 551 de la Ley
procesal penal, presta su consentimiento aquel que requerido por quien hubiere de efectuar la entrada y registro, ejecuta por su
parte los actos necesarios que de él dependan para que el mismo pueda tener efecto, sin entonces poder invocar la inviolabilidad
que la Constitucion ampara. El consentimiento o la conformidad implica un estado de danimo concreto en virtud del cual la persona
interesada, ante la situacion también concreta que las circunstancias le presentan, accede al registro porque permite, tolera u otorga
inequivocamente que ese acto tenga lugar, tratandose en suma, de una aprobacion o aquiescencia, una licencia que soslaya cualquier
otra exigencia procedimental”.

38 Juan Luis Sendin Cifuentes.“Los derechos de los empresarios ante la entrada de la Inspeccion de la Agencia Tributaria en sus oficinas”.
Revista Quincena Fiscal, n° 3/2017.

39  Francisco Javier Matia Portilla. £/ derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio. Editorial McGraw-Hill. Madrid 1997, pagina 113.
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También el registro de ordenadores y teléfonos maviles, asi como el de otros dispositivos de
almacenamiento masivo —se hayan incautado en el domicilio del investigado o fuera del
mismo—, requiere autorizacion judicial.

1 del articulo 588.sexies.a de la Ley de enjuiciamiento criminal*, cuando dice que “la resolucion del
Juez de instruccién habra de extender su razonamiento a la justificacion, en su caso, de las razones
que legitiman el acceso de los agentes facultados a la informacién contenida en tales dispositivos’,
como su apartado 2, al sefalar: “La simple incautacion de cualquiera de los dispositivos a los que se
refiere el apartado anterior, practicada durante el transcurso de la diligencia de registro domiciliario,
no legitima el acceso a su contenido, sin perjuicio de que dicho acceso pueda ser autorizado
ulteriormente por el Juez competente”.

Un auto inmotivado es nulo de pleno derecho*' y vulnera el derecho a la inviolabilidad del domicilio.
La motivacion es preceptiva tanto para la solicitud como para el auto autorizante, pues deben ser
fruto de la aplicacion razonable y razonada del derecho y no de la arbitrariedad del poder, por lo
que la injerencia en el domicilio solo puede justificarse como consecuencia de la investigacion de
hechos de incuestionable caracter delictivo y, cuando menos, indiciariamente atribuibles al morador
(STS 22, 28.10.2014, recurso 619/2014), por ello, el sustento de la medida no ha de consistir en la
aportacién de pruebas acabadas de la comisién del ilicito, pues en tal caso no seria ya necesaria la
practica de mas diligencias de investigacidn, sino tan solo la de fundadas sospechas del actuar
delictivo que requieran la confirmacién a través del resultado que pudiera arrojar precisamente el
registro, no siendo exigible a la autoridad judicial que verifique la veracidad de los datos
suministrados por la policia como requisito previo al auto habilitante (STS 22, Caso Ballena Blanca,
05.12.2012, recurso 2216/2011).

La presencia del Juez instructor no es necesaria en la diligencia de entrada y registro, ya que puede
delegar su ejecucion en cualquier autoridad o agente de la policia judicial (LECr 563), sin embargo
la presencia del interesado y del Secretario judicial son obligatorias, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 569 de la Ley de enjuiciamiento criminal:

1. Interesado: “El registro se hara a presencia del interesado o de la persona que legitimamente le
represente. Si aquel no fuere habido o no quisiese concurrir ni nombrar representante, se
practicara a presencia de un individuo de su familia mayor de edad. Si no le hubiere, se hara a
presencia de dos testigos, vecinos del mismo pueblo”. La sentencia de 22 de enero de 2014 (TS
223, recurso 734/2013), en un supuesto en que el interesado se encontraba en ignorado paradero
y el registro se efectué sin testigos, sefala: “Sin embargo, como quiera que la presencia del
Secretario judicial es obligatoria, hay que tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 281.2 de la
Ley organica del poder judicial que establece la plenitud de la fe publica en los actos en que la
ejerza, no precisando la intervencién adicional de testigos”.

40 La autorizacion del Juez instructor para registrar un ordenador se extiende a los correos electrénicos ya leidos, pues dicha injerencia
solo afecta al derecho a la intimidad, sin embargo el mero registro no habilita la apertura de los correos no leidos, ya que entonces
el derecho afectado es el secreto de las comunicaciones (STS 22, 17.04.2013, recurso 1461/2012).

41 ElTribunal Supremo (STS 22, 17.12.2007, recurso 1058/2007) ha dicho:“La mera referencia a informaciones «confidenciales» no puede
servir de fundamento tnico a una solicitud de medidas limitadoras de derechos fundamentales (entradas y registros, intervenciones
telefénicas, detenciones, etc.), y, en consecuencia, a decisiones judiciales que adoptan dichas medidas, salvo supuestos
excepcionalisimos de estado de necesidad (peligro inminente y grave para la vida de una persona secuestrada, por ejemplo). La
supuesta informacion debe dar lugar a gestiones policiales para comprobar su veracidad, y solo si se confirma por otros medios
menos dudosos, pueden entonces solicitarse las referidas medidas”.
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2. Secretario judicial: “El registro se practicara siempre en presencia del Secretario del Juzgado o
Tribunal que lo hubiera autorizado, o del Secretario del servicio de guardia que le sustituya, quien
levantard acta del resultado, de la diligencia y de sus incidencias y que sera firmada por todos
los asistentes. No obstante, en caso de necesidad, el Secretario judicial podra ser sustituido en
la forma prevista en la Ley organica del poder judicial”. Martinez Pardo*, tras analizar la evolucion
legislativa de este precepto, indica que la sustitucion es cosa distinta de la habilitaciéon y que“la
reforma ha querido que al Secretario le sustituya otro Secretario, de carrera, de provision
temporal o un oficial, que transitoria o accidentalmente se nombre Secretario sustituto, o en
funciones de Secretario”, por tanto el registro sin la intervencion del Secretario judicial solo
supone la vulneracién de la Ley de enjuiciamiento criminal, pero no la lesion del derecho a la
inviolabilidad del domicilio, por lo que el registro serd nulo e ineficaz para enervar la presuncion
de inocencia, pero es posible acreditar la ocupacién de los efectos por otros medios de prueba,
en concreto, a través de las declaraciones de los policias realizadas en el juicio oral con todas las
garantias, incluida la contradiccién (STC 219/2006, de 3 de julio).

4.4 Registro de libros y papeles.

Aunque es una obviedad, hay que decir que el registro de libros y papeles® es posterior y sucesivo a
la entrada en el domicilio, por ello, estaran presentes el Juez o la autoridad o agente de policia judicial
al que haya encomendado dicho cometido, el Secretario judicial y el propio interesado, sefialando el
articulo 573 de la Ley de enjuiciamiento criminal que “no se ordenara el registro de los libros y papeles
de contabilidad del procesado o de otra persona sino cuando hubiere indicios graves de que de esta
diligencia resultara el descubrimiento o la comprobacién de alguin hecho o circunstancia importante
de la causa’y, el 574 de la citada norma:“El Juez ordenara recoger los instrumentos y efectos del delito
y también los libros, papeles o cualesquiera otras cosas que se hubiesen encontrado, si esto fuere
necesario para el resultado del sumario. Los libros y papeles que se recojan seran foliados, sellados y
rubricados en todas sus hojas por el Secretario judicial, bajo su responsabilidad”.

5. Entrada en el domicilio del contribuyente durante
el procedimiento inspector.

Siguiendo con el esquema planteado vamos a diferenciar entre entrada y registro, y, dentro de la
entrada, centrandonos en el domicilio de las sociedades mercantiles, distinguiremos entre domicilios
constitucionalmente protegidos y los que no lo estén, si bien al carecer la Inspeccién de los Tributos
de la preceptiva habilitacion legal para efectuar registros, este déficit tampoco podra ser suplido
por el Juez de lo contencioso que, como sabemos, solo puede autorizar la entrada —no el registro-
para la ejecucion forzosa de actos administrativos, por tanto, solo el consentimiento del
contribuyente puede posibilitar el registro, siempre y cuando se le instruya de sus derechos, en
especial, que la Inspeccion no esta facultada para realizar registros y que se puede oponer a los
mismos, por otra parte, el consentimiento del contribuyente también puede posibilitar la entrada,
pero como sefala Simén Acosta*, citando la sentencia 54/2015 del Tribunal Constitucional, de 16
de marzo, serd necesario que previamente se le advierta de la posibilidad de oponerse a ella.

42 Vicente José Martinez Pardo.“La entrada y registro domiciliario. Documentacion del acto”. Sentencias del TSJy APy otros Tribunales, n®
12/2001.

43 Lasentenciade 15 de noviembre de 2002 (TS 22, recurso 311/2001) equipara la apertura de una caja fuerte, alquilada por una persona
juridica, al registro de libros y papeles en lugar cerrado, senalando: “No es pues de aplicacion el articulo 18 de la Constitucion, ni
queda afectado derecho fundamental alguno sino que se trata de registro de libros y papeles al que se refiere el articulo 573 de la
Ley de enjuiciamiento criminal, sometido al estandar de la legalidad ordinaria que en el presente caso fue cumplido por el registro
que se llevé a cabo bajo la fe publica judicial del Secretario del Juzgado”.

44 Eugenio Simon Acosta. “Allanamiento de morada y autoincriminacion en el procedimiento tributario: una reciente aportacion del
TC". Actualidad Juridica Aranzadi, n° 906/2015.
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5.1 Entrada en domicilio que no esta constitucionalmente protegido.

La Inspeccion de los Tributos esta habilitada para la entrada y reconocimiento de fincas, ya esté el
domicilio constitucionalmente protegido o no, pero en este Ultimo supuesto, incurre en resistencia,
obstruccién, excusa o negativa a la actuacion de la Inspeccion (LGT 203.1.d) el obligado tributario
que, a la vista de la autorizacién escrita del Delegado de Hacienda, niegue o impida la entrada o
permanencia en las citadas fincas, en efecto, el articulo 142.2 de la Ley general tributaria principia
diciendo que “cuando las actuaciones inspectoras lo requieran, los funcionarios que desarrollen
funciones de Inspeccion de los Tributos podran entrar, en las condiciones que reglamentariamente
se determinen, en las fincas, locales de negocio y demas establecimientos o lugares en que se
desarrollen actividades o explotaciones sometidas a gravamen, existan bienes sujetos a tributacion,
se produzcan hechos imponibles o supuestos de hecho de las obligaciones tributarias o exista alguna
prueba de los mismos”, y, finaliza en estos términos:“Si la persona bajo cuya custodia se encontraren
los lugares mencionados en el pérrafo anterior se opusiera a la entrada de los funcionarios de la
Inspeccién de los Tributos, se precisara la autorizacién escrita de la autoridad administrativa que
reglamentariamente se determine”.

La entrada y reconocimiento de fincas no estd condicionada a la comunicacion previa al sujeto
inspeccionado, por lo que la Inspeccién de Hacienda se puede personar en el domicilio del
contribuyente sin previo aviso, seialando el articulo 151.2 de la Ley general tributaria que “la
Inspeccion podrd personarse sin previa comunicacion en las empresas, oficinas, dependencias,
instalaciones o almacenes del obligado tributario, entendiéndose las actuaciones con este o con el
encargado o responsable de los locales”, si bien el articulo 177.2 del Real Decreto 1065/2007 matiza
que “las actuaciones se entenderan con el obligado tributario si estuviese presente y, de no estarlo,
con los encargados o responsables de tales lugares’, de forma que la persona que atiende a la
Inspeccion en ausencia del obligado tributario no lo hace en virtud de una representacion presunta,
sino en funcién del deber de colaboracién con la Inspeccion, por ello no puede sancionarse al
obligado tributario por la falta de colaboracion del encargado o responsable de los locales.*

En realidad, si el domicilio no esta protegido constitucionalmente, no es necesario el consentimiento
del interesado, pues no podra negar la entrada si la Inspeccién cuenta con la autorizacion del Delegado
de Hacienda, por ejemplo, la sentencia de 10 de noviembre de 2016 (TS 32, recurso 3870/2015) sefala
que “lo cierto es que la persona que figuraba como encargada y que tenia determinadas facultades
delegadas por la propiedad autorizé la entrada y registro en dicha oficina y solo fue cuando, tras
efectuar varias llamadas telefénicas, se negé a que los actuarios realizasen copia de sus archivos
informaticos, adoptandose entonces las medidas cautelares previstas en el articulo 146 de la Ley
general tributaria, lo que resultaba pertinente, a tenor de lo dispuesto en el articulo 172.5 del Real
Decreto 1065/2007; siendo por todo ello por lo que en el caso examinado debe reputarse suficiente la
autorizacion administrativa expedida por el Delegado de la AEAT para dar cobertura legal a la referida
actuacion que, por otra parte, solo produciria la nulidad de la subsiguiente liquidacion caso de ser la
Unica prueba en que esta se fundase y ello, claro est4, para el supuesto de considerarse ilicita la
diligencia cosa que, como hemos indicado, no se aprecia en este caso’, pero el problema surge cuando
el contribuyente, una vez informado del derecho que le asiste a oponerse a la entrada, permite el
acceso, lo que nos sumerge en el consentimiento tacito, habiendo declarado el Tribunal Supremo (STS

45 La sentencia de 22 de enero de 1993 del Tribunal Supremo declaré la nulidad de la antigua redaccién del tercer inciso del articulo
32.2 del Real Decreto 939/1986, de 25 abril, que aprobd el Reglamento general de la Inspeccion de los Tributos, que decia que si no
se producia esta colaboracion se iniciaria expediente sancionador al obligado tributario, sefialando la Sala Tercera que este tipo de
responsabilidad es personalisima y, en el orden sancionador, la falta de colaboracién con la Inspeccion del encargado o responsable
de los locales podria dar lugar al castigo de este, pero no del obligado tributario que no se hallaba presente.
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3a,02.06.2005, recurso 1640/1993) que no cabe presumir el consentimiento de los titulares por el
mero hecho de que “ejecuten los actos normalmente necesarios que de ellos dependan para que
aquellas operaciones puedan llevarse a cabo’, siendo preciso, primero, que se requiera expresamente
al titular para que preste su consentimiento, segundo, se le advierta de la posibilidad de negarlo y
exigir mandamiento judicial, tercero, solo ante el silencio de este, después de los requerimientos y
advertencias anteriores, podria entenderse -y, ni aun esto estamos en condiciones de afirmarlo sin
dudar- prestado el consentimiento.

La entrada en el domicilio de las sociedades mercantiles deben ser autorizadas, como deciamos, por el
titular del 6rgano de administracién?, si bien las discrepancias entre administradores deben
interpretarse como una negativa de acceso, sin embargo entiende Roji Buqueras*® que “cabria aceptar
la validez de la entrada consentida por uno solo de ellos, cuando el otro por estar ausente o por cualquier
otra razén no se hubiera podido oponer a la misma, siempre y cuando la Inspeccién no tenga motivos
fundados para pensar que de haber tenido la oportunidad de negarse lo hubiera hecho’, por ejemplo,
la sentencia de 25 de septiembre de 2013 (TS 32, recurso 2461/2012) sefala que no hay infraccion del
derecho a la inviolabilidad del domicilio, pues la entrada y el registro fue consentida por un administrador
mancomunado, no constando que los otros administradores tuvieran interesas contrapuestos o se
opusieran a la entrada, pronuncidndose en estos términos: “Es indudable que quien mejor conocia el
caracter mancomunado de la representacion que ostentaba y, en su caso, las posibles limitaciones que
de ello derivaban a sus facultades representativas no era sino el propio administrador personado en el
domicilio social; y sin embargo, segun consta en las distintas diligencias y actas levantadas por el
personal inspector, no hizo mencién alguna de tan relevante circunstancia pese a contar en todo
momento con la asistencia técnica de dos asesores fiscales, sino que suscribié todas ellas de forma
individual y en calidad de administrador, sin matices o precisiones adicionales”.

La autorizacion del Delegado de Hacienda serd preceptiva cuando en un mismo domicilio tengan
su sede varias empresas o bien se trate de un centro de negocios que ofrezca servicio de
notificaciones, sala de reuniones, apoyo administrativo, etc., a una multiplicidad de empresas, pues
en principio, hay tantos interesados como afectados por la injerencia, por tanto, sus distintas
posiciones ante la Inspeccién de los Tributos no pueden considerarse ni ser tratadas arbitrariamente
como fungibles, de forma que se pueden oponer a la entrada incluso las sociedades contra las que
no se dirija el procedimiento inspector, por ello la autorizacién del Delegado de Hacienda debera
fijar de forma clara y precisa que la habilitacién para la entrada se refiere exclusivamente a las zonas
ocupadas por la sociedad inspeccionada, asi como a las zonas comunes.

5.2 Entrada en domicilio protegido constitucionalmente.

El Tribunal Constitucional (STC 54/2015, de 16 de marzo*) ha dicho que “el consentimiento eficaz
tiene como presupuesto el de la garantia formal de la informacién expresa y previa, que debe incluir
los términos y alcance de la actuacién para la que se recaba la autorizacién injerente’, por

46 Lareferida sentencia desestima el recurso de casacion porque el factum refleja, sin reservas ni dudas, que el acceso de los Inspectores
de Tributos al domicilio social de la entidad recurrente se realizé mediando el consentimiento espontédneo de un representante legal
del méximo relieve en la sociedad como es su Consejero-Delegado, en cuya presencia y con su firma se desarrolld la inspeccion y
extendid el acto correspondiente, sin que por el mismo se formulase oposicion, reserva o reticencia de clase alguna.

47  El consentimiento debe ser dado por el titular, no por un empleado ni por un encargado de unas obras, porque no es la negativa lo
que tiene que constar, sino el consentimiento (STS 32, 17.05.2001, recuro 6224/1996).

48 José Maria Roji Buqueras. “El derecho a la inviolabilidad del domicilio y la actuacién de los érganos de la Inspeccion de los Tributos
(Un estudio a propésito de la nueva Ley Jurisdiccional 29/1998, de 13 de julio)". Impuestos, n° 1/2000.

49 La referida sentencia también considera que se ha vulnerado la garantia de no autoincriminacion al extenderse la conformidad
prestada en un procedimiento administrativo a otros procedimientos administrativos sancionadores distintos, que constituyen el
objeto del recurso de amparo, sefalando Ramon Falcon y Tella (“El derecho a no declarar y la inviolabilidad del domicilio: la STC
54/2015, de 16 de marzo". Revista Quincena Fiscal, n° 13/2015) que “ello supone una importante matizacion al articulo 210.2 de la Ley
general tributaria, en el sentido de que los datos declarados o confesados en un procedimiento de aplicacion no pueden incorporarse
después a un procedimiento sancionador, en contra de lo que parece indicar el tenor literal del precepto”.
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consiguiente, el consentimiento del contribuyente, previamente instruido de sus derechos, en
especial, que puede oponerse a la entrada de la Inspeccién de Hacienda, también permite el acceso
a un domicilio constitucionalmente protegido pero, de no obtenerse el mismo de forma expresa y
personal como dice Garcia Macho®?, sera preciso instar del Juez de lo contencioso la entrada,
incurriendo en delito de desobediencia, tipificado en el articulo 556.1 del Cédigo penal, el sujeto
inspeccionado que no acata lo autorizado por el Juez, por el contrario, denegada la entrada o
revocado el consentimiento a la Inspeccién de los Tributos, los actuarios deben abandonar el
domicilio so pena de incurrir en un delito de allanamiento de morada, tipificado en el articulo 204
del citado cédigo, pudiendo adoptar medidas cautelares (RGAT 172.5), pero ya fuera del domicilio
del interesado.

El Juez de lo contencioso solo esté autorizado por ley para habilitar la entrada, siempre que sea
procedente para la ejecucion forzosa de actos administrativos, entendiendo por ejecucion forzosa,
a tenor del articulo 99 de la Ley 39/2015 el apremio sobre el patrimonio, la ejecucién subsidiaria, la
multa coercitiva y la compulsion sobre las personas, medios de coercién que poco o nada tienen
que ver con el registro de los ordenadores del contribuyente, por lo que de efectuarse el registro, la
prueba seria ilicita, o al menos irregular. ;Puede el Juez de lo contencioso autorizar un registro? No.
La sentencia 145/2014 del Tribunal Constitucional, de 22 de septiembre, sefiala que la primera
exigencia que requiere la restricciéon de un derecho fundamental es que haya una previsién legal
suficiente, y, si la ley no lo prevé, se vulnera el principio de legalidad, por lo que la prueba obtenida
deviene ilicita o irregular.

En relacién con el auto judicial que habilita la entrada en el domicilio, el Tribunal Constitucional (STC
139/2004, de 13 de septiembre) ha dicho: “Por este motivo, el otorgamiento de esta clase de
autorizaciones no puede efectuarse sin llevar a cabo ningun tipo de control, pues si asi se hiciera
no cumplirian la funcién de garantizar el derecho a la inviolabilidad del domicilio que
constitucionalmente les corresponde. Por esta razon este Tribunal ha sostenido que, en estos
supuestos, el Juez debe comprobar, por una parte, que el interesado es el titular del domicilio en el
que se autoriza la entrada, que el acto cuya ejecucion se pretende tiene una apariencia de legalidad,
que la entrada en el domicilio es necesaria para aquella y que, en su caso, la misma se lleve a cabo
de tal modo que no se produzcan mas limitaciones al derecho que consagra el articulo 18.2 de la
Constitucion que las estrictamente necesarias para la ejecucion del acto. Junto a estas exigencias,
este Tribunal ha sefalado también que han de precisarse los aspectos temporales de la entrada,
pues no puede quedar a la discrecionalidad unilateral de la Administracion el tiempo de su duracién”.
Mas especificamente, la sentencia de 8 de noviembre de 2007 del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufa (12, Sala de lo Contencioso, recurso 75/2007) sefala los extremos que debe constatar y
valorar el Juez que dicta el auto que habilita la entrada’’: 1°, que el interesado es, efectivamente, el
titular del domicilio para cuya entrada se solicita la autorizacién; 2°, la necesidad de dicha entrada
para la ejecucién del acto de la Administracion; 3°, que el acto sea dictado por la autoridad
competente; 4°, que el acto aparezca fundado en derecho; 5°, que el acto sea necesario para alcanzar
el fin perseguido; 6°, que no se produzcan mas limitaciones que las estrictamente necesarias para la
ejecucion del acto; 7¢, la eventual afectaciéon de otros derechos fundamentales y libertades publicas
derivada de la ejecutoriedad del acto administrativo.

A las anteriores circunstancias, habria que afadir que la Inspeccién acredite indicios objetivos de
fraude fiscal, pues como indica la sentencia de 22 de julio de 2015 del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid (52, Sala de lo Contencioso, recurso 724/2015), que confirma el auto denegatorio de la
entrada dictado en primera instancia, “se presupone que el contribuyente lleva una contabilidad
oculta porque otras empresas del sector lo hacen o que, como tiene muy pocas ventas a través de

50 Ricardo Garcia Macho.“La inviolabilidad del domicilio”. Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n® 32/1982.

51  Los articulos 588.bis b) y c) introducidos en la Ley de enjuiciamiento criminal por la Ley orgénica 13/2015, enumeran los datos que
debe contener tanto la solicitud de autorizacion judicial como la propia resolucién judicial que, aunque referidos a las medidas de
investigacion tecnoldgica, se pueden aplicar mutatis mutandi a la inviolabilidad del domicilio.
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Es inaplazable modificar la Ley general tributaria para reqular el registro administrativo en
el domicilio del sujeto inspeccionado, de forma que se garanticen los derechos
fundamentales del contribuyentey se otorguen a la Inspeccion de Hacienda las mds amplias
facultades para reducir el fraude fiscal a limites tolerables,

tarjetas de crédito o porque tiene imputaciones de ventas muy bajas, esta ocultando sus reales
ingresos a la AEAT".

5.3 Registro en el domicilio del contribuyente.

De lo que llevamos dicho podemos concluir, primero, que el registro administrativo en el domicilio
del contribuyente no esté regulado®?, segundo, la Ley general tributaria no faculta a la Inspeccion
para registrar ordenadores, tercero, la Ley 29/1998 solo habilita al Juez de lo contencioso para
autorizar la entrada, por Ultimo, la Ley orgdnica 13/2015 exige autorizacion judicial para registrar los
dispositivos de almacenamiento masivo de informacion, ya sea de forma remota o presencial, por
tanto solo el consentimiento del interesado puede habilitar a la Inspeccién para registrar los equipos
informéticos utilizados en la gestion de su actividad econdmica, instruyéndole previamente de sus
derechos, sin embargo de lege ferenda debe facultarse a la Inspeccion para registrar los ordenadores
del contribuyente que presente indicios objetivos de fraude fiscal, ya que es una herramienta
imprescindible para luchar contra la evasion fiscal, que en Espaiia asciende a cuotas intolerables e
impropias de una sociedad democratica pues, si sumamos el causado a la Hacienda Publicay a la
Seguridad Social, un tercio de la economia escapa al control de la Hacienda Publica.

Ante este panorama, que es una muestra mas de la inseguridad juridica que domina nuestro Derecho
tributario, pero también de la ineficacia de la Inspeccion en la lucha contra el fraude fiscal, es
inaplazable modificar la Ley general tributaria para regular el registro administrativo en el domicilio
del sujeto inspeccionado, de forma que se garanticen los derechos fundamentales del contribuyente
y se otorguen a la Inspeccién de Hacienda las mas amplias facultades para reducir el fraude fiscal a
limites tolerables, bajo la tutela del Juez de lo contencioso, garante de los derechos fundamentales
del obligado tributario, para lo cual deben tenerse en consideracion los siguientes factores:

1. La Ley general tributaria garantiza el derecho a la inviolabilidad del domicilio, pues exige
autorizacion del Delegado de Hacienda para entrar en los que no estan protegidos por la
Constitucién, y mandamiento judicial para los protegidos constitucionalmente, pero no prevé
que la Inspeccion de los Tributos pueda efectuar registros en el domicilio del contribuyente.

2. Las sociedades mercantiles estdn obligadas a depositar sus cuentas anuales en el Registro
Mercantil, incluso deben auditarlas si ejercen determinada actividad o cumplen ciertos requisitos,
por tanto el propio Derecho mercantil apuesta por la publicidad de las cuentas anuales y la
transparencia del gobierno corporativo de la sociedad.

3. Las sociedades mercantiles no tienen derecho a la intimidad, de forma que el registro de sus
ordenadores no vulnera ningun derecho fundamental, si bien la prueba obtenida seria irregular
al vulnerarse el principio de legalidad, por no estar facultada la Inspeccién para efectuar registros,
ni habilitado el Juez de lo contencioso para autorizarlos, no obstante la lectura o apertura de

52 Tampoco el articulo 27 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia,
habilita a la Inspeccion a efectuar registros.
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correos electrénicos, en tanto en cuanto afecten a una persona fisica si vulnera el derecho a la
intimidad o el secreto de las comunicaciones.

4. Elfraude fiscal es un fin y un mandato que la Constitucién impone a todos los poderes publicos
y singularmente al legislador y a los érganos de la Administracion tributaria (STC 76/1990, de 26
abril) y constituye una de las modalidades mas perniciosas y reprochables de la insolidaridad en
un sistema democratico (STC 50/1995, de 23 de febrero), por tanto a la hora de valorar la
proporcionalidad de la medida habrd que confrontar los valores superiores de nuestro
ordenamiento juridico —justicia tributaria, igualdad, solidaridad, financiacion del estado del
bienestar, etc.- con la escasa injerencia en los derechos de las sociedades mercantiles.

Con la legislacién actual, si la Inspeccion aprecia indicios de criminalidad —cuotas dolosas superiores
a 120.000 euros- puede instar del Juez de instruccion la entrada y registro en el domicilio del
contribuyente, de la misma forma que el Juez de lo contencioso pueda autorizar la entrada y
reconocimiento de fincas, pero de lege ferenda debe facultarse a la Inspeccién para que efectte
registros en el domicilio de las sociedades que, sin incurrir en un presunto delito contra la Hacienda
Publica, presenten indicios objetivos de fraude fiscal, en especial el registro de ordenadores y la
copia de archivos, habilitando al Juez de lo contencioso para autorizar y controlar dicha medida,
pues el deber de contribuir debe primar sobre la minima incidencia que el registro tiene en el
derecho a la intimidad de los obligados tributarios, al ser los beneficios o ventajas para el interés
general muy superiores a los perjuicios que puedan presentan para los contribuyentes
presuntamente incumplidores.
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Resumen
El tratamiento fiscal aplicable a las viviendas de uso turistico es un factor relevante en los problemas
que estas estan generando en las grandes ciudades.

En el marco de las relaciones fiscales que se derivan de esta cuestion, este documento solo analiza
la distincion de persona fisica y juridica, residente y no residente.

También se hara hincapié en la fiscalidad indirecta que afecta a esta casuistica, es decir, el Impuesto
sobre el Valor Ahadido (IVA) y el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales (ITP), y tangencialmente

al Impuesto General Indirecto Canario (IGIC) y al Impuesto sobre la Produccioén, los Servicios y la
Importacién (IPSI) vigente en Ceuta y Melilla.

Palabras clave
Viviendas turisticas, imposicidn indirecta, persona fisica.

Recibido el 10-09-2018/Aceptado el 20/09/2018

*  Cédigo Orcid 0000-0002-6418-4668

Revista Técnica Tributaria // nimero 122 // Pags. 61-84

@

61



‘ ‘ 4 RTT n° 122 ESTUDIOS 3.gxp_Magquetacion 1 24/10/18 17%@% 62

62

Tributacidn indirecta en el arrendamiento de viviendas de uso turistico

Indirect taxation on tourist rentals

Abstract

The tax treatment of the houses for tourist accommodations is a relevant factor in the problems that
these are generating in large cities.

Within the framework of the tax relations that derive from this issue, this paper only analyses the
distinction of natural and legal person, resident and non-resident.

Focus will also be made on the indirect taxation that affects this casuistry, in other words, the Value
Added Tax (VAT), the Capital Transfer Tax (CTT) and tangentially, the Canaries General Indirect Tax
(CGIT) and the Tax on Production, Services and Imports (TPSI) in force in Ceuta and Melilla.

Keywords

houses for tourist accommodation, indirect taxation, natural person.
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1. Introduccidn.

La fiscalidad de las viviendas de uso turistico constituye en la actualidad uno de los factores
relevantes en la problemdtica que éstas estan generando en las grandes ciudades, dando lugar al
fendmeno conocido como turistificacion.

En efecto, el tratamiento tributario a otorgar a esta modalidad de alojamiento de corta duracién, en
unos casos realizado directamente por el propietario y en otros mediante la intervencién de empresa
de gestion o plataforma, hace que surja una preocupacion latente por tener informacion sobre estos
arrendamientos, puesto que hasta ahora han escapado al control de la Administracion tributaria y
ello ocasiona una desigualdad respecto de los arrendamientos usuales y tradicionales regulados por
la Ley de Arrendamientos Urbanos (LAU).

Es por ello por lo que pretendemos poner de manifiesto las implicaciones tributarias que se derivan
de esta modalidad de alojamientos turisticos en viviendas de uso vacacional y que usualmente son
de corta duracién.

No obstante, en el marco de las relaciones tributarias que se derivan de esta problematica, solo
vamos a hacer referencia a la delimitacion de persona fisica y juridica, residente y no residente, y
solo especificaremos su regulacién para la imposicién directa, Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas e Impuesto sobre Sociedades, pero nuestra atencion va a estar en la imposicion
indirecta que afecta a esta casuistica. Es decir, nos centramos de forma primordial en el Impuesto
sobre el Valor Ahadido (IVA), aunque haremos alusion al Impuesto General Indirecto Canario (IGIC)
y al Impuesto sobre la produccién, los servicios y la importacién (IPSI) vigente en Ceuta y Melilla.

Igualmente, y de forma tangencial cuando ello proceda, incidiremos en el Impuesto sobre

Transmisiones Patrimoniales (ITP) para recoger finalmente la imposicién sobre estancias turisticas
vigente en algunas Comunidades Auténomas.

2. Sintesis normativa.

A modo de sintesis normativa, el Impuesto sobre el Valor Afadido (IVA)', eje central de este trabajo,
es un tributo de naturaleza indirecta que recae sobre el consumo y grava, ademas de otros hechos
imponibles, la entrega de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el dmbito espacial del
impuesto, por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con caracter habitual u ocasional, en el
desarrollo de su actividad empresarial o profesional (arts. 1y 4 LIVA).

Segun el articulo 5 LIVA, a los efectos de lo dispuesto en esta ley se reputaran empresarios o
profesionales: «...c) Quienes realicen una o varias entregas de bienes o prestacion de servicios que
supongan la explotacion de un bien corporal o incorporal con el fin de obtener ingresos continuados
en el tiempo. En particular tendran dicha consideracion los arrendadores de bienes».

Asi pues, en principio, el anfitrién arrendador de una vivienda de uso turistico, al ser un prestador
de servicios, en este caso de arrendamiento, y por tanto empresario o profesional a efectos de IVA
estara sujeto a este impuesto. No obstante, conforme al articulo 20.uno.23.b) estan exentos de
IVA los arrendamientos que tengan la consideracién de servicios con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 11 de esta ley (concepto de prestacién de servicios de los arrendamientos de bienes y la
cesion de uso y disfrute de bienes) que tengan por objeto los edificios o partes de estos destinados
exclusivamente a viviendas. La exencién se extendera a los garajes y anexos accesorios a las viviendas
y los muebles arrendados juntamente con aquellos.

1 Ley 37/1992, de 28 de diciembre (en adelante LIVA) y Reglamento aprobado por Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre.
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La DGT en numerosas Consultas —entre otras V4706-16 >—, ha destacado que «la regulacién que
se contiene en este supuesto de exencién no es una regulacién de caracter objetivo que atienda al
bien que se arrienda, para determinar la procedencia o no de la misma, sino que se trata de una
exencioén de caracter finalista que hace depender del uso de la edificacién su posible aplicacion,
siendo esta preceptiva cuando el destino efectivo del objeto del contrato es el de vivienda, pero no
en otro caso».

En el caso de IGIC, la redaccién de la norma es muy similar, y las conclusiones son equivalentes a las
de la LIVA3; no obstante, en este aspecto, incidiremos con posterioridad en el tema de la exencién
en el arrendamiento de vivienda; en el caso del IPSI, los conceptos “prestacién de servicios” y
“empresario o profesional” se definen directamente por remision a la Ley del IVA (algo habitual en
este tributo)*.

Vamos, pues, a analizar la sujecidon y exencion o no a IVA, en el IGIC y IPSI, asi como al ITP en las
distintas modalidades de arrendamiento o cesion de uso de viviendas de uso turistico o parte de
ellay, como ya hemos indicado, haremos referencia a la imposicion sobre estancias turisticas que se
han implantado en algunas Comunidades Auténomas y una breve alusion a la existencia de esta
modalidad impositiva en otros paises o ciudades.

3. Cesion de uso de vivienda de uso turistico por persona fisica sin ser
considerada fiscalmente actividad econémica.

Pretendemos analizar la situacion en la que se produce el arrendamiento de vivienda realizada
directamente por el arrendador, tanto en la situacion en la que lo hace de forma directa como
mediante la intervencién de una empresa de gestion y, a su vez, en este caso distinguiendo si esta
actiia en nombre propio o solo como mediacion.

3.1 Propietario anfitrion gestiona el alquiler de su propia vivienda sin intervenir una
empresa.

Vamos a establecer las implicaciones tributarias que se derivan en la imposicién indirecta. No
obstante, recogemos la normativa reguladora de los rendimientos obtenidos como consecuencia
de esta actividad de cesién de viviendas de uso turistico.

Lo primero que tenemos que delimitar es el concepto de residente a efectos tributarios al objeto de
determinar la normativa aplicable. Asi, tenemos que, conforme a lo dispuesto en la Ley 35/2006, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF), se considera que tienen la condicién de
residentes en Espafa aquellas personas fisicas que tengan su residencia habitual en territorio
espaiol, circunstancia que concurrira cuando se dé cualquiera de las circunstancias siguientes:

Que permanezca mas de 183 dias, durante el afto natural, en territorio espafol, en cuyo caso, para
determinar este periodo de permanencia en territorio espanol, se computardn las ausencias
esporadicas, excepto en aquellos supuestos en los que el contribuyente acredite su residencia fiscal
en otro pais. En el caso de paises o territorios considerados como paraiso fiscal, la Administracién

2 Consulta V4706-16, de 08/11/2016. En el mismo sentido se pronunciaba anteriormente la Consulta V0901-12, de 25/04/2012.

3 Véanse los articulos 4.1y 5.4.a) de la Ley 20/1991, de 7 de junio, de modificacién de los aspectos fiscales del Régimen Econémico
Fiscal de Canarias

4 Articulos 3.b) y 4 de la Ley 8/1991, de 25 de marzo, por la que se aprueba el arbitrio sobre la produccién y la importacion en las ciu-
dades de Ceuta y Melilla, actualmente denominado Impuesto sobre los Servicios, la Produccién y la Importacion.
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tributaria exigird al contribuyente que se demuestre la permanencia en éste durante al menos 183
dias en el aio natural. Igualmente, para determinar el periodo de permanencia en cuestidn, no se
computaran las estancias temporales en Espafia que sean consecuencia de las obligaciones
contraidas en acuerdos de colaboraciéon cultural o humanitaria, a titulo gratuito, con las
Administraciones Publicas espafolas. [art. 9.1.a) LIRPF]

Que radique en Espana el nucleo principal o la base de sus actividades o intereses econémicos, ya
sea de forma directa o indirecta [art. 9.1.b) LIRPF]

De igual forma se presumirg, salvo prueba en contrario, que una persona tiene su residencia habitual
en territorio espafol, y por tanto es residente en Espafa, cuando su conyuge no separado legalmente
y sus hijos menores de edad que dependan de aquella persona siguiendo los citados criterios
anteriores, residan habitualmente en Espafia, y por tanto sean residentes en Espaia (art. 9.2 LIRPF).

Es por ello que, por exclusion, cuando no se den los requisitos previstos en la norma descrita
estaremos ante una persona fisica no residente.

Asi pues, el anfitrién residente tributara por el rendimiento obtenido del usuario en concepto de
alquiler, como rendimiento del capital inmobiliario conforme a lo dispuesto en los articulos 22 al 24
de la LIRPF. Para calcular el rendimiento que va a integrar la base imponible general del impuesto
tenemos que ajustarnos a los dispuesto en los articulos 23 y 24 LIRPF y 13-14 del Reglamento del IRPF>.

Al no residente persona fisica que obtiene rentas en territorio espafol consecuencia del
arrendamiento de bienes inmuebles, articulo 13.g), de la Ley del Impuesto sobre la Renta de No
Residentes (LIRNR), si entendemos que dichas rentas son obtenidas sin establecimiento permanente,
le es de aplicacion la normativa contenida en la Ley 35/2006 del IRPF, por lo que la base imponible,
cuando se trate de contribuyentes residentes en otro Estado miembro de la Unién Europea o del
Espacio Econdmico Europeo®, estara integrada por los ingresos menos los gastos necesarios para su
obtencion, siempre que el contribuyente acredite que estos guardan relacién directa con los ingresos
obtenidos provenientes del arrendamiento [articulo 24.6.1°.a) del IRNR]. En sintesis, en este caso
nos referimos a los gastos contemplados en el articulo 23 de la LIRPF.

También es importante senalar que el concepto de actividad econdmica es diferente a efectos del
IRPF y del IVA. Asi, mientras que en el IRPF «se entenderd que el arrendamiento de inmuebles se
realiza como actividad econémica, Unicamente cuando para la ordenacién de esta se utilice, al
menos, una persona empleada con contrato laboral y a jornada completa» (articulo 27.2 LIRPF)’, en
el IVA, por contra «son actividades empresariales o profesionales las que impliquen la ordenacién
por cuenta propia de factores de produccién materiales y humanos o de uno de ellos, con la finalidad
de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios» y se consideran empresarios y
profesionales en particular a los arrendadores de bienes —como hemos sefialado— conforme al
articulo 5 LIVA.

Como puede observarse, una misma persona puede ser considerada como empresario o profesional
a efectos de IVA simplemente por ser arrendador de un bien inmueble, mientras que en el IRPF
solamente sera actividad empresarial si, para gestionar la actividad de arrendamiento, utiliza al
menos una persona empleada con contrato laboral y a jornada completa o presta algun servicio
propio de la industria hotelera, teniendo en ambos casos una organizacién de medios para ello.

5  Decreto 439/2007, de 30 de marzo.

6  Serequiere ser Estado miembro del Espacio Econdmico Europeoy tener acuerdo de intercambio de informacidn tributaria con Espana,
en concreto, Islandia y Noruega.

7  Aefectos de su consideracion o no como actividad econémica de los rendimientos obtenidos por la persona fisica, hay que analizar
si se prestan servicios accesorios en la vivienda, véanse consultas: V3154-13 de 24 de octubre; V2504-14 de 24 de septiembre; V3095-
14 de 14 de noviembre.
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Cuando el anfitrién arriende o ceda directamente el uso de una vivienda de uso turistico a cambio
de una contraprestacion sera considerada actividad empresarial o profesional a efectos de IVA, pero
esta exenta a tenor de lo dispuesto en el articulo 20.uno.23.b) ya que se estd arrendando un edificio
0 una parte de este destinado exclusivamente a vivienda. Igual ocurre con el IPSI en Ceuta y Melilla
(por la remision de esta norma al LIVA) pero no es asi en el IGIC, puesto que el arrendamiento turistico
estd sujeto y no exento.

En el IVA, de acuerdo con el articulo 20.1.23°c¢), estan exentos «los arrendamientos que tengan la
consideracion de servicios»; el arrendamiento se considera prestacion de servicios de acuerdo con
el articulo 11.2.22 LIVA.

Sin embargo en Canarias el arrendamiento de inmuebles para uso turistico esta sujeto y no exento
al tipo del 7%2.

La discrepancia surge a raiz de aprobarse el Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba
el Reglamento de las viviendas vacacionales de la Comunidad Auténoma de Canarias. Asi, en su
articulo 12.4 se decia que «con caracter previo a la efectiva ocupacion de vivienda por los usuarios
es preceptiva la firma de un documento que recoja [...] el precio a cobrar por el alojamiento, con el
IGIC incluido». Por las dudas suscitadas, la Administracion canaria manifestd que estas operaciones
estaban sujetas.

A efectos de consolidar la tributacién indirecta en el arrendamiento de viviendas de uso turistico,
con efectos 1 de enero de 2016, se introdujo un ultimo parrafo en el articulo 50.Uno.232 de la Ley
4/2012, que consolidaba la interpretacion administrativa®.

La referencia a la totalidad de la vivienda es importante, puesto que en el articulo 12.1 del
Reglamento de las viviendas vacacionales de Canarias entonces vigente, se afirmaba que las
viviendas vacacionales debian ser cedidas integramente a un usuario; es decir, no permitia el alquiler
de habitaciones separadas, punto este que fue anulado por la sentencia 401/2017, de 21 de marzo,
del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Canarias, volviendo a estar permitido el alquiler de
habitaciones separadas. Consecuencia de ello, la Ley 7/2017, de 27 de diciembre, de Presupuestos
de Canarias para 2018, volvié a modificar el alcance de la exencion™.

En el caso de que el propietario anfitrién sea una persona fisica no residente, si arrienda de forma
directa una vivienda de uso turistico, no tiene implicaciones en el IVA distintas de cuando el anfitrién
es persona fisica residente; ahora bien, si se diera la circunstancia de que presta servicios accesorios
tendria que repercutir IVA, pero al ser no residente se produciria una inversién del sujeto pasivo.

El arrendatario de vivienda de uso turistico, aunque esta exento de IVA, no implica que esté exento
de tributacién, pues la operacion de arrendamiento en tales casos estd gravada por el Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales (ITP), siendo sujeto pasivo y, por tanto, obligado al pago del
impuesto el usuario arrendatario conforme a lo dispuesto en articulo 8.f) del Real Decreto Legislativo
1/1993, de 24 septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre

8  Véase consulta vinculante de la Viceconsejeria de Hacienda y Planificacion n° 1827, de 11 de mayo de 2017. Este hecho es relevante
puesto que se alcanza una conclusién opuesta y, sin embargo, la exencién en el IVA y en el IGIC estaban, en un primer momento, re-
dactadas en los mismos términos.

9  Disposicion final primera, apartado dos de la Ley 1/2015, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad Canaria
para 2016.“en ninguin caso el supuesto de exencidn previsto en este numero sera de aplicacion a la prestacion de servicio de aloja-
miento turistico en establecimientos hoteleros y extrahoteleros. Tampoco sera de aplicacion a cualquier supuesto de cesion temporal
de uso de la totalidad de una vivienda amueblada y equipada en condiciones de uso inmediato, comercializada o promocionada en
canales de oferta turistica y realizada con finalidad lucrativa”

10 El supuesto de exencion previsto en este nimero tampoco sera de aplicacion a cualquier supuesto de cesion temporal de uso de la
totalidad o parte de una vivienda amueblada y equipada en condiciones de uso inmediato, comercializada o promocionada en
canales de oferta turistica y realizada con finalidad lucrativa u onerosa.
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En nuestra opinidn, todos los arrendamientos de viviendas turisticas que se realicen de forma
habitual deberian estar sujetos y no exentos de IVA, y los que se realicen de forma ocasional,
salvo que superaran el umbral de renta que se estableciera, deberian quedar exentos de IVA
ydelTR

Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos documentados (en adelante LITP y AJD). Se declara
como responsable subsidiario del pago del impuesto al anfitrién arrendador, si hubiera percibido el
primer plazo de renta sin exigir al arrendatario igual justificacion [articulo 9.b) LITP y AJD].

La cantidad que hay que pagar por este impuesto depende del importe del alquiler; es decir, la
cantidad total a pagar por todo el periodo de duracién del contrato (base imponible) y la cuota
tributaria se obtendra aplicando sobre la base liquidable la tarifa que fije la Comunidad Auténoma
donde se haya formalizado el acuerdo, y si ésta no hubiese aprobado la tarifa, se aplicara la regulada
en el articulo 12 de la LITP y AJD.

La sujecion a este impuesto es, en nuestra opinién, dificil de aplicar en sentido técnico y formal.
Piénsese en la dificultad de exigir la formalizacion de un contrato y de liquidar este impuesto cuando,
en la mayoria de las ocasiones, el arrendamiento es por un brevisimo periodo de tiempo (varios dias)
aunque hemos de sefalar que algunas normas autonémicas, como la andaluza (art. 7)", exigen la
formalizacion de un contrato en todos los casos.

Algunos autores'? abogan por que en estos casos de arrendamientos turisticos se simplifique su
gestién e incluso defienden establecer un umbral de renta o de dias de duracién del alquiler por
debajo del cual no estarian sujetos o exentos de este impuesto. En nuestra opinién, y como avance
de lo que después expondremos con mayor amplitud, todos los arrendamientos de viviendas
turisticas que se realicen de forma habitual deberian estar sujetos y no exentos de IVA, y los que se
realicen de forma ocasional, salvo que superaran el umbral de renta que se estableciera, deberian
quedar exentos de IVA y de ITP. En sintesis, salvo por el tema del umbral de renta, si se estableciera,
lo que estamos considerando es que todos los arrendamientos, salvo los regulados por la LAU, estén
sujetos y no exentos de IVA.

3.2 Propietario anfitrion gestiona el alquiler de su propia vivienda con intervencion
de una empresa.

3.2.1. Propietario anfitrion cede el uso de la vivienda de uso turistico a la empresa de gestion
de alojamientos turisticos.

En este caso el propietario anfitrion cede el uso de la vivienda de uso turistico a la empresa de gestién
para que ésta, a su vez, la arriende al usuario final (la empresa se encarga de la comercializacion de
la vivienda en nombre propio).

A diferencia del supuesto anterior (propietario gestiona directamente el arrendamiento) no se trata
de una cesiéon de uso del arrendamiento de un edifico o parte de este destinado a vivienda, puesto
que es la empresa gestora quien gestionara el arrendamiento y, conforme al articulo 20.23.b), esta
operacion esta sujeta y no exenta de IVA. El propietario anfitrién estara obligado a emitir factura por

11 Decreto 28/2016, de 2 de febrero, de las viviendas con fines turisticos.

12 M.RUIZ GARIJO, «Tratamiento fiscal de los arrendamientos de viviendas», en Y. GARCIA CALVENTE, M. RUIZ GARIJO y M.M. SOTO MOYA,
Innovaciones sociales en materia de vivienda: perspectiva tributaria, Thomson Reuters, Aranzadi, Cizur Menor, 2016, pags. 121-154.
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el importe pactado (fijo, porcentual...) repercutiendo IVA a un tipo general del 21%. Si el propietario
anfitrion es persona fisica no residente, tendra que expedir factura a la empresa de gestién y en el
IVA se producird la inversién del sujeto pasivo por tratarse de una operacion efectuada por persona
no establecida en el territorio de aplicacién del impuesto en favor de empresario o profesional,
[articulo 84.1°.2.a) LIVA].

Lo mismo sucede cuando los inmuebles (viviendas) se arrienden o cedan en uso directamente a la
plataforma digital, actuando esta como arrendatario frente al propietario, en cuyo caso debe tenerse
en cuenta un primer contrato de arrendamiento suscrito entre propietarios y plataforma digital que no
cumplird el requisito de su utilizacién como vivienda por el destinatario de la operacién (la plataforma
digital), por lo que dicho arrendamiento constituird una prestacion de servicios sujeta y no exenta'.

El propietario anfitrién sera sujeto pasivo de IVA y podra en sus declaraciones trimestrales de IVA
(Modelo 303), deducir las cuotas soportadas en relacién a los gastos y compras que estén
relacionadas con el arrendamiento. Podra deducirse incluso el IVA soportado en la construccion,
rehabilitacion o reparacion de la vivienda si acredita en ese momento que el destino va a ser
arrendarlo a la empresa de gestidn o a la plataforma para su comercializacién por estas, sin perjuicio
de realizar la ulterior regularizacién si con posterioridad se diera a la vivienda un destino diferente
que no da derecho a la deduccién'™.

Respecto de la empresa de gestion o de la plataforma, al convertirse en explotadora del inmueble
con respecto al usuario huésped, ya si va a estar destinada a vivienda, por lo que la operacién de
arrendamiento estard sujeta pero exenta de IVA, no pudiendo pues en tal caso practicar la deduccién
del IVA soportado. En este caso, la no tributacién por IVA no implica ausencia de esta, sino que el
usuario huésped estd sujeto a ITP, siendo sujeto pasivo y por tanto obligado al pago del impuesto
conforme a lo dispuesto en articulo 8.f) LITP y AJD. La plataforma o empresa de gestion es
responsable subsidiaria si hubiera percibido la renta o parte de esta sin exigir al arrendatario
justificacion de haber satisfecho ese impuesto.

Si la empresa, ademas del alojamiento, presta servicios complementarios propios de la industria
hotelera, estard sujeta y no exenta del IVA al tipo reducido del 10% y en tal caso podra deducir el
IVA soportado.

3.2.2. El propietario anfitrion cede el uso de la vivienda al usuario huésped con mediacion de
una empresa de gestion de alojamientos turisticos.

En esta situacion el anfitrion arrienda o cede el uso de una vivienda de uso turistico al usuario final
(huésped) a cambio de una contraprestacién, mediando en la operacion una empresa de gestion
que cobrara una comision por la mediacion, y tendrd la consideracion, como en el caso de cesién
directa sin intervenir ninguna empresa, de actividad empresarial o profesional a efectos de IVA, pero
exenta a tenor de lo dispuesto en el articulo 20.uno0.23.b) pues se esta arrendando un edificio o
una parte del mismo destinado exclusivamente a vivienda.

Aunque esta exento de IVA, (salvo que el arrendamiento sea en Canarias y se tribute por el IGIC)
como ya hemos visto con anterioridad, no lo esta de tributar, puesto que la operacién de
arrendamiento, en tales casos, esta gravada por el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales (ITP).

La empresa de gestion actia como simple intermediario y, como es un empresario que presta un
servicio de mediacion, tendra que facturar al propietario anfitrién por dicho servicio el 21% de IVA
al cobrarle el importe de la comision.

13 Asise desprende claramente de lo dispuesto en la Consulta vinculante de la DGT V3095-14, de 14 de noviembre.

14 Véanse articulos 109-113 de LIVA.
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No obstante, lo usual en estos casos es que la empresa de gestion que intermedia cobre una
comision sobre el importe de la facturacién que realiza al usuario huésped. Tal comision suele estar
entre el 30 y el 35% del importe cobrado, y sobre esa cuantia le repercute el IVA al propietario,
descontandole comision e IVA de lo que le paga mensualmente a este ultimo. Ambos importes,
comisién e IVA seran gasto deducible para el propietario.

En el caso de que el propietario anfitrion sea una persona fisica no residente, la empresa de gestion
le facturara igualmente la comision por el servicio prestado, que se entiende realizado en el territorio
de aplicaciéon del impuesto y, por tanto, con el IVA vigente en nuestro pais; en sintesis, igual que al
residente persona fisica'.

4, Cesion de uso de vivienda de uso turistico ejerciendo el anfitrion
actividad econémica.

En esta situacion consideramos que el propietario anfitrion esté ejerciendo el arrendamiento de
vivienda con la consideracién de actividad econdmica, bien porque ha contratado a una persona a
jornada laboral completa o porque presta servicios accesorios propios de la industria hotelera,
requisitos basicos para su consideracién como actividad econémica.

Es por ello por lo que, conforme al articulo 20.uno.23,e’) LIVA, la exencidon no comprendera los
arrendamientos de apartamentos o viviendas amueblados cuando el arrendador se obligue a la
prestacidn de alguno de los servicios complementarios propios de la industria hotelera, tales como
los de restaurante, limpieza, lavado de ropa u otros andlogos. Constituyen estos, un complemento
normal del servicio de hospedaje prestado a los clientes.

De aqui podemos extraer la siguiente conclusién: aunque la actividad de arrendamiento de vivienda
de uso turistico pueda ser considerada a efectos de IRPF como actividad econémica, solo cuando
dicha actividad vaya acompaiada de alguno de los servicios propios de la industria hotelera, a
efectos de IVA tendrd la consideracion de actividad sujeta y no exenta de IVA.

Asi se desprende también de numerosas consultas de la DGT'®. Por ello, cuando el propietario
anfitrién persona fisica arriende o ceda el uso de la vivienda de uso turistico o de parte de ella y
preste, ademads, algunos de los servicios propios de la industria hotelera, tendra que facturar al
usuario huésped al que le cede la vivienda al tipo reducido del 10% de IVA por el importe de los
servicios prestados complementarios al alquiler, y ello conforme a lo dispuesto en el articulo
91.uno.2.2° LIVA.

Estos servicios son, entre otros: recepcion y atencidn permanente y continuada al cliente en un
espacio destinado al efecto, limpieza periddica, bar, restaurante, suministro de comidas o bebidas
lavado y cambio de ropa de forma periddica, custodia de equipajes y objetos de valor, servicio de
traslado, servicio de prensa, reservas y otros anédlogos.

En ningun caso se consideran servicios de hoteleria: los de cambio de ropa y servicio de limpieza de
la vivienda prestados a la entrada y a la salida, servicio de limpieza de las zonas comunes del edificio,
asi como de la urbanizacién en que este situada la vivienda, servicios de asistencia técnica y
mantenimiento para eventuales reparaciones, servicio de informacion turistica.

15 Regla especial del articulo 70. uno 1° LIVA.

16 Puede verse la Consulta V3095-14, de 14/11/2014 que sefala que los servicios de hospedaje se caracterizan frente al alquiler de vi-
viendas porque la atencion a los clientes se extiende mas alla de la mera puesta a disposicién de un inmueble y normalmente com-
prende la prestacion de una serie de servicios (recepcion y atencion permanente, limpieza periédica, cambio periédico de ropa de
cama y bano, otros servicios como lavanderia, custodia de maletas, prensa, reservay a veces servicios de alimentacion y restauracion),
también la Consulta 1118-01, de 07/06/2001.
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Aunque la actividad de arrendamiento de vivienda de uso turistico pueda ser considerada a
efectos de IRPF como actividad econdmica, solo cuando dicha actividad vaya acomparnada
de alguno de los servicios propios de la industria hotelera, a efectos de IVA tendrd la
consideracion de actividad sujeta y no exenta de IVA.

Como el propietario en estos casos estd sujeto y no exento de IVA, puede deducir las cuotas
soportadas de los servicios recibidos y/o gastos realizados y de las inversiones o mejoras realizadas.
Igualmente, como ocurre cuando arrienda la vivienda sin actividad econémica, puede deducir el IVA
soportado en la construccion, rehabilitacién o reparacion de la vivienda si acredita en ese momento
que el destino de la vivienda de uso turistico va a ser arrendarlo con prestacion de servicios
complementarios propios de la industria hotelera, sin perjuicio de realizar la ulterior regularizacién
si no fuera asi.

El propietario anfitrién tendra que llevar un libro registro de facturas emitidas y recibidas, asi como
las declaraciones trimestrales (Modelo 303) y la declaracion resumen anual de caracter informativo
(Modelo 390).

En el caso de que medie en el arrendamiento una empresa gestora, si ésta, junto a la actividad de
mediacion, presta también algun servicio propio de la industria hotelera, tendré que facturar por
estos servicios al 10% de IVA y facturar por el servicio de mediacién prestado (21% sobre la comisién
cobrada).

En este punto consideramos importante matizar la sujecion o exencién al IVA dependiendo de si se
prestan o no servicios complementarios propios de la industria hotelera.

Pensamos que el elemento diferenciador para quedar sujeta o exento de IVA el arrendamiento no
debe ser la prestacion de servicios sino el uso que tendra para el arrendatario, o lo que es igual,
deberia estructurarse en relacion con el concepto de vivienda.

La exencién, en primera instancia, comprende a los edificios o partes de estos destinados
exclusivamente a viviendas. En la Ley de Arrendamientos Urbanos (LAU) se dice que «se considera
arrendamiento de vivienda aquel que recae sobre una edificacién habitable cuyo destino primordial
sea satisfacer la necesidad permanente de vivienda del arrendatario».

En otros paises de la Unién Europea, a la hora de excluir la exencién aplicable en los arrendamientos
de alojamientos turisticos, no es nada frecuente nuestra opcién de vincular ésta a los servicios
complementarios de la industria hotelera, aunque la encontramos en la normativa francesa'. Es mas
usual delimitar el arrendamiento turistico mediante un sistema de listas abiertas o bien limitar la
exencion a los arrendamientos residenciales. Cierto es que cualquier sistema de delimitacién que
se utilice puede acarrear problemas interpretativos.

17  Articulo 261D. 4. C) del Code général des imp0ts.
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Otra posible opcion seria utilizar un elemento temporal, puesto que se conectaria la vivienda con la
necesidad permanente de habitacion. Esta opcion la han tomado algunos Estados al establecer que
el alquiler de inmuebles por plazos breves de tiempo esté sujeto y no exento bajo ciertas
condiciones'.

Como podemos apreciar, en cada Estado se hace una interpretacién distinta, y no tenemos por qué
incluir el alquiler de apartamentos turisticos en el concepto de arrendamientos de vivienda, puesto
que lo relevante debe ser el uso que se haga del inmueble y no su propia naturaleza.

Ademas, nos encontramos que el criterio del IVA es incoherente con el resto de nuestra normativa
tributaria. A titulo de ejemplo, en el IRPF se sefala que el arrendador de vivienda de uso turistico no
puede aplicar la reduccion por arrendamiento de vivienda porque el destino primordial de esta no
es satisfacer la necesidad permanente de vivienda del arrendatario, o lo que es lo mismo, esta
aplicando el concepto de vivienda de la LAU.

En definitiva, el concepto de vivienda latente en el articulo 20.1.23°c¢) del IVA es distinto del que
informa el resto de la normativa tributaria y no encontramos justificacion para ello™.

Como ya comentamos hay normativas, como la canaria, que no permiten la exencién de la
imposicién indirecta en el arrendamiento de viviendas turisticas, pero bien es cierto que no
deberiamos hacer depender la sujecidn o exencién a las normativas autondémicas por motivos de
uniformidad. Podriamos forzar la interpretacion y considerar que no estamos ante un arrendamiento
en los términos contenidos en la LAU. Canarias lo ha hecho declarando la no exenciéon del
arrendamiento turistico atendiendo al caracter finalista de la exencién, que depende del uso del
inmueble.

Seria considerar que mediante la cesién de uso de viviendas vacacionales no estamos ante una
actividad de arrendamiento de vivienda, sino ante una actividad turistica que se excluye de la LAU.
En sintesis, todo ello derivaria en una reforma de la Ley que determine que los arrendamientos de
uso turistico, al no estar comprendidos en la LAU, no se benefician de la exencién del IVA'y que
podriamos justificar atendiendo a:

¢ Neutralidad del impuesto entre las diversas opciones de alojamiento

¢ Homogeneidad desde el punto de vista territorial (Canarias lo aplica y el resto de Espafia no lo
hace)

o Extrafiscalidad, reducir los efectos perniciosos que esta ocasionado la proliferacién sin un control
exhaustivo de esta modalidad de arrendamiento.

18 En Alemania, segun el articulo 4, apartado 12, primera frase, letra a), de la Umsatzsteuergesetz (“Ley del impuesto sobre el volumen
de negocios”), estan exentos el arrendamiento y alquiler de bienes inmuebles. La segunda frase del articulo 4.12 excluye de la exencion
“los arrendamientos de habitaciones o de dormitorios que los empresarios destinen al alojamiento temporal de huéspedes. En Austria,
la exencion por los arrendamientos no alcanza ni a los de vivienda ni a los arrendamientos a corto plazo (inferiores a 14 dias), entre
otros, segun el articulo 6.16 de la Ley de IVA de Austria. La aplicacion del IVA en la Republica Checa esta regulada por la Ley n°
235/2004, del Impuesto sobre el Valor Adadido. El articulo 56a, apartado 1.a), excluye de la exencion el alquiler a corto plazo de in-
muebles, entendido como tal el alquiler que incluya el mobiliario interior y, en su caso, ademas la electricidad, calefaccion, gas o
agua, por un periodo ininterrumpido que no supere las 48 horas.

En Dinamarca el articulo 13, apartado 1, nimero 8, de la Ley sobre el IVA, dispone que estdn exentas del IVA “la administracion, el al-
quilery el arrendamiento de bienes inmuebles, incluido el suministro de gas, agua, electricidad y calefaccion como parte del alquiler
o arrendamiento. No obstante, la exencién no comprende el alquiler de habitaciones en establecimientos que alquilen por periodos
inferiores a un mes, siempre y cuando la arrendadora sea una empresa.

19  Enrelacién con este tema, véase M. LUCAS DURAN, «;Se aplica la reduccion del 60% prevista en el articulo 23.2 de la LIRPF para arren-
damientos de bienes inmuebles con destino a vivienda en supuestos de alquileres de temporada y, particularmente, en alquileres
turisticos?», Revista de Contabilidad y Tributacion, nim. 423, 2018, pags. 131-144.
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Al igual que ocurre cuando se realiza el arrendamiento sin ejercicio de actividad econémica, en el
caso de que el propietario anfitrion sea un no residente y esté realizando el arrendamiento en el
ejercicio de dicha actividad, a los efectos de IVA es indiferente, puesto que la empresa gestora le
facturara la comisién correspondiente y le repercutird el IVA vigente en Espaiia, puesto que el servicio
lo efectia por el inmueble que esta situado en territorio espaiol.

Por ultimo, es importante sefalar que tan solo en Canarias existe la obligacién de tributar por la
actividad de arrendamiento de vivienda de uso turistico por el Impuesto General Indirecto Canario,
repercutiendo el 7% al precio del alojamiento, que debe ser incluido y reflejado en la factura (articulo
12 del Decreto 113/2015, Reglamento de las viviendas vacacionales de Canarias, de 22 de mayo). El
arrendador debe hacer el alta censal en el impuesto bajo el epigrafe de la actividad econédmica 1.685
“Alojamiento turistico extra hotelero”.

5. Caso particular: el subarriendo de vivienda de uso turistico.

Analizamos en este epigrafe la casuistica particular del subarriendo de vivienda por parte del
arrendatario persona fisica, puesto que a los efectos de la imposicion indirecta se producen
diferencias respecto del arrendamiento.

Asi tenemos que, conforme al articulo 20.uno.23°.f") LIVA, en el caso de los arrendamientos la
exencion no comprenderd los arrendamientos o parte de estos para ser subarrendados.

Cuando el que arrienda o cede el uso de la vivienda de uso turistico es el arrendatario de la vivienda
la operacién estd sujeta pero exenta de IVA siempre que la vivienda objeto de subarriendo se destine
exclusivamente a vivienda. En el caso de que el arrendatario se obligue, ademas del alojamiento, a
la prestacion de alguno de los servicios complementarios propios de la industria hotelera, la
operacion de subarriendo estara sujeta y no exenta de IVA al tipo reducido del 10%%°.

En el caso de que se destinara el inmueble, a su vez, al arrendamiento a otras personas, debe
descartarse que a dicha operacién le sea de aplicacién la exclusién de la exencién prevista en el
articulo 20. Uno. 23° de la Ley del Impuesto y, por tanto, el arrendamiento estara sujeto y no exento,
debiendo el arrendador repercutir el Impuesto al tipo impositivo general del 21 por ciento.

La Consulta de la DGT V0113-05%", y la mas reciente V4706-16%, se manifiestan en el mismo sentido
expuesto al sefalar que: «el uso efectivo del edificio o parte del mismo como vivienda, aun siendo
requisito necesario para la aplicacién del supuesto de exencién que se discute, no es, sin embargo,
requisito suficiente, ya que de acuerdo con la redaccion del precepto, ha de entenderse que el uso
como vivienda de la edificacion ha de realizarse necesaria y directamente por el arrendatario,
consumidor final a los efectos del Impuesto sobre el Valor Adadido, y no por terceras personas».

Por tanto, los arrendamientos de edificaciones, que a su vez son objeto de una cesion posterior por
parte de su arrendatario en el ejercicio de una actividad empresarial, dejan de estar exentos en el
Impuesto sobre el Valor Afadido para pasar a estar sujetos y no exentos, y ello con independencia
de que la ulterior cesion de estos se realice en virtud de un nuevo contrato de arrendamiento, articulo
20. uno. 23°, letra ') del precepto, o en virtud de otro titulo.

20 Esimportante recordar en este aspecto que, a efectos del IRPF, los rendimientos obtenidos por el arrendatario, que son consecuencia
del subarriendo, tienen la consideracion de rendimientos del capital mobiliario, articulo 25.4, LIRPF.

21 ConsultaV0113-05, de 31/01/2005, en la que la consultante va a destinar unos apartamentos de los que es arrendatario a la actividad
de subarriendo y pregunta sobre la sujecion de dicho subarriendo al impuesto sobre el Valor Ahadido.

22 Consulta V4706-16, de 8 de noviembre, el consultante es arrendatario de un inmueble que, a su vez, va a destinar a vivienda de
terceros subarrendando bien la vivienda completa o bien habitaciones, con contratos de temporada y sin ofrecer servicios propios
de la industria hotelera y pregunta sobre su tributacion en el IVA 'y en el IRPF.
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Los arrendamientos de edificaciones, que a su vez son objeto de una cesién posterior por
parte de su arrendatario en el gjercicio de una actividad empresarial, dejan de estar exentos
en el Impuesto sobre el Valor Anadido para pasar a estar sujetos y no exentos, y ello con
independencia de que la ulterior cesion de estos se realice en virtud de un nuevo contrato
de arrendamiento o en virtud de otro titulo.

6. Especificaciones respecto del anfitrion persona juridica.

No podemos obviar que el arrendamiento de vivienda de uso turistico esta pensado para que sean
particulares personas fisicas quienes las arrienden, bien de forma directa o mediante intermediacion
de empresas de gestién o plataformas. Sin embargo, nada impide que sean personas juridicas las
que oferten estas viviendas a través de plataforma.

De la definicion de vivienda de uso turistico contenida en todas las normativas autonémicas que la
regulan, se deduce que tales viviendas pueden ser comercializadas tanto por personas fisicas como
juridicas, pues no se hace distincién alguna, e incluso algunas de ellas contemplan esta posibilidad
expresamente. Asi, por ejemplo, el Decreto 12/2017, de 26 de enero, de la Comunidad Gallega sefala
en su articulo 5 que las viviendas de uso turistico podran ser comercializadas, ademas de por
empresas turisticas reguladas en el articulo 33.1 de la Ley 7/2011, de 27 de octubre, por sus
propietarios/as o persona fisica o juridica que los represente.

A las personas juridicas, en nuestro Ordenamiento tributario, les es de aplicaciéon el Impuesto sobre
Sociedades, que esta regulado por la Ley 27/2014, de 27 de noviembre (en adelante LIS) y por el
Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, por el que se aprueba su Reglamento (en adelante RIS).

El IS es un tributo de caracter directo y naturaleza personal que grava la renta de las sociedades y
demas entidades juridicas de acuerdo con sus normas (articulo. 1 LIS). Constituye el hecho
imponible la obtencién de renta por el contribuyente, cualquiera que fuese su fuente u origen
(articulo 4 LIS). Seran contribuyentes del impuesto, cuando tengan su residencia en territorio
espanol, las personas juridicas excluidas las sociedades civiles que no tengan objeto mercantil,
asi como las demas entidades sefaladas en el propio articulo 7 LIS (fondos de inversién, uniones
temporales de empresa,...). Los contribuyentes seran gravados por la totalidad de la renta que
obtengan, con independencia del lugar donde se hubiera producido y cualquiera que sea la
residencia del pagador (articulo 7.2 LIS).

Se consideran residentes en territorio espanol las entidades en quienes concurran algunos de estos
requisitos: a) Que se hubieran constituido conforme a las leyes espafiolas; b) Que tengan su domicilio
social en territorio espanol; c) Que tengan su sede de direccién efectiva en territorio espafol. Y se
entenderan que la tienen cuando en el radique la direccion y control del conjunto de sus actividades
(articulo 8 LIS).

Se entenderd por actividad econdémica la ordenacién por cuenta propia de los medios de
producciéon y de los recursos humanos o de uno de ambos con la finalidad de intervenir en la
produccién o distribucion de bienes o servicios. En el caso del arrendamiento de inmuebles, se
entendera que existe actividad econdmica, Unicamente cuando para su ordenacién se utilice, al
menos, una persona empleada con contrato laboral y a jornada completa®. El concepto de
actividad econémica es el mismo que rige para el IRPF.
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Si el anfitrion que arrienda la vivienda de uso turistico es una persona juridica residente en territorio
espanol, debera declarar los rendimientos obtenidos en el Impuesto sobre Sociedades (en adelante
IS). En estos casos da igual que el arrendamiento se ejerza o no como actividad econémica, pues el
rendimiento obtenido se integra dentro del resultado contable y va a tributar al tipo correspondiente
del 1S,

Asi, conforme al articulo 10 LIS la base imponible estara constituida por el importe de la renta
obtenida en el periodo impositivo minorada por el importe de los gastos fiscalmente deducibles y
por la compensacién de bases imponibles negativas de periodos impositivos anteriores. La base se
determinard, en nuestro caso, por el régimen de estimacion directa (ingresos menos gastos). En este
método, la base se calcula corrigiendo el resultado contable seguin las normas contenidas en esta

ley.

Cabe plantearse, al igual que ocurre en el IRPF, qué sucede cuando la actividad de arrendamiento
no se realiza de forma habitual y continuada durante el afo, sino que existen periodos de tiempo
en que la vivienda se queda vacia sin alquilar. La postura de la DGT, manifestada en contestacion a
Consulta V4258-16%, es considerar que los gastos en los que incurra la entidad en su actividad de
arrendamiento de inmuebles tales como suministros (agua luz y gas), reparaciones, mantenimiento
de jardines, piscinas y zonas interiores, limpieza, gastos de agentes inmobiliarios para publicitar y
gestionar los alquileres; intereses de préstamos; IBI; tasas de basura, amortizaciones, etc. tendran la
consideracion de gastos fiscalmente deducibles a efectos del IS, aunque dentro del periodo
impositivo existan periodos de tiempo en los que los inmuebles se queden vacios, a la espera de un
nuevo arrendamiento y siempre, claro estd, que cumplan las condiciones legalmente establecidas,
en los términos de inscripcidon contable, imputacion con arreglo al devengo y justificaciéon
documental. Este criterio de deduccién de gastos es aplicable tanto sila cesion de uso de la vivienda
turistica, que efectuta la sociedad, se considera que lo hace mediante actividad econémica, como si
hay ausencia de esta.

En este aspecto hay una diferencia fundamental con el IRPF, puesto que si en el IRPF cuando hay
actividad econdmica se remite al impuesto societario, esta remisién hace que también debieran
poder deducirse en la normativa del IRPF todos los gastos, independientemente del tiempo que
esté arrendada, cosa que en la actualidad no ocurre, por lo que consideramos que en este punto
existe discriminacion entre ambas normas tributarias.

Dentro del Impuesto sobre Sociedades existe un régimen fiscal especial contemplado en los articulos
48y 49 LIS en favor de sociedades que tengan como actividad econémica principal el arrendamiento
de viviendas situadas en territorio espafol que hayan construido, promovido o adquirido tales
viviendas. Ahora bien, hay que matizar que a los efectos de aplicacion de este régimen especial
Unicamente se entenderd por arrendamiento de vivienda el definido en el articulo 2.1 de la LAU, y

23 La DGT, segun criterio manifestado en diversas consultas (entre otras, Consulta V2757-16, de 20/06/2016; V2095-16, de 13/05/2016;
V3706-15, de 25/11/2015) ha admitido la posibilidad de externalizar la gestion de la actividad de arrendamiento considerando asi
por cumplido el requisito de la persona empleada. Pero ha exigido que se den ciertas condiciones: que el patrimonio inmobiliario
sea relevante o se trate de bienes inmuebles de cierta importancia; la externalizacién debe hacerse con sociedades especializadas o
terceros profesionalmente dedicados a la gestion de activos; la propia actividad desarrollada debe caracterizarse por su dimension
e importancia de sus ingresos y elevado niimero de arrendatarios. Véase L. GIL MACIA «El arrendamiento de inmuebles como actividad
econdmica en el contexto actual», Revista Quincena Fiscal, nitm. 6, marzo 2017, pag. 84y 85.

24 Eltipo general de gravamen aplicable para los contribuyentes de este impuesto sera conforme al articulo 29.1 LIS del 25%, salvo las
entidades de nueva creacidn que realicen actividades econdmicas que tributaran, en el primer periodo impositivo en que la base
imponible resulte positiva y en el siguiente al tipo del 15%, salvo que se deba tributar a un tipo inferior.

25 Consulta V4258-16, de 05/10/2016. La entidad consultante es una sociedad de responsabilidad limitada propietaria de varias fincas
destinadas exclusivamente al arrendamiento por periodos cortos de tiempo sin prestar ningun servicio propio de la industria hotelera.
Existen periodos de tiempo en que estas fincas se quedan vacias a la espera de un nuevo arrendamiento teniendo la entidad que se-
guir incurriendo en gastos necesarios y pregunta si son deducibles estos gastos en el IS durante el periodo en que los inmuebles no
han estado arrendados.
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siempre que se cumplan los requisitos y condiciones establecidos en dicha ley para los contratos de
arrendamiento de vivienda (articulo 48 LIS).

Dado que los arrendamientos de viviendas de uso turistico estan excluidos de la LAU e incluso,
aunque estuvieran incluidos por falta del Decreto autondémico que los regule, no es del tipo de
arrendamiento definido en su articulo 2.1, pues no se destina a uso de vivienda, las entidades
dedicadas al arrendamiento de este tipo de viviendas no estan sujetas a este régimen especial sino
al general contemplado en el IS.

Por lo que respecta a la gestion del impuesto, y de forma resumida, indicar que las entidades que
arrienden viviendas de uso turistico a través de plataformas obteniendo rendimientos estaran
obligadas a presentar la declaracién anual de dicho impuesto (Modelo 200) en el plazo de los 25
dias naturales siguientes a los 6 meses posteriores a la conclusion del periodo impositivo (articulo
124 LIS).

También senalar que, en el caso de que el propietario anfitrion sea una comunidad de bienes que
arrienda la vivienda de uso turistico, al no ser ésta sujeto pasivo del IS ni del IRPF, la comunidad de
bienes tributard como entidad en atribucién de rentas, conforme al régimen especial regulado en
la Seccién segunda del Titulo X LIRPF. Las rentas correspondientes a las mismas se atribuiran a los
socios, herederos, comuneros o participes, respectivamente, de acuerdo con lo establecido en dicho
régimen especial.

En este ultimo caso, segun doctrina de la DGT manifestada en diversas consultas?, los rendimientos
derivados del arrendamiento de inmuebles tendran la consideracién de rendimientos del capital
inmobiliario, salvo que se den los requisitos para su calificacion como rendimientos de actividad
econdémica.

Lo mismo sucede cuando el propietario anfitrion sea una sociedad civil que no tenga un objeto
mercantil, pues si su objeto es mercantil, desarrollando el arrendamiento como actividad econdmica,
tributara el rendimiento obtenido por el IS?.

En cuanto al hecho de efectuar la cesion de uso de la vivienda turistica de forma directa o mediante
la intervencién de una empresa de gestidn o plataforma, en sus dos vertientes, cesién a la empresa
que media o que ésta actue como simple intermediaria, no se producen diferencias en la tributacién
indirecta, respecto de lo ya especificado para las personas fisicas.

En el caso de que junto a la actividad de alojamiento presten o no servicios complementarios propios
de la industria hotelera, ocurrird igual que cuando el arrendamiento lo realiza una persona fisica, es
decir, en aquellos casos en los que se presten tales servicios estan sujetos y no exentos de IVA,
debiendo emitir factura al usuario huésped repercutiendo IVA al tipo reducido del 10% —como
vimos— conforme al articulo 20.Uno.23°.e) LIVA. Mientras que cuando no se preste este tipo de
servicios complementarios, la operacion esta sujeta pero exenta, conforme a lo dispuesto en el
articulo 20.uno.23°.b) LIVA. No existe especialidad en este impuesto respecto a las personas fisicas,
por lo que estariamos en la misma situacion que ya hemos descrito.

En cuanto a que sea una empresa no residente la que arrienda, tal como sucede cuando es residente,
solo repercute IVA al 10% cuando presta servicios accesorios; eso si, con inversién del sujeto pasivo
y al tipo de IVA vigente en nuestro pais®.

26  ConsultaV4688-16, de 04/11/2016, y Consulta V3837-16, de 12/09/2016.
27  Consulta DGTV3700-16, de 05/09/2016.

28 Lo usual es que sea una empresa de servicios residente la que preste los servicios accesorios y le facture a la no residente repercu-
tiéndole el IVA al 21%.
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7. Fiscalidad del usuario huésped.

El usuario huésped es el particular persona fisica que alquila la vivienda para uso turistico. Es el
usuario final. En definitiva, el turista, imprescindible para la existencia de este mercado.

El alquiler de vivienda para uso turistico sin prestar ningun servicio accesorio, esta sujeto pero
exento?, por lo que existira la obligacion de pagar ITP aplicando la tarifa que se recoge en el articulo
12 de esta norma3’. Ademas, nos encontramos con la obligacién de pagar el gravamen sobre los
usuarios de viviendas de uso turistico, que en su configuracién actual es bastante reciente®', dada
la enorme polémica suscitada por el establecimiento de un impuesto sobre las estancias de
establecimientos turisticos que es el impuesto que puede afectarles.

En Espaia tan solo dos Comunidades Auténomas, Catalufia y Baleares, han establecido un impuesto
sobre las estancias turisticas (las denominadas tasas turisticas).

Por lo que respecta a Cataluia, nos referimos al Impuesto sobre las Estancias en Establecimientos
Turisticos, regulado por la Ley 5/2017, de 28 de marzo, de medidas fiscales, administrativas,
financieras y del sector publico y de creacién y regulacién de los impuestos sobre grandes
establecimientos comerciales, sobre estancias en establecimientos turisticos, sobre elementos
radiotoxicos, sobre bebidas azucaradas y envasadas y sobre emisiones de diéxido de carbono (en
adelante Ley Catalana)®y el Real Decreto 141/2017, de 19 de septiembre, por el que se aprueba su
Reglamento que sustituye al anterior Real Decreto 129/2012, de 9 de octubre.

Respecto a Baleares, el Impuesto sobre Estancias Turisticas en las Islas Baleares y de medidas de
impulso al turismo sostenible, que se establecio por la Ley 2/2016, de 30 de marzo, (en adelante Ley
Balear) y el Decreto 35/2016, de 23 de junio que desarrolla esta ley.

Dado que realizaremos un andlisis conjunto de ambos impuestos, en adelante nos referiremos a
ellos hablando de “Impuestos sobre Estancias Turisticas”

En relacion con esta casuistica, algunos autores se inclinan porque sean las Comunidades
Auténomas* y no los entes locales quienes establezcan un impuesto de este tipo, no solo porque
las competencias sobre turismo son autonémicas —y el impuesto se configura como extrafiscal—,

29 salvo en Canarias, donde se aplica el IGIC, pues en Ceuta y Melilla el IPSI se remite a la normativa IVA

30 Enmuchos casos, la escasa entidad de las cuotas resultantes por la aplicacion del ITP hara que ni siquiera resulte rentable su exaccion
administrativa. A estos efectos en el articulo 16 de la Ley General Presupuestaria se afirma que “El Ministerio de Hacienda podra dis-
poner la no liquidacién, o en su caso, la anulacion y baja en contabilidad de todas aquellas liquidaciones de las que resulten deudas
inferiores a la cuantia que fije como insuficiente para la cobertura del coste que su exaccion y recaudacion representen’, y que hay
una norma equivalente en las Leyes de Hacienda de las Comunidades Auténomas. La fijacion de esta cuantia es de seis euros en el
Estado central y varia entre 3 y 60 euros en las Comunidades Auténomas y territorios histéricos.

31 No es la primera vez que en Espafia se exige un impuesto con estos rasgos, asi la Ley de 17 de julio 1946, creo la péliza de turismo
que gravaba los alojamientos en hoteles y pensiones y mas recientemente se habia establecido el Impuesto por Ley 7/2001, de 23
de abril en las Islas Baleares.

32 Unandlisis detallado sobre el Impuesto sobre Estancias Turisticas puede consultarse en A. BORJA SANCHIS, «Los impuestos sobre es-
tancias turisticas en Espafia», en Revista Quincena Fiscal, nim.18, 2017, pags. 1-12.

33 Impuesto que ha venido a revisar y modificar el impuesto sobre las estancias en establecimientos turisticos que se cre6 mediante la
Ley 5/2012, del 20 de marzo, de medidas fiscales, financieras y administrativas y de creacion del impuesto sobre las estancias en es-
tablecimientos turisticos y que entré en vigor el 1 de noviembre del 2012.

34 Sicada Comunidad Auténoma crea un Impuesto sobre la Estancias Turisticas, en nuestra opinion, podria crearse una incompatibilidad
con el ITP. Es cierto que las Comunidades Autonomas no tienen competencias para crear exenciones o supuestos de no sujecion,
pero si pueden establecer una bonificacion del 100% sobre la cuota de arrendamiento de bienes inmuebles en el ITP, [articulo 49.1.b)
de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen
comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias].

Revista Técnica Tributaria // nimero 122 // Pags. 61-84

@

77



‘ ‘ 4 RTT n° 122 ESTUDIOS 3.gxp_Magquetacion 1 24/10/18 17:20xR2gina 78

78

Tributacidn indirecta en el arrendamiento de viviendas de uso turistico

sino porque permitira unificar los criterios en los distintos municipios teniendo en cuenta las
peculiaridades turisticas de cada comunidad®. Otros, sin embargo, entienden que este impuesto
debe ser un impuesto local, que serviria a tales entes para financiarse y cubrir los gastos que generen
los turistas en el municipio®®.

Los motivos aducidos para establecer un gravamen sobre las actividades turisticas son, por un lado,
la gran masificacion que se produce en las zonas receptoras de turismo, que provoca impactos
negativos y disfunciones urbanisticas, medioambientales, especialmente acusticas y un mayor uso
de ciertos servicios, como los de agua y basura, entre otros; por otro, la capacidad econémica
manifestada por las personas fisicas, que se pone de manifiesto con la estancia en establecimientos
turisticos¥.

El Impuesto sobre Estancias Turisticas es un impuesto propio de cada Comunidad y, por tanto,
aplicable exclusivamente dentro de su ambito territorial (articulo 22.2 Ley Catalanay 2.1 Ley Balear).
El objeto gravado es un gasto especifico o singular, como es el consumo de servicios de alojamiento
turisticos; es decir, las estancias en establecimientos turisticos®. Se trata de impuestos instantaneos,
que se devengan al inicio de cada estancia turistica (articulo 28.1 Ley Catalana y 2.1 Ley Balear).

Ambos son impuestos afectos a finalidad especifica porque su recaudacién se destina a integrar un
fondo determinado legalmente. En el impuesto balear se denomina“Fondo para favorecer el turismo
sostenible” (articulo 19 Ley Balear) y en Catalufia, “Fondo para el fomento del turismo” (articulo 48
Ley Catalana)*°.

Constituye el hecho imponible del impuesto las estancias por dias o fracciones, con o sin pernoctacion,
que los contribuyentes realicen en los establecimientos turisticos que sefala la Ley situados en el
territorio de cada una de las respectivas Comunidades (articulo 26.1 Ley Catalana y 4.1 Ley Balear). Por
lo que a nosotros afecta, la Ley Balear recoge expresamente como establecimientos turisticos afectados
por este impuesto: las viviendas turisticas de vacaciones, las viviendas objeto de comercializacion de
estancias turisticas y las viviendas objeto de comercializacion turistica susceptibles de inscripcion de
acuerdo con las leyes que las regulan [articulo 4.1.h), Ley Balear]. Se recogen, incluso, las viviendas objeto
de comercializacion turistica que no cumplan con los requisitos establecidos para ello en la normativa
autondmicay, por tanto, que no sean susceptibles de inscripcion de acuerdo con la legislacion turistica
vigente [ articulo. 4.1.j) Ley Balear].

Se refiere la Ley Balear tanto a las viviendas turisticas legales como a las ilegales, asi como a las que
estan reguladas por una normativa autonémica, como a las que aun no lo estan. A mayor
redundancia —y para que no haya lugar a la dudas— matiza en el articulo 4, apartado 2, que las
viviendas objeto de comercializacién turistica que se indican en el apartado primero son las que se
recogen en la Ley reguladora de viviendas de uso turistico de las llles Balears (Ley 8/2012, de 19 de
julio).

La Ley Catalana no recoge de forma expresa como establecimientos turisticos a este tipo de viviendas
de uso turistico, pero podemos entender que se incluyen dentro de la letra a) del apartado tercero

35 Véase S.BOKOBO MOICHE, «La fiscalidad de las prestaciones turisticas. La posibilidad de que las Comunidades Autonomas establezcan
la tasa turistica», Civitas Revista Espariola de Derecho Financiero, n® 102, 1999, pags. 256 y 257.

36 Véase F. ADAME MARTINEZ, «Turismo y Financiacién Municipal. Estudio sobre posibles nuevos Tributos Locales vinculados al turismo»,
en Tributos Locales, n® 112, 2013, pag. 57 y 58.

37 Véase el articulo 23 de la Ley 5/2017 (Ley Catalana).

38 E.BUENO GALLARDOY L. URBANO SANCHEZ, «Algunas reflexiones en relacién con los impuestos Catalan y Balear sobre Estancias tu-
risticas», International Journal of Scientific Management and Tourism, Vol. 3, n° 3, 2017, pag.74. Ambas autoras examinan la verdadera
naturaleza y fines de estos impuestos

39 Conforme al articulo 48 este fondo se configura como un mecanismo destinado a financiar politicas turisticas para la mejora de la
competitividad en Cataluiia como destino turistico y garantizar su sostenibilidad
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del articulo 26, que hace referencia a «los alojamientos turisticos establecidos en cada momento
por la normativa vigente en materia de turismo»; o en la letra d) de este apartado tercero «cualquier
establecimiento o equipamiento en el que se presten servicios turisticos de alojamiento».

De todo ello se desprende que la estancia en viviendas completas de uso turistico resulta gravada
en cualquier caso por este impuesto. No estan sujetos, al no entrar dentro del concepto de viviendas
de uso turistico: los arrendamientos sometidos a la legislacion de arrendamientos urbanos sin
comercializacion turistica; la estancia en viviendas de particulares sea esta primera o segunda
residencia, cuando sea no retribuida, y la estancia turistica de cualquier persona fisica en un inmueble
de su propiedad.

Mayor problema plantea, sin embargo, la cuestiéon del arrendamiento de una habitacién en vivienda
habitual o en vivienda secundaria para fines turisticos, a cambio de contraprestacion.

EnlaLey 8/2012, de 19 de julio, (llles Balears), no se permite, con caracter general, la comercializacion
de habitaciones para uso turistico (articulo 50.15 Ley 8/2012), solo de manera excepcional, en el
apartado 20 de este articulo, se permite la convivencia de personas residentes en la vivienda habitual
con las personas usuarias (turistas) siempre que se indique en la publicidad y no se supere el nimero
de plazas de la cédula de habitabilidad. Se permite, pues, el arrendamiento de habitacién en vivienda
habitual en presencia de sus residentes, pero no el arrendamiento de habitacién en vivienda
secundaria. Entendemos por ello que, en el caso del usuario de habitacién en vivienda habitual,
claramente estaria sujeto al impuesto, pero la cuestion se complica en el caso de alquiler de
habitacién en segunda residencia, aunque parece que, en este caso, siguiendo el espiritu de la
norma, también deberia estar gravado.

En el Decreto 159/2012, de 20 de noviembre, de establecimientos de alojamiento turistico y de
viviendas de uso turistico de Cataluia, en su articulo 66.2, no se permite de forma expresa la cesion
por estancias o habitaciones. No obstante podriamos entender que estarian sujetos al impuesto, al
considerarse incluidos en la letra d) del articulo 26.3 de la Ley Catalana reguladora del impuesto,
como «cualquier establecimiento en el que se presten servicios turisticos de alojamiento». En nuestra
opinidn, si lo estan, pues la norma fiscal parece referirse en esta letra d) a establecimientos en que
se prestan servicios de alojamiento, sin considerar, como si hace la ley en su letra a), si estdn o no
establecidos en la normativa vigente en materia de turismo.

Senalar también, por lo que a nosotros afecta, que estan exentas de la aplicacion del impuesto,
conforme al articulo 27 de la Ley Catalana, las estancias efectuadas por personas de edad igual o
inferior a 16 afos, y las menores de 16 en el impuesto balear [articulo 5.1.a) Ley Balear].

La diferencia mas significativa existente entre ambas normativas se encuentra en lo relativo a quiénes
pueden ser considerados sujetos pasivos del impuesto, y a la regulacién de supuestos de
responsabilidad en relacion con este impuesto.

Segun la legislacién balear, es sujeto pasivo contribuyente la persona fisica que efectua la estancia;
es decir, el usuario huésped (articulo 6.1 Ley Balear). Solo las personas fisicas pueden ser
contribuyentes. En la legislacion catalana se permite que sea contribuyente tanto la persona fisica
que efectua la estancia como la persona juridica a cuyo nombre se entrega la correspondiente factura
o documento andlogo por la estancia de personas fisicas en dichos establecimientos (articulo 29
Ley Catalana). Se amplia el concepto de sujeto pasivo a las personas juridicas que contratan la
estancia, aunque no sean quienes realicen el hecho imponible*.

40  Esta consideracion de la persona juridica como contribuyente del impuesto, ha sido objeto de critica por la doctrina, ya que en nuestro
sistema fiscal solo es contribuyente la persona que realiza el hecho imponible, segtin seiala el articulo 36.2 LGT. Véase, entre otros,
A. BORJA SANCHIS, «Los impuestos sobre estancias turisticas en Espafa», op. cit., pdg.4.
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En ambas leyes tienen la condicién de sujeto pasivo sustituto del contribuyente la persona fisica o
juridica, asi como las entidades sin personalidad juridica, que sea titular del establecimiento turistico
(articulo 30 Ley Catalanay 6,2 Ley Balear). En el caso de las viviendas de uso turistico sera sustituto,
bien el propietario de la vivienda, el subarrendatario, la empresa gestora o la plataforma, que
comercialicen en su propio nombre la vivienda.

Sobre el sustituto —titular de la explotacién del establecimiento—, pesan las obligaciones formales
y materiales de efectuar el pago del impuesto y de presentar trimestralmente la autoliquidacién de
este. El sustituto exigird el impuesto al contribuyente en cualquier momento antes de finalizar el
periodo de estancia (articulo 10 Ley Balear). Normalmente es exigible al final de la estancia mediante
la entrega de la correspondiente factura o documento andlogo, sin perjuicio de poder exigirlo al
inicio en aquellos casos en que se ha pactado un anticipo de precio a cuenta de la estancia.

Otra diferencia importante entre ambas legislaciones estéd en el tema de la responsabilidad. Asi,
mientras en la catalana se habla de responsabilidad solidaria, en la balear se trata de responsabilidad
subsidiaria; ademas, mientras la primera solo declara responsables a las personas fisicas y juridicas
que actien como mediadores entre contribuyente y sustituto, la segunda incluye junto a la persona
fisica y juridica a las entidades sin personalidad juridica, como pueda ser una comunidad de bienes.

La Ley Catalana declara responsables solidarios del ingreso de las deudas tributarias correspondientes
a las cuotas devengadas de los contribuyentes, a todas las personas fisicas o juridicas que contraten
directamente en nombre del contribuyente y hacen de intermediarias entre este y los establecimientos.
Se presume que la persona o entidad intermediaria actia como representante del contribuyente,
asumiendo sus obligaciones tributarias, y el sustituto puede dirigirse a él para exigir el pago del tributo,
en las condiciones que se establezcan reglamentariamente (articulo 31 Ley Catalana).

Sin embargo, la Ley Balear declara responsables subsidiarios del pago del impuesto a las personas
o entidades que contraten directamente, como mediadoras, las estancias con los sustitutos de los
contribuyentes y a las que corresponde abonar dichas estancias por cuenta o en interés de los
contribuyentes (articulo 7 Ley Balear).

Como consecuencia de ello podemos afirmar que las agencias de viaje o las plataformas de
economia colaborativa que contraten directamente, como mediadoras, las estancias en viviendas
turisticas, seran responsables solidarios del pago del impuesto frente al sustituto en el caso de
Cataluia, mientras que en Baleares serdn responsables subsidiarios del pago del impuesto.

En otros paises europeos las tasas turisticas son recaudadas directamente por las plataformas donde
se ofertan las viviendas por lo que se resuelven de forma mas eficiente los problemas que puede
generar la liquidacion de tales impuestos (tasas turisticas) 4. Como sefala la profesora Ruiz GAr0*,
esta iniciativa podria ser incorporada por nuestra Administracion tributaria, no limitandose al pago
de las tasas ecoturisticas, sino que debe extenderse incluso a otros impuestos como el IVA. El
mecanismo de repercusion es sencillo para estas plataformas: en el momento del pago, la plataforma
repercutird la cuantia correspondiente al usuario, ingresandola en la Hacienda Publica.

Por lo que respecta a la cuantia del impuesto, existen también diferencias entre las dos normativas
en cuanto a la base imponible. En el impuesto balear no se contempla ninguna limitacién respecto
del nimero de estancias sujetas al mismo, mientras que en el cataldn se fija el limite maximo en siete
unidades de estancia continuada por persona (articulo 33 Ley Catalana).

La base imponible en ambos impuestos esta constituida por el nimero de unidades de estancia en
cada establecimiento (dias o las fracciones).

La cuota tributaria integra se obtendra aplicando a la base imponible la tarifa contenida en la ley

(articulo 34 Ley Catalana y 13 Ley Balear). La cuantia se hace depender del nimero de estancias y
de la clase y situacién del establecimiento.
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Asi, en Catalufa hay hasta cinco clases de establecimientos, siendo las viviendas de uso turistico una
de ellas (dentro de la tercera clase), por ello, si la estancia es en Barcelona ciudad serian 2,25 euros/dia
de estancia y si es en el resto de Catalufia 0,90 euros /dia.

En Baleares hay hasta trece clases diferentes de establecimientos y las viviendas de uso turistico se
enmarcarian en la octava clase: viviendas turisticas de vacaciones, viviendas objeto de
comercializacion de estancias turisticas y viviendas objeto de comercializacion turistica. Se paga 1
euro/dia de estancia o fraccion.

Ademas se establecen algunas bonificaciones en la cuota para obtener la cuota tributaria liquida.
En Baleares, en el articulo 13.2 se contempla: a) una bonificacién del 50% sobre la cuota tributaria
integra para las estancias que se realicen en baja temporada y b) una bonificacion del 50% sobre la
cuota tributaria integra (o, en su caso, minorada por la aplicacién de la bonificacién anterior)
correspondiente a los dias noveno y siguientes en todos los casos de estancia en un mismo
establecimiento turistico superior a los ocho dias. En la Ley Catalana no se establecen bonificaciones.

En Europa hay paises que no cobran la tasa turistica (Dinamarca, Estonia, Finlandia, Grecia, Irlanda,
Noruega, Suecia, Luxemburgo Reino Unido) y otros que si lo hacen. En Austria se cobra una tasa de
alojamiento por pernoctacion, con caracter provincial, que va de 0,15 a 2,88 euros por persona. En
Bélgica a nivel ciudad, varia entre municipios. También viene determinada en funcién del barrio
donde este el alojamiento y esta aproximadamente en el 10% de la tarifa de la habitacion. En Francia
se cobra una tasa que va de 0,20 a 1,50 euros. En Alemania la tasa se cobra en algunas ciudades, y
va de 0,25 a 5 euros por persona o el 5% del importe de la factura, dependiendo del tipo, nivel y
localizacién del alojamiento. En Italia tenemos la denominada“Tasa de Soggiorno”, que vade 0,35 a
5 euros por noche, dependiendo de la regién. En Malta se ha introducido un impuesto a la
contribucién ecoldgica de 50 cantimos por turista, a pagar a su llegada a Malta. En Hungria se cobra
una tasa de aproximadamente 1,50 euros por noche, que varia regionalmente. En Budapest la tasa
es calculada como un porcentaje de la tarifa del importe de la habitacion (4% en 2014). Suiza sigue
un sistema complejo, basado en un porcentaje de la cantidad que esta determinada por la categoria
del hotel (alojamiento), pudiendo cada Cantén determinar su propio modelo de impuesto.

41 Amsterdam fue la primera ciudad en establecer que la plataforma se encargarse de recaudar la tasa turistica. En Paris el gobierno
local llego también a un acuerdo con Airbnb para que esta recaudara la tasa turistica en nombre de sus anfitriones de 0,83 euros por
nochey persona. En Lisboa, Airbnb va a recaudar directamente la tasa turistica de un euro a todos los clientes que se alojen a través
de su plataforma en base al acuerdo alcanzado con el Ayuntamiento. Cada trimestre las remitira mediante un proceso automatizado.
En Espana, una iniciativa de esta naturaleza podria englobarse en el ambito de la colaboracién social del articulo 92 LGT, que establece
que“dicha colaboraciéon podra instrumentarse a través de acuerdos de la Administracion Tributaria [...] con entidades privadas” (apar-
tado 2) y podra consistir en la“presentacion y remision a la Administracion tributaria de autoliquidaciones, declaraciones, comunica-
ciones o cualquier otro documento con trascendencia tributaria, previa autorizacion de los obligados tributarios” (apartado 3). Se
trata, como vemos, de un mecanismo basado en el consentimiento del intermediario y también de la persona beneficiaria, donde el
principio de legalidad decae precisamente por el caracter voluntario de la cooperacién. Si se conjuga con una cooperacion eficiente
que permita a la Administracion acceder a datos de los beneficios obtenidos por los propietarios, estos probablemente optarian por
un mecanismo de estas caracteristicas. En una linea similar, el articulo 32 de la Ley 5/2017, de 28 de marzo, de Catalufa, se refiere a
los asistentes en la recaudacion del Impuesto sobre las estancias en establecimientos turisticos. Podran ser asistentes en la recaudacion
del impuesto los intermediarios de empresas turisticas de alojamiento contemplados en la normativa turistica, asi como todos los
profesionales, empresas, entidades u operadores de plataformas tecnoldgicas que comercializan servicios turisticos de alojamiento
en los establecimientos y equipamientos que determinan la sujecion al impuesto; o bien -y este puede ser el caso de Airbnb —“faci-
litan la relacion entre el titular de la explotacion y las personas fisicas que efecttan las estancias, y acuerdan con estas un anticipo del
precio a cuenta de la estancia y la satisfaccion anticipada del impuesto al realizar la reserva”. Para poder actuar como asistente en la
recaudacion, se precisa la firma del correspondiente convenio, para lo cual se requiere a su vez (en el caso de empresas prestadoras
de servicios de la sociedad de la informacion y las plataformas tecnoldgicas) una habilitacion expresa de la Administracion; habilitacion
que se obtiene superando una auditoria previa de los sistemas informaticos de la empresa, que garantice la adecuacion de estos
para la correcta aplicacion del impuesto. Ademas, una vez firmado el convenio, la plataforma debera ser auditada periédicamente.
Las condiciones de la auditoria inicial y de las posteriores se establecen por via reglamentaria.

42 M. RUIZ GARIJO, «La economia colaborativa en el ambito de la vivienda: cuestiones fiscales pendientes», Lex social. Revista Juridica
de los Derechos Sociales, vol. 7, nim. 2, 2017, pags. 53-76.
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Tributacidn indirecta en el arrendamiento de viviendas de uso turistico

Por ultimo, hemos de precisar que el impuesto sobre estancias turisticas forma parte de la base
imponible del IVA, de las prestaciones de servicio de alojamiento en virtud del articulo 78.Dos.4°
LIVA. En este sentido se pronuncian también varias Consultas de la DGT*.

Para finalizar con la fiscalidad indirecta que afecta a los usuarios de alojamiento en viviendas de uso
turistico, tenemos que hacer referencia a la existencia en algunos municipios de ciertas tasas
relacionadas con el suministro de agua, recogida y tratamiento de residuos, asi como servicios de
saneamiento y depuracion, en las que la figura de sujeto pasivo contribuyente de las mismas suele
recaer en la persona que solicita el servicio, apareciendo el propietario del inmueble como sustituto
del contribuyente. Dada la corta duracion de los arrendamientos de viviendas de uso turistico se hace
dificil, desde el punto de vista técnico, que el huésped encarne la figura de contribuyente, a diferencia
de lo que ocurre con los arrendamientos para uso de vivienda regulados en la LAU. Por ello en estos
casos es dificil que el propietario sustituto pueda repercutir el impuesto en el huésped contribuyente*.

8. A modo dereflexién final.

Analizadas las implicaciones tributarias que tiene la imposicién indirecta en los arrendamientos de
viviendas de uso turistico podemos, a modo de sintesis, extraer las siguientes conclusiones:

- Elarrendamiento de vivienda de uso turistico por propietario persona fisica al usuario esta sujeto
pero exento del IVA, salvo en Canarias, que lo hace por el IGIC.

- Siel propietario persona fisica presa algun servicio accesorio al arrendamiento, éste estara sujeto
y no exento, y tributara al 10%.

- Siel propietario efectua el arrendamiento utilizando una empresa de gestion o plataforma, caben
dos posibilidades:

- Cesidn de la vivienda de uso turistico a la empresa para que esta la gestione, la operacién
estd sujeta y no exentay tributa al 21%.

- La empresa solo hace de intermediaria, cobrando una comisién, en este caso el
arrendamiento de propietario a usuario es una operacién sujeta pero exenta; sélo en el caso
de que preste servicios accesorios serd una operacién sujeta y no exenta tributando al 10%.
La empresa le factura al propietario y le cobra una comisidn por prestacién de servicios
tributando al 21%.

« Laexencién en IVA no implica ausencia de tributacién, sino que lo haré por ITP.

« Cuando se ejerce el arrendamiento mediante actividad econémica, no existen diferencias en la
imposicion indirecta respecto de cuando se hace sin dicha actividad, lo mismo ocurre si se realiza
mediante persona juridica.

- Si el propietario es un no residente, cuando es él quién factura y la operacion esta sujeta y no
exenta de IVA, se produce la inversion del sujeto pasivo.

« Elusuario es quién, cuando procede, esta obligado a pagar el impuesto que corresponda, IVA o
ITP.

43 Consultas V3750-16, de 07/09/2016, y V1825-13, de 03/06/2013.

44 Consideramos que se produce una situacion similar a la ya comentada respecto del ITP, por la escasa cuantia que supondra el im-
puesto.
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Belén Bahia Almansa/Ignacio Cruz Padial

En aquellas C.C.A.A. que hayan establecido imposicion sobre las estancias turisticas, el usuario
es el contribuyente obligado al pago de esta, aunque el titular del inmueble actie como sustituto
de este.

El impuesto sobre estancias turisticas tiene una incidencia notable en Europa, y usualmente en
las ciudades que se aplica se hace por una cantidad fija por dia o bien con un porcentaje sobre
la facturacién, considerando entre otras, categoria y localizacién del hospedaje.

Finalmente, por los problemas que plantea, sobre todo, la imposicién por ITP y la imposicién
sobre estancias turisticas, somos de la opinion que, o bien se pone un umbral minimo, a partir
del cual se aplica esta imposicion, o directamente se establece que toda cesion de uso de
vivienda que no esté sometida a la LAU, esté sujeta y no exenta de IVA, como ocurre en Canarias,
puesto que la exencion del IVA en vivienda es finalista, vivienda habitual, y en los arrendamientos
de viviendas de uso turistico, en ningun caso, se da ese requisito.
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Tribunal Supremo. Sala Tercera, Seccion 2¢

Sentencia de 13 de junio de 2018, rec. 2800/2017

Ponente: Jesus Cudero Blas

ITPyAJD. Compras por empresarios a particulares de objetos de oro u otros metales
preciosos. Alcance y significado del principio de confianza legitima.

Segun se resuelve en esta sentencia, el principio de confianza legitima impide a la Administracién
exigir un tributo en relacion con una determinada clase de operaciones, respecto de periodos
anteriores no prescritos, cuando existan signos externos de esa misma Administracion que revelen
de forma indubitada que en esos periodos el criterio administrativo era el de la no exigencia del
tributo. En el caso planteado no se vulnera el mencionado principio, ya que el solo hecho de que la
Administracion no hubiera iniciado comprobacion al contribuyente no determina un acto de
reconocimiento tacito del derecho.

Fundamentos de derecho

(...)

SEGUNDO.-

(...)

Muy sintéticamente cabe afirmar que el principio en estudio implica la exigencia de un deber de
comportamiento de la Administracion que consiste en la necesidad de observar en el futuro la
conducta que sus actos anteriores hacian prever y aceptar las consecuencias vinculantes que se
desprenden de esos propios actos. Pero para que pueda afirmarse que existe ese deber es menester
que concurran determinados requisitos (destacados en la sentencia de 22 de junio de 2016, dictada
en el recurso de casacion num. 2218/2015, con abundante cita de pronunciamientos anteriores),
concretamente los siguientes:

1. Que aunque la virtualidad del principio puede suponer la anulacién de un acto de la
Administracidn o el reconocimiento de la obligacidon de ésta de responder de la alteracion
constatada cuando ésta se produce sin conocimiento anticipado, sin medidas transitorias
suficientes para que los sujetos puedan acomodar su conducta y proporcionadas al interés
publico en juego, y sin las debidas medidas correctoras o compensatorias, el principio no puede
amparar creencias subjetivas de los administrados que se crean cubiertos por ese manto de
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confianza si la misma no viene respaldada por la obligacion de la Administracion de responder
a esa confianza con una conducta que le venga impuesta por normas o principios de derecho
que le obliguen a conducirse del modo que espera el demandante.

2. Que no puede descansar la aplicacion del principio en la mera expectativa de una invariabilidad
de las circunstancias, pues ni este principio, ni el de seguridad juridica garantizan que las
situaciones de ventaja econdmica que comportan un enriquecimiento que se estima injusto
deban mantenerse irreversibles.

3. Que la circunstancia de que no se haya activado la regularizacién de la situacién tributaria en
otros ejercicios anteriores no es causa obstativa per se para que, constatada por la Administracion
la practica irregular llevada a cabo, se proceda a su regularizacion a partir de entonces, a lo que
debe anadirse que no puede considerarse contraria a la doctrina de los actos propios ni a la
buena fe la conducta de una de las partes sin valorar al mismo tiempo la de la otra parte.

4. Que es imprescindible que el comportamiento esperado de la Administracién -valga la
expresion- derive de actos o signos externos lo suficientemente concluyentes como para generar
una razonable conviccion en el ciudadano - mas alla de aquellas insuficientes creencias subjetivas
o expectativas no fundadas- de que existe una voluntad inequivoca de la Administracion de
ajustar su comportamiento a un determinado modo de proceder.

TERCERO.-

Vaya por delante que es imposible, a nuestro juicio, responder a esta cuestion de forma absoluta,
general o universalmente aplicable a todas las situaciones de aquella naturaleza. Nuevamente hay
que continuar como empezamos al analizar el principio en estudio: su eficacia dependera de las
concretas circunstancias de cada caso.

Si podemos afirmar, empero, que la Administracion Tributaria no podra exigir el tributo en relacién
con una determinada clase de operaciones (0, en general, de hechos imponibles), respecto de
periodos anteriores no prescritos, cuando puedan identificarse actos o signos externos de esa misma
Administracion lo suficientemente concluyentes como para entender que el tributo en cuestion no
debia ser exigido a tenor de la normativa vigente o de la jurisprudencia aplicable. En otras palabras,
la declaracién expresa y precisa de que la operacion no estad sujeta o la realizacién de actos
indubitados que revelen un criterio claramente contrario a su sujecién impedira a la Administracion
exigir el tributo con caracter retroactivo, esto es, en relacién con momentos anteriores (no afectados
por la prescripcion) a aquél en el que se cambié el criterio que antes se habia manifestado expresa
o tacitamente y que llevé al interesado a ajustar su comportamiento a esos actos propios.

A ello cabria anadir, reiterando aqui nuestra jurisprudencia, que la circunstancia de que la
Administracion competente no haya regularizado la situacion del contribuyente con anterioridad,
0 no haya iniciado en relacién con los correspondientes hechos imponibles procedimiento alguno
(de gestion, o de inspeccién) no determina ineluctablemente que exista un acto tacito de
reconocimiento del derecho del sujeto pasivo del tributo, pues tal circunstancia -la ausencia de
regularizacion- no constituye, si no va acompanada de otros actos concluyentes, un acto propio que
provoque en el interesado la confianza en que su conducta es respaldada por el érgano competente
de la Administracion.

CUARTO.-
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El acogimiento del recurso de casacidn exige resolver el fondo del litigio, consistente en determinar
si las operaciones sobre las que se giraron las liquidaciones provisionales impugnadas (compras a
particulares de objetos de oro y otros metales efectuadas por la empresa en los afios 2011, 2012y
2013) estaban sujetas y no exentas al impuesto sobre transmisiones patrimoniales teniendo en
cuenta que, al no tener los transmitentes la condicion de empresarios o profesionales, quedan fuera
del Impuesto sobre el Valor Aidadido.

Aunque la ley - articulo 93.1 de la Ley Jurisdiccional - y el caracter pleno de esta jurisdiccion nos
autorizan a actuar como jueces de instancia y a resolver el fondo de las pretensiones deducidas en
el recurso, la prudencia nos exige devolver las actuaciones a la Sala sentenciadora (como también
permite aquel precepto de nuestra norma procesal) para que sea ella la que adopte la decision que
proceda sobre la conformidad o disconformidad a derecho de las resoluciones recurridas.

Ello es asi por cuanto esta misma Seccién ha planteado -mediante auto de 7 de febrero de 2018,
dictado en el recurso nim. 163/2016 - una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en relacién con la tributacion de operaciones idénticas a las que aqui nos ocupan (compras

efectuadas por empresarios a particulares de objetos de oro y otros metales) interrogando a dicho
drgano sobre el siguiente extremo:

(...)
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Tribunal Supremo. Sala Tercera, Seccion 2¢

Sentencia de 29 de mayo de 2018, rec. 1528/2017

Ponente: Joaquin Huelin Martinez de Velasco

Procedimientos tributarios. Devolucidn de ingresos indebidos. Ingreso
extemporaneo para eludir la accion penal.

Se plantea el Tribunal Supremo, si la redaccién del articulo 221.1.c) de la LGT, en su redaccién anterior
al Real Decreto-ley 12/2012, permite la devolucion de la deuda ingresada, una vez transcurrido el
plazo de prescripciéon del derecho de la Administracion a liquidar, pero antes de que transcurra el
plazo de prescripcién penal. Pues bien, segutn el Alto Tribunal, tal devolucién no procede, ya que el
ingreso no puede calificarse de indebido sino de debido. Ahade que la actuacién del recurrente
pretendiendo la devolucién resultaria contraria a sus propios actos e, incluso podria calificarse de
fraude de Ley, dado que se realizé el ingreso para eludir la responsabilidad penal y luego, pretende
beneficiarse de la literalidad del precepto para obtener la devolucién.

Fundamentos de derecho

(...)

QUINTO.- Volviendo a la naturaleza del ingreso extemporaneo de una deuda prescrita en el ambito
tributario, antes de la reforma operada por el Real Decreto Ley 12/2012, la parte considera que
aunque el ingreso se efectud con la finalidad de prevenir el riesgo del delito fiscal [...], como la
prescripcion opera de oficio, la deuda tributaria deberia estimarse extinguida, por tratarse de un
ingreso indebido desde el punto de vista estrictamente tributario.

Este criterio, sin embargo, no puede ser compartido.

Dejando a un lado la jurisprudencia penal, segun la cual en caso de delito se produce una novacion
de la obligacién tributaria, que desaparece como tal surgiendo en su lugar una responsabilidad civil
derivada del propio delito ( por todas sentencia de 18 de diciembre de 2000 ), y que no puede servir
en este caso, ya que la determinacidn de la responsabilidad civil requeria de su fijacion mediante
sentencia, situacién que no se produjo al excluir la declaracién espontanea la penalidad de la
conducta, hay que reconocer que la interpretacion que defiende la parte podria afectar a la eficacia
de la regularizacion en cuanto a la posible responsabilidad penal derivada de la comisiéon de un
delito contra la Hacienda Publica a la que se acogié el propio recurrente.

Por tanto, no obstante la falta de homogeneizacién de los plazos de prescripcién tanto en el dmbito de
la responsabilidad tributaria como en el dmbito de la responsabilidad penal, no cabe negar la incidencia
de la regularizacion tributaria al amparo del art. 27 de la Ley General Tributaria en la responsabilidad
penal, como aprecié correctamente la Sala de instancia y cuya argumentacién comparte en lo
sustancial esta Sala.

Por otra parte, ante las circunstancias concurrentes, la actuacién del recurrente, pretendiendo la
solicitud de devolucién, después del pronunciamiento de la jurisdiccién penal, resultaria contraria a sus
propios actos y hasta podria calificarse como fraude de ley, en cuanto realiz6 un ingreso para conseguir
la exoneracion de la responsabilidad penal, utilizando luego la literalidad del articulo 221.1 ¢) de la
Ley General Tributaria para burlar el pronunciamiento penal, sin tener en cuenta que con
anterioridad a la reforma del Real Decreto Ley 12/2012 la exencion de responsabilidad penal por
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regularizacion no estaba prevista en la Ley General Tributaria, lo que justificaba que tampoco se
contemplara la mencion que ahora figura en el art. 211. 1 ¢ ) a los supuestos de regularizacién
realizados una vez transcurrido el plazo de prescripcion administrativa, sin que la falta de mencion
pueda aducirse para reconocer la devolucion de lo ingresado, dado que el ingreso determiné la
apreciacion por la jurisdiccién penal de la excusa absolutoria, obteniendo el recurrente asi la
exoneracién de su responsabilidad penal.

Debemos insistir que en el momento de la presentacion de la declaracion complementaria
controvertida, considerada por el art. 305.4 del Cédigo Penal como excusa absolutoria, el
comportamiento eliminaba la punibilidad de un hecho delictivo por razones de politica criminal, si
bien en la actualidad constituye un elemento negativo del delito que excluye la ilicitud penal, al
afirmar el art. 305.1 del Cédigo Penal , redactado por la Ley Orgénica 7/2012, de 27 de diciembre que
“el que, por accién u omisién defraude a la Hacienda Publica (...) serd castigado (...) salvo que hubiere
regularizado su situacion tributaria en los términos del apartado 4 del presente articulo”.

También la Exposicién de Motivos de la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se
modifica la Ley Organica de 1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal en materia de transparencia
y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social, afirmaba que suponia neutralizar “no sélo el
desvalor de la accién con una declaracién completa y veraz, sino también el desvalor del resultado
mediante el pago completo de la deuda tributaria” De ahi que la considere como el “reverso del
delito que neutraliza completamente el desvalor de la conducta y el desvalor del resultado”.

En definitiva, hay que concluir que el ingreso nunca tuvo el cardcter de indebido, sino, como sefala, la
sentencia recurrida fue debido, como asi lo considerd el orden penal para la aplicacién de la excusa
absolutoria.
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Tribunal Supremo. Sala Tercera, Seccion 2¢

Sentencia de 23 de mayo de 2018, rec. 1880/2017

Ponente: Francisco José Navarro Sanchis

ITP y AJD. Comprobacién de valores. Utilizacion del método de comprobacion
del articulo 57.1.b) de la LGT-aplicacién de un coeficiente multiplicador sobre
el valor catastral.

El Tribunal Supremo concluye que el método de comprobacién regulado en el art. 57.1.b) de la LGT
consistente en aplicar un coeficiente multiplicador sobre el valor catastral no es idéneo cuando se
trata de valorar bienes inmuebles en aquellos impuestos en los que la base imponible viene
determinada por referencia al valor real, salvo que dicho método se complemente o vaya
acompafado con la realizaciéon de una actividad estrictamente comprobadora directamente
relacionada con el inmueble singular que se someta a avalto.

Fundamentos de derecho
TERCERO-

(...)

¢) Este medio legal de comprobacién presupone, por definicién, la facultad de la Administracién
tributaria de basar su estimacion, vélida y eficaz potencialmente, con el fin de rectificar las
declaraciones o autoliquidaciones del contribuyente, en la incorporacién de datos o magnitudes
genéricas, presuntivas y, por ende, meramente hipotéticas. Ademds de su generalidad, pueden
conducir a una verdadera ficcién cuando, por el transcurso del tiempo, los valores asi asignados
pierdan actualidad o se desvien notablemente de la evolucion de los precios en el mercado
inmobiliario.

(...)

e) Por ello mismo, no es casual ni de una importancia menor que en el Impuesto sobre transmisiones
patrimoniales que aqui nos ocupa se trate de establecer el valor real del bien o derecho transmitido
(arts. 10.1 y 46 TRLITP).

El valor real configura un concepto juridico indeterminado de imprecisos perfiles, como esta Sala ha
subrayado en una jurisprudencia constante y uniforme, puesto que no se ampara en definicién legal
alguna y, permite, sea cual fuere el medio de comprobacién o determinacidon que en cada caso se
utilice, un cierto margen legitimo. El valor real no arroja - no puede hacerlo- un guarismo exacto,
Unico y necesario, sino una franja admisible entre un maximo y un minimo. Asi sucede cuando se
acepta el valor declarado por el administrado -que puede variar en unos y otros casos-; también
cuando se acude al dictamen de peritos de la Administracién (art. 57.1.e) LGT); o, en fin, si se emplean
otros medios de comprobacién legalmente previstos, como los precios medios de mercado o las
valoraciones atribuidas a efectos de aseguramiento o hipotecarios.

Esa inexactitud a priori, consustancial a la idea de valor real y a su integracion en la categoria
dogmética de los conceptos juridicos indeterminados , guarda relacién directa con la que padece
otra nocién relativamente semejante, la de valor de mercado. Ello hasta el punto de que esta misma
Sala, en jurisprudencia reiterada, identifica ese valor real con el “..precio que seria acordado en
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condiciones de mercado entre partes independientes...” (sentencia, entre otras, de 18 de junio de 2012,
pronunciada en el recurso de casacién n° 224/2009 (ES:TS :2012:4224), para un caso de IRPF).

Siendo ello asi, estamos en todo caso ante un valor que, al margen de su natural incertidumbre
previa, sélo puede alcanzarse teniendo en cuenta las circunstancias singulares de la operacion
econdmica o manifestacién de capacidad contributiva que se somete a tributacién, asi como
apreciando las caracteristicas propias del bien sometido a valoracidn, irreductibles al empleo de
tablas, coeficientes o estimaciones globales.

g) En esta linea de razonamiento, una cosa es que la nocion del valor real sea indeterminada en la
enunciacion legal, pero cuantificable sobre la base del empleo de los medios de comprobacién que
tipifica la ley, y otra bien distinta es que la Administraciéon quede apoderada, por el articulo 57.1.b)
LGT, para la sustitucion libérrima de la determinacién o comprobacién del valor real por otro distinto
que, en puridad, no lo es -o no necesariamente lo es-, en la medida en que se integra en una norma
juridica, una disposicion de suyo abstracta, que por ello mismo se aleja de aspectos que velis nolis han
de confluir en el establecimiento del valor de cada inmueble -como sucede con el estado de
conservacion, las mejoras incorporadas, la posicion relativa del inmueble en un edificio o
urbanizacion, etc.-

h) En resumen de lo anterior, ha dicho con constancia y reiteracion la jurisprudencia de este Tribunal
Supremo que el acto de determinacion del valor real de los bienes inmuebles comprobados por la
Administracion -que, por ende, corrige o verifica los valores declarados por el interesado como precio
o magnitud del negocio juridico llevado a término- ha de ser: a) singularizado; b) motivado; y c) fruto
de un examen del inmueble, normalmente mediante visita al lugar (véanse, por todas, las
sentencias de 29 de marzo de 2012 -recurso de casacién para unificaciéon de doctrina n° 34/2010 -
; de 18 de junio de 2012 -recurso de casacion n° 224/2009 -; y de 26 de marzo de 2014 -recurso de
casacion n°3191/2011 -).

3.5.En conclusién de todo lo anterior, sélo justificando razones para la comprobacion es posible
desencadenar ésta, sin que baste con una presuncion inmotivada de desacierto de la asignacién
del valor.

Si las autoliquidaciones, pues, comportan una carga para el administrado, favorecida legalmente
por la presuncion del articulo 108.4 LGT, la respuesta a la primera pregunta enunciada en el auto de
admision debe ser negativa, por estas razones:

a) La Administracién tiene que justificar, antes de comprobar, que hay algo que merezca ser
comprobado, esto es, verificado en su realidad o exactitud por ser dudosa su correspondencia
con la realidad. En este caso, tiene que justificar por qué no acepta el valor declarado,
incredulidad que, a su vez, involucra dos facetas distintas: la primera seria la de suponer que el
precio declarado no corresponde con el efectivamente satisfecho, lo que daria lugar a una
simulacion relativa cuya existencia no puede ser, desde luego, presumida, sino objeto de la
necesaria prueba a cargo de la Administracion que la afirma; la segunda faceta, distinta de la
anterior, consiste en admitir que el valor declarado como precio de la compraventa es el
efectivamente abonado, pero no corresponde con el valor real, que es cosa distinta. En este caso,
también tendria que justificar la Administracion la fuente de esa falta de concordancia.

b) Esa justificacion no es sélo sustantiva y material, sino también formal, en tanto comporta la
exigencia, en el acto de comprobacidn y en el de liquidacion a cuyo establecimiento tiende, de
motivar las razones por las que se considera que el valor declarado en una autoliquidacién que
la ley presume cierta no se corresponde con el valor real, sin que sea admisible que la fuente de
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esas razones sea la mera disparidad del valor declarado con el que resulte de los coeficientes

aprobados.

¢) Quelaaplicacion de coeficientes abstractos sobre valores catastrales sea legal como método de
valoracién -afirmacion de la que no dudamos-, tal como preconiza el recurso de casacion (articulo
57.1.b) LGT), no significa que sea un método iddneo, por su abstraccién, para establecer el valor

real (articulos 10.1y 46.1 TRLITP).

d) El empleo de la potestad reglamentaria, por medio de orden autondmica, para fijar
automaticamente coeficientes Unicos para todos los bienes inmuebles radicados en una
localidad, no puede entrafiar un plus de presuncion de acierto en la comprobacion, dado que a
la abstraccién propia de la forma en que se fijan los valores por coeficientes se afiade la inherente
a las normas juridicas, que no atienden ni podrian hacerlo al caso singular (puede verse al efecto
el voto particular formulado a las dos sentencias de 6 de abril de 2017, de esta Sala, recursos de

casacion n° 888y 1183/2016).

SEXTO.- Contenido interpretativo de esta sentencia.

Con arreglo a lo que establece el articulo 93.1 LICA, procede, en funcién de todo lo razonado

precedentemente, responder a las cuestiones suscitadas en el auto de admision.

A.- La primera cuestion consiste en “determinar si la aplicaciéon de un método de comprobacion del
valor real de transmision de un inmueble urbano consistente en aplicar de un coeficiente
multiplicador sobre el valor catastral asignado al mismo, para comprobar el valor declarado a efectos
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, permite a la
Administracién tributaria invertir la carga de la prueba, obligando al interesado a probar que el valor

comprobado obtenido no se corresponde con el valor real”.

La respuesta a esa primera pregunta exige que transcendamos de los literales términos en que
ha sido formulada, lo que resulta imprescindible para satisfacer el propésito legal de formar
jurisprudencia sobre la aplicacién del método legal de comprobacién del articulo 57.1.b) LGT,
consistente en la estimacién por referencia a los valores que figuren en los registros oficiales de
cardcter fiscal, aqui los que figuran en el Catastro Inmobiliario. A tal efecto, la respuesta es la

siguiente:

1) Elmétodo de comprobacion consistente en la estimacién por referencia a valores catastrales,
multiplicados por indices o coeficientes ( articulo 57.1.b) LGT ) no es idoneo, por su
generalidad y falta de relacién con el bien concreto de cuya estimacién se trata, para la
valoracion de bienes inmuebles en aquellos impuestos en que la base imponible viene
determinada legalmente por su valor real, salvo que tal método se complemente con la
realizacion de una actividad estrictamente comprobadora directamente relacionada con el

inmueble singular que se someta a avaluo.

2) Laaplicacion del método de comprobacion establecido en el articulo 57.1.b) LGT no dota a
la Administracion de una presuncién reforzada de veracidad y acierto de los valores incluidos

en los coeficientes, figuren en disposiciones generales o no.

3) Laaplicacion de tal método para rectificar el valor declarado por el contribuyente exige que
la Administracion exprese motivadamente las razones por las que, a su juicio, tal valor
declarado no se corresponde con el valor real, sin que baste para justificar el inicio de la
comprobacién la mera discordancia con los valores o coeficientes generales publicados por

los que se multiplica el valor catastral.
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4)

El interesado no esta legalmente obligado a acreditar que el valor que figura en la declaracién
o autoliquidacién del impuesto coincide con el valor real, siendo la Administracion la que
debe probar esa falta de coincidencia.

La segunda cuestion se formula asi: “determinar si, en caso de no estar conforme, el interesado
puede utilizar cualquier medio de prueba admitido en Derecho o resulta obligado a promover una
tasacion pericial contradictoria para desvirtuar el valor real comprobado por la Administracion
tributaria a través del expresado método, habida cuenta de que es el medio especificamente regulado
para cuestionar el valor comprobado por la Administracion tributaria en caso de discrepancia”.

En armonia con una reiterada y constante jurisprudencia de este Tribunal Supremo, la respuesta
a tal pregunta debe ser la siguiente:

1)

La tasaciéon pericial contradictoria no es una carga del interesado para desvirtuar las
conclusiones del acto de liquidacion en que se aplican los mencionados coeficientes sobre
el valor catastral, sino que su utilizacion es meramente potestativa.

Para oponerse a la valoracién del bien derivada de la comprobacién de la Administracion
basada en el medio consistente en los valores catastrales multiplicados por indices o
coeficientes, el interesado puede valerse de cualquier medio admisible en derecho, debiendo
tenerse en cuenta lo respondido en la pregunta anterior sobre la carga de la prueba.

En el seno del proceso judicial contra el acto de valoracién o contra la liquidacién derivada
de aquél el interesado puede valerse de cualesquiera medios de prueba admisibles en
Derecho, hayan sido o no propuestos o practicados en la obligatoria via impugnatoria previa.

La decision del Tribunal de instancia que considera que el valor declarado por el interesado
se ajusta al valor real, o lo hace en mayor medida que el establecido por la Administracién,

constituye una cuestion de apreciacion probatoria que no puede ser revisada en el recurso
de casacion.
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Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso-administrativo,

Seccidn 29

Sentencia de 11 de junio de 2018, rec. 2/2018

Ponente: Concepcion Mdénica Montero Elena
IRNR. Notificaciones. Validez de la notificacién por edictos.

Entiende la sala que la notificacién por comparecencia estuvo vélidamente realizada, teniendo en
cuenta que el sujeto pasivo no residente no habia comunicado a la AEAT su domicilio fiscal y que
previamente a la notificacion edictal se intenté notificar personalmente en el inmueble que habia
sido transmitido y cuya ganancia patrimonial se pretendia regularizar. Aunque existe una
jurisprudencia consolidada que exige de la Administraciéon una razonable actividad para determinar
el domicilio del recurrente cuando le es desconocido, la AN considera que, en el caso analizado, en
el que el domicilio del sujeto pasivo se sitta en Alemania, no procede dicha exigencia a la AEAT, pues
supondria un esfuerzo desproporcionado.

En lo referente al fondo del asunto, la AN concluye que procede la revocacion del acuerdo de
liquidacién por haberse dictado vulnerando manifiestamente el articulo 35.1 de la LIRPF. Ante la
falta de declaracién por el contribuyente, para el célculo de la ganancia patrimonial obtenida la
Administracién considera un valor de adquisiciéon de cero euros, debiendo haber acudido a los
mecanismos que el ordenamiento juridico prevé para la fijacién del valor de adquisicion (articulo
57 de la LGT).

Fundamentos juridicos
SEGUNDO.-

(...)

Resulta acreditado, y asi se recoge en la sentencia, que el sujeto pasivo no comunicé su domicilio
fiscal a la Administracion Tributaria, por lo que ésta aplicé lo dispuesto en el articulo 11 del RDL
5/2004, y acudié a la notificacion edictal ante el resultado infructuoso.

Pues bien, la primera cuestion a resolver es si la notificacion se realizé en legal forma, porque de no
ser asi, el acto liquidatorio podria impugnarse en plazo (la notificacién defectuosa no produce el
efecto de inicio de los cémputos de los plazos de impugnacion).

En el presente caso, el obligado tributario incumplié su obligacion de declarar en concepto de IRNR
como consecuencia de transmision de inmueble, y omiti6 poner en conocimiento de la
Administracion el domicilio fiscal (articulo 48 LGT).

Pero es cierto, como se afirma en la sentencia apelada, que jurisprudencialmente viene
exigiéndose a la Administracién una razonable actividad para determinar el domicilio del
recurrente, cuando este no consta de manera clara. Asi la sentencia de 13 de junio de 2017, RC
2638/2015, afirma “No hay infraccién del articulo 59 de la Ley 30/1992porque la sentencia no impone
a la Administracién ninguna suerte de investigacion detectivesca para averiguar el domicilio real del
interesado. Solamente, le requiere que mire el expediente. (....) No es fdcil comprender la argumentacion
de la recurrente a la vista de lo sucedido ni tampoco a la luz de cuanto viene manteniendo el Tribunal
Constitucional en este punto. La notificacion personal debe realizarse siempre que, sin esfuerzos
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desproporcionados, la Administracién pueda obtener el domicilio actual del interesado (sentencias
6/2017, 200/2016,151/2016, 150/2016, 181/2015, 137/2014, 136/2014, 126/2014, 59/2014,
30/2014, entre muchas otras) y poca desproporcién habia en este caso cuando la Comunidad
Auténoma de Castilla y Ledn disponia del teléfono mévil del Sr. (...) desde el primer momento. Ese
mismo que, como se ha dicho, utilizé en el ultimo momento sin que parece que hiciera entonces
ninguna pesquisa extraordinaria.”

Ahora bien, en el supuesto que analizamos, el domicilio del sujeto pasivo se encontraba en Alemania,
lugar al que no se extiende la potestad de la Administracion Tributaria espafiola, no pudiendo, aun
cuando se conociera el domicilio, practicar una notificacion fehaciente, si no es con el auxilio de las
autoridades alemanas. No podemos por ello entender que sea exigible para la Administracion la
localizacién de un domicilio fuera de Espafa y practicar una notificacién personal en él, ya que
la notificacién personal debe realizarse siempre que, sin esfuerzos desproporcionados, la Administracion
pueda obtener el domicilio actual del interesado, pero, por las razones expuestas, la realizacién de
actuaciones procesales fuera del territorio espaiol no puede calificarse de esfuerzo proporcionado.
Entendemos por tanto que no existe circunstancias que flexibilicen la aplicacién de los articulos 48
de laLey 58/2003 y 11 del RDL 5/2004.

Debemos estimar la apelacion en este extremo, y declarar que la notificacion se practicé en legal
forma.

TERCERO.-

Es incuestionable que el recurrente omitié sus obligaciones con la Hacienda espaiola al no declarar
y tributar por la ganancia patrimonial obtenida con la enajenacién del inmueble, y también lo es
que es al sujeto pasivo al que corresponde probar el valor de adquisicién del bien enajenado (articulo
105 de la LGT).

Ahora bien, al haber fijado la Administracion el importe de adquisicion en 0,00 euros, es evidente
que se produce una vulneraciéon manifiesta del articulo 35.1 de la LIRPF, pues una de las magnitudes
previstas por el precepto para determinar la base imponible se ha fijado en una suma ficticia, lo que
desvirtua completamente el concepto “ganancia patrimonial”. Si atendemos al articulo 33 de Ley
35/2006, que define tal concepto, encontramos que: “ Son ganancias y pérdidas patrimoniales las
variaciones en el valor del patrimonio del contribuyente que se pongan de manifiesto con ocasion de
cualquier alteracion en la composicion de aquél (...)”

Y el articulo 34 del mismo Texto Legal, fija su importe: “El importe de las ganancias o pérdidas
patrimoniales serd: a) En el supuesto de transmision onerosa o lucrativa, la diferencia entre los valores
de adquisicion y transmision de los elementos patrimoniales. {(...)"

Al fijar el valor de adquisicién del inmueble transmitido en 0,00 euros, es evidente que la
Administracion ha eliminado el concepto de ganancia patrimonial en las transmisiones de bienes,
tal como viene delimitado en la norma de aplicacidn, que, por esencia, se configura como la
diferencia entre un valor de adquisicién y un valor de enajenacion, que determina una ganancia o
pérdida patrimonial.

No es cierto el argumento esgrimido por la Administracién en cuanto a que acudir a la fijacion del
valor inicial por medios distintos a la fijacién del importe de adquisicién, vulneraria el articulo 35.1
de la LIRPF , pues nos encontramos ante una incégnita relativa al valor de adquisicion del bien
transmitido, que puede producirse, no solo ante una omisién de declaracién, como es el caso, sino
también, cuando el valor inicial fijado por el sujeto pasivo no sea el correcto; y, en tales casos, el
Ordenamiento Juridico establece mecanismos para la fijacion de ese valor (articulo 57 de la Ley
58/2003). La Administracion debié acudir a tales mecanismos, pues eliminar una de las magnitudes
legalmente previstas para fijar la base imponible, constituye una infraccién manifiesta de la Ley.
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Debemos concluir que se ha vulnerado manifiestamente el articulo 35.1 de la Ley 35/2006 y, por lo
tanto, procede la revocacién del acto de liquidaciéon objeto de autos y todos los que de él traen
causa.

De lo expuesto resulta la estimacién parcial del recurso de apelacién, en la medida en que debemos
revocar la sentencia apelada y declarar el ajuste a la legalidad de la notificacién objeto de autos,
pero debemos estimar la pretensién de la apelada en orden a la revocacion de la liquidacion
provisional de fecha 7 de marzo de 2012, clave NUMO002, y todos los actos de los que de ella traen
causa.
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Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso-administrativo,

Seccidn 29

Sentencia de 19 de abril de 2018, Rec. n° 54/2016

Ponente: Jesus Maria Calderon Gonzalez

Impuesto sobre Sociedades. Sociedad inmobiliaria. Gastos de reparaciones y
conservacion. Consideracion por la Inspeccion de los gastos de intermediacion
como mayor valor de existencias.

La Audiencia Nacional estima parcialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra
la resolucién del TEAC que anula la liquidacion por el Impuesto sobre Sociedades y se pronuncia
sobre cdmo debe ser el tratamiento de determinados gastos satisfechos por una sociedad cuya
actividad es la promocién y venta de inmuebles. De esta manera, dado que los gastos de
intermediacidn no son citados expresamente por la norma contable sectorial (adaptacién del PGC
a empresas inmobiliarias), ni aparecen entre los que deben formar parte del concepto “precio de
adquisicion’, deben ser considerados como gastos del ejercicio. Mientras que los “trabajos de
fontaneria’, al no tratarse de una simple sustitucion de piezas, sino de una mejora del edificio deberan
considerarse como mayor valor del activo. De igual manera las indemnizaciones pagadas a los
arrendatarios, aunque no aparecen de forma expresa en las normas de valoracion, en la medida en
que suponen un aumento de la generacion futura de ingresos, deberan considerarse como mayor
valor del edificio.

Fundamentos juridicos

(...)

TERCERO.- en el primer motivo del recurso se aduce que los gastos de intermediacién no se pueden
considerar mayor valor de existencias.

(...)

Ha de partirse para la resolucion de esta cuestion que ambas partes estan de acuerdo en que la
Norma 132 de la Orden de 28 de diciembre de 1994, no contempla expresamente los citados gastos.

Por lo tanto, ante ese silencio debe acudirse al concepto de precio de adquisicion que comprende
todos aquellos gastos inherentes a la adquisicion que supongan un mayor valor del elemento
adquirido.

Y esos gastos, que determinan ese mayor valor del elemento adquirido, se encuentran definidos en
la Norma de Valoracién Segunda en la citada Orden de 28 de diciembre de 1994, que sefiala“El precio
de adquisicion incluye, ademas del importe facturado por el vendedor, todos los gastos adicionales
que se produzcan hasta su puesta en condiciones de explotacion: Gastos de explanacién y derribo,
transporte, derechos arancelarios, seguros, instalaciéon, montaje y otros similares”.

En sentido idéntico se pronuncia la Norma de Valoracion 22 del Plan General de Contabilidad
aprobado por Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre, ratione temporis aplicable.
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Y claro, en esa descripcidn no se incluyen los gastos hoy enjuiciados que a diferencia de aquellos no
son necesarios para que el inmovilizado se integre en el proceso productivo de la empresa, via
amortizacion.

En consecuencia, tal como defiende la actora, esos gastos no pueden considerarse mayor valor de
las existencias, pues son gastos del ejercicio, pronunciamiento que conlleva a estimar el motivo.

CUARTO.- En el siguiente, postula la demandante que los trabajos de fontaneria y suministro de
materiales de la empresa“Joalpa Instalaciones y Mantenimiento, S.L" son gasto corriente y no mayor
valor de las existencias.

Cita la resolucién del Instituto de Contabilidad y Auditoria de 30 de julio de 1991, por la que se dictan
normas de valoracién del inmovilizado material, apartados tercero y cuarto y la Consulta de laD.G.T.
de fecha 4 de octubre de 2000.

La clave en este punto esta en determinar si esa factura es incardinable en el concepto de “mejora”
del edificio o se trata de una simple “reparacion” del mismo, que no supone una mejora sustancial
en la productividad del inmueble en cuestion ni un alargamiento de su vida util.

Pues bien, en este caso a la hora de determinar el tratamiento contable aplicable a los mencionados
servicios, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el Real Decreto 1643/199, de 20 de diciembre, por
el que se aprueba el Plan General de Contabilidad (“PGC"), y mas concretamente, lo dispuesto en su
norma de valoracion 32 en la cual se establecen determinadas normas particulares sobre el
inmovilizado material y cuyo apartado f) establece que. “Los costes de renovacién, ampliacién o
mejora de los bienes de inmovilizado material serdn incorporados al activo como mayor valor del
bien en la medida que supongan un aumento de su capacidad, productividad o alargamiento de su
vida util y siempre que sea posible conocer o estimar razonablemente el valor neto contable de los
elementos que, por haber sido sustituidos, deban ser dados de baja del inventario.”

La actora, ha presentado el informe del arquitecto citado, en el que consta lo siguiente:

2° Las instalaciones de fontaneria, calefaccion y gas del edificio en cuestion se encontraban en un
estado de conservacién deficiente, incumpliendo los requisitos basicos de una edificacion en lo
referente a la funcionalidad y habitabilidad. En lo que a la fontaneria se refiere, se aprecia que la
instalacion existente, era la original en plomo, tanto en viviendas como en las zonas comunes.

32 Como consecuencia del estado de conservacién deficiente de las instalaciones generales
anteriormente referidas, se produjo el colapso, a principios del pasado mes de octubre del afio
2005, de las instalaciones de fontaneria y calefaccion, provocando numerosos problemas y dafos
derivados en las conducciones generales del agua y en acabados adyacentes.

4° Con el animo de solventar las deficiencias derivadas de dicha situacion, se han realizado obras
de reparacion, sustitucién y acondicionamiento de las instalaciones generales de fontaneria,

calefaccién y gas, asi como de renovacion de los acabados superficiales afectados. Dichas obras
se han llevado a cabo entre los meses de octubre a diciembre del afio 2005.
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Y de los términos del citado informe, | a Sala no aprecia que estemos ante meras obras de sustitucion
de piezas o canalizaciones, sino ante una “mejora” del citado edificio, que contribuird a un
alargamiento de la vida util del activo, en suma, no nos encontramos ante una simple mejora, lo que
conlleva a desestimar el motivo.

QUINTO.- En el siguiente la actora considera como gastos del ejercicio las indemnizaciones pagadas
a los arrendatarios.

(..) la extincion de un derecho sobre un bien inmueble, que limita su plena propiedad, supone, un
incremento de las posibilidades del mismo por su propietario, asi como un aumento de su potencial
rentabilidad financiera.

La parte sefnala también que existen indemnizaciones abonadas a inquilinos, con contratos de
arrendamiento no sometido a prérroga forzosa, que ya estaban generando ingresos a valor de
mercado, respecto de los que no cabe, por tanto, obtener una rentabilidad futura, pero tal alegacion
no puede ser admitida al ser evidente que el cese de ese arrendamiento generard mayores
posibilidades de utilizacion en el futuro.

En cambio, para la Sala si son gastos del ejercicio la indemnizacién abonada a dofia Marina , por
importe de 2.000 euros, por la resolucion del contrato de trabajo que mantenia con la Comunidad
de Propietarios de la CALLE003, n° NUMO10, y que en virtud, de dicha relacién laboral hacia uso de
la vivienda, asi como la indemnizacion abonada a don Eutimio, con contrato de arrendamiento en
la CALLE004 , n° NUMO11 por importe de 1.500 euros, como consecuencia de los perjuicios causados
en la ejecucion de obras en dicho inmueble.

En este punto, el motivo se estima.
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Tribunal Supremo, Sala Tercera

Sentencia de 21 de mayo de 2018, Rec. n° 113/2017

Ponente: Joaquin Huelin Martinez de Velasco

Procedimiento contencioso-administrativo contra actos de aplicacion de
tributos locales. Inadmisibilidad del recurso. Falta de agotamiento de la via
administrativa previa.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién interpuesto por la contribuyente contra la
sentencia del TSJ Extremadura, que declaré inadmisible el procedimiento ordinario al no haber
agotado la interesada la via administrativa previa. Si bien esta sentencia se refiere al recurso de
reposicion preceptivo de los entes locales en materias econémico-tributarias, su doctrina y criterio
resultan perfectamente aplicables a todo supuesto de impugnacién de acto administrativo, de
cualquier materia y ante cualquiera administracion, ya sea recurso de alzada o ya reclamacion
econémico-administrativa, cuando el Gnico fundamento sea la inconstitucionalidad de la norma
que ampara dicho acto administrativo.

Fundamentos de derecho

CUARTO .- (...)

6.Si el recurso de reposicién tuviera como Unico fundamento la inconstitucionalidad de la norma legal
que da cobertura al acto impugnado, el autor del acto recurrido, llamado a resolver el recurso de
reposicion [vid. articulo 14.2.b) LRHL], nunca podria estimarlo por carecer de atribuciones para
pronunciarse sobre la validez de la norma, inaplicarla o expulsarla del ordenamiento juridico, y no
existir un instrumento procedimental que le permita plantear la cuestiéon ante el Tribunal
Constitucional, Unico que en nuestro sistema tiene potestad para expulsar las leyes inconstitucionales
del ordenamiento juridico y pronunciarse sobre el particular a titulo incidental. El recurso de reposicién
resultaria de todo punto inutil e ineficaz para satisfacer la pretensién anulatoria o de nulidad. Cabe
recordar el total sometimiento de las administraciones publicas a la ley, expresion de su radical sujecion
alaleyy al Derecho (vid.articulo 103.1 CE).

(...)

9. Siendo asi, y en virtud de lo razonado en los anteriores fundamentos juridicos, se ha de concluir
que, en las circunstancias descritas, la exigencia como preceptivo de un recurso de reposicién y, en
su caso, el rechazo liminar de la accidn contencioso-administrativa intentada sin su previa
interposicion, resultan desproporcionados y vulneradores del derecho a obtener la tutela judicial
efectiva del articulo 24.1 CE, al tiempo que desconocen el mandato del articulo 106.1 CE,
incompatible con demoras impuestas por la interposicién de recursos en via administrativa
manifiestamente ineficaces e inttiles para dar cumplimiento al fin que los justifica.

10. En otras palabras, el privilegio de la tutela reduplicativa ha de ser objeto de una interpretacién
moderadora, en aras de la tutela judicial efectiva, evitando demoras innecesarias y anodinas que
postergan el control judicial de la Administracién.
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11. Con ello no“inaplicamos” ni“anulamos” la prevision del articulo 25.1 LJCA, resultados que estan
fuera del alcance de nuestras potestades. Simplemente la interpretamos desde la perspectivay a la
luz de las exigencias que derivan de los articulos 24.1 'y 106.1 CE, cuyo caracter normativo y fuerza
de obligar resultan indiscutibles.

(...)
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Tribunal Supremo, Sala Tercera

Sentencia de 21 de mayo de 2018, Rec. n° 113/2017

Ponente: Angel Aguallo Avilés

IBI. Exencidn centros docentes. Determinar si la exencion reconocida en el IBl a
favor de los bienes inmuebles que se destinen a la ensefanza por centros
docentes acogidos al régimen de concierto educativo exige que los sujetos
pasivos del impuesto sean titulares de tales centros docentes.

El hecho imponible del IBI estd constituido por la titularidad del derecho de propiedad sobre los
inmuebles, de la concesidon administrativa sobre los mismos o de los derechos reales de usufructo y
superficie. Es sujeto pasivo del impuesto quien sea titular del derecho que sea constitutivo del hecho
imponible. Pues bien, puesto en conexion el art. 62.2.a) RDLeg. 2/2004 (TRLHL) con los arts. 61.1y
63.1, procede sefalar que la titularidad de los bienes inmuebles destinados a la ensefianza en
régimen de concierto y la del centro educativo concertado han de coincidir en la misma persona o
entidad para gozar del beneficio tributario sobre el IBI, tributo que grava, precisamente, la titularidad
de los inmuebles.

Fundamentos juridicos

(...)
SEGUNDO.- Respuesta a la cuestion.

1. El beneficio fiscal controvertido se contiene en el articulo 62.2, letra a), del TRLHL, precepto que
declara exentos del IBI, previa solicitud, a «[l]Jos bienes inmuebles que se destinen a la ensefianza
por centros docentes acogidos, total o parcialmente, al régimen de concierto educativo, en
cuanto a la superficie afectada a la enseflanza concertada».

2. Lacorrecta delimitacion del dmbito de aplicacién de la exencion, sin embargo, debe hacerse no
solo a laluz de los términos del precepto que la establece, sino que también precisa ponerlo en
conexién con otros que configuran la verdadera naturaleza del IBI, que es definido por el articulo
60 del TRLHL como «un tributo directo de caracter real que grava el valor de los bienes inmuebles
en los términos establecidos en esta ley»; en particular, con los que contienen la definicion del
hecho imponible y del sujeto pasivo a titulo de contribuyente.

Asi, segun el articulo 61.1 del TRLHL, “constituye el hecho imponible del impuesto la titularidad”
de “una concesién administrativa sobre los propios inmuebles o sobre los servicios publicos a
que se hallen afectos”[ letra al, de “un derecho real de superficie” [letra b], de «un derecho real
de usufructo» [letra c)] o del «derecho de propiedad» [letra d)]. Y dispone el articulo 63.1 del
TRLHL que «[s]on sujetos pasivos, a titulo de contribuyentes, las personas naturales y juridicas y
las entidades a que se refiere el articulo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, que ostenten la titularidad del derecho que, en cada caso, sea constitutivo del hecho
imponible de este impueston.

3. Tenemos, pues, que el hecho imponible del IBl est4 constituido por la titularidad del derecho de
propiedad sobre los inmuebles, de la concesién administrativa sobre los mismos o de los
derechos reales de usufructo y superficie. Y que es sujeto pasivo del impuesto quien sea titular
del derecho que sea constitutivo del hecho imponible. Pues bien, puesto en conexién el articulo
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62.2.a) del TRLHL con los articulos 61.1y 63.1 del TRLHL, puede adelantarse ya que la titularidad
de los bienes inmuebles destinados a la ensefianza en régimen de concierto y la del centro
educativo concertado han de coincidir en la misma persona o entidad para gozar del beneficio
tributario sobre el IBI, tributo que grava, precisamente -como ya se ha dicho-, la titularidad de
los inmuebles.

A este respecto, conviene tener presente que los supuestos de exencién son casos en los que,
pese a realizarse el hecho imponible del tributo, la ley exime -en todo o en parte- del
cumplimiento de la obligacién tributaria principal. La aplicacién de la exencion presupone, pues,
la realizacion del hecho imponible, a diferencia de los supuestos de no sujecion.

Abundando en la conclusién anterior, debe recordarse que la exencién mencionada se recogio
por primera vez en el articulo 64 de la LHL, como consecuencia de la nueva redaccién que le
confirié el articulo 7 de la Ley 22/1993. Asi, con efectos de 1 de enero de 1994, se amplié el
alcance de la exencién a «[l]os centros docentes privados acogidos al régimen de conciertos
educativos, en tanto mantengan su condicién de centros total o parcialmente concertados».

(...)

Pues bien, alcanzada la conclusién de que ambas normas, aunque de redaccién ligeramente
distinta, recogen la misma regulacion, el corolario légico es que a la exencién controvertida le
resulta aplicable la jurisprudencia sentada en relacion con el articulo 64, letra ), de la LHL,
introducido por la Ley 22/1993, en las sentencias del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de
1998, ya citada, y de 23 de diciembre de 2002 (rec. cas. num. 7183/1997; ES:TS:2002:8800), que
desestimd también el recurso interpuesto por una entidad de crédito que pretendia que se le
reconociera el derecho a la exencion del IBl en relaciéon con uno de sus locales en los que se
ejercia también una actividad docente.

(...)

Las dos sentencias que acabamos de transcribir parcialmente establecen una doctrina
meridianamente clara que en este momento esta Sala no ve motivos para modificar.

(...)

Sin embargo, no podemos coincidir con estos reproches. En primer lugar, resulta evidente que,
al exigir que quien desarrolla la actividad educativa en régimen de concierto sea al mismo tiempo
el titular de los bienes en que dicha actividad tiene lugar, no estamos haciendo una
interpretacion “extensiva” de la norma que establece la exenciéon y, por tanto, “correctora”o, si se
prefiere, no “declarativa’, contraria -se dice- al principio de legalidad, sino que, por el contrario,
tal y como reclama el articulo 12 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria ,
conforme a lo dispuesto en el articulo 3.1 del Cédigo Civil , la interpretaciéon que mantenemos,
respetando escrupulosamente el sentido propio de los términos del articulo 62.2.a) del TRLHL,
atiende al contexto (interpretacion sistematica de la norma que tiene en cuenta lo establecido
en los articulos 61.1y 63.1 del TRLHL, que definen el hecho imponible y el sujeto pasivo del IBI,
respectivamente).

En segundo lugar, en suma, se denuncia la atribucién de un diferente tratamiento fiscal (a) al
titular de un centro destinado a la ensefanza concertada, que, a su vez, es titular de las
instalaciones dedicadas a la educacion, y (b) al “explotador” de un centro educativo en régimen
de concierto que no es titular de los bienes inmuebles donde se desarrolla la actividad educativa,
(c) en la medida en que al primero le resulta aplicable la exencién examinada y al segundo no.
Se aduce, pues, la existencia de una desigualdad “en la ley” o “ante la ley” tributaria, discriminacion
que en la medida en que se plantea desde el punto de vista del deber de contribuir, debe situarse
en el ambito del art. 31.1 de la CE, precepto que conecta de manera inescindible la igualdad con
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los principios de generalidad, capacidad, justicia y progresividad, que se enuncian en dicho
precepto constitucional.

(...)

En consecuencia, no siendo homogéneo el término de comparacidn que se aporta para ilustrar
la desigualdad denunciada (o, en otras palabras, no existiendo una distinta contribucion al
sostenimiento de los gastos publicos por quienes manifiestan idénticas capacidades
econdmicas), requisito indispensable para poder apreciar la vulneracion de la igualdad prevista
en el art. 31.1 de la CE, no puede decirse que en el caso que enjuiciamos se vulnere el derecho
a no sufrir un trato desigual.

(...)
(...)
En otras palabras, no resulta aplicable la exencidn en caso de que no coincidan el titular del bien

inmueble ocupado por el centro docente y el titular de dicho centro, independientemente del
titulo en virtud del cual éste explote el referido bien.

Revista Técnica Tributaria // julio - septiembre / 2018 // P4gs: 87-106

@



\ \ 6 RTT n° 122 DOCTRINA ADMINISTRATIVA.qxp_Maquetaci%%ﬁ 0/18 17:31 Pagina 107

AEDAF



‘ ‘ 6 RTT n° 122 DOCTRINA ADMINISTRATIVA.qXp_Maquetacié—n@%ﬁ 0/18 17:31 Pégina 108



\ \ 6 RTT n° 122 DOCTRINA ADMINISTRATIVA.qxp_Maquetaci%@%ﬁ 0/18 17:31 Pagina 109

Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 1903/2017 de 26/04/2018

Unidad resolutoria: Vocalia Duodécima
Procedimiento de recaudacion. Deuda tributaria. Domiciliacién del pago.

En el supuesto de que una domiciliacion realizada por el obligado al pago en una entidad de crédito
no sea atendida a su vencimiento, no bastard con demostrar por parte del obligado que la
domiciliacién se realizé de acuerdo con el procedimiento y plazos establecidos en cada caso para
que no se le pueda imputar el incumplimiento, sino que es preceptivo que acredite la existencia de
saldo en la cuenta de domiciliacion el dia del adeudo. Criterio fijado al estimar el TEAC el recurso
extraordinario de alzada interpuesto por la Directora del Departamento de Recaudacion de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Concurren los requisitos de competencia, legitimacién y plazo para la admision a tramite
del presente recurso, segun lo dispuesto en el articulo 242 de la Ley 58/2003, de 17 de Diciembre,
Ley General Tributaria (en adelante, LGT).

SEGUNDO.- La cuestion que se plantea en el presente recurso se centra en determinar si, en el caso
de que no se atienda a su vencimiento la domiciliacion del pago de la deuda en una entidad de
crédito, bastaria para acreditar la conformidad a derecho de la no imputacién al obligado al pago,
que la domiciliacion se haya llevado a cabo de acuerdo con el procedimiento y plazos establecidos
o, por el contrario, es preceptivo acreditar la existencia de saldo en la cuenta de domiciliacién el dia
del adeudo.

TERCERO.- La normativa que regula el pago de las deudas tributarias se contiene en los articulo 60
y siguientes de la LGT que disponen:

Articulo 60. Formas de pago: “1. El pago de la deuda tributaria se efectuard en efectivo. Podra
efectuarse mediante efectos timbrados cuando asi se disponga reglamentariamente.

El pago de las deudas en efectivo podrd efectuarse por los medios y en la forma que se determinen
reglamentariamente.
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La normativa tributaria regulara los requisitos y condiciones para que el pago pueda efectuarse
utilizando técnicas y medios electrénicos, informéaticos o telematicos”.

[...]

Articulo 61. Momento del pago:“1. Se entiende pagada en efectivo una deuda tributaria cuando se
haya realizado el ingreso de su importe en las cajas de los 6rganos competentes, oficinas
recaudadoras o entidades autorizadas para su admisién”.

El desarrollo reglamentario se efectta en los articulos 33 y siguientes del Real Decreto 939/2005 de
29 de julio por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacion (en adelante RGR). Sefala
el articulo 33.2 del RGR lo siguiente:

“2. El pago de las deudas podra realizarse en las cajas de los érganos competentes, en las entidades
que, en su caso, presten el servicio de caja, en las entidades colaboradoras y demas personas o
entidades autorizadas para recibir el pago, directamente o por via telematica, cuando asi esté
previsto en la normativa vigente”.

El articulo 34 relativo a los medios y momento del pago en efectivo seiala:

“1. El pago de las deudas y sanciones tributarias que deba realizarse en efectivo se podra hacer
siempre en dinero de curso legal.

Asimismo, se podra realizar por alguno de los siguientes medios, con los requisitos y condiciones
que para cada uno de ellos se establecen en este Reglamento y siguiendo los procedimientos
que se dispongan en cada caso:

a) Cheque.

b) Tarjeta de crédito y débito.

c) Transferencia bancaria.

d) Domiciliacion bancaria.

e) Cualesquiera otros que se autoricen por el Ministerio de Economia y Hacienda.

Serd admisible el pago por los medios a los que se refieren los parrafos b), ¢) y d) en aquellos
casos en los que asi se establezca expresamente en una norma tributaria.

2. El pago en efectivo de las deudas no tributarias se efectuara por los medios que autorice su
propia normativa. Si no se hubiera dispuesto regla especial, el pago debera realizarse por los
medios citados en el apartado 1, excepto los parrafos b), c) y d) que requeriran regulacién
expresa.

3. Seentiende pagada en efectivo una deuda cuando se ha realizado el ingreso de su importe en

las cajas de los drganos competentes, entidades colaboradoras, entidades que presten el servicio
de caja o demas personas o entidades autorizadas para recibir el pago”.

Respecto a la domiciliacidon bancaria dispone el articulo 38 del RGR lo que sigue:
Articulo 38. Pago mediante domiciliacién bancaria:
1. Ladomiciliaciéon bancaria deberd ajustarse a los siguientes requisitos:

a) Que el obligado al pago sea titular de la cuenta en que domicilie el pago y que dicha cuenta
se encuentre abierta en una entidad de crédito.
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En los términos y condiciones en que cada Administracion lo establezca, el pago podra
domiciliarse en una cuenta que no sea de titularidad del obligado, siempre que el titular de
dicha cuenta autorice la domiciliacién.

b) Que el obligado al pago comunique su orden de domiciliacién a los 6rganos de la
Administracion segun los procedimientos que se establezcan en cada caso.

2. Los pagos se entenderan realizados en la fecha de cargo en cuenta de dichas domiciliaciones,
considerandose justificante del ingreso el que a tal efecto expida la entidad de crédito donde se
encuentre domiciliado el pago, que incorporarad como minimo los datos que se establezcan en
la orden ministerial correspondiente.

3. Enaquellos casos en los que el cargo en cuenta no se realice o se realice fuera de plazo por causa
no imputable al obligado al pago, no se exigirdn a este recargos, intereses de demora ni
sanciones, sin perjuicio de los intereses de demora que, en su caso, corresponda liquidar y exigir
a la entidad responsable por la demora en el ingreso”

La Orden EHA/1658/2009, de 12 de junio, (articulos 5 y 6) establece el procedimiento y las
condiciones para la domiciliacion del pago de determinadas deudas cuya gestion tiene atribuida la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

[...]

También en materia de domiciliaciones y con una finalidad interpretativa se aprobd por la Direccion
General de la AEAT la Resolucién de 1 de abril de 2008 por la que se publica la Instrucciéon 1/2008 de
27 de febrero (BOE de 5 de abril) en relacion con las entidades de crédito que prestan el servicio de
colaboracién en la gestion recaudatoria y para la aplicacion de determinados articulos del RGR. En
esta disposicion se aclaran los criterios de actuacién en los casos de domiciliaciones ordenadas por
los obligados al pago y que no son atendidas por las entidades bancarias. Asi el apartado cuatro de
la citada Instruccién sefala:

Cuarto. Criterios de actuacién de los distintos érganos de la Agencia Estatal de Administracién
Tributaria, en los casos de domiciliaciones ordenadas por los obligados al pago y que no son
atendidas por las Entidades colaboradoras.-En aquellos casos en los que se presenten ante los
érganos de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria alegaciones o recursos contra recargos,
intereses o sanciones liquidadas como consecuencia de la falta de ingreso o del ingreso fuera de
plazo de pagos que hubieran sido objeto de domiciliaciéon por el obligado en una Entidad
colaboradora, y por aplicacion de lo establecido expresamente en el articulo 38.3 del Reglamento
General de Recaudacion, el 6rgano competente, antes de dictar la resolucién, debera verificar si esta
circunstancia es o no imputable al obligado al pago.

Se considerara que el incumplimiento no resulta imputable al obligado al pago cuando concurran
al mismo tiempo las siguientes circunstancias:

Que el obligado hubiera efectuado la orden de domiciliacion del pago de acuerdo con el
procedimiento y plazos establecidos en cada caso.

Que la cuenta designada por el obligado para realizar el pago por domiciliacion sea de su
titularidad. No resulta admisible que el obligado Unicamente estuviera autorizado para operar en
esa cuenta. Que en la fecha en que debia realizarse el cargo en cuenta por domiciliacién, en la misma
cuenta designada por el obligado existiera saldo disponible suficiente para satisfacer el importe
total de la deuda domiciliada. En todo caso, esta circunstancia deberd ser acreditada por el obligado
ante el érgano competente de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria mediante la aportacién
del extracto de la cuenta o de la libreta de ahorro designada para la domiciliacién”.
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De la normativa expuesta se puede concluir lo siguiente:

Que uno de los medios de pago en efectivo es la domiciliacion bancaria de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 34.1 del RGR, sistema de pago que debe ajustarse a los requisitos
establecidos en el articulo 38 de la misma norma como son a) Que el obligado al pago sea titular
de la cuenta en que se domicilie el pago y que dicha cuenta esté abierta en una entidad de
crédito b) Que el obligado al pago comunique su orden de domiciliacién a los érganos de la
Administracion segun los procedimientos que se establezcan en cada caso.

Que la Orden EHA/1658/2009 de 12 de junio que establece el procedimiento y las condiciones
para la domiciliacion del pago de determinadas deudas dispone en su articulo 5 lo siguiente: a)
Se generara para cada Entidad colaboradora un sistema de generacion de ficheros por parte de
la AEAT con las domiciliaciones ordenadas en cuentas abiertas en ella b) el dia del vencimiento
la Entidad colaboradora realizara el adeudo en cuenta de los importes domiciliados en las
cuentas de los respectivos obligados al pago y abonara inmediatamente los mismos en la cuenta
restringida.

La misma Orden establece en su articulo 6 que a efectos de la aplicacién de lo que dispone el
articulo 38.3 del RGR se considerara que no resulta imputable al obligado la falta de cargo o el
cargo fuera de plazo cuando concurrieran simultdneamente las siguientes condiciones: a) Que
la domiciliacién de pago se hubiera llevado a cabo respetando los plazos, procedimientos y
condiciones establecidos normativamente en cada caso b) Que la cuenta designada para el
adeudo del importe domiciliado sea de titularidad del obligado c) Que en dicha cuenta existiera,
el dia de vencimiento, saldo disponible suficiente para tender integramente a la domiciliacién.

En el mismo sentido se pronuncia la Instruccién 1/2008 de 27 de febrero al indicar su apartado
cuarto que el incumplimiento no resulta imputable al obligado al pago cuando concurran al
mismo tiempo las circunstancias indicadas en el apartado anterior. A ello habria que afadir que
la existencia de saldo disponible suficiente para satisfacer la deuda debera ser acreditada por el
obligado ante el 6rgano competente de la AEAT mediante la aportacion del extracto de la cuenta
o de la libreta de ahorro designada para la domiciliacion.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 6048/2017 de 26/04/2018

Unidad resolutoria: Vocalia Duodécima
Deuda tributaria. Domiciliacion de pagos.

En base al articulo 4.4 de la Orden EHA/1658/2009, de 12 de junio, el TEAC estima el recurso
extraordinario de alzada promovido por la Directora del Departamento de Recaudacion de la AEAT
unificando criterio en el sentido de que dicho articulo ha de aplicarse en sus propios términos, de
manera que la modificacién de la cuenta de domiciliacion bancaria de pagos solo puede hacerse
por los medios y en la forma que en él se establecen, siendo necesaria la aceptacion expresa de la
Administracion para que la modificacién surta efectos y sin que la solicitud efectuada por medios
distintos genere derecho o expectativa alguno. En el caso de que sea aceptada entre los dias 1y 15
del mes surtird efectos respecto de los plazos o fracciones que venzan desde el dia 5 del mes
siguiente; si es aceptada de forma expresa entre los dias 16 y el tltimo del mes surtira efectos desde
el dia 20 del mes siguiente. Las solicitudes que no cumplan los requisitos y condiciones del articulo
4.4 no surtiran efectos ante la Agencia Tributaria, de forma tal que cuando la solicitud se hace fuera
de los dos cauces previstos no puede producirse ningun rechazo expreso, no cabiendo tampoco la
aceptacion técita.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Concurren los requisitos de competencia, legitimacién y plazo para la admision a tramite
del presente recurso, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 242 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria.

SEGUNDO.- La cuestidn controvertida consiste en determinar si la modificacion de la cuenta de
domiciliacién de pagos puede hacerse tnicamente por los medios y en la forma que se establecen
en el articulo 4.4 de la Orden EHA/1658/2009, siendo necesaria la aceptacidon expresa de la
Administracion para que surta efectos, como sostiene la Directora recurrente o si, como se desprende
de la resolucion del TEAR, dicha modificacion puede hacerse por fax o por escrito, bastando la
aceptacion técita.

TERCERO.- Disponen los articulos 60.1y 61.1 de la LGT:

Articulo 60. Formas de pago: “1. El pago de la deuda tributaria se efectuard en efectivo. Podra
efectuarse mediante efectos timbrados cuando asi se disponga reglamentariamente.

El pago de las deudas en efectivo podra efectuarse por los medios y en la forma que se determinen
reglamentariamente.

La normativa tributaria regulara los requisitos y condiciones para que el pago pueda efectuarse
utilizando técnicas y medios electrénicos, informéticos o telematicos”

Articulo 61. Momento del pago:“1. Se entiende pagada en efectivo una deuda tributaria cuando se
haya realizado el ingreso de su importe en las cajas de los 6rganos competentes, oficinas

recaudadoras o entidades autorizadas para su admision”.
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En desarrollo de dichos preceptos establece el articulo 34 del Real Decreto 939/2005, de 29 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacion (RGR):

Articulo 34. Medios y momento del pago en efectivo:

z

El pago de las deudas y sanciones tributarias que deba realizarse en efectivo se podra hacer
siempre en dinero de curso legal.

Asimismo, se podra realizar por alguno de los siguientes medios, con los requisitos y condiciones
que para cada uno de ellos se establecen en este Reglamento y siguiendo los procedimientos
que se dispongan en cada caso:

Cheque.

Tarjeta de crédito y débito.

Transferencia bancaria.

Domiciliacion bancaria.

Cualesquiera otros que se autoricen por el Ministerio de Economia y Hacienda.

eooge

Serd admisible el pago por los medios a los que se refieren los parrafos b), ¢) y d) en aquellos
casos en los que asi se establezca expresamente en una norma tributaria.

El pago en efectivo de las deudas no tributarias se efectuara por los medios que autorice su
propia normativa. Si no se hubiera dispuesto regla especial, el pago debera realizarse por los
medios citados en el apartado 1, excepto los parrafos b), c) y d) que requeriran regulacién
expresa.

Se entiende pagada en efectivo una deuda cuando se ha realizado el ingreso de su importe en
las cajas de los drganos competentes, entidades colaboradoras, entidades que presten el servicio
de caja o demas personas o entidades autorizadas para recibir el pago”.

Respecto a la domiciliacidon bancaria dispone el articulo 38 del RGR lo que sigue:

Articulo 38. Pago mediante domiciliacién bancaria:

)

La domiciliacion bancaria deberé ajustarse a los siguientes requisitos:
a) Que el obligado al pago sea titular de la cuenta en que domicilie el pago y que dicha cuenta
se encuentre abierta en una entidad de crédito.

En los términos y condiciones en que cada Administracion lo establezca, el pago podra
domiciliarse en una cuenta que no sea de titularidad del obligado, siempre que el titular de
dicha cuenta autorice la domiciliacién.

b) Que el obligado al pago comunique su orden de domiciliacién a los 6rganos de la
Administracion segun los procedimientos que se establezcan en cada caso.

Los pagos se entenderan realizados en la fecha de cargo en cuenta de dichas domiciliaciones,
considerandose justificante del ingreso el que a tal efecto expida la entidad de crédito donde se
encuentre domiciliado el pago, que incorporara como minimo los datos que se establezcan en
la orden ministerial correspondiente”.
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La Orden EHA/1658/2009, de 12 de junio, establece el procedimiento y las condiciones para la
domiciliacién del pago de determinadas deudas cuya gestion tiene atribuida la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria. Su articulo 4 dispone lo siguiente:

Articulo 4. Domiciliacion del pago de aplazamientos y fraccionamientos concedidos por los érganos
de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria

2z

Obligatoriedad y efectos de la domiciliacion.-El medio de pago en los supuestos de aplazamiento
o fraccionamiento de deudas serda la domiciliacién bancaria, salvo cuando el obligado al pago
sea alguno a los que se refiere el articulo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria.

La fecha de cargo en cuenta de tales domiciliaciones serd siempre el dia 5 o el 20 del mes que
corresponda al vencimiento del plazo o fraccion acordada o el inmediato habil siguiente.

Legitimacion.-Podran ordenar la domiciliacion del pago de las deudas aplazadas o
fraccionadas por los 6rganos de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria los obligados a
realizar el pago o, en su caso, sus representantes legales.

Procedimiento.- La domiciliacién del pago de las deudas objeto de aplazamiento o
fraccionamiento sera ordenada en la solicitud, bien en el modelo en soporte papel, bien por
medios telematicos o telefonicos, indicando la codificacién de la cuenta en la que se desea
domiciliar el pago, con los requisitos que se establecen en el articulo 2 de esta Orden.

Modificacién de la cuenta de domiciliacién.- Los obligados a realizar el pago y sus representantes
legales o voluntarios podran solicitar a la Agencia Estatal de Administracién Tributaria la
modificacion de la cuenta de domiciliacién de los pagos.

En estos casos, la modificacién deberd solicitarse obligatoriamente mediante alguno de los

siguientes procedimientos:

a) Por viatelemética a través de la Oficina Virtual de la direccién electrénica de la Agencia Estatal
de Administracién Tributaria, indicando la codificacion de la nueva cuenta en la que se
desean domiciliar los pagos, utilizando sistema de firma electrénica.

La Agencia Estatal de Administracion Tributaria mostrara en pantalla la informacién acerca
de la aceptacién o rechazo de la solicitud de modificacion.

Si la solicitud resulta aceptada, la Agencia Estatal de Administracion Tributaria confirmara
este extremo en pantalla al ordenante, el cual debera conservar el mensaje de aceptacién,
que servird de justificacion de la modificacion realizada.

Si la solicitud de modificacién resultase rechazada, la Agencia Estatal de Administracién
Tributaria mostrara en pantalla al solicitante las causas del rechazo, a los efectos de que, en
su caso, proceda a la subsanacién del mismo.

b) Telefénicamente, mediante llamada al Centro de Atencidn Telefénica de la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria. A estos efectos, por la Agencia Estatal de Administracién
Tributaria se adoptaran las medidas de control precisas que permitan garantizar, ademas de
la fecha en que se lleva a cabo la modificacién, la identidad de la persona que efectua la
solicitud y el contenido de la misma, asi como la conservacién de una u otra.
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Cuando la modificacién hubiera sido transmitida y aceptada entre los dias 1y 15 del mes,
surtird efectos respecto de los plazos o fracciones que venzan desde el dia 5 del mes
siguiente. Si hubiese sido transmitida y aceptada desde el dia 16 al ultimo del mes, surtiran
efectos respecto de los plazos y fracciones que venzan desde el dia 20 del mes siguiente.

Aquellas solicitudes de modificacién que no se ajusten a los procedimientos y condiciones
establecidos en el presente apartado no surtirdn efectos ante la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, por lo que la domiciliacién del pago serd tramitada a través de la
cuenta inicialmente designada a estos efectos”.

De los preceptos sefalados se infiere lo siguiente:

a) Que uno de los medios de pago en efectivo de las deudas es la domiciliacion bancaria, que se
convierte en obligatorio cuando se trata del aplazamiento o fraccionamiento de deudas salvo
para herencias yacentes, comunidades de bienes y demas entes sin personalidad juridica del
articulo 35.4 de la LGT.

b) Que en la solicitud de aplazamiento o fraccionamiento el obligado al pago ordenard la
domiciliacién bancaria indicando la codificacién de la cuenta en la que se desea domiciliar el

pago.

¢) Quelasvias telematicay telefénica son las dos Unicas posibles para llevar a cabo la modificacién
de la cuenta de domiciliacion de pago de los aplazamientos o fraccionamientos. Ello se deduce,
en efecto, del tenor literal del articulo 4.4 de la Orden EHA/1658/2009 cuando sefala que “la
modificacion deberd solicitarse obligatoriamente mediante alguno de los siguientes
procedimientos....

d) Que aquellas solicitudes de modificacién que no se ajusten a los procedimientos o vias sefialados
no surtirdn efectos ante la AEAT, tramitandose la domiciliacion del pago a través de la cuenta
inicialmente designada.

Dejando de lado las incoherencias que se ponen de manifiesto en el caso examinado, como que la
Administracion tributaria rechace el pago del segundo plazo en la nueva cuenta de domiciliacién
por no haberse efectuado la modificacion conforme al procedimiento establecido en el articulo 4.4
de la Orden EHA/1658/2009, en tanto que los plazos de junio, julio y agosto siguientes si se cobraron
en la nueva cuenta, lo cierto es que de las conclusiones sefaladas anteriormente se colige que las
solicitudes de modificacién de la cuenta de domiciliacion del pago de los aplazamientos y
fraccionamientos sélo puede hacerse, tal como sostiene la Directora recurrente, por via telematica
o telefénica, de tal suerte que no surtiran efectos aquellas solicitudes que no se ajusten a dichos
procedimientos. Por otra parte, la modificacion de la cuenta de domiciliacién exige, conforme al
tenor literal del articulo 4.4 de la citada Orden, la aceptacion expresa por parte de la Administracion
tributaria, sin que quepa la aceptacion tacita. Asi se deduce, en efecto, del precepto sefalado cuando
refiriéndose a los plazos respecto de los cuales surtira efecto la modificacién habla de modificacion
“transmitida y aceptada” entre los dias 1y 15 del mes o desde el dia 16 al ultimo del mes. Para la
modificacidn por via telematica se indica ademas que la AEAT mostrara en pantalla la informacion
acerca de la aceptacion o rechazo de la solicitud de modificacion y confirmara en pantalla la
aceptacién al ordenante, el cual debera conservar el mensaje de aceptacién, que servird de
justificacion de la modificacion realizada. Para la via telefonica se indica que por la AEAT “se adoptaran
las medidas de control precisas que permitan garantizar, ademas de la fecha en que se lleva a cabo
la modificacion, la identidad de la persona que efectua la solicitud y el contenido de la misma, asi
como la conservacién de una u otra” De dicha expresion se infiere sin lugar a duda que por via
telefénica ha de aceptarse también la modificacién de manera expresa por parte de la AEAT.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 3426/2015 de 17/05/2018

Unidad resolutoria: Vocalia Novena

Impuesto sobre Sucesiones. Sujeto pasivo. Aceptacion de la herencia a beneficio de
inventario. Condicién de heredero.

Cuando se acepta la herencia a beneficio de inventario se produce la transmision de las obligaciones
tributarias pendientes del causante con la misma limitacion vinculada a las condiciones del alcance
de la sucesion tributaria de las personas fisicas, y con las consecuencias, de indole estrictamente
civil, derivadas de las propias caracteristicas de la aceptacion de la herencia a beneficio de inventario.
El hecho de que el interesado aceptase la herencia del sujeto pasivo original a beneficio de inventario
determinaria unos efectos en el dmbito civil en cuanto a la aceptacion de la herencia, pero no obsta a
que se le trate como sucesor de la obligada tributaria. En este caso, el TEAC desestima el recurso de
alzada interpuesto contra Resolucion del Tribunal Econdmico-Regional de Galicia, de 27 de
noviembre de 2014, confirmando la resolucién recurrida.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Concurren los requisitos de competencia, legitimacién y formulacion en plazo, que son
presupuesto para la admision del presente recurso de alzada, en los términos del articulo 241 de la
Ley 58/2003, de 17 de Diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT), siendo la cuestion debatida
la conformidad a Derecho de la Resolucion del Tribunal Econdmico-Regional de Galicia, de 27 de
noviembre de 2014, objeto del presente recurso.

SEGUNDO.- Tras todas las vicisitudes del expediente, debidamente reflejadas en los Antecedentes
de Hecho recogidos en la presente resolucion, consta en el expediente que el 27 de junio de 2011
la Jefa del Servicio de Inspeccion del Departamento Territorial en A Corufa de la Conselleria de
Hacienda de la Xunta de Galicia adopta acuerdo liquidatorio por el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones devengado con ocasién del fallecimiento de D2. MxFR el 19 de junio de 1998 dirigiendo
dicho acuerdo a D. RxSF como heredero de D2. AxSF, a la que se considera sujeto pasivo del tributo
objeto de regularizacién. En el acuerdo se trata de justificar por qué se dirige al Sr. SF, confirméndose
que se trata del “Unico heredero de la causante” por lo que resulta de aplicacion lo dispuesto en
el articulo 39 LGT.

[...]

Una vez recibido dicho acuerdo, D. RxSF presenta un escrito, dirigido al aludido Servicio de
Inspeccién del Departamento Territorial en A Coruia de la Conselleria de Hacienda de la Xunta de
Galicia, manifestando que no es heredero de D2. AxSF “por lo que no puedo sino devolver la
resolucion que por error se me ha notificado, asi como el documento de pago que se adjunta”.

El 26 de enero de 2012, la propia Jefa del Servicio de Inspecciéon adopta una resoluciéon que
denomina acuerdo de rectificacion de errores apoyandose en el articulo 220 LGT sefialando que en
el acuerdo indicado, de 27 de junio de 2011 - notificado al interesado el 15 de julio de 2011 - se
comprueba la comisién de un error de transcripcién pues “se hace referencia a D2 AxSF donde
deberia decir D2 AxFR”; por ello, se procede a la subsanacion, si bien se remarca que en el acuerdo
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si estaba identificado el obligado tributario y la causa por la que lo es, realizando una enumeracién
de los hitos mas relevantes del expediente.

Este acuerdo, dictado en el marco de un procedimiento de rectificacion de errores previsto en
el articulo 220 LGT, es notificado al interesado el 16 de febrero de 2012 interponiendo aquél la
correspondiente reclamaciéon econémico-administrativa ante el TEAR el cual dicta la resolucién que
es objeto de la presente alzada.

El TEAR confirma la procedencia del aludido acuerdo del Servicio de Inspeccién dictado el 26 de
enero de 2012 entendiendo que se trata de una resolucion con la que se culmina el procedimiento
de rectificacion de errores sin haber transcurrido el plazo de prescripcién del derecho de la
Administracién a liquidar el tributo. Remarca el TEAR que el procedimiento de rectificacion de errores
se inicia como consecuencia del escrito presentado por el interesado el 26 de julio de 2011.

[...]

TERCERO.- Efectivamente, seguin el articulo 220 LGT [...] este Tribunal Central confirma y comparte
el criterio del TEAR considerando procedente y conforme a derecho la resolucion rectificativa dictada
por el Servicio de Inspeccion del Departamento Territorial en A Coruiia de la Conselleria de Hacienda
de la Xunta de Galicia el 26 de enero de 2012 en el marco de un procedimiento de rectificacion de
errores que se debe entender iniciado con la presentacion, por el interesado, del escrito el 26 de
julio de 2011 en el que hace constar el error cometido en la resolucién liquidadora original al
identificar a la sujeto pasivo de la que era sucesor. A este respecto, procede indicar que al iniciarse
el procedimiento de rectificacién de errores por el interesado y no de oficio, la Ginica consecuencia
derivada de que no se resolviera en plazo [...] es que el interesado puso, a partir del 26 de enero de
2012 (laresolucion se le notificé el 16 de febrero) entenderla desestimada por silencio administrativo.

El articulo 220.3 LGT reconoce que las resoluciones con las que se pone fin a un procedimiento de
rectificacion de errores son susceptibles de recurso de reposicién y de reclamacién econémico-
administrativa, por lo que resulté procedente la interposicion, por parte del interesado, de la
reclamacién econémica ante el TEAR de Galicia el 6 de marzo de 2012.

CUARTO.- A la vista de todo lo expuesto, este Tribunal Central entiende que la interposicion por
parte del interesado de la reclamacién econémico — administrativa ante el TEAR de Galicia el 6 de
marzo de 2012 contra la resolucion del Servicio de Inspeccién del Departamento Territorial en A
Coruia de la Conselleria de Hacienda de la Xunta de Galicia el 26 de enero de 2012 -notificada el 12
de febrero de 2012- sometid a revision econémico-administrativa la liquidacion por el Impuesto
sobre Sucesiones devengado con ocasién del fallecimiento de D2. MxFR dictada a cargo de D. RxSF en
calidad de sucesor de quien era la sujeto pasivo original, D2. AxFR, al haber fallecido ésta.

En base al articulo 237.1 LGT [...] el érgano competente, en este caso, el TEAR de Galicia, una vez
admitida a trdmite la reclamacién debid conocer, estudiar y analizar todas las cuestiones derivadas
del expediente, con especial atencion a las planteadas por el sujeto pasivo en aras de no causarle
indefension alguna.

Sin embargo, el TEAR, una vez declaré la conformidad a derecho de la resolucién del Servicio de
Inspeccion con la que, rectificando un acuerdo previo, se practico liquidacion tributaria por el
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, no ha estudiado el resto de cuestiones derivadas del
expediente, generando una evidente indefensién al interesado que ha visto como no se han
estudiado ni contestado las alegaciones planteadas en defensa de sus intereses. Resulta, pues,
procedente, que este Tribunal Central, por razones de economia procesal y para salvaguardar la
tutela efectiva del contribuyente, asuma el estudio del expediente y dé respuesta a todas las
cuestiones que se deriven del mismo. Conviene remarcar que el fundamento de este procedimiento
administrativo de rectificacion de errores, por el que un 6rgano administrativo puede rectificar un
acto propio por haber cometido un determinado error al dictarlo, es que ante los errores materiales
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en que pueda incurrir cualquier acto administrativo y con independencia de sus infracciones al
ordenamiento juridico, no debe permitirse la produccion de limitaciones en los derechos e intereses
de los ciudadanos derivados del error y tampoco deben derivarse limitaciones del transcurso del
tiempo para la posibilidad de realizar las rectificaciones que procedan.

QUINTO.- Alega el recurrente que no se le concedid, al notificarle el acuerdo de rectificacién de
errores referido el 16 de febrero de 2012, plazo para poder pagar la liquidacién en periodo voluntario
y, sobre todo, para que pudiese impugnarla por razones de fondo. Si se sefiala que la providencia
de apremio que se dicté en el procedimiento ejecutivo instado para el cobro de la regularizacién
inicialmente notificada el 15 de julio de 2011 ha sido anulada por el TEAR de Galicia (Resolucion
15/2063/2012, de 27 de noviembre de 2014).

No obstante dicha alegacién, el acuerdo de 26 de enero de 2012, que le fue notificado el 16 de
febrero siguiente, recogia expresamente que contra el mismo se podria interponer “Recurso de
Reposicion ante la Jefa del Servicio de Inspeccién, o bien Reclamaciéon Econémico Administrativo,
que deberd presentarse igualmente ante el drgano que dicto el presente acto (arts.223y 235 de la
Ley 58/03, en aplicacién de las disposiciones tercera y quinta) ambos en el plazo de 1 mes contado
a partir del siguiente de la notificacion de este Acuerdo, sin que puedan simultanearse ambos
recursos”. De hecho, ha de darse relevancia a la reclamaciéon econémico - administrativa que, en
ejercicio de sus derechos, interpuso el contribuyente ante el TEAR de Galicia el 6 de marzo de 2012
impugnando la referida resolucién.

El criterio de este Tribunal Central es que con la resolucién de enero de 2012 con la que la Inspeccion
de Tributos accedié a la rectificacion de la liquidacién previa dictada en julio de 2011, se produjo un
nuevo acto administrativo de liquidacion, que sustituyo a ésta a los meros efectos de abrir el plazo
de pago de la deuda tributaria en periodo voluntario que recoge la LGT, puesto que, y esto es la
esencia del procedimiento de rectificacion de errores, una resolucion “rectificativa” no puede alterar
el contenido fundamental de la decisién manifestada por la administracion en el acto concreto que
es objeto de rectificacidn, sino Unicamente aspectos instrumentales o accidentales (en este caso, el
nombre de la persona a la que el interesado sucedia como sujeto pasivo del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones).

El ahora recurrente conoci6 el 16 de febrero de 2012 todos los elementos de la obligacién tributaria
objeto de regularizacion [...], pues estaban ya contenidos en el acto notificado el 15 de julio de 2011,
pudiendo alegar todas las cuestiones que hubiera considerado oportunas en el procedimiento de
revision econdmico - administrativa que inicié, en plazo, el 6 de marzo de 2012 al impugnar la
resolucién de 26 de enero de 2012 por lo que no se aprecia indefensién ni motivo alguno para
disponer la anulacién del acto. Dicho de otro modo, el interesado si pudo, en definitiva, impugnar
laliquidacién que se le notificé como sucesor de D2. AXFR, siendo ésta la sujeto pasivo del Impuesto
devengado con ocasién del fallecimiento de D2. MxFR.

SEXTO.- Teniendo en cuenta lo anterior, debe estudiarse ahora la alegacion referida a que como
aceptd la herencia de Da. AxFR a beneficio de inventario, y estando en tramitacién el procedimiento
de jurisdiccién voluntaria de aceptacién de herencia a beneficio de inventario, auin no tenia la
condicién de heredero y, por ello, no debia ser tratado como sucesor de la sujeto pasivo ni obligarsele
al pago de ninguna liquidacion tributaria girada a cargo de ella.

A este respecto, Unicamente procede reconocer que, teniendo éste 6rgano la naturaleza de revisor
de la legalidad de los actos dictados, en ejercicio de sus funciones, por los érganos encargados de
las actuaciones de aplicacion de los tributos, la competencia revisora se extiende Unicamente a
estudiar y validar, o no, la legalidad de la liquidacion tributaria dictada por el Impuesto devengado
con el fallecimiento de D2. MxFR teniendo en cuenta las normas tributarias aplicables, examinando
si se ajusta a ésta la deuda tributaria resultante y regularizada por dicho concepto.
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El hecho de que el aqui interesado aceptase la herencia de la sujeto pasivo original a beneficio de
inventario determinaria unos efectos en el ambito civil en cuanto a la aceptacion de la herencia,
pero no obsta a que se le trate como sucesor de la obligada tributaria puesto que asi lo recoge
el articulo 39.1 LGT [...], que si se vera afectada por la aceptacion que decida hacer el llamado a la
sucesion. A modo de conclusién puede afirmarse que, siguiendo esta remision a la legislacion civil,
si la herencia se acepta pura y simplemente, las obligaciones tributarias pendientes del sujeto pasivo
fallecido se transmiten a su heredero o herederos en su integridad — con las limitaciones sefaladas
en la normativa tributaria para el alcance de la sucesién de las obligaciones tributarias de las personas
fisicas— mientras que si se acepta a beneficio de inventario se produce, también, la transmision de
las obligaciones tributarias pendientes del causante con la misma limitacién vinculada a las
condiciones del alcance de la sucesion tributaria de las personas fisicas, y con las consecuencias, de
indole estrictamente civil, derivadas de las propias caracteristicas de la aceptacion de la herencia a
beneficio de inventario cuyas reglas esenciales se recogen en el Cédigo Civil, articulos 1.010 y
siguientes.

No plantedndose cuestiones adicionales, y no encontrando este Tribunal Central mdas cuestiones
que analizar, debe quedar confirmada la liquidacién tributaria por el Impuesto sobre Sucesiones y

Donaciones girada a cargo del recurrente, como sucesor del sujeto pasivo, por la Inspeccién de
Tributos del Gobierno de Galicia.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 2492/2017 de 24/05/2018

Unidad resolutoria: Vocalia Duodécima

IVA. Obligaciones formales. Ejercicio del derecho a compensar cuando no se ha presentado la
declaracion-liquidacion susceptible de generar el derecho. Nacimiento del derecho a compensar
sélo con relacion a declaraciones-liquidaciones posteriores a la presentacion.

La no presentacion de la declaracidn-liquidacion susceptible de generar un resultado a compensar
impide el ejercicio del derecho de compensacion en las autoliquidaciones posteriores. Serd a partir
del momento en que el obligado tributario presente la declaracion-liquidacion en la que se genere
el exceso de cuotas soportadas y deducidas sobre las devengadas, cuando el derecho a la
compensacion de dicho exceso podra ser ejercido por el obligado tributario en las declaraciones-
liquidaciones presentadas posteriormente y antes del transcurso de cuatro afos. Este criterio es
unificado por el TEAC al estimar el recurso extraordinario de alzada promovido por el Director del
Departamento de Gestion Tributaria de la AEAT.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Concurren los requisitos de competencia, legitimacién y plazo para la admision a tramite
del presente recurso, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 242 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT).

SEGUNDO.- En primer lugar este Tribunal Central debe pronunciarse sobre las causas de inadmisién
del presente recurso extraordinario de alzada para la unificaciéon de criterio planteadas por quien
ostento en su dia la condicién de interesado en la resolucién cuyo criterio se recurre.

Teniendo en cuenta lo dispuesto en articulo 242.1 de la LGT [...] cierto es, como alega quien fue
interesado en la resolucién recurrida, que el érgano recurrente no cita doctrina de este Tribunal
Central ni criterio alguno de los Tribunales Econémico-Administrativos Regionales con los que la
resolucion impugnada pudiera entrar en conflicto, mas no debe olvidarse que esas situaciones no
son las Unicas que permiten presentar un recurso extraordinario de alzada para la unificacién de
criterio, pues también cabe interponerlo cuando el 6rgano recurrente estime gravemente dafosa o
errénea la resolucion que recurre. En el presente caso el Director del Departamento de Gestidon
Tributaria de la AEAT menciona expresamente que su recurso se basa en la consideracion como
gravemente dafosa y errénea de la resolucion del TEAR de Aragon.

Este Tribunal Central ha sefalado en ocasiones anteriores (por todas, la resolucién de 24 de
septiembre de 2008, RG 6131/08) y en base a ello en[...] el presente recurso se exponen las razones
por las que el érgano recurrente disiente del contenido de la resoluciéon impugnada y la estima
gravemente danosa y errénea. Considera que, trascendiendo el expediente concreto examinado,
no comparte el criterio del TEAR de que el derecho a compensar cuotas pendientes Unicamente estd
condicionado a que la cuantia de las deducciones supere el importe de las cuotas devengadas,
postulando, por el contrario, que la no presentacion de la declaracién-liquidacion del trimestre (o
mes) donde se genera el resultado a compensar impide el ejercicio del derecho de la compensacién
en las autoliquidaciones posteriores.
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Asi las cosas, considera este Tribunal Central que concurren en el presente caso los requisitos del
articulo 242.1 de la LGT para admitir a tramite el recurso. Nos encontramos ante un criterio de
interpretacion de la normativa tributaria contenido en la resolucion del TEAR, que podria ser
susceptible de reiteracién, ocasionando un perjuicio evidente al interés general caso de ser erréneo,
y no ante la revision de cuestiones de hecho o de valoraciones juridicas sélo relevantes para resolver
la concreta cuestion planteada en el expediente. Debe, por tanto, rechazarse la causa de inadmision
alegada por quien fue interesado en la resolucién recurrida, toda vez que si se consideran
debidamente expuestas y justificadas las razones por las que el 6rgano recurrente considera dafiosa
y errénea el criterio aplicado en dicha resolucién.

TERCERO.- La cuestion controvertida se centra en determinar si el ejercicio del derecho a compensar
el saldo de cuotas de IVA generado en un determinado periodo trimestral (o mensual) en una
declaracion-liquidacion trimestral (o mensual) posterior, exige necesariamente la presentacion de
la declaracién-liquidacion trimestral (o mensual) en que se originé dicho saldo, como sostiene el
Director recurrente, o si, basta para dicho ejercicio, como defiende el TEAR, la mera acreditacion del
citado saldo, esto es, del exceso de cuotas soportadas y deducibles sobre las cuotas devengadas.

CUARTO.- La normativa aplicable a la cuestién controvertida esta constituida por los preceptos
siguientes de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ahadido (en adelante,
LIVA), en su redaccién vigente al tiempo de los hechos aqui examinados: articulo 92.Cuotas
tributarias deducibles [...]; articulo 98. Nacimiento del derecho a deducir [...]; articulo 99. Ejercicio
del derecho a la deduccioén [...] y articulo 100. Caducidad del derecho a la deduccion.

[...]

Por su parte, del articulo 71.1 del Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento del Impuesto sobre el Valor Ahadido (RIVA), [...] se infiere con claridad la obligacién
de los empresarios o profesionales de presentar en todo caso las declaraciones-liquidaciones
periédicas del IVA.

Como ya ha tenido ocasidon de manifestar este Tribunal Central (por todas, véase la resolucién de
22/02/2011, RG 1841/09), la deduccién se configura como un derecho potestativo que nace, con
caracter general, cuando se devenga la cuota deducible y caduca cuando no se ejercita en el plazo
que la Ley 37/1992 determina. El ejercicio del derecho se articula con la inclusién de la cuota en los
libros registros de la entidad y en una declaracién-liquidacion, que podra ser la relativa al periodo
en que se haya soportado u otra posterior, siempre que no hubiera transcurrido el mencionado
plazo.

También sefialamos entonces que el derecho a la compensacion, sin embargo, surge de la propia
declaracion-liquidacién, cuando la cuantia total del IVA soportado deducido en el periodo de
liquidacion supera la cuantia total del IVA devengado en el mismo periodo, lo que origina un crédito
a favor del sujeto pasivo y en contra de la Hacienda Publica que se abstrae de su causa y que sélo
podra ejercitarse en la declaracién-liquidacién inmediatamente posterior y en las siguientes, en la
cuantia maxima posible, hasta el plazo de caducidad fijado por la norma; sin perjuicio, claro esta,
del derecho a la devoluciéon del saldo existente a su favor a 31 de diciembre que el sujeto pasivo
puede ejercitar al presentar la ultima declaracidn de cada ejercicio.

Teniendo presente, por tanto, que el derecho a la compensacién surge de la propia declaracién-
liquidacion, es requisito indispensable para su ejercicio que el obligado tributario haya presentado
la declaracién-liquidacion en la que la cuantia total del IVA soportado deducido en el periodo de
liquidacion supere la cuantia total del IVA devengado en el mismo periodo. De ahi que debamos
concluir con el Director recurrente que la no presentacion de la declaracion-liquidacion susceptible
de generar un resultado a compensar impide el ejercicio del derecho de compensacién en las
autoliquidaciones posteriores.
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Serd a partir del momento en que el obligado tributario presente la declaracién-liquidacién en la
que se genere el exceso de cuotas soportadas y deducidas sobre las devengadas, cuando dicho
exceso podra ser ejercido por el obligado tributario en las declaraciones-liquidaciones presentadas
posteriormente y antes del transcurso de cuatro afos.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 5260/2017 de 10/05/2018

Unidad resolutoria: Vocalia Duodécima
IRPF. Rentas exentas. Indemnizaciones por el retraso en el pago de una indemnizacion exenta.

EITEAC resuelve este recurso extraordinario de alzada en unificacion de criterio en el que se plantea
la posible exencion de los intereses percibidos por un contribuyente por el retraso en el cobro de
una indemnizacion por lesiones laborales reconocida judicialmente.

El Tribunal administrativo, tras exponer la doctrina de la DGT en la que se diferencia el tratamiento
fiscal de los intereses en funcién de su caracter remuneratorio o indemnizatorio, concluye que los
intereses cuestionados han de considerarse como obligacién accesoria a la principal, y, por tanto,
deben tener la misma calificacion que la obligacién principal de la que derivan. Es decir, deben
calificarse como ganancia patrimonial exenta.

Fundamentos de derecho

TERCERO

(...)

Sin embargo, en ninguna de las normas mencionadas se menciona el caracter, tratamiento o
calificacién de los intereses de demora asociados o que derivan de estas indemnizaciones. Ha sido
la Direccion General de Tributos quien se ha pronunciado sobre esta cuestion en sus consultas, entre
ellas 1aV2295-09 de 13.10.2009, la V0515-14 de 24.03.2014, la V0460-15 de 6.02.2015 y laV1938-15
de 18.06.2015. En esta Ultima, por ser la mas reciente, se indica que los intereses percibidos por el
contribuyente tienen diferente calificacion en funcién de su naturaleza remuneratoria o
indemnizatoria.

Los intereses remuneratorios constituyen la contraprestacidn, 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 partes. Estos intereses tributaran en el impuesto como rendimientos del capital
mobiliario, salvo cuando, de acuerdo con lo previsto en el articulo 25 de la Ley del Impuesto, proceda
calificarlos como rendimientos de la actividad empresarial o profesional.

Por otro lado, los intereses indemnizatorios tienen como finalidad resarcir al acreedor por los dafos
y perjuicios derivados del incumplimiento de una obligacién o el retraso en su correcto
cumplimiento. Estos intereses, debido a su caracter indemnizatorio, no pueden calificarse como
rendimientos del capital mobiliario. En consecuencia, a tenor de lo dispuesto en los articulos 25y
33.1 de la misma ley, los intereses objeto de consulta tributaran como ganancia patrimonial.

De acuerdo con esta diferenciacion nos encontramos ante supuestos de intereses indemnizatorios
que son aquellos establecidos en el articulo 20 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de
Seguro, y que este precepto configura como una indemnizacién de daios y perjuicios por la mora
del asegurador, tratando asi de compeler a la compaiias aseguradoras para el pronto pago de la
indemnizacion y compensar al perjudicado por el retraso en el abono de la indemnizacion.
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Tal y como sefala el TEAC en su resolucidon 6209/1999 de 11 de octubre de 2002, los intereses por
mora en caso de retraso por parte del deudor en las obligaciones de pago responde a la obligacion
establecida con caracter general en el articulo 1.108 del Cédigo Civil que establece que: “Si la
obligacion consistiere en el pago de una cantidad de dinero, y el deudor incurriere en mora, la
indemnizacion de dafios y perjuicios, no habiendo pacto en contrario, consistird en el pago de los intereses
convenidos, y a falta de convenio, en el interés legal” El argumento que utiliza el TEAC es que estos
intereses se configuran como accesorios al caracter indemnizatorio del daho personal, fisico o
psiquico, que ampara la exencién, que tratan de compeler a los aseguradores para un pronto pago
y, al mismo tiempo, compensar a las victimas del retraso en el abono de la indemnizacién, por lo
que concluye que tales intereses, si bien estan sujetos al impuesto, se encuentran amparados por la
exencion del articulo 7 de la LIRPF, al participar de la naturaleza indemnizatoria del principal al que
responden.

Este criterio lo mantuvo el TEAC en su resolucién de 22 de diciembre de 2000 al calificar de igual
modo los intereses abonados por la Administracién por el retraso en el pago del justiprecio fijado
en un procedimiento de expropiacién forzosa, cuestion que ha vuelto a plantearse en la resolucién
1235-2002 de fecha 24 de abril de 2005, en la que se indica, textualmente en su Fundamento de
Derecho Segundo: “(...) La cuestion se circunscribe a determinar la naturaleza y calificacién tributaria
que merecen los intereses de demora abonados por la Administracion expropiante, debiendo confirmarse
su naturaleza indemnizatoria por el retraso en la resolucién del expediente y el pago de las
cantidades debidas, que tendrdn la consideracion que tengan los conceptos principales de donde
deriven,(...)”

Si bien, los expedientes que ahora son objeto de estudio se refieren a una indemnizacién por dafios
personales, sin embargo, la naturaleza de los intereses es indemnizatoria en ambos casos, por lo que
la conclusion alcanzada sobre la calificacion de estas rentas ha de ser también la misma, y por tanto,
los intereses fijados, en cuanto obligacidn accesoria, han de tener la misma consideracion que el
concepto principal del que deriven y calificarse, en estos supuestos, como ganancias patrimonial
exentas.

En el mismo sentido, el TEAR de Canarias en resolucion 35/8036/2011 de fecha 27 de septiembre de
2013, estimé aplicable la doctrina de este TEAC ya vigente la Ley 35/2006, pues la argumentacion
expuesta es igualmente aplicable a la nueva norma, en concreto en un supuesto de intereses
percibidos por el retraso en el pago de una indemnizacién como consecuencia de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién por defectuoso funcionamiento del servicio publico -en particular,
por la defectuosa asistencia sanitaria prestada- ya que tienen caracter accesorio de la obligacion
principal y constituyen un elemento mas de la indemnizacién, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 141.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, motivo por el cual también se encuentran
exentos de tributacion en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas seguin lo previsto en el
articulo 7.9) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 6322/2016 de 26/04/2018

Unidad resolutoria: Vocalia Duodécima

Procedimiento de recaudacion. Domiciliacién del pago. Requisitos que deben reunir las cuentas
bancarias.

El TEAC unifica doctrina sobre los requisitos que han de reunir las cuentas bancarias para la
domiciliacién de pagos. Concretamente, se establece la obligatoriedad de domiciliar los pagos
cuando se trate de aplazamiento o fraccionamiento de deudas, salvo excepciones. Corresponde al
obligado tributario comprobar que las cuentas designadas son idéneas y cumplen los requisitos
exigidos para ello, sin que sea la Administracion la que deba realizar dicha comprobacioén, pues su
funcidn se limita a consignar en el acuerdo de concesién la cuenta designada por el contribuyente.
Entre estos requisitos, la normativa sefala que deben ser cuentas a la vista o libretas de ahorro,
requisito que no concurria en el supuesto analizado, en el que el obligado tributario habia designado
una cuenta de crédito. Por lo anterior, en los supuestos en los que la cuenta designada no sea idénea,
sera el propio obligado tributario el que deba responder de los efectos de la falta de pago o del pago
fuera de plazo.

Fundamentos de derecho

[...]

TERCERO

(...)

De la normativa expuesta se infiere que uno de los medios de pago en efectivo de las deudas es la
domiciliacién bancaria, que se convierte en obligatorio cuando se trata del aplazamiento o
fraccionamiento de deudas salvo para herencias yacentes, comunidades de bienes y demas entes
sin personalidad juridica del articulo 35.4 de la LGT, y uno de los requisitos de la concesién del
aplazamiento - fraccionamiento del pago es que en la solicitud el obligado al pago adjunte la orden
de domiciliacion bancaria en la cuenta de su eleccion, indicando la codificacion de la cuenta en la
que se desea domiciliar el pago, y los datos identificativos de la entidad de crédito que deba efectuar
el cargo en la cuenta.

Por tanto, la AEAT no estéd obligada a hacer ninguna investigacion previa sobre la idoneidad de la
cuenta limitdndose a consignar en el acuerdo de concesion la que el obligado tributario ha
consignado.

CUARTO

En cuanto a la idoneidad de la cuenta, la Orden EHA/1658/2009 de 12 de junio por la que se
establecen el procedimiento y las condiciones para la domiciliaciéon del pago de determinadas
deudas cuya gestiodn tiene atribuida la AEAT sefala en su articulo 2 los requisitos que deben reunir
las cuentas en las que se domicilia el pago de las deudas asi como los efectos de las 6rdenes de
domiciliacién realizadas en cuentas que no los reunan:

“Articulo 2. Requisitos de las cuentas designadas para el adeudo de domiciliaciones.
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Las cuentas designadas por los obligados al pago para llevar a cabo el cargo del importe de las deudas

domiciliadas deberdn cumplir las siguientes condiciones:

a) Ser de titularidad del obligado al pago.

b) Tratarse de una cuenta a la vista o de una libreta de ahorro que admita la domiciliacién de pagos.

¢) Estar abiertas en una Entidad de crédito autorizada para actuar como colaboradora en la gestién
recaudatoria de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

Carecerdn de efectos las érdenes de domiciliacién en cuentas que no reiinan los requisitos anteriores,
por lo que el obligado deberd responder ante la Agencia Estatal de Administracion Tributaria de la
posible falta de pago o del pago fuera de plazo del importe domiciliado, en los términos que
establezca la normativa vigente en cada caso y ello sin perjuicio de la posibilidad de subsanacién
previstaen los articulos 3 y 4 de la presente Orden respecto de aquellas érdenes de domiciliacién que
resulten defectuosas’.

Por lo tanto de este articulo se extraen las siguientes conclusiones:

- La designacidn de la cuenta donde se domicilien los pagos corresponde al propio obligado
tributario.

- La cuenta ha de ser a la vista o libreta de ahorro por lo que no es idénea la cuenta de crédito
que se habia sefalado por el interesado en su solicitud.

- Las domiciliaciones en cuentas no idéneas carecen de efectos.

- Es el propio obligado tributario quien ha de responder de la falta de pago o del retraso en el
mismo cuando haya designado una cuenta no idénea.

El precepto anteriormente reproducido acredita que la cuenta sefalada por el interesado para la
domiciliacién de los vencimientos del aplazamiento y/o fraccionamiento concedido no era idénea
y que por esa razén era conforme a derecho el recargo ejecutivo aplicado al primer vencimiento
incumplido el 7.10.2013 debiendo hacer frente a las consecuencias del devengo del recargo al
carecer de efectos las érdenes de domiciliacién en cuentas que no retinan tales requisitos, de manera
que el obligado deberd responder ante la AEAT de la posible falta de pago o del pago fuera de plazo
del importe domiciliado sin perjuicio de la posible subsanacion que se lleve a cabo, de acuerdo con
la directrices de esta Instruccion, respecto de aquellas érdenes de domiciliacion que resulten
defectuosas.

(...)

De la normativa expuesta se puede concluir lo siguiente:

- Que uno de los medios de pago en efectivo es la domiciliacién bancaria de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 34.1 de la LGT, sistema de pago que debe ajustarse a los requisitos
establecidos en el articulo 38 de la misma norma como son a) Que el obligado al pago sea titular
de la cuenta en que se domicilie el pago y que dicha cuenta esté abierta en una entidad de
crédito b) Que el obligado al pago comunique su orden de domiciliacién a los érganos de la
Administracion segun los procedimientos que se establezcan en cada caso.

— Deacuerdo con lo establecido en el articulo 46 del RGR, apartado 2 letra f), este sistema de pago
se convierte en obligatorio cuando se trata del aplazamiento o fraccionamiento de deudas salvo
para herencias yacentes, comunidades de bienes y demas entes sin personalidad juridica del
articulo 35.4 de la LGT; en la orden de domiciliacién bancaria se indicara el nimero de cédigo
cuenta cliente y los datos identificativos de la entidad de crédito que deba efectuar el cargo en
cuenta.
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En el mismo sentido se pronuncia la Orden EHA/1658/2009 de 12 de junio que establece el
procedimiento y las condiciones para la domiciliacion del pago de determinadas deudas en su
articulo 4, sefalando el articulo 2 los requisitos de idoneidad que deben reunir las cuentas
sefaladas para el adeudo de las domiciliaciones, cuentas que han de ser a la vista o libretas de
ahorro, careciendo de efectos aquellas que no retdinan los requisitos designados, en cuyo caso el
obligado debera responder ante la AEAT de la posible falta de pago o del pago fuera de plazo
del importe domiciliado.

Revista Técnica Tributaria // julio - septiembre / 2018 // P4gs: 109-131

@



\ \ 6 RTT n° 122 DOCTRINA ADMINISTRATIVA.qxp_Maquetaci%@%ﬁ 0/18 17:31 Pagina 129

Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 6985/2016 de 28/06/2018

Unidad resolutoria: Vocalia Duodécima
Procedimiento de recaudacién. Incumplimiento de la orden de embargo de créditos.

Segun el TEAC, el obligado al cumplimiento de una diligencia de embargo en virtud de un contrato
de arrendamiento -en este caso el arrendatario de un inmueble- no puede, en un supuesto de
cambio en la titularidad del contrato de arrendamiento, realizar el pago a ese tercer sujeto que
supuestamente detenta la titularidad del contrato, pues estd obligado a ingresar, desde que recibe
la notificacion de la diligencia de embargo, el importe de la renta a la Hacienda Publica, salvo que
reciba notificacion en contrario del érgano de recaudacion, circunstancia que no ha sucedido en el
supuesto analizado. Dicha conducta -la decision unilateral de realizar el pago a otro sujeto-
constituye una actuacion que denota la culpa o negligencia exigible en la delimitacion del
presupuesto de hecho de la responsabilidad solidaria del articulo 42.2.b) de la LGT por
incumplimiento de ordenes de embargo.

Fundamentos de derecho

TERCERO.

(...)
Por tanto, el receptor de una diligencia de embargo esta sujeto a las siguientes obligaciones:

1- Debe de informar en el plazo que se sefale en la diligencia de embargo, normalmente el general
de 10 dias del articulo 55.2 del Real Decreto 1065/2007, si tiene créditos pendientes de pago
frente al deudor de la Hacienda Publica derivado de sus relaciones profesionales o mercantiles,
tal y como puede deducirse de las obligaciones de informacién suministradas a la
Administraciéon. Asimismo se le indica que a partir de este momento no tendrd caracter
liberatorio el pago efectuado al deudor de la Hacienda Publica. Esta informacion que se requiere
por la Administracion al receptor de la diligencia es necesaria en tanto que la Administracion
opera con los datos de las declaraciones presentadas por los operadores econémicos en
ejercicios pasados.

En la comunicacion que se realice para contestar al érgano de recaudacién se debera indicar:

- Si el crédito o derecho se encuentra vencido, debiendo en este caso ingresar su importe
hasta cubrir la deuda.

- Siel crédito no se encuentra vencido, quedando en ese caso afecto hasta su vencimiento si
la deuda no resulta antes solventada.

- Siel crédito o derecho conlleva pagos sucesivos en cuyo caso se ordenara al pagador ingresar
en el Tesoro los respectivos importes hasta el limite de la cantidad adeudada, salvo que se
reciba notificaciéon en contrario.
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2- En aquellos supuestos en los que no exista ningun crédito pendiente de pago, también el
receptor de la diligencia de embargo, esta obligado a poner esta circunstancia en conocimiento
de la Hacienda Publica en virtud del requerimiento de informacion practicado en el desarrollo
de las facultades de la recaudacion tributaria para lo cual contara con el plazo general de 10 dias
que se contempla en el articulo 55.2 del Real Decreto 1065/2007.

Una vez cumplimentada la obligacién de informacion por el receptor de la diligencia, con la
orden de embargo emitida por la Hacienda Publica, se impone la obligacidn para su receptor de
cancelar la deuda tributaria que mantiene el deudor apremiado con cargo al crédito de
naturaleza privada que deriva de sus relaciones mercantiles.

En todo caso, las cantidades que se le exigen al receptor de una diligencia de embargo tienen
un contenido cierto, que seran el importe de la deuda debida por el deudor apremiado en
aquellos casos en los cuales el importe del crédito sea superior, o bien, el importe del crédito
embargado si el importe de la deuda debida fuera superior.

Atodo ello hay que anadir las consecuencias que puede acarrear el incumplimiento de una diligencia
de embargo, de lo cual se dara comunicacion en la propia notificacion de la diligencia de embargo:

1- La falta de contestacion a los requerimientos individualizados o la contestacion incorrecta,
incompleta o falsa dard lugar a la incoacién de un expediente sancionador, de forma que seria
declarado infractor tributario.

2- Por otro lado, los que, por culpa o negligencia, incumplan las 6rdenes de embargo seran
responsables solidarios del pago de la deuda pendiente en los términos expresados en el articulo
42.2 dela LGT.

CUARTO

En este supuesto, ha existido un cambio de titularidad del contrato de arrendamiento, de manera que
el deudor principal ha realizado una cesién de su contrato a otra entidad a la cual arrendatario ha
continuado realizando los pagos derivados del contrato de arrendamiento. Nos encontramos ante una
cesién del contrato o una novacion de uno de los elementos del mismo. En este punto, la originaria
relacién juridico tributaria creada desde la fecha de la diligencia de embargo entre el nuevo obligado
tributario y la Hacienda Publica se ha visto alterada de forma unilateral por el obligado al pago.

(...)

De acuerdo con el deber de colaboraciéon general con la Administracién en la recaudacion
tributaria, el obligado tributario debera poner en conocimiento de aquellas todas la vicisitudes de
las que tenga conocimiento en relacién a los créditos embargados o que se pretendan embargar por
parte de aquella y en consecuencia, deberd comunicar a la Administracion todos los negocios
juridicos asi como otros hechos que puedan tener relevancia de los que tenga conocimiento, sin
que la alteracion por las partes de los elementos de la relacién juridico-tributaria pueda producir
efectos frente a la Administracion.

La siguiente cuestion que se plantea en el recurso es si la actuacion unilateral del obligado que
incumple la diligencia de embargo por la alteracion de cualquiera de los elementos de ese
incumplimiento denota la culpa o negligencia que ha de concurrir para tratarse de una actuacion
constitutiva del presupuesto de hecho de la responsabilidad solidaria regulado en el articulo 42.2.b)
de la LGT" las que, por culpa o negligencia, incumplan las érdenes de embargo”

Revista Técnica Tributaria // julio - septiembre / 2018 // P4gs: 109-131

@



\ \ 6 RTT n° 122 DOCTRINA ADMINISTRATIVA.qxp_Maquetaci%@%ﬁ 0/18 17:31 Pagina 131

(...)

Si el interesado ha recibido una diligencia de embargo de créditos en virtud del contrato de
arrendamiento que tiene suscrito con el deudor principal de la Hacienda Publica, en la cual se
especifica: a) que se declaran embargados los créditos a favor del mismo que tenga pendientes de
pago a la fecha en que reciba la diligencia, ya sean cantidades facturadas, pendientes de facturar o
que no requieran facturacién, asi como aquéllos que sean consecuencia de prestaciones aun no
realizadas derivadas de cualquier tipo de contrato en vigor con el citado obligado al pago en
cantidad suficiente para cubrir el importe de la deuda y b) que a partir del recibo de la diligencia no
tendrd caracter liberatorio los pagos realizados al obligado al pago debiendo tener en cuenta la
responsabilidad en que pudieran incurrir al responder solidariamente del pago de la
deuda pendiente, por ende, incurrird igualmente en este tipo de responsabilidad si de manera
unilateral decide realizar el pago a otro sujeto o entidad que supuestamente detenta la titularidad
del contrato sin haber recibido ninguna notificacion en contrario por parte del 6rgano de
recaudacion, constituyendo dicha conducta una actuacién que denota la culpa o negligencia
exigible en la delimitacién del presupuesto de hecho de la responsabilidad solidaria por
incumplimiento de las 6rdenes de embargo, méxime cuando podia haber puesto en conocimiento
de la Administracion las vicisitudes o cambios que se estaban abordando sobre el contrato para ser
informado de cémo actuar a este respecto.
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Francisco Alfredo Garcia Prats

Catedrdtico de Derecho Financiero y Tributario.
Universitat de Valéncia

Miembro de la AEDAF

Sentencia del TJUE (Sala Segunda) de 28 de junio de 2018

Asunto: C-203/16 P

Partes: Dirk Andres, en su condicién de administrador concursal de Heitkamp BauHolding
GmbH, con domicilio en Dusseldorf (Alemania), representado por los Sres. W. Niemann, S. Geringhoff
y P. Dodos, Rechtsanwilte, (demandante).

Comision Europea, representada por los Sres. R. Lyal y T. Maxian Rusche y por la Sra. K. Blanck-
Putz, en calidad de agentes, (parte demandada en primera instancia)

Republica Federal de Alemania, representada por los Sres. T. Henze y R. Kanitz, en calidad
de agentes, (parte coadyuvante en primera instancia).

Sintesis: «Recurso de casaciéon — Ayudas de Estado — Legislacién fiscal alemana relativa a
determinados traslados de pérdidas a ejercicios fiscales posteriores (“clausula que permite el
saneamiento de empresas en crisis”) — Decisién por la que se declara incompatible con el mercado
interior un régimen de ayudas — Recurso de anulacion — Admisibilidad — Articulo 263 TFUE,
parrafo cuarto — Persona afectada individualmente — Articulo 107 TFUE, apartado 1 — Concepto
de "ayuda de Estado” — Requisito de selectividad — Determinacién del sistema de referencia —
Calificacién juridica de los hechos».

1. Antecedentes y cuestiones planteadas.

La sentencia Dirk Andres, dictada por la Sala Segunda del TJUE en recurso de casacién contra la
sentencia de 12 de abril de 2016 del Tribunal General de la Unién Europea es relevante por cuanto
coadyuva en la delimitacion de la peliaguda cuestion de la fijacion del sistema tributario de referencia
que resulta necesario en todo caso de ayudas fiscales de Estado para concretar el requisito de la
selectividad.
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La empresa HBH se encontraba desde 2008 en situacion de riesgo de insolvencia. El 20 de febrero
de 2009 la sociedad matriz amortiz6 las participaciones de HBH, al objeto de proceder a la fusién
entre ambas para sanearla. En el momento de la adquisicion, la demandante cumplia los requisitos
necesarios para acogerse a la cldusula que permite el saneamiento de empresas en crisis. Asi habia
quedado constatado en la respuesta dada a una consulta vinculante el 11 de noviembre de 2009
por la Finanzamt Herne (Oficina Tributaria de Herne, Alemania) (en lo sucesivo, «respuesta
vinculante»). Por otra parte, el 29 de abril de 2010 HBH recibié de la Administracion tributaria de
Herne una liquidacién por pagos a cuenta del impuesto sobre sociedades del ejercicio 2009 en la

que se tomaban en consideracion las pérdidas trasladadas al amparo de la clausula.

Mediante escrito de 24 de febrero de 2010 la Comisidn informo a la Republica Federal de Alemania
de la decisién de incoar, en relacién con la medida controvertida, el procedimiento de investigacién
formal contemplado en el articulo 108 TFUE, apartado 2. Mediante escrito de 30 de abril de 2010 el
Ministerio Federal de Hacienda dio orden a la Administracion tributaria de dejar de aplicar la medida.

La liquidacion de 29 de abril de 2010 por pagos a cuenta del impuesto sobre sociedades del ejercicio
2009 fue sustituida el 27 de diciembre de 2010 por otra en la que no se aplicaba la clausula que
permite el saneamiento de empresas en crisis. En enero de 2011 HBH recibid, entre otras,
liquidaciones por pagos a cuenta del impuesto sobre sociedades de ejercicios posteriores, en las
que también se hacia caso omiso de la clausula. El 1 de abril de 2011 recibio la liquidacién por el
impuesto sobre sociedades del ejercicio 2009. Dado que en dichos documentos no se le aplicaba el
articulo 8¢, apartado 1a, de la KStG, no pudo trasladar las pérdidas que tenia contabilizadas a 31 de

diciembre de 2008.

El 19 de abril de 2011 la Administracion tributaria de Herne anulé la respuesta vinculante.

El 22 dejulio de 2011 la Republica Federal de Alemania presento a la Comisién la lista de las empresas
que se habian acogido a la medida controvertida. El Estado miembro presenté asimismo la lista de
las empresas respecto de las se habian anulado respuestas vinculantes en relacién con la clausula

que permite el saneamiento de empresas en crisis, y entra ellas figuraba HBH.

Mediante demanda presentada ante la secretaria del Tribunal General el 6 de junio de 2011, HBH
interpuso un recurso por el que solicitaba la anulacién de la Decision controvertida. Mediante escrito
separado presentado en la Secretaria del Tribunal General el 16 de septiembre de 2011, la Comisién
propuso una excepcion de inadmisibilidad al amparo del articulo 114 del Reglamento de

Procedimiento de 2 de mayo de 1991 del Tribunal General.

En apoyo de su recurso HBH invocé dos motivos: por un lado, que la medida controvertida no era a
priori de caracter selectivo y, por otro, que esta encontraba justificacion en la naturaleza o estructura

general del régimen fiscal.

Mediante la sentencia recurrida el Tribunal General, por un lado, desestimé la excepcion de
inadmisibilidad, declarando que HBH resultaba afectada por la Decisién controvertida de manera
directa e individual, por entender, en esencia, que dicha empresa disponia ya antes de la decisién
de incoacién del procedimiento de investigacion formal de un derecho, que habia adquirido y que
le habia sido certificado por las autoridades tributarias alemanas, a lograr un ahorro tributario, y que
ademads poseia interés en ejercitar una accion. Por otro lado, el Tribunal General desestimé por

infundado el recurso interpuesto por HBH.

El Sr Dirk Andres, en su condicion de administrador concursal de Heitkamp BauHolding GmbH (en
lo sucesivo, «<HBH»), con caracter principal solicitaba la anulacién de la sentencia del Tribunal General
de la Unién Europea de 4 de febrero de 2016, Heitkamp BauHolding/Comisién (TK287/11, en lo
sucesivo, «sentencia recurrida», EU:T:2016:60) en la medida en que en ella el Tribunal General
desestimé por infundado el recurso por el que HBH solicitaba la anulacion de la Decisidon
2011/527/UE de la Comision, de 26 de enero de 2011, relativa a la ayuda estatal de Alemania C 7/10
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(ex CP 250/09 y NN 5/10) Régimen de ventajas fiscales mediante traspaso de pérdidas
(Sanierungsklausel) (DO 2011, L 235, p. 26; en lo sucesivo, «Decisidon controvertida»), y solicita la

anulacion de dicha Decision.

La Comision, por su parte, consideraba que la Sentencia del Tribunal General debia ser anulada
porque el Tribunal desestimo la excepcion de inadmisibilidad que dicha institucién habia propuesto
frente al recurso y, por consiguiente, solicita la declaracién de inadmisibilidad del recurso de primera

instancia.

En la base, se discute si el régimen de compensacién de pérdidas previsto por la normativa tributaria
alemana del Impuesto sobre Sociedades constituia un régimen selectivo constitutivo de ayuda de

Estado.

Con caracter general, las pérdidas registradas en un ejercicio fiscal pueden trasladarse a ejercicios fiscales
futuros, es decir, las pérdidas en cuestién pueden compensarse con las rentas sujetas a tributacion de
los afios siguientes, reduciéndolas (articulo 10d, apartado 2, de la Einkommensteuergesetz (Ley del
Impuesto sobre la Renta), y articulo 8, apartado 1, de la Korperschaftsteuergesetz (Ley del Impuesto

sobre Sociedades).

Para evitar determinadas operaciones de compra de entidades que habian suspendido toda
actividad comercial pero que disponian de pérdidas trasladables, que permitian la reduccién de la
cuota tributaria de la entidad adquirente, se incorporé un nuevo articulo 8. Apartado 4, en 1997,
limitando la posibilidad del traslado a empresas juridica y econémicamente idénticas a las que

hubieran sufrido las perdidas.

El 1 de enero de 2008 se derogo este precepto y se incorpord el articulo 8c, apartado 1, que limitaba,
cuando no excluia, la posibilidad de trasladar pérdidas en caso de adquisicion del 25 % o mas del
capital social (en lo sucesivo, «adquisicion lesiva de participacién»). Segun dicha disposicion, por un
lado, si en el plazo de cinco afios se transfiere entre un 25 % y un 50 %, del capital suscrito, de los
derechos corporativos, de los de participacién o de los de voto en una entidad, las pérdidas no
utilizadas se extinguen proporcionalmente al porcentaje de cambio en el capital. Por otro, las
pérdidas no utilizadas ya no se podran deducir si se transfieren a un comprador mas del 50 % del
capital suscrito, de los derechos corporativos, de los de participaciéon o de los de voto en una entidad.

La norma de cancelacidon de pérdidas no preveia excepciones. No obstante, en situaciones de
adquisicion lesiva de participacion cuyo objeto fuera permitir el saneamiento de empresas en crisis,
las autoridades tributarias podian otorgar excepciones basandose en consideraciones de equidad,
con arreglo a un Decreto de 27 de marzo de 2003 del Bundesministerium der Finanzen (Ministerio

Federal de Hacienda, Alemania).

En junio de 2009 la Biirgerentlastungsgesetz Krankenversicherung (Ley sobre el Seguro de
Enfermedad relativa a la Exencion Fiscal a favor de los Ciudadanos) introdujo en la KStG la disposicion
8¢, apartado 1a (en lo sucesivo, tanto «clausula que permite el saneamiento de empresas en crisis»
como «medida controvertida»). En virtud de la misma, todavia se pueden trasladar pérdidas, incluso
en caso de adquisicion lesiva de participacion a efectos del articulo 8¢, apartado 1, de la KStG, si es
que se cumplen las condiciones siguientes: la adquisicién de participacion tiene por objeto el
saneamiento de la entidad; en el momento de la adquisicion la empresa es insolvente o esta
excesivamente endeudada o estd amenazada de insolvencia o excesivo endeudamiento; se
conservan sus estructuras esenciales, lo que supone, en esencia, la conservacién de los puestos de
trabajo, una aportacién sustancial de activos o la condonacién de deudas que todavia tienen valor
econdmico; en los cinco aios que siguen a la adquisicién de la participacion no se produce ningin
cambio en el sector de actividad de la empresa; y la empresa no habia cesado sus actividades en el

momento de la adquisicion de la participacion.
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La medida controvertida entré en vigor el 10 de julio de 2009, pero con efecto retroactivo a 1 de
enero de 2008, esto es, la fecha de la entrada en vigor de la norma de cancelacion de pérdidas.

La Decision de la Comisidn de 26 de enero de 2011 declaré que «la ayuda estatal concedida por [la
Republica Federal de Alemania] sobre la base del [articulo 8¢, apartado 1a, de la KStG] no es compatible
con el mercado interior». La Comisién Europea consideré que dicha clausula establecia una excepcion
alaregla general de cancelacién de pérdidas no utilizadas de sociedades cuyo accionariado se hubiera
modificado (articulo 8c, apartado 1, de la KStG) y que, por lo tanto, dicha cldusula podia otorgar una
ventaja selectiva a las empresas que cumplieran las condiciones necesarias para acogerse a la misma,
ventaja que no estaba justificada por la naturaleza o estructura generales del sistema, puesto que la
medida controvertida tenia por objeto hacer frente a los problemas causados por la crisis econémica y
financiera, objetivo que se situaba fuera del sistema fiscal. Sin embargo, en los articulos 2y 3 de la
Decisién declaraba que, sin perjuicio de la necesidad de cumplir con determinados requisitos,
determinadas ayudas individuales concedidas en el marco de este régimen si eran compatibles con el
mercado interior. La Decision comportaba también la obligacién de recuperar de los beneficiarios las
ayudas incompatibles concedidas en el marco del régimen citado en el articulo 1 de la Decisién.

2. Comentario.

En primer lugar, el TJUE aclara sobre la base del articulo 263 TFUE, parrafo cuarto, el alcance de la
legitimacién para interponer recurso, en las condiciones previstas en los parrafos primero y segundo
de dicho articulo, contra los actos de los que la persona sea destinataria o que la afecten directa e
individualmente y contra los actos reglamentarios que la afecten directamente y que no incluyan
medidas de ejecucion. A este respecto, el Tribunal de Justicia precisa que una empresa no puede
impugnar, en principio, una decision de la Comision por la que se prohibe un régimen de ayudas si
solo se ve afectada por esta decisién debido a su pertenencia al sector de que se trata y a su
condicion de beneficiario potencial de dicho régimen. En efecto, tal decision se presenta frente a
una empresa de esas caracteristicas como una medida de alcance general que se aplica a situaciones
determinadas objetivamente e implica efectos juridicos en relacion con una categoria de personas

consideradas de manera general y abstracta.

Por el contrario, cuando la decision afecta a un grupo de personas identificadas o identificables en
el momento de la adopcién del acto y en funcién de criterios que caracterizan a los miembros de
dicho grupo, estos pueden considerarse individualmente afectados por dicho acto, en la medida en

que forman parte de un circulo restringido de operadores econémicos.

Asi pues, los beneficiarios efectivos de ayudas individuales concedidas al amparo de un régimen
de ayudas cuya recuperacién ha ordenado la Comision resultan, por ello mismo, afectados

individualmente a los efectos del articulo 263 TFUE, parrafo cuarto.

El Tribunal considera que no es posible deducir como pretende hacer la Comisién, que cuando es
litigiosa una de las decisiones de esta institucion por la que se declara la incompatibilidad con el
mercado interior de un régimen de ayudas, el Unico criterio relevante para valorar si un demandante
resulta afectado individualmente por dicha decision a efectos del articulo 263 TFUE, parrafo cuarto,
consista en ver si el mismo demandante es beneficiario efectivo o solo beneficiario potencial de una

ayuda concedida al amparo de ese régimen.

Por el contrario, el criterio juridico relevante a la hora de valorar la afectacion individual a los efectos
del articulo 263 TFUE, parrafo cuarto procede de la sentencia de 15 de julio de 1963,
Plaumann/Comision (25/62, EU:C:1963:17). Conforme a esta sentencia, un demandante solo resulta
afectado individualmente por una decision de la que no es destinatario cuando dicha decision le
atafne debido a ciertas cualidades que le son propias o a una situacion de hecho que lo caracteriza

en relacion con cualesquiera otras personas.
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Por lo tanto, la circunstancia de que un demandante pertenezca o no a la categoria de beneficiarios
efectivos o beneficiarios potenciales de una ayuda individual concedida al amparo de un régimen
de ayudas declarado incompatible con el mercado interior por una decisién de la Comisién no sera
decisiva a la hora de dilucidar si la decision lo afecta individualmente cuando, en cualquier de los
casos, consta que la misma decisién afecta, ademas, a ese demandante debido a ciertas cualidades
que le son propias o a una situacién de hecho que lo caracteriza en relacién con cualesquiera otras
personas. Em consecuencia, el Tribunal General no incurrié en error de Derecho cuando, tras recordar
la jurisprudencia presentada en los apartados 41 a 44 de la presente sentencia en los apartados 60
a 62 de la sentencia recurrida, se puso en el apartado 63 de la misma a comprobar «si, habida cuenta
de su situacion de hecho y de Derecho, [debia] considerarse que la Decision [controvertida] afecta

a [HBH] individualmente».

En atencion a dichas consideraciones, el Tribunal desestima por infundada la primera parte del

motivo Unico de la adhesion a la casacion.

El Tribunal también desestima las partes segunda y tercera del motivo Unico de la adhesién a la
casacion porque se basan en una interpretacién errénea de la sentencia recurrida, y por tanto

infundadas.

En relacién con el motivo principal del recurso de casacién, el Tribunal aclara, en primer lugar, que
el error del Tribunal -y de la Comision constituye un erro de Derecho, porque se produce en relacién
con la calificacién del derecho nacional a efectos de la aplicacién del Derecho de la EU, y no en torno
a la apreciacién sobre el derecho nacional, por lo que no constituye un error de hecho excluido de

la competencia del TJUE.

De acuerdo con el TJUE, en lo referente al examen en casacion de las apreciaciones sobre Derecho
nacional efectuadas por el Tribunal General, que en el dmbito de las ayudas de Estado constituyen
apreciaciones de hechos, el Tribunal de Justicia solo es competente para verificar si se ha producido
una desnaturalizacion de ese Derecho (véanse, en ese sentido, las sentencias de 3 de abril de 2014,
Francia/Comision, C-559/12 P, EU:C:2014:217, apartado 79 y jurisprudencia citada, y de 20 de
diciembre de 2017, Comunidad Auténoma del Pais Vasco y otros/Comision, C-66/16 P a C-69/16 P,
EU:C:2017:999, apartado 98). En cambio, el examen en casacion de la calificacion juridica que haya
dado a dicho Derecho nacional el Tribunal General a la luz de una disposicién de Derecho de la Unién
constituye una cuestion de Derecho y es competencia del Tribunal de Justicia (véanse, en ese sentido,
las sentencias de 3 de abril de 2014, Francia/Comision, C-559/12 P, EU:C:2014:217, apartado 83,y de
21 de diciembre de 2016, Comision/Hansestadt Libeck, C-524/14 P, EU:C:2016:971, apartados

61a63).

El Tribunal acepta la alegacién de HBH que su segundo motivo casacional si es admisible, puesto
que plantea Unicamente cuestiones juridicas. Afirma en concreto que no versa sobre la apreciacién
de hechos sino sobre la aplicacidn de criterios erréneos al determinar el sistema de referencia y sobre
la calificacién juridica que el Tribunal General dio a los hechos, cuestiones todas que si corresponde

abordar al Tribunal de Justicia en el contexto de la casacion.

El Tribunal recuerda la jurisprudencia en torno a los requisitos que deben cumplirse para que una
medida nacional pueda ser calificada como ayuda de Estado a efectos del articulo 107 TFUE,
apartado 1. En primer lugar, debe tratarse de una intervencién del Estado o hecha mediante fondos
estatales. En segundo lugar, la intervencion debe poder afectar a intercambios comerciales entre
los Estados miembros. En tercer lugar, la medida debe conferir una ventaja selectiva a su beneficiario.
En cuarto lugar, debe falsear o amenazar con falsear la competencia (sentencias de 10 de junio de
2010, Fallimento Traghetti del Mediterraneo, CX140/09, EU:C:2010:335, apartado 31y jurisprudencia
citada, y de 21 de diciembre de 2016, Comisién/World Duty Free Group y otros, C-20/15 Py C-21/15P,

EU:C:2016:981, apartado 53).
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Por lo que se refiere al requisito de selectividad de la ventaja, El Tribunal reitera la jurisprudencia
anterior: la apreciacion de este requisito requiere que se determine si, en el marco de un régimen
juridico determinado, la medida nacional en cuestion puede favorecer a «determinadas empresas o
producciones» en relacidon con otras que se encuentran en una situacion de hecho y de Derecho
comparable, habida cuenta del objetivo perseguido por el referido régimen, y que por lo tanto
reciben un trato diferenciado que, en esencia, puede calificarse de discriminatorio (sentencia de 21
de diciembre de 2016, Comision/World Duty Free Group y otros, C-20/15 Py C-21/15 P, EU:C:2016:981,

apartado 54y jurisprudencia citada).

En lo que atafie concretamente a las medidas nacionales que confieren ventajas fiscales, el TJUE
recuerda que cuando, aun no implicando una transferencia de fondos estatales, coloquen a los
beneficiarios en una situacion mas favorable que a los restantes contribuyentes pueden procurar
una ventaja selectiva a los beneficiarios y, por ello, constituyen ayudas de Estado en el sentido del
articulo 107 TFUE, apartado 1. En cambio, no constituyen ayudas de Estado en el sentido de esa
disposicion las ventajas fiscales resultantes de medidas generales aplicables sin distincién a todos
los operadores econémicos. El concepto de «ayuda de Estado» no se refiere a medidas que
establecen una diferenciacion entre empresas que, en relacidon con el objetivo perseguido por el
régimen juridico en cuestion, se encuentran en una situacion de hecho y Derecho comparable y
que, en consecuencia, son a priori selectivas cuando el Estado miembro de que se trate consigue
demostrar, en un tercer momento, que la diferenciacion esta justificada por resultar de la naturaleza
o de la estructura del sistema en que se inscriben. En este sentido, la determinacion del sistema de
referencia reviste especial importancia en el caso de medidas fiscales, ya que la propia existencia de
una ventaja solo puede apreciarse en relacion con una imposicién considerada «<normal.

En este sentido, el TJUE rechaza el planteamiento de la Comision y del Tribunal Geneneral de la Unién
Europea, al considerar que cometid error en la consideracidon de la excepcién al régimen de

compensacion de pérdidas como marco de referencia.

Considera, en primer lugar, que la calificacion de un sistema fiscal como «selectivo» no se supedita
al hecho de que esté concebido de forma que las empresas que eventualmente se vean favorecidas
por una ventaja selectiva estén, en general, sujetas a las mismas cargas fiscales que las otras
empresas, pero se beneficien de normas que establezcan excepciones, de modo que la ventaja
selectiva pueda identificarse como la diferencia entre la carga fiscal normal y la soportada por estas

primeras empresas.

Rechaza el TJUE que el criterio de selectividad se conciba con arreglo a una determinada técnica
juridica, lo que daria lugar a que las normas fiscales nacionales no estuvieran sujetas al control en
materia de ayudas de Estado por el mero hecho de haber recurrido a otra técnica juridica aunque
produjesen, de Derecho o de hecho, los mismos efectos. Ello chocaria con la jurisprudencia reiterada
segun la cual el articulo 107 TFUE, apartado 1, no distingue segun las causas o los objetivos de las
intervenciones estatales, sino que los define en funciéon de sus efectos y, por lo tanto,
independientemente de las técnicas utilizadas. Ni el uso de una técnica juridica concreta exime a
las normas fiscales nacionales de estar sujetas a control, ni tampoco bastan para definir el sistema
de referencia relevante para analizar la selectividad de la medida. el hecho de que tenga ese caracter
por usar dicha técnica juridica es pertinente para estos fines cuando de ello se deriva que se
distinguen dos categorias de operadores que, a priori, son objeto de trato diferenciado, esto es, los
que estan comprendidos dentro de la medida de excepcién y los que siguen incluidos en el régimen
fiscal comun, pese a que ambas categorias se encuentren en una situacién comparable habida

cuenta del objetivo perseguido por dicho régimen.

Tampoco es relevante per se el hecho de que solo puedan beneficiarse de una medida los
contribuyentes que retinan los requisitos previstos para la aplicacion de esta. La selectividad de una
medida fiscal no puede evaluarse con arreglo a un sistema de referencia formado por una serie de
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disposiciones que han sido extraidas artificialmente de un marco normativo mas amplio. Por tanto,
al excluir del sistema de referencia relevante para el presente asunto la norma general del traslado
de pérdidas, el Tribunal General definié dicho sistema de manera manifiestamente limitada.

El Tribunal considera que un error al determinar el sistema de referencia con arreglo al que debe
evaluarse la selectividad de una medida vicia inevitablemente todo el andlisis del requisito de la
selectividad. Asi las cosas, procede estimar el recurso de casacién y anular los puntos 2y 3 del fallo
de la sentencia recurrida, sin que sea necesario abordar ni las partes segunda y tercera del segundo
motivo casacional ni el primer motivo casacional. No fundamenta ni razona, en cambio, cuél y porqué
debe ser el sistema de referencia ni los elementos que deben configurar al sistema como tal.

3. Fallo.

La sala segunda del TJUE, tras las conclusiones del Abogado General Wahl, presentadas en audiencia

publica el 20 de diciembre de 2017, falla:

1) Desestimar la adhesion a la casacion.

2) Anularlos puntos 2y 3 del fallo de la sentencia del Tribunal General de la Unién Europea de 4 de

febrero de 2016, Heitkamp BauHolding/Comisién (TR287/11, EU:T:2016:60).

3) AnularlaDecision 2011/527/UE de la Comision, de 26 de enero de 2011, relativa a la ayuda estatal
de Alemania C 7/10 (ex CP 250/09 y NN 5/10) Régimen de ventajas fiscales mediante traspaso

de pérdidas (Sanierungsklausel).

4) Condenar ala Comisién Europea a cargar tanto con sus propias costas como con las del Sr. Dirk
Andres, en su condicion de administrador concursal de Heitkamp BauHolding GmbH, en el

procedimiento de primera instancia y en el procedimiento de casacién.

5) LaRepublica Federal de Alemania cargara con sus costas en el procedimiento de casacion.
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Sentencia del TJUE (Sala Segunda) de 31 de mayo de 2018

Asunto: C-382/16.
Partes: Hornbach-Baumarkt AG y Finanzamt Landau.

Sintesis: «Procedimiento prejudicial — Libertad de establecimiento — Impuesto sobre
sociedades — Normativa de un Estado miembro — Determinacién de la renta imponible de las
sociedades — Ventaja concedida gratuitamente por una sociedad residente a una sociedad no
residente a la que esta vinculada por vinculos de interdependencia — Rectificacién de las rentas
imponibles de la sociedad residente — No rectificacion de las rentas imponibles en caso de ventaja
idéntica concedida por una sociedad residente a otra sociedad residente a la que estd vinculada por
vinculos de ese tipo — Restriccion a la libertad de establecimiento — Justificaciéon

1. Antecedentes y cuestiones planteadas.

El Tribunal analiza si la norma alemana sobre precios de transparencia resulta conforme con la
libertad de establecimiento. La decisién del TJUE trae causa de una cuestion prejudicial planteada
por el Finanzgericht Rheinland-Pfalz de Alemania, ante la reclamacion presentada por Hornbach-
Baumarkt AG, una empresa alemana con filiales en Holanda por considerar que dicha normativa
vulneraba la libertad de establecimiento, porque, en situaciones meramente internas, no se llevaba
a cabo una rectificacion del importe de las rentas para tener en cuenta el supuesto importe de la
remuneracién de las garantias concedidas a filiales.

Conforme a la Ley alemana relativa a la imposicion en caso de relaciones con el extranjero, (art 1,
recalificacion de rentas):

“1)  Cuando las rentas de un contribuyente, obtenidas de vinculos comerciales con una persona
con la que estd vinculada, se reduzcan porque el contribuyente convenga, en el marco de dichos
vinculos con el extranjero, condiciones que difieren de las que habrian convenido, en circunstancias
idénticas o similares, terceros independientes entre si, sus rentas se calcularan, sin perjuicio de otras
disposiciones, como si lo hubieran sido en presencia de condiciones convenidas entre terceros
independientes”. Hornbach y sus filiales en Holanda tenian la consideracion de personas vinculadas.

En relacion con los hechos que plantearon el litigio, en 2003, Hornbach-Baumarkt AG poseia
indirectamente, por medio de su filial Hornbach International GmbH y de la filial neerlandesa de esta
Ultima, Hornbach Holding BV, una participacion que representaba el 100 % del capital de dos sociedades
con domicilio en los Paises Bajos, Hornbach Real Estate Groningen BV y Hornbach Real Estate Wateringen
BV (en lo sucesivo, «sociedades extranjeras del grupow). El tercer supuesto que figura en el articulo 1,
apartado 2, punto 1, de la AStG contempila la situacién en la que un contribuyente residente posee una
participacion que representa al menos un 25 % del capital de una sociedad establecida en un Estado
miembro distinto del Estado miembro de su residencia, a saber, una participacion que permite al
contribuyente ejercer una influencia real sobre la sociedad de que se trata.

Las sociedades holandesas tenian un capital propio negativo y tenian necesidad para continuar sus
actividades y para financiar un proyecto de construccion de un supermercado de bricolaje y de
jardineria, de créditos bancarios. La entidad financiera habitual supedité la concesion de los créditos
a la entrega por parte de la matriz alemana de escritos de intenciones que incluian una declaracién
de garantia.
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La matriz emitié esos escritos de intenciones sin solicitar remuneracién por ello. La Administracion
tributaria corrigié la declaracion de la matriz alemana, por considerar que terceros independientes
entre si, en circunstancias idénticas o similares, habrian convenido una remuneracién como
contraprestacién de las garantias concedidas de ese modo, la Administracion tributaria decidié que
las rentas de Hornbach-Baumarkt AG debian aumentarse, de conformidad con el articulo 1,
apartados 1 y 4, de la AStG, en un importe correspondiente a la cantidad supuesta de la
remuneracién de las garantias concedidas. Sin embargo, Hornbachh alega que el articulo 1 de la
AStG no contiene ninguna disposicion que permita alegar los motivos comerciales que
justifiquen una operacién inhabitual entre terceros. En el presente asunto, segun Hornbach
Baumarkt AG, motivos de indole comercial justifican que no se previera ninguna remuneracion
como contraprestacion de los escritos de intenciones de que se trata en el litigio principal. Se trata
de medidas de apoyo destinadas a sustituir un aumento de los fondos propios de las sociedades

extranjeras del grupo.

Ante dicha situacién el Tribunal aleman plantea lo siguiente:

«iSe opone el articulo 49 TFUE [(anteriormente articulo 43 CE)], en relacién con el articulo
54 TFUE [(anteriormente articulo 48 CE)], a la normativa de un Estado miembro con arreglo a la
cual las rentas de un sujeto pasivo residente procedentes de las relaciones comerciales con una
sociedad establecida en otro Estado miembro de la que posee, directa o indirectamente, al
menos una cuarta parte de las participaciones y con la que ha acordado condiciones diferentes
de las que habria acordado con terceros independientes en circunstancias idénticas o similares
se han de valorar como si se hubiesen producido en las condiciones acordadas entre terceros
independientes, si tal rectificacion no se aplica a las rentas procedentes de relaciones comerciales
con otra sociedad residente y la normativa no concede al contribuyente residente la posibilidad
de demostrar que las condiciones se acordaron por razones econdmicas derivadas de su

condicién de socio de la sociedad establecida en el otro Estado miembro?»

2. Comentario.

El Tribunal, que basa gran parte de su argumentacion en la sentencia anterior SGI (C-311/08,
EU:C:2010:26), relativa a una disposicion similar belga, considera que la normativa en cuestién resulta
contraria a la libertad de establecimiento. Estd comprendida por tanto en el ambito de aplicacién
de la libertad de establecimiento una legislacion nacional destinada a aplicarse Unicamente a las
participaciones que permitan ejercer una influencia real en las decisiones de una sociedad y
determinar las actividades de esta.Las disposiciones del Tratado relativas a la libertad de
establecimiento se oponen a que el Estado miembro de origen obstaculice el establecimiento en
otro Estado miembro de una sociedad constituida de conformidad con su legislacién, en particular,
a través de una filial, y ello porque sufre una diferencia de tratamiento fiscal desfavorable respecto
de una sociedad residente que posea una filial en el primer Estado miembro. La normativa sobre
precios de transferencia, al aplicarse nicamente sobre las relaciones transfronterizas entre filiales y
matrices residentes en diferentes Estados de la Unién Europea, implica que la renta imponible de la
sociedad residente, en el Estado miembro de que se trata, puede verse reducida, y en consecuencia,

se produce un trato tributario contrario a la libertad de establecimiento.

El Tribunal, por tanto, confirma la comparabilidad de las situaciones en las que se encuentran las
filiales residentes y las no residentes en relacion con la libertad de establecimiento, aunque considera
que puede existir una justificacion a la diferencia de tratamiento, fundada en el principio de
territorialidad o a la necesidad de preservar el reparto de la potestad tributaria entre los Estados
miembros. El Tribumal reconoce que la necesidad de preservar un reparto de la potestad tributaria
entre los Estados miembros puede justificar una diferencia de trato cuando el objetivo del régimen
examinado sea evitar comportamientos que puedan comprometer el derecho de los Estados
miembros a ejercer su competencia fiscal en relacién con las actividades realizadas en su territorio.

Revista Técnica Tributaria // nimero 122 // Pags: 135-152

|| @

143



‘ ‘ 7 RTT n° 122 COMENTARIOS JURISPRUDENCIA.qxp_Maqueégién 1 24/10/18 17:34 Pagina 144

144

El Tribunal considera que la existencia de vinculos de interdependencia puede permitir a la sociedad
residente transferir beneficios en forma de ventajas hacia su filial no residente con el riesgo de
comprometer el reparto equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados miembros. De este
modo, considera que la normativa sobre precios de transferencia alemana, “permite al primero de
esos Estados miembros ejercer su competencia tributaria en relacién con las actividades realizadas
en su territorio” A partir de ahi, considera que “una normativa como la controvertida en el litigio
principal, que pretende impedir que beneficios generados en el Estado miembro de que se trata se
transfieran fuera de la jurisdiccion tributaria de este por medio de operaciones que no son conformes
con las condiciones del mercado, sin haber tributado por ello, es adecuada para garantizar el
mantenimiento del reparto de la potestad tributaria entre los Estados miembros”.

Sin embargo, considera que, para decidir si la normativa nacional va o no méas alla de lo necesario para
alcanzar el objetivo perseguido, debe ser el Tribunal nacional remitente el que verifique la posibilidad
de la que debe disponer el contribuyente de aportar datos relativos a los eventuales motivos comerciales,
que pueden existir relacionados con la posicién de asociado de las sociedades extranjeras del grupo
que ocupa Hornbach-Baumarkt AG, que justifican la conclusién de la operacion controvertida en el
litigio principal en condiciones que divergen de las condiciones usuales entre terceros. En efecto, como
la continuacion o la expansion de las actividades de las citadas sociedades extranjeras dependia, a falta
de fondos propios suficientes, de una aportacion de capital, la concesion a titulo gratuito de escritos de
intenciones que incluian una declaracién de garantia, aunque sociedades independientes entre ellas
hubieran convenido una remuneracién como contraprestacion de dichas garantias, podria explicarse
por el propio interés econémico de Hornbach Baumarkt AG en el éxito comercial de las sociedades
extranjeras del grupo, en el que participa mediante la distribucién de los beneficios, y mediante una
cierta responsabilidad de la demandante en el litigio principal, como asociada, en la financiacion de
esas sociedades.

De forma relevante, el Tribunal considera que, a este respecto, no pueden excluirse, y deben poder
ser tomados en consideracion los motivos econémicos derivados de su posicién de asociado no
residente.

Por ello, el Tribunal condiciona la compatibilidad de la norma alemana sobre precios de transferencia a
las exigencias del principio de proporcionalidad/necesidad al hecho de que“las autoridades encargadas
de la aplicacién de esa normativa den al contribuyente la posibilidad de probar que las condiciones
convenidas lo han sido por motivos comerciales que pueden derivarse de su posicion de asociado de
la sociedad no residente, extremo que corresponde apreciar al érgano jurisdiccional remitente”.

3. Fallo.

El articulo 43 CE (actualmente articulo 49 TFUE), en relacion con el articulo 48 CE (actualmente
articulo 54 TFUE), debe interpretarse en el sentido de que no se opone, en principio, a una normativa
nacional como la controvertida en el litigio principal, en cuya virtud las rentas de una sociedad
residente de un Estado miembro, que ha concedido a una sociedad establecida en otro Estado
miembro, a la que esta vinculada por una relacién de interdependencia, ventajas en condiciones
que difieren de las que habrian convenido, en circunstancias idénticas o similares, terceros
independientes entre si, deben calcularse como si hubieran sido aplicables las condiciones
convenidas entre dichos terceros y ser objeto de rectificacion, si no se ha llevado a cabo tal
rectificacion de las rentas imponibles, siendo asi que no se procede a la rectificacion de las rentas
imponibles cuando una sociedad residente concede esas mismas ventajas a otra sociedad residente,
a la que esta vinculada por una relacion de interdependencia. Corresponde no obstante al érgano
jurisdiccional nacional comprobar si la normativa controvertida en el litigio principal ofrece al
contribuyente residente la posibilidad de probar que las condiciones convenidas lo han sido por
motivos comerciales derivados de su posicion de asociado de la sociedad no residente.
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Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 12 de junio de 2018

Asunto: C-650/16
Partes: A/S Bevola, Jens W. Trock ApS y Skatteministeriet

Sintesis: «Procedimiento prejudicial — Articulo 49 TFUE — Impuesto sobre sociedades — Libertad
de establecimiento — Sociedad residente — Beneficio imponible — Consolidacion fiscal —
Deduccién de pérdidas de establecimientos permanentes residentes — Permiso — Deduccion de
pérdidas de establecimientos permanentes no residentes — Exclusién — Excepcién — Régimen
opcional de tributacién conjunta internacional»

1. Antecedentes y cuestiones planteadas.

La importante sentencia Bevola tiene como objetivo la aclaracién de las exigencias derivadas de la
libertad de establecimiento en relacién con la deducibilidad en el Estado de residencia de la entidad
de las pérdidas generadas por una sucursal establecida en otro Estado miembro y es el resultado de
una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal de Apelacidn de la Regién Este de Dinamarca.

Conforme a la legislacion tributaria danesa, en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades
danés no se incluirdn los ingresos y gastos de un establecimiento permanente o de un bien inmueble
situado en un pais extranjero, en las Islas Feroe o en Groenlandia, salvo lo dispuesto en el articulo
31 A. Conforme a dicho precepto, ..." Las pérdidas de los establecimientos permanentes podran
compensarse con los ingresos de otras sociedades siempre y cuando, con arreglo a la normativa del
Estado extranjero, de las Islas Feroe o de Groenlandia, donde la sociedad sea residente, las pérdidas
no puedan incluirse en la cuenta de resultados de la sociedad en dicho Estado extranjero, en las Islas
Feroe o en Groenlandia, donde la sociedad sea residente, o se haya optado por la tributacion
conjunta internacional con arreglo al articulo 31 A. Los ingresos sujetos a tributacién conjunta se
determinaran una vez compensadas, con respecto a cada sociedad individual, las pérdidas sufridas
correspondientes a ejercicios anteriores que puedan imputarse a ejercicios posteriores. En caso de
que los ingresos sujetos a tributacion conjunta sean positivos, el beneficio podra imputarse
proporcionalmente a las sociedades que hayan arrojado beneficios. Si los ingresos sujetos a
tributacion conjunta de un ejercicio fiscal son negativos, las pérdidas podran distribuirse
proporcionalmente entre las sociedades que hayan incurrido en pérdidas y ser imputadas por la
sociedad correspondiente al ejercicio inmediatamente posterior para ser compensadas. Las pérdidas
de una sociedad sufridas en periodos anteriores a la tributacion conjunta Unicamente podran
compensarse con los beneficios obtenidos por esa misma empresa. Cuando se imputen pérdidas a
ejercicios posteriores, las de mayor antigiiedad deberdn compensarse en primer lugar. Las pérdidas
de una sociedad correspondientes a ejercicios fiscales anteriores inicamente podran compensarse
con los beneficios de otra sociedad si las pérdidas se hubieran registrado en un ejercicio fiscal en el
que las sociedades hubieran tributado de forma conjunta y no se hubiera interrumpido tal
tributacién conjunta con posterioridad...

La sociedad Bevola, residente en Dinamarca, poseia una sucursal en Finlandia que obtuvo unas

pérdidas que no pudo compensar en Finlandia y que, finalmente, cerro; por lo que solicité la
posibilidad de compensar o integrar dichas pérdidas en Dinamarca, algo que fue rechazado por la

6  Véase, recientemente, la STJUE de 8 de marzo de 2017, Euro Park Service, C-14/16, apartado 59 y jurisprudencia alli citada.
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Administracion danesa por considerar que para que dicha inclusion resultara posible, el
contribuyente debia optar por el régimen de tributacion conjunta internacional y que el
contribuyente no habia ejercido dicha opcidn. Al existir dicha opcidn, el tribunal danés remitente
albergaba dudas sobre la aplicacién automatica de la doctrina fijada en la sentencia Marks & Spencer

del TJUE, por lo que planteé al Tribunal la siguiente cuestién prejudicial:

«iSe opone el articulo 49 TFUE a un régimen tributario nacional como el controvertido en el
litigio principal en virtud del cual pueden deducirse las pérdidas de los establecimientos
permanentes nacionales pero no las de los establecimientos permanentes establecidos en otros
Estados miembros, incluso en condiciones analogas a las que constituyeron el objeto del asunto
en el que recay6 la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de diciembre de
2005, Marks & Spencer ((K446/03, EU:C:2005:763), apartados 55 y 56, a menos que el grupo haya
optado por la tributacién conjunta internacional en los términos establecidos en el litigio

principal?»

2. Comentario.

La sentencia objeto del presente comentario es interesante por cuanto viene a perfilar la
compatibilidad con la libertad de establecimiento de las normas tributarias relativas al tratamiento
de la compensacion transfronteriza de pérdidas, en este caso de un establecimiento permanente
localizado en otro Estado miembro, a partir de la regla inicial formulada al respecto por la sentencia
Marks & Spencer (C-446/03) que en su parrafo 55 indicé que la restriccién impuesta a la libertad de
establecimiento por la normativa de un Estado miembro resultara desproporcionada cuando, por
un lado, la filial no residente haya agotado las posibilidades de tomar en cuenta las pérdidas en que
haya incurrido en su Estado de residencia en el periodo impositivo correspondiente a la solicitud de
consolidacion y en ejercicios anteriores y, por otro lado, no exista la posibilidad de que esas pérdidas
puedan tenerse en cuenta en su Estado de residencia en ejercicios futuros respecto de ella misma o
de un tercero, en especial, en caso de cesién de la filial a este. La sentencia es importante por cuanto
aclara algunos aspectos de pronunciamientos posteriores en la materia, como las sentencias Nordea

Bank, C-48/13 y Timac Agro, C-388/14.

El Tribunal considera que una disposicion que permite tener en cuenta las pérdidas de un
establecimiento permanente para determinar los beneficios imponibles de la sociedad a la que aquel
pertenece constituye una ventaja tributaria. Asi, la concesién de esa ventaja cuando las pérdidas
proceden de un establecimiento permanente situado en el Estado miembro de la sociedad residente
pero no cuando proceden de un establecimiento permanente situado en un Estado miembro
distinto del de dicha sociedad residente tiene como consecuencia que la situacion tributaria de una
sociedad residente que posee un establecimiento permanente en otro Estado miembro sea menos
favorable que aquella en la que se encontraria si esta Ultima entidad estuviera situada en el mismo

Estado miembro que la sociedad residente.

Sin embargo, recordando la jurisprudencia consolidada, el Tribunal indica que no toda diferencia de
trato infligida a las sociedades que ejercen su libertad de establecimiento constituye un obstaculo
alamisma, sobre todo cuando afecta a situaciones que no son objetivamente comparables o cuando
resulta justificada por una razén imperiosa de interés general y proporcionada a dicho objetivo.

El Tribunal analiza en primer lugar s la diferencia de trato entre los establecimientos daneses y los
establecimientos en el extranjero de sociedades residentes en Dinamarca responden a una diferencia
objetiva y si, en su caso, constituyen una desventaja para los establecimientos extranjeros.

En primer lugar, considera que la renuncia del Reino de Dinamarca a ejercer su competencia
tributaria sobre los establecimientos permanentes de sociedades danesas que estén situados en el
extranjero no tiene por qué ser una desventaja para estas y puede constituir incluso una ventaja
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tributaria, especialmente cuando los ingresos del establecimiento permanente tributen a un tipo
inferior que en Dinamarca. Sin embargo, entiende que para Bevola, en atencion a sus circunstancias
facticas, la normativa danesa genera una diferencia de trato desfavorable en comparacién con las

sociedades que tengan los mismos establecimientos en Dinamarca.

Dicha diferencia de trato no queda desvirtuada por la facultad de optar por el régimen de tributacion
conjunta internacional, porque dicha posibilidad se supedita a dos requisitos muy restrictivos: (a)
su aplicacién a la integridad de ingresos del grupo y (b) la duracién minima de la opcién por 10 afios.
El Tribunal continua analizando si las sucursales danesas y las sucursales en el extranjero de
sociedades danesas se encuentran en una situacion objetivamente comparable, a pesar de que las
primeras no estan sujetas a la competencia tributaria del Reino de Dinamarca, y atendiendo a la
exigencia de que la comparabilidad se supedita a que la normativa tributaria grave los ingresos de

ambos (Nordea Bank, y Timac Agro).

La comparabilidad de las situaciones interna y transfronteriza depende del objetivo de la normativa
nacional controvertida, sin que las sentencias Nordea y Timac supongan un cambio en la doctrina
del Tribunal, como las sentencias Masco Denmark y Bechtel se han encargado de reiterar. La
diferencia en dichos casos consiste en que si la normativa nacional otorga un mismo trato tributario
alos establecimientos permanentes situados en el extranjero y a los radicados en territorio nacional
no resulta necesario abordar la finalidad de la normativa nacional, puesto que se admite que en
cuanto a las modalidades y a las condiciones de esta imposicion, entre los dos no existe ninguna
diferencia de situacién objetiva que pueda justificar una diferencia de trato. Por tanto, no cabe
considerar que cuando la normativa tributaria nacional trate dos situaciones de manera distinta no

quepa considerar que si son comparables.

Desde esta perspectiva, el Tribunal considera que la comparabilidad depende del aseguramiento del
objeto de la norma tributaria danesa, consistente en la prevencién de la doble imposicién de beneficios
y, por simetria, la doble deduccién de las pérdidas de las sociedades danesas que sean titulares de ese
tipo de establecimientos permanentes, buscandose la correspondencia entre la tributacion de las

sociedades titulares de los establecimientos y la capacidad contributiva de las mismas.

A este respecto, se considera que en relacion con la eliminacién de la doble imposicién las sociedades
titulares de establecimientos permanentes situados en otro Estado miembro no se encuentran en
una situacién comparable a las sociedades que poseen establecimientos permanentes residentes.
Sin embargo, por lo que respecta a un establecimiento permanente no residente que ha cesado
plenamente en sus actividades y cuyas pérdidas no han podido ser objeto de deduccién de su
beneficio imponible en el Estado miembro en que ejercia esas actividades ni puedan serlo ya, la
situacion de la sociedad residente titular de tal establecimiento no es distinta, a efectos del objetivo
de evitar la doble deduccién de las pérdidas, de la de una sociedad residente titular de un

establecimiento permanente residente.

El TJUE considera que la capacidad contributiva de una sociedad titular de establecimientos
permanentes no residentes que hayan incurrido en pérdidas definitivas resulta tan afectada como
la de una sociedad cuyos establecimientos permanentes residentes hayan incurrido en pérdidas,

por lo que la situacién de ambas entidades resulta comparable desde esta optica.

Asumida la comparabilidad entre las sociedades con establecimientos locales y establecimientos
extranjeros, el Tribunal analiza la posible justificacién de la restriccién derivada del tratamiento mas
gravoso de la situacién transfronteriza, y considera que la diferencia de trato se justifica por razones
imperiosas de interés general que tienen que ver con el reparto equilibrado de la potestad tributaria
entre los Estados miembros, la coherencia del régimen tributario danés y la necesidad de evitar

riesgos de doble deduccién de las pérdidas.

En primer lugar, se considera justificado que Dinamarca no puede otorgar a sus sociedades el
derecho a elegir si deducir sus pérdidas en Dinamarca o en el Estado donde radica el establecimiento
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permanente, porque dicha facultad pondria en grave peligro el equilibrio en el reparto de la potestad

tributaria entre los Estados miembros.

En segundo lugar, considera que el régimen tributario danés garantiza la coherencia del régimen
tributario, por cuanto la contrapartida directa a la ventaja de la compensacion de las pérdidas
comporta la inclusion en el resultado imponible de la sociedad residente de los posibles beneficios
de establecimientos permanentes residentes —y de los extranjeros que opten por el régimen de
tributacion conjunta internacional, a efectos de establecer una correspondencia entre la tributacion

y la capacidad contributiva manifestada.

No obstante, el régimen tributario danés no supera la exigencia de proporcionalidad de la restriccion
justificada. Considera, sin embargo, que limitar la libertad de definicion del perimetro de la
tributacidon conjunta estd justificada por cuanto impide que se decida incluir Unicamente los
establecimientos permanentes no residentes que hayan incurrido en pérdidas, dejando fuera del
mismo a los que tuvieran beneficios y estuvieran sujetos a un tipo impositivo mds favorable que en

Dinamarca.

Por el contrario, considera que cuando ya no hay posibilidad de deducir las pérdidas del
establecimiento permanente no residente en el Estado miembro en que esté situado dicho
establecimiento, tampoco existe riesgo de doble deduccién de las pérdidas. En consecuencia, el
riesgo de doble deduccidn o de seleccion de la jurisdiccion donde deducir las pérdidas desaparece
cuando no existe posibilidad de deducir las pérdidas del establecimiento en el Estado de situacion,
lo que ocurre en relacion con las pérdidas definitivas de dichos establecimientos, a efectos de ajustar

su tributacién a la capacidad contributiva de la sociedad.

La sentencia recopila la jurisprudencia anterior en torno al concepto de pérdidas finales y lo adapta,
por analogia a los supuestos de los establecimientos extranjeros. Las pérdidas de uno de ellos seran

definitivas cuando

a) lasociedad titular de este, por un lado, haya agotado todas las posibilidades de deduccién que
le ofrezca el Derecho del Estado miembro en que se encuentre el establecimiento y,

b) por otro, haya dejado de percibir de tal establecimiento ingreso alguno, de modo que ya no
exista ninguna posibilidad de que tales pérdidas se compensen en ese mismo Estado miembro.

3. Fallo.

El articulo 49 TFUE debe interpretarse en el sentido de que se opone a la normativa de un Estado
miembro que excluya la posibilidad de que una sociedad residente que no haya optado por un
régimen de tributacién conjunta internacional como el controvertido en el litigio principal deduzca
de su base imponible pérdidas de un establecimiento permanente situado en otro Estado miembro
cuando esa sociedad, por un lado, haya agotado todas las posibilidades de deduccion que le ofrezca
el Derecho del Estado miembro en que esté situado el establecimiento y, por otro, haya dejado de
percibir de tal establecimiento ingreso alguno, de modo que ya no exista ninguna posibilidad de
que tales pérdidas se compensen en ese mismo Estado miembro, extremos que corresponde

comprobar al tribunal nacional.
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Sentencia del TJUE (Sala Segunda) de 26 de abril de 2018

Asunto: C-34/17

Partes: Eamonn Donnellan y The Revenue Commissioners

Sintesis: Procedimiento prejudicial — Asistencia mutua en materia de cobro de créditos —
Directiva 2010/24/UE — Articulo 14 — Derecho a la tutela judicial efectiva — Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea — Articulo 47 — Posibilidad de que la autoridad requerida
deniegue la asistencia para el cobro por no haberse notificado debidamente el crédito

1. Antecedentes y cuestiones planteadas.

Esta sentencia tiene su origen en una cuestién prejudicial planteada por el Tribunal Superior de
Irlanda y afecta a la interpretacion de la Directiva 2010/24/UE sobre asistencia a la recaudacion desde
el necesario respeto a los derechos fundamentales contenidos en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidon Europea, y en especial a su derecho a la tutela judicial efectiva.

Conforme a la Directiva 2010/24/UE, se prevé un mecanismo de reconocimiento automatico de los
titulos ejecutivos de deudas tributarias pendientes de cobro en el pais en el que se generan asi como
a las sanciones administrativas, multas, tasas y recargos conexos a los créditos en relacién con los

cuales pueda solicitarse asistencia mutua.

De interés resulta el articulo 14 de la Directiva, que establece que

«1.  Todo litigio en relacidn con el crédito, el instrumento inicial de ejecucion en el Estado
miembro requirente o el instrumento uniforme que permita la ejecucion en el Estado miembro
requerido, y todo litigio referente a la validez de una notificacién efectuada por una autoridad
competente del Estado miembro requirente recaera en el dmbito de revision de las instancias
competentes del Estado miembro requirente. Si, durante el procedimiento de cobro, un interesado
impugna el crédito, el instrumento inicial de ejecucion en el Estado miembro requirente o el
instrumento uniforme de ejecucién en el Estado miembro requerido, la autoridad requerida
informara a ese interesado de la necesidad de entablar dicha accion ante la instancia competente

del Estado miembro requirente, con arreglo a la legislacién vigente en el mismo.

2. Loslitigios referentes a las medidas de ejecucién adoptadas en el Estado miembro requerido
0 a la validez de una notificacion efectuada por una autoridad competente de este Ultimo se
someterdn al arbitraje de la instancia competente de ese Estado miembro, con arreglo a sus

disposiciones legales y reglamentarias.

3. Cuando, ante la autoridad competente del Estado miembro requirente, se entable una
accion segun lo previsto en el apartado 1, la autoridad requirente informara de ello a la autoridad

requerida e indicara qué parte del crédito no es objeto de impugnacion.

4.  Salvo solicitud en contrario de la autoridad requirente con arreglo a lo dispuesto en el
parrafo tercero del presente apartado, tan pronto como la autoridad requerida reciba la
informacion mencionada en el apartado 3, bien de la autoridad requirente o del interesado,
suspendera el procedimiento de ejecucién, por lo que respecta a la parte del crédito objeto de
impugnacion, en espera de la resolucion de la instancia competente en la materia.
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A peticion de la autoridad requirente, o cuando lo estime necesario la autoridad requerida, [esta]
podra adoptar medidas cautelares para garantizar el cobro, siempre que las disposiciones legales

o reglamentarias vigentes en el Estado miembro requerido lo permitan.

La autoridad requirente podrd, con arreglo a las disposiciones legales y reglamentarias y a las
practicas administrativas vigentes en su propio Estado miembro requirente, solicitar a la
autoridad requerida el cobro de un crédito impugnado o de la parte impugnada de un crédito,
en la medida en que las disposiciones legales y reglamentarias y las practicas administrativas
vigentes en el Estado miembro requerido lo permitan. Toda solicitud en tal sentido debera
motivarse. Si el resultado de la impugnacion resultara favorable al deudor, la autoridad requirente
debera hacerse cargo de la devolucion de todo importe cobrado, junto con las indemnizaciones
debidas, con arreglo a las disposiciones vigentes en el Estado miembro requerido.”

Conforme a esta distribucion de competencias, el control de legalidad de la actuacién que reclama
la deuda debe dirimirse ante las autoridades del Estado requirente, mientras que el control de
legalidad de las medidas de asistencia debe verificarse ante las autoridades del Estado requerido.
Sin embargo, el mecanismo de asistencia administrativa ‘respeta los derechos fundamentales y
observa los principios reconocidos, en particular, en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea’ La sentencia comentada demuestra de forma palmaria que las actuaciones que se
sigan bajo la habilitacion conferida por dicha Directiva a la asistencia a la recaudacién deben respetar

dichos derechos fundamentales y sus principios reconocidos.

El litigio se origina por una solicitud de asistencia dirigida por Grecia a Irlanda en relacién con el cobro
de un crédito compuesto por una multa impuesta por la autoridad helénica y de los intereses o
sanciones conexos a dicha multa. El sr. Donnellan habia presentado el albaran de entrega en la oficina
de aduanas de un puerto de Grecia correspondiente a unas cajas de aceite de oliva, pero se descubrié
cigarrillos de contrabando, por lo que fue detenido y la carga y camién decomisados. Tras absolverlo
en apelacion fue puesto en libertad, pero la Administracion tributaria helena impuso una sancién
administrativa por contrabando (1.097.505 euros correspondientes a 171.800 cajetillas de tabaco). La
embajada de Grecia en Irlanda envié una carta certificada al destinatario, con indicacién de la localidad,
instdndole a ponerse en contacto para personarse, recibir y firmar ‘documentos importantes que le
concernian’. Un mes después la oficina de aduanas griega impuso al sr. Donnellan una sancién
pecuniaria por el importe citado, publicandose la sancion en el diario oficial heleno. Tres afos después
las autoridades griegas transmiten a los Commissioners una peticion de cobro segun la Directiva

2010/24 referida a la sancion, incrementada por los intereses y los gastos o sanciones.

Las autoridades griegas comunicaron que los créditos no habian sido impugnados y que no cabia
recurso administrativo o judicial contra su exigencia, asi como que se habian iniciado los

procedimientos de cobro sin obtener el pago total del crédito.

La administracién irlandesa notificé la reclamacién del abono del importe solicitado por el Estado
requirente, transmitiendo el instrumento uniforme de la Directiva 2010/24 en el que se indicaba la

naturaleza de la deuda: deudas diversas por contrabando de cigarrillos.

Tras obtener la asistencia juridica, el sr. Donnellan inco6 un procedimiento ante el Tribunal Superior
de Irlanda, para obtener una dispensa de ejecucidn de la peticion de cobro de las cantidades
reclamadas, y el Tribunal Superior dicté un mandamiento judicial suspendiendo la ejecucion

mientras se resolvia sobre el fondo del asunto.

El Estado requerido alegaba que la Directiva le obligaba a poner en marcha los mecanismos de
ejecucion forzosa porque el acto administrativo no habia sido impugnado en Grecia, y el sr Donnellan
consideraba que su tutela judicial efectiva se habia visto mermada. El sr. Donnellan sélo habria
podido impugnar el acto hasta 90 dias tras la publicacién de la sancién en el Diario Oficial, pero la
carta certificada enviada por la Embajada griega no le fue entregada, y Unicamente tuvo
conocimiento de la resolucién sancionadora cuando se notificé su ejecucion, siendo que de los
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motivos de la sancién sélo pudo tener conocimiento en correspondencia posterior con el Ministerio

griego.

El Tribunal remitente considera que la ejecucién de una sanciéon que no ha sido notificada al
interesado y en relacién con hechos sobre los que se declara inocente vulneraria las obligaciones
asumidas en el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, y seria contrario al orden publico. Por ello, considera que en virtud de las
circunstancias excepcionales del caso pueden denegar la ejecucion a un juez del Estado requerido

basandose en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

Por ello plantea la siguiente cuestién prejudicial:

«;Se opone el articulo 14, apartados 1y 2, de la Directiva 2010/24 a que la High Court (Tribunal
Superior), al decidir sobre la fuerza ejecutiva en Irlanda de un «instrumento uniforme que permite
la ejecucién» emitido el 14 de noviembre de 2012 por la Oficina de aduanas de Patras referente
alas multas y sanciones administrativas por valor de 1 097 505 euros impuestas el 15 de julio de
2009 por un presunto delito de contrabando cometido el 26 de julio de 2002 [y cuyo importe
ascendioé hasta 1 507 971,88 euros como consecuencia de la aplicacién de intereses y sanciones],
- aplique, en lo que respecta a la solicitud de ejecucidn, el derecho a la tutela judicial efectiva
y a un juez imparcial dentro de un plazo razonable (articulo 47 de la Carta y articulos 6 y 13
del CEDH, cuyo contenido se corresponde con los derechos que asisten a los nacionales en
virtud de los articulos 34, 38 y 40.3 de la Constitucion irlandesa), a un ciudadano irlandés y
de la Unidn Europea en circunstancias como las del procedimiento de que se trata, que se
explicd por primera vez [al interesado] Unicamente mediante una “traduccion no oficial” al
inglés [...] en un escrito de [29 de diciembre de 2015] enviado por el Ministerio [griego] de
Hacienda [...] a la Administracién tributaria irlandesa y a los abogados que representan [al

interesado] en Irlanda;

- tenga en cuenta los objetivos de la Directiva 2010/24 relativos a la prestacion de asistencia
mutua (considerando 20 de la Directiva 2010/24) y a la obligacion de prestar una asistencia
mas amplia resultante del CEDH (considerando 17 de la Directiva 2010/24), tales como el
derecho a la tutela judicial efectiva de los ciudadanos consagrado en el articulo 47 de la Carta

y el articulo 13 del CEDH;

- tenga en cuenta la plena eficacia del Derecho de la Unioén frente a sus ciudadanos y, en
particular, lo declarado en el apartado 63 de la sentencia de 14 de enero de 2010, Kyrian,

C-233/08, [EU:C:2010:11]7»

2. Comentario.

El Tribunal, en este importante fallo, reconoce que los criterios de asistencia mutua en materia de
recaudacion tributaria basados en el principio de confianza mutua se encuentran supeditados al respeto
de los derechos fundamentales garantizados por la Carta, y entre ellos el de tutela judicial efectiva.

La Directiva 2010/24 limita expresamente en su articulo 14, apartado 2, la facultad de control de las
instancias del Estado requerido a los actos del Estado miembro requerido, sin extenderlos a los del
Estado requirente. Con ello, el régimen de asistencia previsto por la Directiva, basado en el principio
de confianza mutua permite incrementar la seguridad juridica en lo que ataiie a la determinacién
del Estado miembro responsable de la tramitacién de las controversias y evitar asi el forum shopping.

En consecuencia, se reconoce que las autoridades judiciales del Estado requerido no pueden llevar
a cabo un examen de la legalidad del crédito cuya asistencia se solicita. Sin embargo, ello no impide
ni puede determinar la exclusion de que, con caracter excepcional, la autoridad requerida esté
facultada para denegar la asistencia a la autoridad requirente. De este modo, la ejecucion de la
solicitud de cobro del crédito podra denegarse, en particular, si resulta que esta ejecucién es
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contraria al orden publico del Estado miembro en el que tiene su sede la autoridad requerida. Indica
el Tribunal que es dificil concebir que un titulo que permite la ejecucién del cobro del crédito sea
ejecutado por ese Estado miembro si tal ejecucion puede vulnerar el orden publico de este ultimo.
La utilizacion de dicha alegacion por parte de los Estados requeridos debe estar sometida al control
de sus limites por parte del Tribunal, pues las limitaciones del principio de confianza mutua deben

ser objeto de interpretacion estricta.

En atencion a las circunstancias del caso, pues el interesado sélo tuvo conocimiento de la imposicion
de una sancion cuando el Estado requerido le transmitié la solicitud de pago junto con el
instrumento uniforme, y mayor informacién sobre su contenido tras tener conocimiento de la

existencia de la sancion.

El Tribunal recalca, como nota relevante, que la comunicacion del instrumento uniforme de cobro
al destinatario “sin que se transmitan al interesado la resolucién por la que se impone la sancién
pecuniaria y su motivacién, no constituye una notificacién de dicha resolucién”. A tal efecto, la propia
Directiva establece un mecanismo de comunicacién efectiva de las notificaciones de todos los actos
y decisiones relativos al crédito o a su cobro (art 8). Y en este punto, el Tribunal recuerda su
jurisprudencia sobre las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva: a fin de poder ejercer su
derecho a la tutela judicial efectiva, en el sentido del articulo 47 de la Carta, el interesado tiene que
poder conocer los motivos de la resolucion adoptada en su contra, bien mediante la lectura de la
propia resolucion, bien mediante la notificacion de su motivacion efectuada a peticion del
interesado, a fin de que pueda defender sus derechos en las mejores condiciones posibles y decidir
con pleno conocimiento de causa sobre la conveniencia de someter el asunto al juez competente.

Considerando que la peticion de cobro no puede presentarse mientras el acto sea impugnado, debe
concluirse que la solicitud de asistencia ‘tampoco puede presentarse mientras que el interesado no
haya sido informado de la existencia de ese mismo crédito, al constituir dicha informacion un
requisito previo para poder impugnar el crédito”. A fin de garantizar el respeto de los derechos
previstos en el referido articulo 47, no solo es preciso procurar que el destinatario de un acto lo
reciba realmente sino también que se le permita conocer y comprender de forma efectiva y completa
el sentido y el alcance de la accidn ejercida contra él de manera que pueda ejercer eficazmente sus

derechos en el Estado miembro de origen.

En dichas circunstancias, las autoridades del Estado requerido no pueden oponer a las pretensiones
del afectado la regla del articulo 14.1 de la Directiva 2010/24, sobre todo cuando conocen que no

resulta ya posible impugnar el acto ante las autoridades del Estado requirente.

El principio de confianza mutua tiene, a juicio del Tribunal, un importante corolario: “La asistencia
prevista en la Directiva 2010/24 se califica de «<mutua», tal como indican el titulo y diversos
considerandos de la misma, lo cual implica, en particular, que incumbe a la autoridad requirente crear,
antes de presentar una peticion de cobro, las condiciones en las que la autoridad requerida pueda prestar
su asistencia utilmente y de conformidad con los principios fundamentales del Derecho de la Unién”

3. Fallo.

Elarticulo 14, apartados 1y 2, de la Directiva 2010/24/UE del Consejo, de 16 de marzo de 2010, sobre la
asistencia mutua en materia de cobro de los créditos correspondientes a determinados impuestos,
derechos y otras medidas, leido a la luz del articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unidn Europea, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que una autoridad de un Estado
miembro deniegue la ejecucién de una peticion de cobro de un crédito relativo a una sancién pecuniaria
impuesta en otro Estado miembro, tal como la controvertida en el litigio principal, por no haberse
notificado debidamente al interesado la resolucién por la que se impone dicha sancién antes de
presentar la peticién de cobro a la referida autoridad en aplicacién de la citada Directiva.
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VV.AA. Enrique Giménez-Reyna y Salvador Ruiz Gallud (Coord.). El Fraude
Fiscal en Espaiia. Thomson Reuters-AEDAF, 2018.

La obra parte de un diagnéstico actualizado y realista del fraude fiscal en Espania, de su percepcion
ciudadana y de las deseconomias que origina. Se trata, sin duda, de uno de los grandes asuntos a
bordar en nuestro pais, que precisa de un volumen creciente de ingresos tributarios de los
contribuyentes con los que financiar las necesidades publicas.

En el libro se contemplan las medidas administrativas y penales vigentes para enfrentar el fraude,
junto con su contraste judicial, y se dibujan los limites a respetar en su disefio. Ademas, se revisa de
manera practica y exhaustiva la presencia del fraude en los principales impuestos de nuestro sistema
tributario, y se analizan las iniciativas para combatirlo, también en el escenario global, europeo e
internacional -en particular en relacién con los paraisos fiscales-.

La obra finaliza con un conjunto de propuestas practicas formuladas con enfoque critico y
constructivo a partir de la experiencia profesional de los autores, considerando que la lucha contra
el fraude no debe partir de un modelo basado Unicamente en la represién del fraude, cuestionable
en determinados aspectos. Se plantean, desde cambios normativos y educacionales, hasta la
mediacién y el arbitraje, pasando por la revisién de los engranajes administrativos y el impulso de
la prevenciony de la relacion cooperativa. Sin olvidar el rol fundamental de los intermediarios fiscales
para el cumplimiento tributario.

El libro, preparado con animo integrador por reconocidos expertos de la Academia, las empresas,
los despachos profesionales y la Administracion publica, permite una mejor compresion y aplicacion
practica de nuestra normativa tributaria en general -y en particular en su componente represiva y
sancionadora-. Anticipa, evalua y situa al profesional en los cambios tributarios que se suceden de
manera acelerada y facilita a los decisores publicos instrumentos de reflexion y mejora de nuestro
acerco normativo.

Lenin José Andara Sudrez. La autoliquidacién y su incidencia en la aplicaciéon
de los tributos en Espana. JB Bosch, 2018.

La obra se refiere a la incidencia de la autoliquidacion en el sistema de aplicacién de los tributos en
Espafia, se valora como la participacion del contribuyente influyé en la normativa tributaria
reguladora del “esquema clésico de gestion” hasta llegar al predomino de aplicacion de los tributos
basado en la autoliquidacién. Se indaga la normativa previa a la Ley General Tributaria de 1963 para
conocer aspectos relacionados con el rapido agotamiento de este modelo de gestion tributaria,
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transformacion impulsada por la reforma tributaria llevada en Espaia en la década de los afios
setenta del siglo pasado y que vino a consolidar lo que se llamé “privatizacién de la gestién tributaria”
Para precisar si en este proceso de transformacion intervinieron otros aspectos se hace una revision
de la comunicacion de datos, el deber de suministro de informacion, la implementacion de la
informatica, asi como las liquidaciones paralelas y los riesgos de los controles informaticos. Asi, se
pretende dar una vision integral sobre el proceso de transformacién experimentado en la gestion
tributaria espaiola, en un contexto en el que la tributaciéon adquiere caracter general y dalugar a la
tributacién en masa.
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La Asociacion Espafola de Asesores Fiscales (AEDAF), constituida en 1967, reline a mds de 2.700 Abogados,
Economistas y Titulados Mercantiles de reconocida solvencia ética y profesional, dedicados a la asesoria fiscal.
Entre sus objetivos destacan la formacion permanente de todos sus miembros mediante la difusién de sus
publicaciones periddicas, la celebracion de Conferencias, Seminarios, Jornadas de Estudio y Congresos, asi como
el intercambio constante de la informacién proporcionada por sus integrantes. Del mismo modo, estimula la
creacion de una conciencia fiscal entre los ciudadanos, colaborando a la divulgacion y clarificaciéon de los
aspectos mas complejos de la normativa legal. Aporta su vision sobre los temas fiscales de actualidad en defensa
de los intereses legitimos de los contribuyentes y en la salvaguarda de los principios fundamentales del Estado
de Derecho. En este sentido, presenta recomendaciones a la Administracion Tributaria en materia fiscal,
colaborando en la preparacion o modificacion de los textos legales, tratando de perfeccionarlos y de simplificar
su practica. La Asociacion Espanola de Asesores Fiscales es miembro de pleno derecho de la Confédération
Fiscale Européenne, 6rgano consultivo en materia de impuestos de la Comision de la UE y que relne a las
organizaciones de Asesores Fiscales mas importantes de la Union Europea. También forma parte de la
International Fiscal Association (IFA) y de la Asociacion Espafiola de Derecho Financiero.

Comisién Directiva de la AEDAF

Presidente:
José Ignacio Alemany Bellido

Vicepresidente:
Lloren¢ Maristany i Badell

Secretario General:
Luis Ferrandiz Atienza

Vicesecretario:
Francisco Serantes Pefa

Vocal Resp. de Asuntos Econémicos:
Francisco José Espinosa Barro

Vocal Resp. de Estudio e Investigacion:
D. Javier Gdmez Taboada

Vocal de Apoyo a Estudio e Investigacion:
D2, Beatriz Ladero de las Cuevas

Vocal Resp. de Demarcaciones Territoriales:
Dulce Maria Villalba Sainz de Aja

Vocal Resp. de Atencién al Asociado: AEDAF
Maria Teresa Azcona San Julian ] Asociacién Espariola

®

de Asesores Fiscales



Demarcaciones Territoriales *

Madrid-Zona Centro
Ignacio Arrdez Bertolin
Teléfono: +34 9156301 11
Fax:+34 9153237 94
sedemadrid@aedaf.es

Claudio Coello, 106 - 6° Dcha.
28006 Madrid

Responsable Sede: Lara Alvarez

Aragén

Pilar Pinilla Navarro
Teléfono: +34 976 3717 16
pilarpinilla@arasociados.com
PeSagasta, 74 - Pral.

50006 Zaragoza

Cataluiia

Jordi Baqués Arto
Teléfono: +34 93317 68 78
Fax:+34 933176932
consol@aedaf.es
Provenca, 281 - local
08037 Barcelona

Responsable Sede: Consol Carratald

Pais Vasco

Pablo Martin Ruiz de Gordejuela
Teléfono: +34 94424 72 57
pablomartin@martinabogados.com
C/ Gran Via, 38 - 5°

48009 Bilbao

Asturias y Leén
Rubén Cueto Vallverdi
Teléfono: +34 985 35 5167
ruben@vallverduabogados.com
(/ Felipe Menéndez, 11 - 1°A
33206 Gijon

Valencia-Castellon
Javier Ortiz Alonso

Teléfono: +34 963 80 37 70
javierortiz@seneor.com

C/ Cronista Carreres, 3-Entlo.-2° Izda.

46003 Valencia

*Estos cargos corresponden a la fecha de publicacion de la Revista Técnica Tributaria

Andalucia-Malaga
Francisco Urbano Solis
Teléfono: +34 9526017 57
Fax: +34 952601241

sedemalaga@aedatf.es

Avda. Cdnovas del Castillo, 14 - local 29016

29006 Mdlaga

Responsable Sede: Julieta Villodres

Andalucia-Sevillay
Extremadura

José Angel Garcia de la Rosa
Teléfono: +34 954 22 29 24
joseangel@tuasesor.eu

C/ Luis Montoto, 91-93 estudio 1°
41018 Sevilla

Canarias

Enrique Lang-Lenton Bonny

¢/ Rafael Nebot, 5 - 1°

35001 Las Palmas de Gran Canaria
Teléfono: +34 928 36 84 70
Fax:+34928364171
canarias@aedaf.es

Responsable Sede: Paula Fuentes

Cantabria

Manuel Ferndndez Gonzdlez de Torres
Teléfono: +34 942 21 46 50
manuelfgt@tecnisa-campos.com

C/ Calvo Sotelo, 6 - 2°

39002 Santander

Galicia

Carlos Del Pino Luque
Teléfono: +34 982 22 30 00
carlos.delpino@pindelpino.com
Trav. Juan Montes, 2 - 4

27001 Lugo
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Alicante y Albacete
Bernardo Bande Garcia-Romeu

Business World Alicante. Oficina 404

Muelle de Poniente, s/n. (Antigua Casa del Mar)

03001 Alicante
Teléfono: +34 966 089 688

Responsable Sede: M@ Esther Sirvent

Navarra

Arancha Yuste Jorddn
Teléfono: +34 948 85 29 66
ayuste@micap.es

(/ Cataluna, 8 - Portal 4 - Bajo
31006 Pamplona

Murcia

Carmen Cano Castarnieda
Teléfono: +34 6477067 11
carmencanoc@icamur.org

C/Los Lirios, 12

30506 Altorreal-Molina del Segura

La Rioja

Pablo Arrieta Villareal
Teléfono: +34 941 24 48 99
pablo@arrietaasesores.es
C/Miguel Villanueva, 8 - 2°F
26001 Logrofio

Baleares

Vicente Ribas Fuster

Teléfono: +34 971711259
vicenteribas@arcoabogados.es
C/ Antonio Marqués, 18 - bajo
07003 Palma de Mallorca
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Normas de Autor
Los trabajos recibidos deberan ajustarse a los siguientes criterios de publicacion:

1. Deberan versar sobre Derecho tributario, contabilidad, administracion, economia

o Derecho de la empresa, en su proyeccion fiscal.

2. Ser originales, no habiéndose publicado previamente en ninguna revista de ambito
local, nacional o internacional. La Asociaciéon Espanola de Asesores Fiscales
entenderd cumplido este requisito con la recepcién del trabajo, siendo
responsabilidad de su autor las consecuencias que pudieran derivarse de su

incumplimiento.

3. Los originales tendran una extensiéon minima de 6000 palabras y méaxima de 25000,
debiendo ser remitidos por correo electrénico a gabinete.estudios@aedaf.es en
formato compatible con los programas de tratamiento de texto mas extendidos en
Espaia. Sélo en casos excepcionales, y tras la oportuna revisién de los originales,

se admitirdn trabajos cuya extension esté fuera de los limites indicados.

4. Junto con el original, el autor o autores remitirdn un resumen del trabajo, en

espafiol y en inglés, que se publicard con el original. La extensién del resumen
estard entre cincuenta y cien palabras, pudiendo el Gabinete de Estudios adaptar
el mismo al contenido real del articulo y a su interés. Asimismo, debera remitirse
una relacion de palabras clave para su indizacion en las correspondientes bases de

datos; esta relacion también figurara en version inglesa (Keywords).

5. Las citas de sentencias, consultas y legislativas deberan estar preferentemente
relacionadas con las bases de datos de la AEDAF. De no ser asi, AEDAF se reserva el

derecho a su modificacién referencial.

6. En el trabajo se indicara el autor o autores, asi como titulacion y demés datos que,
en su caso, debieran figurar en la publicacion.

7. Los trabajos deberan contener referencias bibliogréficas, las cuales figuraran al final
del documento ordenadas alfabéticamente. Preferentemente la elaboracion de las

mismas se adecuard a las normas APA.

N

AEDAF

Asociacion Espariola
de Asesores Fiscales
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