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Reformas tributarias: jcuando, como y en qué sentido?

Maria Amparo Grau Ruiz

Catedrética de Derecho Financiero y Tributario
Universidad Complutense de Madrid

Directora de la Revista Técnica Tributaria

Ante el anuncio de una préxima recesién econdmica, que se espera sea un tanto distinta’ a la
relativamente superada en tiempos recientes, el hecho de no poder llevar a cabo una éptima adaptacion
preventiva del sistema tributario —dadas las actuales circunstancias politicas—, produce cierto
desasosiego.

La inquietante incertidumbre en la que nos encontramos, desde una perspectiva fiscal, sobre la
necesidad de poner en marcha determinadas reformas, cuando se requieren por instancias
internacionales? al constatarse que el ritmo de las reformas fiscales se ha frenado en las principales
economias, lleva a cuestionarse si acaso existe algun mal endémico en el ordenamiento espafiol a la
hora de afrontarlas oportunamente; sobre todo, cuando se hace un seguimiento alargo plazo de cuéndo
y cdmo éstas se realizan. Puede que esta idea resulte un tanto exagerada, pero quizas la hipérbole ayude
acrear conciencia de la situacion actual en Espafiay a reaccionar mejor en el futuro con respecto a males
como la infra-o la sobre-regulacién (sin que esta ultima pueda justificarse sin mas por la multiplicidad
de centros de producciéon normativa en un marco de descentralizacion fiscal).

Quizas algunas causas de la sentida devaluacién de la normativa tributaria vigente estriben bien en la
inflacion derivada del activismo exorbitante en etapas precedentes; o bien, en la presente inactividad
en un extremo opuesto. Desde luego, es facilmente perceptible que ni la adopcion frenética de
numerosas normas, ni la escasez normativa suelen ser la solucién adecuada a los problemas de indole
tributaria.Normas, lasjustas. Sin embargo, con demasiada frecuencia suele pasarse poralto la plasticidad
propia de la norma.

«De hecho, la excepcionalidad de la recesiéon que viene puede tener que ver con que se vuelve a poner a prueba cuan elastica es la politica
monetaria del siglo XXly qué papel jugaran otras politicas como lafiscal y las reformas. La ortodoxia sefialaria que alli donde la deuda es reducida
y hay capacidad de gasto (Alemania) tendria que haber estimulos fiscales. Que alli donde hay posibilidades de cerrar acuerdos ante retos
politicos, territoriales y reformistas se hiciera (Espana) y que conviene huir del juego populista destructivo (ltalia). En teoria deberia ser asi, pero
no es lo que estamos observando». CARBO, S.: «;Qué sera diferente en la préxima recesion?», El Pais, 13 de agosto de 2019. https:/elpais.com/
economia/2019/08/12/actualidad/1565630362_607946.html [Ultimo acceso 10 de septiembre de 2019].

Sin entrar aqui en la discusion sobre los tipos de reformas coyunturales o estructurales, parece que «la perspectiva de un crecimiento
econdmico fragil en algunos paises, las desigualdades en la rentay la riqueza, la naturaleza cambiante del trabajo, asi como el cambio climético,
[que] exigiran reformas tributarias mas audaces». OCDE: Tax Policy Reforms 2019. OECD and Selected Partner Economies [Reformas de politicas
tributarias 2019. OCDEy algunas Economias asociadas seleccionadas —-resumen ejecutivo en espaiiol], OCDE, Paris, 2019.doi: 10.1787/da56¢c295-
en [Ultimo acceso 10 de septiembre de 2019].
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Reformas tributarias: ;cudndo, como y en qué sentido?

Visto lo sucedido en relacién con la forma de introducir las modificaciones y la inestabilidad con ello
generada —hasta cierto punto semejante a la atmosférica en sus nefastas consecuencias—; en lo que se
refiere al fondo, no mejora el panorama.

En efecto, preocupa percatarse de cierta progresiva limitacién del margen de libertad de los actores en
elmundo fiscal, que, en ocasiones, puede quedar reducido a un puro automatismo. Este parece ser fruto
delaexpansion generalizada de una desconfianza creciente, no sélo hacia el obligado tributario, cuando
se procurafacilitarla tarea de la Administracion (através del instituto de laresponsabilidad, por ejemplo);
sino también, por extrafio que suene, entre el Legislativo y el Ejecutivo (en los tiempos que corren, en
los que el unipersonalismo hace incluso dudar de la vigencia el principio de consentimiento a los
impuestos: el clasico «no taxation without representation»). En ambos planos, en cierto modo, da la
penosa impresion de que han ido abandonandose los esfuerzos por lograr una justa composicién de
intereses en favor de la imposicién.

Asi, la inclinacién sutil en la apuesta por mecanismos que practicamente funcionen por si solos, o la
ejecucién mecdnica de actos sin llegar a ser consciente del alcance de los mismos, a largo plazo,
incrementan la susceptibilidad de automatizaciéon del campo tributario, e incluso del uso de la
inteligencia artificial, desplazandose progresivamente a los operadores humanos.

Ahora bien, cuando deliberadamente los contribuyentes son conducidos a un entorno en el que la
autonomia de la voluntad en la toma de decisiones tributarias se minimiza cada vez mas, limitdndose
sus opciones, no cabe permanecer impasibles.

Una fiscalidad que ha ido imponiendo cortapisas para asegurar la recaudaciéon con base en el anterior
modelo anti-crisis puede que no sea la mas conveniente para afrontar colectivamente la desaceleracion
econémica. No estd de mas recordar que la confianza es un elemento basico para el buen
funcionamiento de las instituciones, incluidos los gobiernos, los mercados, las empresas y la sociedad
en general“. Restaurarla discriminando positivamente a los ciudadanos socialmente responsables es
una buena propuesta®. La moral tributaria, tan en boga®, no afecta sélo a pagar o no pagar tributos,
sino también a la forma en que estos se pagan, inevitablemente ligada a cédmo se exigen.

Vanistendael, F.: «\What Does the Weather Have to Do with Tax Systems?», en Hoyos Jiménez, C; Garcia Novoa, C.; Fernandez Cartagena,
J. (Directores): Nueva fiscalidad - Estudios en homenaje a Jacques Malherbe, Instituto Colombiano de Derecho Tributario, Bogota, 2017, p. 193.

OCDE: OECD Business and Finance Outlook 2019. Strengthening Trust in Business, OCDE, Paris, 2019, doi: 10.1787/26172577 [ultimo acceso
10 de septiembre de 2019].

Durén-Sindreu Buxadé, A. : «Por una fiscalidad socialmente responsable», Taxlandia, 9 de Julio de 2019, https://www.politicafiscal.es/
antonio-duran-sindreu/por-una-fiscalidad-socialmente-responsable [Ultimo acceso 10 de septiembre de 2019]

OCDE: Tax Morale: What Drives People and Businesses to Pay Tax?, OECD, Paris, 2019. La OCDE ha analizado los resultados de una encuesta
sobre la percepcion empresarial a la hora de pagar tributos. Para mas informacion puede consultarse este enlace:
http://www.oecd.org/tax/tax-morale-f3d8ea10-en.htm?utm_source=Adestra&utm_medium=email&utm_content=Read
%20More&utm_campaign=Tax%20News%20Alert%2005-09-2019&utm_term=demo
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Critica a la modificacion de finales de 2017 en los reglamentos
de desarrollo de la LGT (Parte II)

Esau Alarcon Garcia
Profesor de la universidad Abat Oliba-CEU
Académico correspondiente de la RAJyL

Title
Criticism of themodification in the development regulations of the general tax
law (Part II)

Resumen

El 1 de enero de 2018 entraron en vigor, como norma general, cuatro modificaciones en los reglamentos
rituales de desarrollo de la LGT que afectan, de manera considerable, los ya de por si menguados
derechos y garantias de los contribuyentes. En la fase de informacién publica previa a su aprobacion,
la AEDAF llevé a cabo una serie de observaciones que fueron desatendidas en su integridad. En el
presente estudio se analizan aquellos preceptos reglamentarios que adolecen de defectos que pueden
determinar su derogacién, al no tener anclaje legal, ir mas alld de la norma que desarrollan o
directamente contrariar el mandato legal.

Palabras clave
Revision en viaadministrativa, recaudacion, gestion einspeccion, procedimiento sancionador tributario

Abstract

On January 1, 2018, four modifications took place in the procedural regulations for the development
of the general tax law that considerably affect rights and guarantees of the taxpayers. In the public
information phase prior to its approval, the AEDAF carried out a series of observations that were ignored
in their entirety. In the present study we analyze those regulatory precepts that suffer from defects that
can determine their repeal, as they do not have legal anchoring, go beyond the norm they develop or
directly contradict the legal mandate

Keywords

Administrative review, collection, check and inspection, tax sanction procedure
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Esaul Alarcon Garcia

4 Cuestiones debatidas acerca del Real Decreto 1072/2017, de 29 de
diciembre, por el que se modifica el Reglamento General del Régimen
Sancionador Tributario, aprobado por el Real Decreto 2063/2004, de 15 de
octubre’

4.1. Introduccion

Este proyecto normativo recibié un total de 8 observaciones en la fase de informacién publica, muchas
de ellas centradas en el desarrollo de la infraccién por el retraso en el suministro inmediato de
informacién regulada en el novedoso articulo 16.3 RST. Asimismo, el Consejo de Estado llevé a cabo
cinco observaciones en su dictamen, aprobado el 30 de noviembre de 2017, relativas cuatro de ellas a
la parte dispositivay una quinta al predmbulo del RD proyectado. Ninguna de ellas tuvo la consideracion
deesencial alos efectos de lo previsto en el articulo 130.3 del reglamento de dicha institucién consultiva,
siendo significativa la relacionada con una mencién tan humillante como impertinente acerca del
caracter pedagdgico de la norma, que fue retirada de la redaccién definitiva de su predmbulo.

4.2, Elposible caracter ultra vires del apartado 3 del articulo 16 RST, segtin redaccion
resultante de la modificacion llevada a cabo por el articulo Siete del Reglamento

EIRSTincorporaun nuevo apartado tercero a suarticulo 16, renumerandose asi el conjunto de apartados
de este precepto, que esta dedicado a desarrollar las infracciones tributarias por el incumplimiento de
obligaciones contables y registrales.

El apartado de nuevo cuno introduce, asi, la regulacién reglamentaria de la infraccion por el retraso en
la obligacion de llevar Libros Registro a través de la Sede electrénica de la AEAT, con la siguiente
redaccion:

«3. Cuando se trate del retraso en la obligacién de llevar los Libros Registro a través de la Sede electrénica de
la Agencia Estatal de Administracidn Tributaria se aplicardn las siguientes reglas:

a) Se entenderd por retraso el suministro de los registros con posterioridad a la finalizacion del
correspondiente plazo previsto en la normativa reguladora de la obligacion.

b) Procederd la multa proporcional del 0,5 por ciento del importe de la factura prevista en el articulo 200.3
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en los retrasos relativos a los Libros Registro de
facturas expedidas y facturas recibidas.

Dicho porcentaje se aplicard sobre el importe total que corresponda a cada registro de facturacion,
incluyendo las cuotas, recargos repercutidos y soportados asi como las compensaciones percibidas o
satisfechas del Impuesto sobre el Valor Afiadido que, en su caso, deriven de la operacion.

En el caso de los registros de facturacion que se correspondan con operaciones a las que sea de aplicacién
el régimen especial del criterio de caja del Impuesto sobre el Valor Ahadido, se considerard como importe
total:

i) Enel supuesto de que se trate del registro correspondiente a la factura de la operacion, el relativo ala misma,
con independencia de que, junto a ella se remita la informacion del cobro o pago que corresponda.

i) En el supuesto de que se trate tnicamente del registro relativo al cobro o pago correspondiente, el que se
refiera alamagnitud monetaria ainformar de acuerdo con el articulo 61 decies del Reglamento del Impuesto
sobre el Valor Afiadido, aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre.

Cuando se trate acerca del Real Decreto 2063/2004, lo denominaremos por el acrénimo «RST».

Revista Técnica Tributaria // nimero 126
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Parala aplicacién del minimoy mdximo trimestral se tendrd en cuenta el conjunto de infracciones cometidas
en cada trimestre natural.

¢) Procederd la multa pecuniaria fija de 150 euros por registro en los retrasos relativos a los Libros Registro
de bienes de inversion y de determinadas operaciones intracomunitarias.»

Segun la MAIN del proyecto de Reglamento, la novedad tiene el siguiente fundamento: «El articulo 29.3
de la LGT prevé que las disposiciones reglamentarias pueden establecer que la aportacion o llevanza de los
libros registro se efecttie de forma periédica y por medios telemdticos. En este sentido, el articulo 62.6 del
Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afiadido, aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de
diciembre, prevé la llevanza de los libros registro del Impuesto sobre el Valor Afiadido a través de la Sede
electrénica de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, mediante el suministro electrénico de los
registros de facturacién, por los empresarios o profesionales y otros sujetos pasivos del Impuesto, que tengan
un periodo de liquidacién que coincida con el mes natural. Asimismo, los sujetos pasivos del impuesto no
obligados a lallevanza de libros por este sistema podrdn optar voluntariamente al mismo. Es el denominado
Suministro Inmediato de Informacion (Sll). En concordancia con lo anterior, se establece una infraccién
especifica relativa al retraso en el cumplimiento de la obligacién formal sefialada en el articulo 200.1.g) de
la LGT que se sanciona de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 200.3, pentiltimo pdrrafo del mismo cuerpo
legal. Este régimen sancionador es desarrollado en términos reglamentarios por el articulo 16.3. Asi, en el
reglamento se establecen las reglas a aplicar en el caso de retraso en la obligacion de llevar los libros registro
através de la Sede electronica de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria con la finalidad de aclarar
determinadas cuestiones que no han sido tratadas con detalle en la LGT. En este sentido, se define qué se
considera retraso en la llevanza electrénica de los libros registro para que se cometa la infraccion, con el
objeto de diferenciar esta conducta de la omisién contemplada legalmente. Por otra parte, se especifica que
Unicamente serd aplicable la multa proporcional del 0,5 por ciento en los supuestos relativos al Libro Registro
de facturas expedidas y para el de recibidas, ya que es informacién con un importe numérico al que aplicar
la multa proporcional. Se determina también para estos casos qué se entiende por importe de la factura, con
un concepto omnicomprensivo de todas las modalidades y se especifica la forma de aplicar el minimo y
mdximo trimestral. Adicionalmente, se aclara que los retrasos relativos a los Libros Registro de bienes de
inversion y de determinadas operaciones intracomunitarias se sancionardn con una multa fija de 150 euros
por registro.»

En este sentido, el precepto que serviria de sustento legal a la modificacién del Reglamento es el articulo
200.3 LGT, relativo a las infracciones tributarias por incumplir obligaciones contables y registrales, que
indica lo siguiente:

«3. La sancién consistird en multa pecuniaria fija de 150 euros, salvo que sea de aplicacién lo dispuesto en
los pdrrafos siguientes.

La inexactitud u omisién de operaciones o la utilizacién de cuentas con significado distinto del que les
corresponda se sancionard con multa pecuniaria proporcional del uno por ciento de los cargos, abonos o
anotaciones omitidos, inexactos, falseados o recogidos en cuentas con significado distinto del que les
corresponda, con un minimo de 150 y un mdximo de 6.000 euros.

Lano llevanza o conservacion de la contabilidad, los libros y los registros exigidos por las normas tributarias,
los programas y archivos informdticos que les sirvan de soporte y los sistemas de codificacion utilizados se
sancionard con multa pecuniaria proporcional del uno por ciento de la cifra de negocios del sujeto infractor
en el ejercicio al que se refiere la infraccion, con un minimo de 600 euros.

La llevanza de contabilidades distintas referidas a una misma actividad y ejercicio econdmico que dificulten
el conocimiento de la verdadera situacion del obligado tributario se sancionard con multa pecuniaria fija de
600 euros por cada uno de los ejercicios econdmicos a los que alcance dicha llevanza.

El retraso en mds de cuatro meses en la llevanza de la contabilidad o libros y registros exigidos por las normas
tributarias se sancionard con multa pecuniaria fija de 300 euros.
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El retraso en la obligacion de llevar los Libros Registro a través de la Sede electrénica de la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria mediante el suministro de los registros de facturacion en los términos
establecidos reglamentariamente, se sancionard con multa pecuniaria proporcional de un 0,5 por ciento del
importe de la factura objeto del registro, con un minimo trimestral de 300 euros y un mdximo de 6.000 euros.

La utilizacién de libros y registros sin haber sido diligenciados o habilitados por la Administracion cuando la
normativa tributaria o aduanera lo exija se sancionard con multa pecuniaria fija de 300 euros».

La regulacién reglamentaria desarrolla una novedosa infraccién por el retraso, que no por el
incumplimiento, de la obligacién de llevanza de Libros Registro a través de la Sede electrénica de la
AEAT, que tiene lugar a través del suministro de los libros de facturacion en un perentorio plazo de
cuatro dias naturales —ocho, en el primer afio de implantacion del sistema automatizado de suministro-
desde la emisidn o recepcion de las facturas, de conformidad con lo previsto en el articulo 69 bis del
Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de IVA.

El establecimiento de este novedoso régimen sancionador por retraso adolece de serias deficiencias, lo
que permite concluir que puede dar lugar a sanciones desproporcionadas, teniendo en cuenta que no
se trata de una medida punitiva contra un incumplimiento sino frente a un diferimiento en la entrega
de informacién de caracter formal.

Resulta fundamental, para llegar a tal conclusion, el hecho de que las multas se calculen en funcién del
importe de las facturas afectadas por el retraso, a un tipo del 0,5 por ciento sobre el «valor-factura», lo
que puede dar lugar a que empresas con pocos registros de facturacion, pero de volumen elevado, se
encuentren en peores condiciones que otras que emitan o reciban gran nimero de facturas.

El hecho de que se establezcan en la ley unos umbrales méximos y minimos sobre el qudntum
sancionador—de 300 a 6.000 euros al trimestre-atenuan, pero no solventan, lafalta de proporcionalidad
de la norma, pudiendo incluso agravarla en determinados casos concretos.

En efecto, imaginese que Unicamente se produce el retraso en el suministro de informacién de una
factura recibida correspondiente a un servicio valorado en 5 euros, IVA incluido. Resulta que, si el
contribuyente no comete mas infracciones en el trimestre, la sancion que recibira por este
incumplimiento serd de 300 euros —el umbral minimo-, esto es, una punicién sesenta veces superior a
la factura que ha servido de base al ilicito.

Es mds, imaginemos que este ciudadano ha cometido el mismo error en cuatro facturas de valor 5 euros,
que recibe una por cada trimestre. Pues, en tal caso, se tendria que hacer cargo de cuatro sanciones por
retraso de 300 euros cada una, es decir, un monto total de 1.200 euros, por retrasarse en enviar datos
informativos —no por dejar de ingresarimpuesto alguno ni, siquiera, por dejar de informar- sobre cuatro
facturas de un montototal de 20 euros. En cambio, siesos cuatro retrasos en el suministro de informacién
de facturas de 5 euros con IVA incluido —es decir, de 20 euros en junto-, se producen en un Unico
trimestre, resultara que «sélo» habra lugar a una multa de 300 euros, con lo que «s6lo» serd 15 veces
superior al valor-factura.

Para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental, como es una sancién de este
tipo, supera el juicio de proporcionalidad el Tribunal Constitucional tiene establecido un test —de origen
en lajurisprudencia constitucional germanay que también ha adoptado en sus resoluciones el Tribunal
de Justicia de la Union Europea- que exige constatar que se cumplan los tres siguientes requisitos o
condiciones: (i) juicio de idoneidad, esto es, si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo
propuesto; (i) juicio de necesidad, es decir, si no existe otra medida mas moderada para la consecucion
del mismo propésito con igual eficacia y (iii) juicio de proporcionalidad en sentido estricto, esto es, sila
medida es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto.

Se concreta la regla de proporcionalidad en el Fundamento de Derecho 4° de la sentencia de 16 de
diciembre de 1996, numero 207/96, del TC, del siguiente modo:
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«E) Principio de proporcionalidad.

Segun doctrina reiterada de este Tribunal, una exigencia comun y constante para la constitucionalidad de
cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales (por todas, STC 56/1996), entre ellas las que
supongan una injerencia en los derechos a la integridad fisica y a la intimidad (por todas, SSTC 120/1990,
7/1994 y 143/1994), y mds en particular de las medidas restrictivas de derechos fundamentales adoptadas
en el curso de un proceso penal (por todas, SSTC 37/1989, 85/1994 y 54/1996) viene determinada por la
estricta observancia del principio de proporcionalidad.

En este sentido, hemos destacado (SSTC 66/1995 y 55/1996) que, para comprobar si una medida restrictiva
de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres
siguientes requisitos o condiciones: "si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de
idoneidad); si, ademds, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mds moderada para la
consecucion de tal propdsito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, sila misma es ponderada
o equilibrada, por derivarse de ella mds beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre
otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)". (...)

Asi pues, para que una intervencion corporal en la persona del imputado en contra de su voluntad satisfaga
las exigencias del principio de proporcionalidad serd preciso: a) que sea idénea (apta, adecuada) para
alcanzar el fin constitucionalmente legitimo perseguido con ella (art. 18 C.E.D.H.), esto es, que sirva
objetivamente para determinar los hechos que constituyen el objeto del proceso penal; b) que sea necesaria
o imprescindible para ello, esto es, que no existan otras medidas menos gravosas que, sin imponer sacrificio
alguno de los derechos fundamentales a la integridad fisica y a la intimidad, o con un menor grado de
sacrificio, sean igualmente aptas para conseguir dichofin; y ¢) que, aun siendo idéneay necesaria, el sacrificio
que imponga de tales derechos no resulte desmedido en comparacién con la gravedad de los hechos y de
las sospechas existentes.»

No se puede poner en duda, en este sentido, la utilidad o idoneidad del establecimiento de un régimen
de suministro casi instantdneo de informacion a la Agencia tributaria —primera fase del test de
proporcionalidad—, cuya generalizacion puede dar lugar a una mas 4agil y eficiente gestion de la
informacion recibida de los contribuyentes, en aras de evitar el fraude.

Ahora bien, lo que si merece desaprobacion es instaurar un sistema de intercambio de informacién que
conlleva que la mora en la entrega de datos resulte tan gravosa para el infractor —segunda fase del test
de proporcionalidad- como en la norma aqui tratada. En efecto, el régimen sancionador no dispone de
una exclusién, de algun tipo de excepcionalidad, que evite incurrir en punibilidad tan gruesa en casos
en que claramente la sancion exceda el interés objeto de defensa, como es el crédito publico.

Para que una obligacién de caracter informativo supere el juicio de necesidad se exige que la medida
sea Util para los fines que persigue que, en el fondo, no son mas que la aplicacién de un sistema tributario
justo de conformidad con el articulo 31.1 de la Carta Magna, sin que a tales efectos resulte posible
instrumentar otra medida menos gravosa e igual de eficiente.

Evaluar el juicio de necesidad en una obligacién de naturaleza informativa se fundamenta, por tanto,
en comprobar si se han excluido aquellas operaciones o situaciones que no sean adecuadas por no
servir al interés perseguido en el procedimiento en que dicha actuacién se enmarca, esto es, aquella
informacién que no tenga trascendencia tributaria en el caso concreto.

En el precepto comentado, el supuesto de hecho-base del ilicito no llega a la categoria de
incumplimiento pleno, sino que se sanciona un mero retraso en el suministro de informacién y, como
el célculo de la punicién tiene como base el «valor-factura» con unos techos trimestrales minimos y
maximos tan elevados, la aplicacion del régimen sancionador puede dar lugar a resultados injustos.

Resultaincomprensible que, teniendo en cuenta las consecuencias de tipo econémico a las que puede
dar lugar la aplicacién de la norma por un mero retraso, el Predmbulo del proyecto de RST hablara de
que el nuevo articulo 16.3 «tiene un marcado cardcter pedagdgico», aunque gracias a la critica efectuada
por el Consejo de Estado y por alguna de las observaciones llevadas a cabo en tramite de informacion
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publica -sefialadamente, la de AEDAF-, se eliminara esa mencién ciertamente hiriente del texto
definitivo. No en vano, conceptuar un precepto de caracter sancionador como instrumento pedagdgico
no resulta propio de un Estado democratico.

Dejando eso a un lado y volviendo a la desproporcién implicita en el régimen sancionador por el retraso
en el suministro de esta informacion, de lege ferenda otra posibilidad mas razonable seria que la sancién
se basara en el concepto de «dato» o «conjunto de datos» que hubieran sido suministrados
extemporaneamente, como ocurre en otros regimenes punitivos del ambito tributario, como el de las
operaciones entre partes vinculadas en el dmbito del Impuesto sobre Sociedades.

En un régimen sancionador basado en datos, y no en el importe de las facturas, las sanciones podrian
resultar mucho mas ponderadas al dafio que puede resultar del mero retraso en la formalizacion de una
obligacion puramente informativa como la que aqui se sanciona. Téngase en cuenta que el perjuicio
para Hacienda no deriva de un defecto o diferimiento en el ingreso de una deuda tributaria, sino el
retraso en enviar informacion de trascendencia para la Administracién, por lo que no tiene légica que
la base de la infraccion se refiera a un dato o a un registro, como es el de la contraprestacion por el bien
o servicio que aparece en la factura.

Tan es asi que, en el propio precepto reglamentario, se hace una salvedad para los Libros registro de
bienes de inversion, cuyo retraso en la entrega comporta una sancién que ya no se basa en el valor del
bien de inversién, sino en el propio concepto de «registro».

Para perfeccionar el sistema, la punicién por dato o registro podria variar en funcién del tiempo que
hubiera durado el retraso, ponderando asi su cuantificacion.

Por todo lo anterior, puede entenderse que la sancién por retraso en la obligacién de llevar los Libros
Registro a través de la Sede electrénica de la AEAT prevista en el articulo 16 RST, a modo de desarrollo
del articulo 200.3 LGT, puede resultar desproporcionada y, por lo tanto, con visos de
inconstitucionalidad.

4.3, Elposible caracter ultra vires del apartado 4 del articulo 25 RST, segtin redaccion
resultante de la modificacién llevada a cabo por el articulo Nueve del Reglamento?

La redaccion anterior del articulo 25 RST tenia 7 apartados, dedicados a las especialidades en la
tramitacion separada de procedimientos sancionadores iniciados como consecuencia de un
procedimiento de inspeccién tributaria.

EIRD introduce un novedoso apartado 4, que obliga a renumerar el resto de apartados, que pasan a ser
un total de 8. El nuevo articulo 25.4 RST establece la siguiente regulacion:

«4. En caso de retraso producido en el procedimiento sancionador como consecuencia de la orden de
completar el expediente del procedimiento inspector a la que se refieren los articulos 156.3.b) y 157.4 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, se computard una interrupcion justificada en el
procedimiento sancionador derivado del procedimiento inspector que se hubiera iniciado, desde el dia
siguiente a aquel en el que se dicte la orden de completar hasta que se notifique la nueva acta que sustituya
a la anteriormente formalizada o se le dé trdmite de audiencia en caso de que no sea necesario incoar una
nueva acta.»

Segun la MAIN del proyecto de Reglamento, «en caso de que se dicte por parte del 6rgano competente
acuerdo por el cual se ordene completar actuaciones (articulos 156.3.b) para el caso de las actas de
conformidad y 157.4 de la LGT para las actas de disconformidad), a efectos del cémputo del plazo del
procedimiento sancionador de seis meses, se considerard que concurre una interrupcion justificada por el

El apartado 4 del articulo 25 del RST ha sido declarado nulo por la STS de 10 de julio de 2019, que resuelve el recurso 83/2018, planteado por la
Asociacion Espariola de Asesores Fiscales (AEDAF).
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tiempo transcurrido desde el dia siguiente a la orden de completar el expediente hasta que se notifique la
nueva acta que sustituya a la anteriormente formalizada o se dé trdmite de audiencia en caso de que no sea
necesario incoar una nueva acta.»

El precepto reglamentario trata de salir al paso de una cuestién problematica con la que se ha
encontrado la Administracion tributaria en el seno de los procedimientos de inspeccién respecto de los
que, habiéndose dictado un acta y procediendo en unidad de acto al inicio de un expediente
sancionador por parte del funcionario instructor del procedimiento, con posterioridad el 6rgano
competente para liquidar ordena al actuario completar el expediente ordenandole la realizacion de
actuaciones complementarias.

En estos casos, la ausencia de un anclaje legal para considerar ese periodo adicional de actuaciones
inspectoras como causa de paralizacién del procedimiento sancionador ya en curso ha generado que,
deretrasarse mucho esas actuaciones complementarias, se pueda producir la caducidad del expediente
sancionador sin que, de acuerdo con el articulo 211.4 LGT, exista posibilidad de iniciar uno nuevo.

Se busca, por lo tanto, con la modificacién llevada a cabo por el Reglamento, evitar que los retrasos en
el procedimiento inspector se transfieran al cémputo del plazo maximo del procedimiento sancionador
con el cual estd relacionado y que el actuario decidié abrir —voluntariamente- antes de la liquidacién
definitiva.

En el curso del proceso prelegislativo que ha dado lugar al Real Decreto, la redaccién del precepto
introducido ha sido modificada, transformando lo que en el proyecto se denominaba «dilacion» en el
procedimiento sancionador en una «interrupcion justificada» del mismo.

El objetivo del cambio no es una adaptacién meramente terminoldgica, sino que mas bien lo que parece
pretenderse con la modificacién es contornear el exceso reglamentario palmario que existiria de
considerarse la circunstancia que plantea el precepto como una dilacién, y no como una interrupcién
justificada.

En efecto, el cambio en los términos utilizados en el precepto se debe a buscar una supuesta habilitacion
legal en el apartado 2 ultimo pérrafo del articulo 104 LGT, segun el cual «los periodos de interrupcion
justificada que se especifiqguen reglamentariamente, las dilaciones en el procedimiento por causa no

imputable a la Administracién Tributaria, y los periodos de suspensién del plazo que se produzcan conforme
alo previsto en esta Ley no se incluirdn en el cdmputo del plazo de resolucién.»

Sin embargo, esa pretendida habilitacidn legal resulta inadecuada, puesto que el precepto de la LGT
que se utiliza a tal fin forma parte de la Seccion del texto normativo relativa a «especialidades de los
procedimientos administrativos en materia tributaria» -articulo 98 y siguientes LGT- y se da la
especialmente relevante circunstancia de que la potestad sancionadora en materia tributaria no es parte
integrante de dichos procedimientos.

En efecto, como es sabido, el articulo 83 LGT regula el ambito de aplicacién de los tributos, en cuyo
perimetro se encuentran -apartado 3- «los procedimientos administrativos de gestion, inspeccion,
recaudacion y los demds previstos en este Titulo».

Ademas de la ausencia de mencion expresa del procedimiento sancionador, resulta que la potestad
sancionadora tampoco forma parte de ese Titulo —del Tercero- de la LGT, sino del Cuarto, de lo que
claramente se deriva que no se le aplican en modo alguno las especialidades en materia tributaria de
los articulos 98 y siguientes LGT y, seftaladamente, resulta claro que el articulo 104 LGT no resulta en
modo alguno aplicable al &mbito de la potestad sancionadora en materia tributaria.

Por lo que se acaba de exponer, tal habilitacion legal no parece ni adecuada ni suficiente.

A mayor abundamiento, siaceptdramos dialécticamente que el articulo 104 LGT resulta aplicable al caso
de autos, debe tenerse en cuenta que se trata de un articulo genérico que precisaria de concrecién en
cada uno de los diversos procedimientos tributarios existentes, encontrando un correlato claro en el
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ambito de las actuaciones de comprobacién e investigacién —articulo 150.3 LGT—, pero no asi en materia
sancionadora, en cuya instrucciéon -regulada en el articulo 210 LGT- no se prevé en modo alguno la
existencia de causa de paralizacién alguna. Nuevamente, por lo tanto, el precepto introducido en el RST
estaria huérfano de fundamento legal.

Se ha querido ver el fundamento legal del precepto reglamentario en el articulo 211.2 LGT que, a los
efectos de determinar los periodos de interrupcién justificada en los procedimientos sancionadores,
remite a suvezal articulo 104.2 LGT que, por consiguiente, si que serviria de fundamento legal al articulo
25.4 RST.

Concretamente, el precepto legal reza lo siguiente: «El procedimiento sancionador en materia tributaria
deberd concluiren el plazo mdximo de seis meses contados desde la notificacién de la comunicacion de inicio
del procedimiento. Se entenderd que el procedimiento concluye en la fecha en que se notifique el acto
administrativo de resolucién del mismo. A efectos de entender cumplida la obligacion de notificar y de
computar el plazo de resolucién serdn aplicables las reglas contenidas en el apartado 2 del articulo 104 de

esta Ley».

Desde la perspectiva de la técnica legislativa ese planteamiento es, cuando menos, alambicado porque
resultaria poco razonable que una norma legal que regula un procedimiento especial —el sancionador,
a través del articulo 211 LGT- se remita a otra norma legal que, ésta, es de aplicacidon genérica a los
procedimientos tributarios salvo regulacién especifica en contrario —nos referimos al articulo 104 LGT-
que, a su vez, se remitiria también a una norma reglamentaria de caracter especial limitada al dmbito
sancionador.

Para aclararnos, el nacimiento del articulo 25.4 RST traeria causa de un silogismo que partiria de una
norma especial de cardacter legal, que haria una remisién directa a una norma general también de
caracter legal que, a su vez, se desarrollaria a través de una norma especial de caracter reglamentario.

Lo correcto, desde la perspectiva de la buena técnica legislativa, seria que una norma general de caracter
legal -o supralegal- remita en su desarrollo a una norma especial de caracter legal o, directamente, a
una norma especial de caracter reglamentario, siendo lo contrario el perfecto ejemplo de cémo no se
debe legislar si lo que se pretende es que el ciudadano conozca y sepa atenerse a las normas que le
afectan y que debe aplicar y cumplir.

Dejando este aspecto no menor de lado, lo bien cierto es que también resulta como minimo curioso
que, en la contestacion a una observacion que fue formulada a este respecto por la AEDAF en el tramite
de informacion publica acerca de este precepto, el Ministerio tampoco hiciera tal juego interpretativo,
ni mencionara siquiera el articulo 211.2 LGT, refiriéndose exclusivamente a que el encaje legal se hallaria
en el articulo 104.2 LGT parrafo 3° LGT. Lo mismo cabria decir respecto del dictamen del Consejo de
Estado, que tampoco trae a colacién dicho precepto.

En realidad, lo que ocurre es que el articulo 211.2 LGT dispone de un pérrafo segundo cuya lectura evita
interpretarlo como fundamento legal del precepto reglamentario introducido por el Reglamento, al
sefalar lo que sigue:

«Cuando habiéndose iniciado el procedimiento sancionador concurra en el procedimiento inspector del que
trae causa alguna de las circunstancias previstas en el apartado 5 del articulo 150 de esta Ley, el plazo para
concluirel procedimiento sancionador se extenderd por el mismo periodo que resulte procedente de acuerdo
con lo dispuesto en dicho apartado.»

Como se ve, esta norma regula expresay singularmente la concurrencia del procedimiento sancionador
con el inspector del que traiga causa, en un supuesto que da lugar a una extensién del plazo maximo
de duracién de éste y, consecuentemente, el de aquél. Se trata, por lo tanto, de una especificidad
respecto al parrafo primero del propio precepto para los procedimientos sancionadores que se
producen a causa de la previa existencia de un procedimiento inquisitivo, que determina que, de darse
lacircunstancia prevista en el precepto que se menciona de la LGT —es decir, que el contribuyente aporte
una documentacién requerida previamente y que dijo que no tenia o no podia aportar-, el
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procedimiento sancionador extienda su plazo en paralelo a la extensién de plazo del procedimiento de
inspeccioén.

En otras palabras, este sequndo pérrafo del articulo 211.2 LGT ya esta regulando per se una extension
del plazo del procedimiento sancionador nacido de un procedimiento de inspeccion, por lo que es sin
duda una excepcion al primer parrafo del mismo precepto y, a mayor abundamiento, es una regulacién
especifica de rango legal de una materia que ahora se pretende regular nuevamente por via
reglamentaria.

Asi pues, el silogismo que se construy6 antes para poder considerar al articulo 211.2 LGT como
fundamento legal del precepto que se viene comentando decaeria, siendo posiblemente la existencia
de este parrafo del precepto la causa por la que el Ministerio no quiso hacer referencia alguna al articulo
211.2 LGT en la contestacion a la observacién al proyecto de Reglamento ya que resulta ciertamente
contradictorio y poco comprensible que, existiendo un precepto de rango legal que regula
especificamente una extensidn de plazos del procedimiento sancionador cuando concurre con otro
inspector del que trae causa, ahora se introduzca otro supuesto que también suponga una extension
de plazos en idéntica circunstancia pero, esta vez, se haga por via reglamentaria y sin tratarse de un
desarrollo de lo ya previamente establecido en ese precepto legal.

Por consiguiente, el segundo parrafo del articulo 211.2 LGT refuerza la falta de anclaje legal del articulo
25.4RST, que no solo naceria extramuros de una habilitacion legal clara sino que, a méas abundar, tendria
una vida en paralelo a otro supuesto regulado por la LGT, algo ciertamente anémalo.

Notese que, en Ultima instancia, una norma como la que aqui se comenta produce un efecto indeseable
paralarelacién tributaria, pues lo que hace es beneficiar al causante de la torpeza. En efecto, el supuesto
de hecho del precepto Unicamente puede derivarse de un doble error de la Administracion pues, en
primer lugar, el instructor finaliza el expediente cuando debié completar actuaciones y, simultanea o
sucesivamente, también ha de concurrir que el propio instructor hubiera iniciado un expediente
sancionador precipitada o pretemporaneamente.

A pesar de la doble falla procesal en la actuacion del representante de la Administracién, resulta que el
perjudicado por tal torpeza no es su mandante sino el sufrido contribuyente, contraridndose asi el
axioma tradicional en Derecho nemo auditur propiam turpitudinem allegans.

Frenteaello podriaalegarse que existiran casos en los que laorden de completaractuaciones no proceda
de un error del instructor del expediente, sino de que ello se considerara pertinente a la vista de las
alegaciones y pruebas aportadas por el obligado tributario.

Ello no eliminaria, no obstante, la torpeza de iniciar un procedimiento sancionador precipitadamente,
cuando aulin no se habia dictado la liquidacién. A fortiori, la realidad de la practica diaria nos ensefia mas
bien lo contrario, convirtiendo lo que debiera ser patoldgico en la norma general, de forma que no es
inusual que al contribuyente se le inadmitan cuantas pruebas y alegaciones efectue, siempre y cuando
vayan en perjuicio de los intereses recaudatorios de la Administracion.

Es decir, el panorama factico que se vislumbra para el contribuyente tiende a ser peor cuando se produce
una orden de completar actuaciones y, de ahi, que deba considerarse que un precepto que permita
considerar ese tiempo como unainterrupcion justificada, supone sinlugara dudas empeorar la situacién
de un contribuyente que —no lo olvidemos- acaba de vivir una experiencia traumatica para él, como es
un procedimiento de comprobacién e investigacion tributaria.

En dltima instancia, tampoco parece que lo que aborda el precepto tratado sea un problema que
merezca una solucion infralegal con el objetivo de tapar una fuga defraudatoria, pues el articulo 209.2
LGT permite que los expedientes sancionadores puedan iniciarse hasta en los tres meses posteriores
desde la fecha de notificacion de la liquidacion tributaria -y no de la propuesta de liquidacion- de la
gue traen causa.
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Por consiguiente, si tal problema de la caducidad de procedimientos sancionadores se produce en la
praxis no es por una actuacién indolente o fraudulenta del contribuyente sometido a una Inspeccién,
sino porque se ha asentado en el quehacer diario de la Administracion una suerte de norma
consuetudinaria que lleva a que en el mismo momento de firma de la propuesta de liquidacién se le
comunique al contribuyente la apertura de un procedimiento sancionador que, en modo alguno, es
exigida por la normativa y que podria comunicarse hasta tres meses mas alla, incluso, de la liquidacién
final.

A ello debe afiadirsele el hecho de que la regulacién del procedimiento sancionador es una materia en
la que rige plenamente el principio de legalidad, con mayor énfasis que en el ambito propiamente
tributario, tanto desde el punto de vista material o sustantivo como en el dmbito formal o procedimental,
como bien indican los articulos 25.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publicoy 178 LGT.

Detodo lo anterior se deriva, en definitiva, que un cambio como el efectuado no deberia haberse llevado
acabomediante unanormaderangoreglamentario,lo que podriadarlugarasuanulaciénal contravenir
los limites impuestos por el articulo 128 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun.

5.} Cuestiones debatidas acerca del Real Decreto 1073/2017, de 29 de
diciembre, por el que se modifica el Reglamento General de Desarrollo de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de
revision en via administrativa, aprobado por el Real Decreto 520/2005, de
13 de mayo®

5.1. Introduccion

Este proyecto normativo recibié un total de 11 observaciones en la fase de informacién publica.
Asimismo, el Consejo de Estado llev a cabo siete observaciones en su dictamen aprobado el 20 de
diciembre de 2017, relativas a la parte dispositiva del contenido del RD proyectado, relacionadas
respectivamente con los articulos 25.1, 28.3,39.3,41, 61, 65y 67 RRVA. La primera, la tercera y la cuarta
observacion, tuvieron la consideracion de esenciales a los efectos de lo previsto en el articulo 130.3 del
reglamento de dicha institucion consultiva, accediendo el Ministerio a cambiar Unicamente la redaccion
final del articulo 41 RRVA para ajustarse a lo que se proponia por dicho organismo, dejando incélume
los articulos 25.1 y 39.3 del reglamento, a los que se dedicard sendos apartados del presente capitulo.

Resulta sorprendente, por ultimo, que el alto organismo consultivo no dedicara ningtn apartado de su
dictamen al articulo 51 RRVA, relativo a las costas del procedimiento econémico-administrativo, al
introducir cuestiones que hubieran merecido una observacién esencial segun opinién de esta parte.

5.2. Elposible caracterultravires del apartado 1 del articulo 25 RRVA, segtin redaccion
resultante de la modificacion llevada a cabo por el articulo Tres del Reglamento

La redaccién anterior del articulo 25 RRVA, sefialaba lo siguiente:
«Articulo 25. Suspensién del acto impugnado.

1. La mera interposicién del recurso de reposicién no suspenderd la ejecucion del acto impugnado.

Cuando se trate acerca del Real Decreto 520/2005, lo denominaremos por el acronimo «RRVA».
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No obstante, a solicitud del interesado se suspenderd la ejecucion del acto impugnado en los siguientes
supuestos:

a) Cuandoseaportealgunadelas garantias previstasenel articulo 224.2 delaLey 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, en los términos previstos en este articulo.

b) Sin necesidad de aportar garantia, cuando se aprecie que al dictarlo se ha podido incurrir en error
aritmético, material o de hecho.

¢) Tratdndose de sanciones que hayan sido objeto de recurso de reposicion, su ejecucion quedard
automdticamente suspendida en periodo voluntario sin necesidad de aportar garantias hasta que sean
firmes en via administrativa».

La modificacion del citado precepto introducida a través del Real Decreto da lugar a la siguiente
redaccion, destacandose en negrita los aspectos novedosos:

«Articulo 25. Suspensién del acto impugnado.
1. La mera interposicién del recurso de reposicién no suspenderd la ejecucion del acto impugnado.

No obstante, a solicitud del interesado se suspenderd la ejecucion del acto impugnado en los siguientes
supuestos:

a) Cuandoseaportealgunadelas garantias previstasenel articulo 224.2 dela Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, en los términos previstos en este articulo.

b) Sin necesidad de aportar garantia, cuando se aprecie que al dictarlo se ha podido incurrir en error
aritmético, material o de hecho.

Asimismo, tratdndose de sanciones que hayan sido objeto de recurso de reposicién por los interesados, su
ejecucion quedard automdticamente suspendida en periodo voluntario sin necesidad de aportar garantias
hasta que sean firmes en via administrativa. No se suspenderdn con arreglo a esta letra las
responsabilidades por el pago de sanciones tributarias previstas en el articulo 42.2 delaLey 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria.

La suspension no afectard a las actuaciones de recaudacion que se hubieran producido hasta ese
momento.»

Segun la MAIN del proyecto de Reglamento, «la modificacién legal introducida en materia de suspensién
de sanciones tributarias como consecuencia de su impugnacién por los responsables, ha conllevado la
necesidad de adaptar las disposiciones reglamentarias en materia de revision para que dichas normas
reglamentarias prevean la posibilidad de que tales impugnaciones lleven aparejado la suspension de las
sanciones, sin que, por otra parte, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 174.5 en relacién con el articulo
212.3 de la LGT dicha suspension se extienda a las impugnaciones que puedan realizar los responsables del
articulo 42.2 de la LGT dadas las caracteristicas especificas de dicha responsabilidad.

Asi, el articulo 25.1 prevé que no se suspenda la sancién en el caso de las responsabilidades del art. 42.2 de
laLGT.

Este precepto reglamentario tiene su habilitacién legal en el articulo 174.5 de la LGT que establece que en
los supuestos previstos en el articulo 42.2 de la LGT no resultard de aplicacién lo dispuesto en el articulo 212.3
de esta Ley, relativo a la suspensién automdtica de las sanciones, tanto si el origen del importe derivado
procede de deudas como de sanciones tributarias.

Igualmente, en el dltimo pdrrafo del articulo 25.1, como consecuencia de la doctrina de los actos firmes, y
dado que previamente a las actuaciones con el responsable se podrian haber producido actuaciones de
recaudacion con otros obligados tributarios, se establece que la suspension no afectard a las actuaciones de
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recaudacion que se hubieran producido hasta el momento en el que se acuerde la suspensién de la ejecucion
por la impugnacion del responsable.»

De todo ello se colegiria que la justificacién de la modificacidon reglamentaria se encontrara en la
habilitacién que se concede por parte del apartado 3 del articulo 212 de la LGT, que regula los recursos
frente a sanciones tributarias.

En este sentido, el precepto que supuestamente soportaria la base legal del reglamento sefala
textualmente lo siguiente:

«3. La interposicién en tiempo y forma de un recurso o reclamacién administrativa contra una sancién
producird los siguientes efectos:

a) La ejecucion de las sanciones quedard automdticamente suspendida en periodo voluntario sin necesidad
de aportar garantias hasta que sean firmes en via administrativa.

b) No se exigirdn intereses de demora por el tiempo que transcurra hasta la finalizacién del plazo de pago
en periodo voluntario abierto por la notificacion de la resolucién que ponga fin a la via administrativa,
exigiéndose intereses de demora a partir del dia siguiente a la finalizacién de dicho plazo.

Lo dispuesto en los pdrrafos a) y b) de este apartado se aplicard a los efectos de suspender las sanciones
tributarias objeto de derivacion de responsabilidad, tanto en el caso de que la sancién fuese recurrida por el
sujeto infractor, como cuando en ejercicio de lo dispuesto en el articulo 174.5 de esta Ley dicha sancién sea
recurridaporelresponsable. En ningun caso serd objeto de suspensién automdticapor este precepto ladeuda
tributaria objeto de derivacion.

Tampoco se suspenderdn con arreglo a este precepto las responsabilidades por el pago de deudas previstas
en el articulo 42.2 de esta Ley.»

El articulo que se acaba de transcribir regula, en sus ultimos parrafos, dos supuestos en los que no se
produce la suspensién automatica que el propio precepto regula en sus letras a) y b), como son el pago
de una deuda tributaria objeto de derivacién de responsabilidad y el pago de deudas previstas en el
articulo 42.2 LGT.

Sin embargo, claramente el precepto alude a responsabilidades «por el pago de deudas» con referencia
previa a «la deuda tributaria objeto de derivacion».

Por consiguiente, teniendo en cuenta que las sanciones no forman parte de la deuda tributaria de
conformidad con lo preceptuado expresamente por el articulo 58 LGT, la redaccién reglamentaria ha
excedido la previsién legal, lo que determina el caracter ultra vires del articulo 25.1 RRVA en su nueva
redaccion.

A esta misma conclusién también ha llegado el Consejo de Estado en su dictamen acerca de la norma
gue se encontraba en proyecto, formulando una observacion de caracter esencial que no ha sido tenida
en cuenta en la redaccién definitiva del Reglamento®.

Mas alld de la literalidad del precepto legal de la LGT, que no excluye de la suspensién a las
responsabilidades porel pago de sanciones tributarias previstas en el articulo 42.2 LGT, como si pretende
sinamparo legal el precepto cuestionado del Reglamento, para llevar a cabo una correcta exégesis debe
también tenerse en cuenta que lo contrario haria de peor condicidn al responsable que al sujeto que
ha cometido una infraccion.

En efecto, de no admitirse la suspensién automatica de las responsabilidades por sanciones tributarias
como indica el articulo 25.1 RRVA, se daria la circunstancia paraddjica de que el responsable, figura de
garantia del crédito tributario que no suplanta al obligado tributario principal sino que se sitda junto a

Expediente nimero 950/2017, dictamen aprobado el 20 de diciembre de 2017.
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él, seria de peor condicién que este ultimo, que es el que habra cometido la infracciéon objeto de
derivacién.

De ahi, por lo tanto, que no sea un capricho ni un olvido del legislador el que la LGT se refiera inicamente
a las responsabilidades por el pago de deudas y no a las responsabilidades por el pago de sanciones
tributarias, como si hace el Reglamento.

Ad absurdum, seria como si el que comete una tentativa de asesinato tuviera una punicién mayor, o
menores garantias penales, que el autor material de dicho crimen.

Abundando en esta cuestion, debe ser tenido en cuenta también que el Tribunal Supremo viene
reconociendo en los ultimos afos en el instituto de la responsabilidad tributaria una naturaleza juridica
sancionadora, siendo paradigma de ello su sentencia de 6 de julio de 2015, en unificaciéon de doctrina
n®3418/2013 —con relacién al articulo 42.1.a) LGT-, asi como otras de 10 de diciembre de 2008 -recurso
n®3941/06-, 8 de diciembre de 2010 —recurso n® 4941/07-y 16 de febrero de 2015 -recurso 705/13-,
debiendo mencionarse también la sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990, de 26 de abril.

De ahi se derivaria que, si nos hallamos ante una institucién juridica que tiene trazos de asemejarse a
las sanciones tributarias, tampoco en este sentido tendria l6gica hacer de peor condicién al responsable
que al sujeto que cometio la infraccidén, ahondando asi en el caracter ultra vires del texto reglamentario.

Tan paraddjica es la consecuencia que emana del precepto, que la propia MAIN del proyecto de
Reglamento parece proponer la solucién contraria, cuando en su punto tercero, relativo al impacto
econdmico y presupuestario del proyecto, seiiala in fine que «asimismo, la suspensién de la ejecucion de
las sanciones impugnadas por los terceros declarados responsables de las mismas incide en la disminucién
de costes para los mismos, por cuanto no deberdn pagar la sancién hasta que no sea firme».

De ello se deriva que, hasta el propio Ministerio proponente, considera lo mas razonable que las
sanciones derivadas al responsable sean objeto de suspensién automatica hasta su firmeza, dejandole
asi en idéntica situacion que al obligado principal.

Cambiando de cuestion, debe también ponerse en tela de juicio la defectuosa redaccién conferida al
ultimo parrafo del propio articulo 25.1 RRVA, que establece que la suspensién no afectara a las
actuaciones de recaudacion que se hubieran producido hasta ese momento.

La MAIN aclara los términos de dicho parrafo reglamentario, al puntualizar que hace referencia a que
previamente a las actuaciones con el responsable se hubieran producido actuaciones de recaudacion
«con otros obligados tributarios», de tal manera que la suspensién obtenida por aquél no beneficiaria a
las previas actuaciones de recaudacion llevadas a cabo frente a estos.

Lo mismo cabe decir del Predmbulo del Reglamento, que también aclara que, «xcomo consecuencia de
ladoctrina de los actos firmes, y dado que previamente a las actuaciones con el responsable se podrian haber
producido actuaciones de recaudacién con otros obligados tributarios, se establece que la suspension no
afectard alas actuaciones de recaudacion que se hubieran producido hasta el momento en el que se acuerde
la suspension de la ejecucién por la impugnacion del responsable».

Interpretado el precepto en el sentido patrocinado por la MAIN y por el Predmbulo del Reglamento,
adquiere una légica aplastante frente a la que no cabe oponer reparo alguno. Sin embargo, sin esas
aclaraciones, la redaccion de ese parrafo del precepto puede dar lugar a equivocos al intérprete, pues
puede llegar a considerarse que se trata de una excepcién a los efectos cautelares propios de la
institucién cautelar frente al propio responsable.

Deberia, por tanto, haberse aclarado que se refiere a las previas actuaciones de recaudacion llevadas a
cabo frente a otros obligados, y no frente al responsable que obtiene la suspension.
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5.3. Elposible caracter ultravires del apartado 3 del articulo 39 RRVA, segiin redaccion
resultante de la modificacion llevada a cabo por el articulo Ocho del Reglamento

La redaccién anterior del articulo 39.3 RRVA sefalaba lo siguiente:

«3. Tratdndose de sanciones que hayan sido objeto de reclamacion, su ejecucién quedard automdticamente
suspendida en periodo voluntario sin necesidad de aportar garantias hasta que sean firmes en via
administrativa.

La modificacién en la redaccién del citado precepto que se introduce a través del Real Decreto da lugar
a la siguiente redaccién, destacandose en negrita los aspectos novedosos:

«3. Tratdndose de sanciones que hayan sido objeto de reclamacion por los interesados, su ejecucion quedard
automdticamente suspendida en periodo voluntario sin necesidad de aportar garantias hasta que sean
firmes en via administrativa. No se suspenderdn con arreglo a este apartado las responsabilidades por
el pago de sanciones tributarias previstas en el articulo 42.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria.

La suspension no afectard a las actuaciones de recaudacion que se hubieran producido hasta ese
momento.»

Segunla MAIN del proyecto de RD, «aligual que lo sefialado anteriormente en el articulo 25.1 para el recurso
de reposicion, el articulo 39.3 prevé en el caso de reclamacién econémico-administrativa la suspension de
sanciones tributarias como consecuencia de su impugnacion por los responsables, teniendo en cuenta que
dicha suspension de acuerdo con lo previsto en el articulo 174.5 de la LGT en relacion con el articulo 212.3
de lamisma Ley no se extenderd a las impugnaciones que puedan realizar los responsables del articulo 42.2
de la LGT dadas las caracteristicas especificas de dicha responsabilidad.

Este precepto reglamentario tiene su habilitacién legal en el articulo 174.5 de la LGT que establece que en
los supuestos previstos en el articulo 42.2 de la LGT no resultard de aplicacién lo dispuesto en el articulo 212.3
de esta Ley, relativo a la suspensién automadtica de las sanciones, tanto si el origen del importe derivado
procede de deudas como de sanciones tributarias.

Asimismo, al igual que lo dispuesto en el articulo 25.1 para el recurso de reposicién, como consecuencia de
ladoctrinadelos actos firmes, se prevéen el articulo 39.3 que los actos de recaudacién que se hayan producido
hastaesemomento respecto deotros obligados tributarios no quedardn afectadas porlaeventual suspension
de las sanciones que afecte al responsable.»

Por los mismos motivos por los que se ha considerado que el penultimo parrafo del apartado 1 del
articulo 25 RRVA no estd amparado en ningun precepto con rango legal, suponiendo un claro exceso
reglamentario, debe considerarse que el mismo caracter praeter legem se encuentra insito en el nuevo
parrafo introducido en el apartado 3 del articulo 39 RRVA, al impedir al responsable la suspensién en el
pago de las sanciones tributarias que le sean objeto de derivacién.

De idéntica manera, con respecto al tltimo parrafo del articulo 39.3 RRVA, sus términos permiten una
Unica interpretacion ajustada a la legislacion vigente, en el sentido de referirse al supuesto en que
previamente a las actuaciones con el responsable se hubieran producido actuaciones de recaudacion
«con otros obligados tributarios», de tal manera que la suspensién obtenida por aquél no pueda
beneficiar a las previas actuaciones de recaudacion llevadas a cabo frente a estos.
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5.4. Elposible caracter ultra vires del articulo 51 RRVA, segtin redaccion resultante de
la modificacién llevada a cabo por el articulo Once del Reglamento®

La redaccién anterior del articulo 51 del RRVA, sefialaba lo siguiente:

«1. El 6rgano econémico-administrativo podrd apreciar la existencia de temeridad o mala fe del reclamante
a los efectos de exigirle que sufrague las costas del procedimiento cuando se produzcan peticiones o se
promuevan incidentes con manifiesto abuso de derecho o que entrarien fraude de ley o procedimental.

En particular, podrd ser apreciada la existencia de temeridad o mala fe cuando se planteen recursos o
reclamaciones econémico-administrativos con una finalidad exclusivamente dilatoria.

Dichas circunstancias deberdn ser debidamente motivadas por el érgano econdmico-administrativo
competente.

2. Cuando se imponga al reclamante el pago de las costas, estas se cuantificardn mediante la aplicacién de
los importes fijados por orden del Ministro de Economia y Hacienda atendiendo al coste medio del
procedimiento y la complejidad de la reclamacién.

3. Cuando se hubiese acordado exigir el pago de las costas del procedimiento, el érgano econémico
administrativo competente concederd el plazo a que se refiere el articulo 62.2 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, al reclamante para que satisfaga las costas. Transcurrido dicho plazo sin que
aquellas se hubieran hecho efectivas, se procederd a su exaccion por el procedimiento de apremio.

4.Noseimpondrdn al reclamante las costas del procedimiento cuando la reclamacién hubiese sido estimada
en primera instancia total o parcialmente.»

La modificacién en la redaccién del citado precepto por obra del Reglamento, da lugar a una serie de
cambios que se destacaran en su redacciéon mediante negrita:

«1. El 6rgano econdmico-administrativo podrd apreciar la existencia de temeridad cuando la reclamacion
o el recurso carezca manifiestamente de fundamento y mala fe cuando se produzcan peticiones o se
promuevan incidentes con manifiesto abuso de derecho o que entraien fraude procedimental.

En particular, podrd ser apreciada la existencia de mala fe cuando se planteen recursos o reclamaciones
econémico-administrativos con una finalidad exclusivamente dilatoria.

Dichas circunstancias deberdn ser debidamente motivadas por el érgano econémico-administrativo
competente.

2. Cuando se imponga el pago de las costas, estas se cuantificardn en un porcentaje del 2 por ciento
de la cuantia de la reclamacion, con un minimo de 150 euros para las reclamaciones o recursos
resueltos por érgano unipersonal, y de 500 euros para los que se resuelvan por érgano colegiado.
En caso de reclamaciones de cuantia indeterminada, las costas se cuantificardn en las cuantias
minimas referidas. Estas cuantias podrdn actualizarse por orden ministerial.

3. Cuando se hubiese acordado exigir el pago de las costas del procedimiento, el Delegado de Economia y
Hacienda competente concederdelplazo aqueserefiereel articulo62.2delaley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, al obligado al pago para que satisfaga las costas. Transcurrido dicho plazo sin que
aquellas se hubieran hecho efectivas, se procederd a su exaccion por el procedimiento de apremio.

El apartado 2 del articulo 51 del RRVA ha sido declarado nulo por la STS de 3 de junio de 2019, que resuelve el recurso 84/2018, planteado
por la Asociacion Espanola de Asesores Fiscales (AEDAF).
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4. No se impondrdn las costas del procedimiento en el caso que las pretensiones hubieran sido estimadas
total o parcialmente.

5.Contrala condenaen costasimpuestaenlaresolucion econémico-administrativano cabrdrecurso
administrativo alguno, sin perjuicio de su revision junto con el recurso de alzada que pudiera
interponerse, de ser procedente.»

Segun la MAIN del proyecto de Reglamento, los cambios en este precepto se resumen en que «se
explicitan las causas de temeridad (recurso o reclamacién carente de fundamento) o de mala fe (abuso de
derecho o fraude procedimental, en particular, recursos o reclamaciones con finalidad dilatoria) que
fundamentan la exigencia de las costas.

Ademds, se regulan directamente los criterios de cuantificacién de costas. En caso de que la reclamacién
tenga cuantia determinada serd del 2 por ciento de dicha cuantia con un minimo de 150 euros en caso de
resolucién por érgano unipersonal y 500 euros en el caso de resolucién por érgano colegiado. Si la cuantia
fuera indeterminada, las costas serdn los importes minimos resefiados. En cualquier caso, estas cuantias se
podrdn actualizar por orden ministerial.

Asimismo, se otorga la competencia para requerir de pago al Delegado de Economia y Hacienda, en orden
a fomentar la aplicacion efectiva de la condena en costas. Se modifica la redaccién para poder contemplar
la existencia de costas en un tercero ajeno al reclamante. Por ejemplo, en el caso de impugnacién de
actuaciones de particulares».

No cabe duda de que el precepto en cuestion desarrolla, reglamentariamente, las previsiones del
apartado 5 del articulo 234 LGT, cuya redaccién es la siguiente:

«5. El procedimiento econdmico-administrativo serd gratuito. No obstante, si la reclamacién o el recurso
resulta desestimado o inadmitido y el 6rgano econémico-administrativo aprecia temeridad o mala fe, podrd
exigirse a la persona a la que resulte imputable dicha temeridad o mala fe que sufrague las costas del
procedimiento, segUn los criterios que se fijen reglamentariamente.

La condena en costas se impondrd en la resolucién que se dicte, con mencion expresa de los motivos por los
que el érgano econémico-administrativo ha apreciado la concurrencia de mala fe o temeridad, asi como la
cuantificacién de la misma.

Cuando se hubiera interpuesto recurso de alzada ordinario, la eficacia de la condena en costas dictada en
primera instancia quedara supeditada a la confirmacién de la misma en la resolucién que se dicte en dicho
recurso de alzada ordinario.»

Puede interpretarse que alguna de las nuevas previsiones reglamentarias excede de los limites de la ley
o, cuando menos, introduce previsiones que requieren una regulacién mediante ley formal, pasandose
a evaluar todo ello comparando este nuevo gravamen con otras instituciones cuya naturaleza juridica
pueda resultar parecida.

Una primera posibilidad seria interpretar que la naturaleza juridica de las costas judiciales y de costas
econdémico-administrativas es la misma pero, de efectuarse este ejercicio hermenéutico, se haria
evidente el grosero y desproporcionado método de calculo de estas Ultimas que se incluye ex novo por
el Reglamento.

En efecto, en este sentido, existen notas distintivas de esta obligacién pecuniaria que la disimilan de las
tradicionales costas procesales en el dmbito judicial.

La primera nota distintiva es que el procedimiento econdémico-administrativo no tiene naturaleza
contradictoria, como ha sefialado el propio Ministerio en su contestacion a alguna de las observaciones
efectuadas sobre el precepto proyectado. Esta circunstancia determina que sea una de las partes de la
relacién tributaria, concretamente la Administracion, la que dirija, tutele y resuelva las reclamaciones
econémico-administrativas.
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Tal innegable realidad conlleva que la aplicacién mutatis mutandis de los criterios para la imposicién de
costas procesales «judiciales» al dmbito administrativo pueda dar lugar a situaciones arbitrarias, al ser
la propia Administracién quien se dirigié inicialmente frente al contribuyente a través de un
procedimiento tributario, quien dicté una liquidacién tributaria, quien en su caso sancioné y frente a
quien se interpuso la reclamacién, la que también resuelva acerca de estas costas, pudiendo asi
convertirse en juez y parte.

En segundo lugar, tampoco puede olvidarse el caracter obligatorio del procedimiento econémico-
administrativo para el contribuyente, que con habitualidad tiene que esperar entre tres y cuatro afos
—en Unica instancia, porque si hay segunda instancia el lapso temporal puede llegar a siete aflos- para
que el discernimiento de la cuestién litigiosa que ha planteado frente a una liquidacién tributaria pueda
llegar a la via judicial, en aplicacion del mandato constitucional de acceso a la tutela judicial efectiva.

En efecto, la normativa en vigor exige al contribuyente la interposicion de una reclamacién econémico-
administrativa, que pueden convertirse en dos si la cuantia supera los umbrales para que resulte
competente el Tribunal Econdmico-administrativo central, antes de tener acceso a la tutela de los
Tribunales de Justicia, que son los érganos encargados de velar objetivamente por la resolucion del
pleito.

Por todo ello, teniendo en cuenta la plausible falta de objetividad de la Administracién a la hora de
resolver la reclamacion del contribuyente al ser juez y parte, unido al hecho de que el procedimiento
econdémico-administrativo solo puede verse como una carga para el ciudadano que desea acudir a su
juez natural, es decir, una carga para la tutela judicial efectiva, la requlacién de la imposicién de costas
deberia ser lo mas restrictiva posible, a fuer de evitar todo efecto disuasorio o impeditivo de acceso a
la Justicia.

En otros términos, teniendo en cuenta estas circunstancias peculiares del procedimiento econémico-
administrativo, alas que cabe afadir el tradicional incumplimiento de sus plazos de resolucién por parte
de los tribunales econémico-administrativos por su ingente carga de trabajo, el desarrollo de la
regulaciéndelas costasen estos procedimientos deberia serlomds acotada posible para quelos érganos
de la administracién no tengan un margen excesivo de maniobra que pueda llevar a desviaciones de
poder, lo que obliga a que se fijen clara, motivada y previamente los importes que, en su caso, puedan
considerarse como costes de tramitacion del procedimiento para el ciudadano y a poder ser, en ley en
sentido estricto.

Otra caracteristica de estas costas «<administrativas» que las diferencia, in peius, de las tradicionales costas
procesales judiciales es que frente a estas Ultimas existe un recurso directo, en un procedimiento
incidental ad hoc, que en cambio no se permite en las costas en el ambito econémico-administrativo,
frente a las que «no cabrd recurso administrativo alguno, sin perjuicio de su revision junto con el recurso de
alzada que pudiera interponerse, de ser procedente» —apartado 5 del articulo 51 RRVA-. De este punto se
hablara ut infra.

Una segunda posibilidad seria interpretar que, dado el establecimiento de un importe porcentual del
dos por ciento de la cuantia del procedimiento sin atender a los tramites cumplimentados en el concreto
procedimiento econdmico-administrativo en que se impongan, las costas en el dmbito econémico-
administrativo no buscaran resarcir los costes del procedimiento en que incurre la Administracion sino
que, mas al contrario, se asemejaran a una figura de caracteres cuasi sancionadores, que se uniria asi a
los recargos de los articulos 27 y 28 LGT y a las posibles sanciones tributarias que acomparen, en su
caso, a la deuda tributaria liquidada.

Légicamente, de ser esa su naturaleza juridica se produciria una acumulacién de medidas punitivas
(sanciones) o compensatorias (recargos), lo que podria conllevar una duplicidad sancionadora prohibida
por la Constitucién. Pero, lo que es mas importante todavia, la exigencia de un elemento cuasi
sancionador deberia efectuarse en norma con rango de ley, ademds de tener que cumplir los principios
propios de la potestad sancionadora.
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Por todo ello, la naturaleza sancionadora de las costas econémico-administrativas también resulta
descartable.

Un tercer escenario partiria de considerar esta nueva institucion como una suerte de tasa, esto es, de
«tributos cuyo hechoimponible consiste en la utilizacién privativa o el aprovechamiento especial del dominio
publico, la prestacién de servicios o la realizacién de actividades en régimen de derecho publico que se
refieran, afecten o beneficien de modo particular al obligado tributario, cuando los servicios o actividades
no sean de solicitud o recepcién voluntaria para los obligados tributarios o no se presten o realicen por el
sector privado» —articulos 2.2.a) LGT y 6 de la Ley 8/1989, de Tasas y Precios Publicos-.

Tal categorizacion juridica de las costas comportaria, en cumplimiento del articulo 8 LGT, que sus
elementos esenciales -y, entre ellos, légicamente su cuantificacion- deberian regularse por una ley en
sentido estricto, y no por un reglamento de desarrollo.

En ese sentido resolvié el debate planteado por la regulacion efectuada por las conocidas como «tasas
del espacio radioeléctrico» el Tribunal Supremo, en sentencia nimero 908/2013, de 25 de febrero, de
la que se extrae lo que sigue —FD 2°-:

«Dicho motivo tiene por objeto la infraccion del articulo 8.h) de la Ley General Tributaria de 2003, conforme
al que "se regulardn en todo caso por Ley [...] la obligacién de presentar declaraciones y autoliquidaciones
referidas al cumplimiento de la obligacion tributaria principal y la de pagos a cuenta".

Dicho articulo 8 precisa el contenido normativo de la reserva de ley tributaria que proclaman los articulos
31.3y 133.1 de la Constitucion Espafiola de 1978, pero también de la preferencia de ley, esto es, de aquellas
materias que constitucionalmente podrian ser reguladas por reglamento, para las que el legislador prefiere
la ley. No se trata pues de dilucidar cudl sea el alcance de esa reserva constitucional de ley, su minima
dimensién indisponible para el reglamento, desde la Norma Fundamental, que la Sala de instancia conoce
perfectamentey sigue con correccion, reproduciendo parte de uno de los pronunciamientos de este Tribunal
Supremo sobre el particular, sino de determinar los contornos de esa "reserva” tal y como la ha disefiado el
legislador ordinario.

Ha querido el legislador, en virtud de aquella disposicion, ser él quien establezca la obligacidn de presentar
declaraciones y autoliquidaciones referidas al cumplimiento de la obligacion tributaria principal y de los
pagos a cuenta. En otras palabras, aun cuando dicha obligacién no se considerase un elemento esencial o
configurador del tributo y, por lo tanto, no operase respecto de ella la reserva de ley ex articulos 31.3 y 133.1
de la Constitucion, su establecimiento estaria vedado a la potestad reglamentaria, sin perjuicio de su
necesariacolaboracién, porqueellegislador hadecidido atraerparasilacompetenciaparahacerlo.Esverdad
que esta preferencia de ley no impediria, en principio, mediante una norma posterior de igual rango,
deslegalizar la materia concernida, habilitando su regulacién mediante un reglamento, pero tal decisién de
legislador ha de ser expresa, precisa e inequivoca.

Pues bien, tratdndose de la llamada tasa general de operadores en el sector de las telecomunicaciones, su
establecimiento se dispuso por la Ley 32/2003, cuyo articulo 49, apartado 1, previé que los operadores y los
titulares de derechos de uso del dominio publico radioeléctrico o de recursos de numeracién quedardn sujetos
al pago de las tasas establecidas en el ordenamiento juridico, cuya finalidad precisa en el apartado 2. Por su
parte, el apartado 6indicé que las tasas en materia de telecomunicaciones gestionadas porla Administracién
General del Estado y sus organismos publicos serian las recogidas en el anexo | de la propia Ley. El punto 1
de dicho anexo cred la tasa general de operadores, que cifré, como mdximo, en el dos por mil de los ingresos
brutos de explotacion del operador, entendiendo por tales los derivados de la explotacion de las redes y de
la prestacién de servicios de comunicaciones electrdnicas incluidos en el dmbito de aplicacidn de la Ley
(pdrrafos primero y segundo). Senalé que el devengo se produciria, por regla general, el 31 de diciembre de
cadaanoy seremitié alaLey de Presupuestos Generales del Estado para establecer anualmente el porcentaje
a aplicar sobre los ingresos brutos de explotacién obtenidos por el operador (pdrrafos tercero y cuarto).

Eljuegocombinado del articulo 29.1ydelanexol, punto 1,delaLey 32/2003 satisface la reserva constitucional
deley, pues dichanormalegal, ademds de crear la tasa, establece las pautas generales para la determinacion
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de sus elementos configuradores (hecho imponible, devengo, sujetos pasivos, base imponible, tipo de
gravameny cuota tributaria), que después el Real Decreto 1620/2005 desarrollard y precisard en los articulos
3a8.Sinembargo, nada hay en la Ley sobre el modo de exaccién y gestion del tributo ni, desde luego, sobre
la obligacién de los sujetos pasivos de presentar ante el 6rgano gestor la declaracién correspondiente al
periodo de devengo, ni sobre las consecuencias del incumplimiento de esta obligacién, previsiones que
aparecen por primera vez en el articulo 24.3 de la mencionada disposicién reglamentaria, dedicado a las
liquidaciones, dentro del capitulo VI sobre disposiciones comunes a todas las tasas, cuyo tenor literal es como
sigue:

"A los efectos de la liquidacién de las tasas, cuyas bases imponibles estén constituidas por los ingresos
brutos de explotacion, el sujeto pasivo deberd presentar ante el érgano gestor la declaracion
correspondiente al periodo del devengo, dentro del plazo de los seis meses contados desde el dia
siguiente al del citado devengo.

Si la referida declaraciéon no se presentase en plazo, se formularad al sujeto pasivo requerimiento
notificado con caracter fehaciente, a fin de que en el plazo de 10 dias presente la liquidacion provisional.
Si no lo hiciera, el 6rgano gestor le girara una liquidacion provisional sobre los ingresos brutos de la
explotacion determinados en régimen de estimacion indirecta, conforme a lo dispuesto en el articulo
53 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, incluyendo el importe de la sancién y los
intereses de demora que procedan”.

Asipues, debemos concluir que el articulo 24.3 del Real Decreto citado infringe, como se sostiene en el primer
motivo de casacion, el articulo 8.h) de la Ley General Tributaria de 2003, con arreglo al que corresponde al
legislador reqular en todo caso la obligacion de presentar declaraciones y autoliquidaciones referidas al
cumplimiento de la obligacidn tributaria principal y la de pagos a cuenta.

Cabria, sin embargo, sostener que la obligacidn disciplinada en el mencionado precepto reglamentario no
se refiere al cumplimiento de la obligacion tributaria principal, pero ello no es posible. La diccién del primer
pdrrafo del articulo 24.3 del Real Decreto no ofrece la menor duda cuando dispone que "a los efectos de la
liquidacién de las tasas, cuyas bases imponibles estén constituidas por los ingresos brutos de explotacion, el
sujeto pasivo deberd presentar ante el drgano gestor la declaracién correspondiente al periodo de devengo”.
La lectura del segundo pdrrafo arroja mds luz pues habla de que, transcurrido el plazo de seis meses sin
presentar la declaracion, se requerird al sujeto pasivo "a fin de que en el plazo de 10 dias presente la
liquidacion”.

Resulta evidente que la norma se estd refiriendo a la liquidacion de la tasa, mediante la determinacion de
los ingresos brutos (base imponible), fijando la cuota tributaria atendiendo al tipo de gravamen sefalado
en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado.

Esta interpretacion se impone, pues tratdndose de una garantia de los ciudadanos para que sean sus
representantes, democrdticamente elegidos y titulares de la potestad legislativa, quienes establezcan
tributos, dispongan sus elementos configuradores y delimiten sus obligaciones principales en relacién con
ellos, hay que rehuir de exégesis que conduzcan a una indebida ampliacién de la potestad reglamentaria en
este dmbito.

Por ello no resulta suficiente para dar cobertura legal y legitimar el articulo 24.3 del Real Decreto 1620/2005
con la genérica apelacion que hace en su predmbulo a la disposicion final tercera de la Ley 32/2003, pues la
remision que realiza esta disposicion al reglamento se refiere a los dmbitos de la competencia del Gobierno
y del Ministerio correspondiente, siendo pacifico que, en virtud del articulo 8.h) de la Ley General Tributaria
de 2003, niuno niotro tienen atribuciones para establecer ex novo la obligacién de presentar la declaracion
correspondiente al periodo de devengo.

Aun mds, el exceso reglamentario se muestra todavia mds nitido, si cabe, leyendo la parte final del pdrrafo
segundo de ese articulo 24.3, que anuda al incumplimiento de la obligacién de liquidacion, no sélo el giro
por la Administracién del régimen de estimacion indirecta, sino la imposicion de una sancién, amén de los
correspondientes intereses de demora, con lo que se introduce en un dmbito, el sancionador, en el que opera
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la reserva de ley constitucional con mayor intensidad, y en el de los elementos configuradores del tributo,
donde también actia aun con menor fuerza que en el sancionador, disponiendo el cdlculo de la base
imponible por un método no previsto en la Ley.

Hemos de concluir, en suma, que el articulo 24.3 del Real Decreto 1620/2005 infringe el articulo 8.h) de la Ley
General Tributaria de 2003, incurriendo, conforme al articulo 62.2 de la Ley 30/1992, en nulidad de pleno
derecho. Asi hemos de declararlo en esta sentencia, que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 72.2 de la Ley
de esta jurisdiccion, se publicard en el Boletin Oficial del Estado.»

Siguiendo este razonamiento, cabria comparar las costas econédmico-administrativas con las tasas por
el ejercicio de la potestad jurisdiccional o tasas judiciales, que han servido de base a una doctrina
constitucional que merece la pena tener en cuenta.

Asi, el Fundamento de Derecho 8¢ de la sentencia nimero 140, de 21 de julio de 2016, emitida por el
Pleno del Tribunal Constitucional con relacién a la regulacion de las tasas judiciales derivada de la
reforma en la materia efectuada por la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan
determinadas tasas en el dmbito de la Administracién de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia
y Ciencias Forenses, aporta las siguientes ensefianzas:

«8. La proporcionalidad en la limitacién de un derecho fundamental y, en este caso, del derecho de acceso
alajurisdiccion y al recurso (art. 24.1 CE), comporta la concurrencia como se dijo antes de tres requisitos, el
primero de los cuales es el de la "idoneidad" de la medida adoptada, en el sentido de que ésta ha de resultar
adecuada para consequir el objetivo propuesto por el legislador. El control de su observancia ha de hacerse
en el presente caso, de acuerdo con los dos fines de la Ley 10/2012 que antes acabamos de identificar.

Asi, en lo que concierne en primer término al fin de "racionalizacién" de la Justicia, el cual equivale a hablar,
como veiamos, de un efecto preventivo o disuasorio frente a recursos infundados, las tasas que sirven en
teoria a este propdsito son las que contempla el art. 7 de la Ley 10/2012 para la interposicién de recursos.
Siendoasi, resulta que supago seimpone de maneraigual parala universalidad dejusticiables que pretenden
impugnar sentencias en los tres rdenes jurisdiccionales gravados.

Es claro que en este marco de indiferenciacién, en el que todos abonan el mismo importe por la tasa indicada,
el efecto preventivo o disuasorio se diluye para todo aquel que dispone de medios econédmicos suficientes,
sin que pueda sentirse concernido por admonicién alguna si su intencién fuera la de interponer un recurso
infundado, toda vez que se le exige exactamente el mismo esfuerzo econémico que alos demds. Tal situacion
perjudica a su vez al justiciable que ejercita correctamente su derecho a recurrir; es decir, todo aquel cuya
intencidén no es dilatar el cumplimiento de una sentencia dictada en su contra sino impugnarla porque la
considera disconforme a Derecho, pero a quien, entonces, se le obliga a pagar esa misma tasa cuya cuantia
elevada se ha fijado por la norma, precisamente, para erradicar un comportamiento procesal indebido que
en realidad le resulta ajeno.

La imposibilidad de implementar un control ex ante para determinar cudndo un recurso puede reputarse
objetivamente infundado, control que este Tribunal tnicamente ha admitido en el supuesto de
insostenibilidad de la pretension como causa para denegar el beneficio de justicia gratuita (SSTC 12/1998,
de 15 de enero, FJ 4; 182/2002, de 14 de octubre, FJ 4; 7/2008, de 21 de enero, FJ 2,y ATC 252/2013, de 4 de
noviembre, FJ 1), nopuedejustificarlaimposiciénindiscriminadadeestatasa, bajo el sustento de un propdsito
disuasorio frente a una patologia a fin de cuentas minoritaria.»

Estas consideraciones obligan, pues, a centrar el debate en la redaccidon del nuevo apartado 2 del
precepto, que fija la cuantificacién de las costas en funciéon de la cuantia del procedimiento,
estableciendo asimismo unos umbrales minimos dependiendo de si se trata de un procedimiento ante
drgano unipersonal o colegiado.

El método de cuantificacion utilizado denota que la voluntad ministerial no ha sido que con su
imposicién se resarzan los costes del procedimiento, sino mas bien poner un impedimento mas a que
el contribuyente pueda discutir la liquidacién tributaria acudiendo a tal efecto a su juez natural.
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Ello puede dar lugar al pago de costas alejadas del coste real del servicio publico ofrecido por la
Administraciéony generando situaciones de palmaria desigualdad, lo que iria en contra de lo establecido
en la sentencia del Tribunal Constitucional 102/2005, de 20 de abril, relativa a unas prestaciones
patrimoniales de caracter publico por servicios portuarios, cuando afirma en su Fundamento Juridico
3 quelascuantias deben estar «estrechamenterelacionadas con los costes concretos delos diversos servicios
y actividades».

En este sentido, la primera circunstancia que merece reflexion es el establecimiento Unicamente de
umbrales minimos, y no maximos, de modo que las costas pueden llegar a cantidades astronémicas en
pleitos de gran cuantia.

Se adujo por parte del Ministerio, frente a una observacion al respecto efectuada al proyecto, que la
fijacion de umbrales maximos podria tener consecuencias perniciosas, fomentando la litigacién de las
cuotas elevadas.

La verdad es que tal razonamiento se encuentra rayano al paroxismo, porque a nadie le gusta pagar
mas impuestos que los que legalmente le corresponden, ni por ende recibir liquidaciones tributarias
infundadas de cuantia elevada que «le permitan, irénicamente hablando, aplicar umbrales maximos
en sus costas procesales. Mas, si cabe, en un dmbito como es el tributario, en el que como es por todos
conocidorige laobligacién —genéricamente hablando- de pagar o avalar la deuda para poder discutirla.

Puede ser que el razonamiento quiera incidir en la circunstancia de que, con tal umbral, se haria de peor
condicién al que menos cuota tributaria liquidada ha recurrido que al que tuviera una cuota elevada,
pero ese mismo razonamiento se rebate por si solo si nos vamos al otro lado del péndulo: la fijacion de
umbrales minimos determina entonces que, aquel contribuyente con cuotas liquidadas mas bajas,
tenga menos incentivos o psicolégicamente le tenga mds miedo a recurrir que aquél a quien se le
liquidan cuotas altas o, lo que es lo mismo, fijar umbrales minimos supone una limitacién exacerbada
alderechoalatutelajudicial efectiva de aquella persona que recibe una liquidacion tributaria de cuantia
reducida.

En definitiva, existiendo umbrales minimos que sin duda restringen el derecho a recurrir de aquellos
contribuyentes que reciben liquidaciones reducidas en su contra, el no establecimiento de umbrales
maximos no resulta razonable, debiendo considerarse un sintoma de la desproporcién de la norma. O,
en otras palabras, se hace de peor condicién al contribuyente con deudas tributarias mas bajas, que
muchas veces dejara dediscutirlaliquidacion recibida por esos minimos que sique resultaninamovibles,
segun la nueva redaccion del precepto en cuestion®.

Para culminar este apartado, merece la pena volver a la doctrina emanada de la STC acerca de la tasa
para el ejercicio de la potestad jurisdiccional realizadas en la sentencia antes mencionada -F.De 13°-,

En este sentido, debemos volver a las ensefanzas que aporta la STC antes mencionada, de la que extraemos ahora su Fundamento de
Derecho Decimoprimero, con subrayados por nuestra parte: «71. En cuanto a la cuota fija, la demanda sostiene que la imposicién de la tasa en
sus actuales importes, puede comportar una medida de efectos inhibidores o disuasorios y, por ello injustificadamente desproporcionado, en
los siguientes dmbitos de tutela jurisdiccional donde su pago se muestra especialmente gravoso: (i) las demandas de pequeia cuantia en el orden
contencioso-administrativo y (ii) la interposicion de recursos (segunda instancia y recursos extraordinarios) en los tres 6rdenes jurisdiccionales
donde la misma es exigible, conforme se explicard de inmediato. (..)

Se ha recordado antes en esta Sentencia (fundamento juridico 3) y no hace falta insistir en ello, que lo que esté en juego en todos los procesos
del orden contencioso-administrativo no es, nicamente —aunque ya seria bastante-, el ejercicio de un derecho fundamental con el fin de
impetrar la proteccién de derechos subjetivos o intereses legitimos en conflicto, sino la propia efectividad del mandato constitucional de los
arts. 103.1 y 106.1, con los que se asegura el sometimiento de las Administraciones publicas al imperio de la ley y el control de su actividad.
Existen, pues, poderosas razones de orden publico contrarias a desestimular a los ciudadanos para que dejen de promover el control de la
legalidad ante los tribunales contencioso-administrativos.

Cuestion distinta —como hemos dicho también—, es que las leyes establezcan consecuencias para quien abuse de su derecho de acceso, a la
jurisdiccion o al recurso, por mala fe o temeridad, en términos de posible condena en costas por esta causa o a través de la imposicién de una
multa del art. 247 de la Ley de enjuiciamiento civil (LEC). Ademds, en el recurso contencioso-administrativo el régimen de condena en costas, en
primera o Unica instancia, se ha equiparado al proceso civil (art. 139.1 LJCA, reformado por el art. 3.11 de la Ley 37/2011, de 10 de octubre), por lo que
con cardcter general rige el principio del vencimiento salvo que se trate de estimacién parcial de la demanda o incluso estimacion total, si el asunto
presenta a criterio del Juez serias dudas de hecho o de derecho.
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que puede servir de base para apreciar la falta de proporcién del método de cuantificacion establecido
reglamentariamente para las costas econédmico-administrativas:

«Corresponde referirnos en ultimo lugar desde la misma perspectiva de vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), a la queja de falta de proporcionalidad de la cuota variable prevista, tanto
para procesos de primera o Unica instancia como respecto de la interposicion de recursos, en el apartado 2
del propio art. 7 de la Ley 10/2012, una vez mds referida a su exigencia a las personas juridicas, tras la pérdida
parcial de objeto del recurso.

Dicha cuota variable comporta recaudar una segunda cantidad en funcién de un porcentaje determinado
sobre el valor econémico del litigio, siempre que sea calculable dicho valor conforme a las reglas de
procedimiento y, de no ser asi, aplicando a estos efectos un valor ficticio de 18.000 €, conforme determina
previamente el art. 6.2 de la propia Ley 10/2012.

Asi regulada, esta cuota variable eleva innecesariamente la carga econémica de la entidad actora o
recurrente en todos los grados de la jurisdiccion en los que satisface su pago, sin que sea posible discernir a
qué criterio responde su exigencia, puesto que la memoria del andlisis de impacto normativo nada aclara
sobre el particular:

a) Sise trata de presumir como riqueza patrimonial, la mera solicitud de una tutela judicial concreta no puede
estimarse un pardmetro objetivamente adecuado. En muchas ocasiones lo que se solicita a diario a un
tribunal de justicia es la reparacion de una pérdida patrimonial ya sufrida (asi, las demandas por darios y
perjuicios), la evitacion de esa pérdida (una tutela declarativa con el Gnico fin de proteger un bien o derecho
ante actuaciones de terceros; las reclamaciones contencioso-administrativas contra la imposicién de
prestaciones pecuniarias o sanciones ilicitas); la condena al pago de créditos civiles o mercantiles no
satisfechos con los cuales poder hacer frente a gastos corrientes de la empresa; o, en fin, el poder oponerse
a una ejecucion que se entiende indebidamente despachada en su contra, etc.

La justificacién del importe de la tasa en los procesos contencioso-administrativos, ya sea en general y menos si cabe en reclamaciones de
pequeia cuantia, no puede sostenerse en la afirmacién defendida por el Abogado del Estado en su escrito de alegaciones, de que la tasa va
dirigida a quienes deducen pretensiones con una "alta probabilidad de estimacién", cuestién ésta, en realidad, a priori imposible de garantizar.
Tampoco hay datos para inferir, como sefala igualmente el representante del Gobierno, que la cuantia de la tasa judicial sirva para estimular
a la Administracion a reconocer las pretensiones del afectado en la via administrativa o, como muy tarde, a allanarse a la demanda que este
ultimo presente.

Por otro lado, el legislador ha reducido la posibilidad de sometimiento a arbitraje en los conflictos administrativos, solamente a los planteados entre
sus propios érganos (disposicién adicional tnica de la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003).

En consecuencia, la tutela dispensada por los tribunales de justicia es la Unica via que tienen los ciudadanos para lograr el control de la actividad
administrativa contraria a Derecho. Y que en las demandas de poca cuantia, en no pocas ocasiones incluye el cuestionamiento de disposiciones
generales por el cauce de los recursos indirectos, cuya estimacion da lugar al planteamiento de la cuestion de ilegalidad de los arts. 27y 123-126 LICA,
para su remocion del orden juridico.

El Real Decreto-ley 3/2013 incorporé al apartado 1 del art. 7 de la Ley 10/2012, el limite por pago de la tasa, del 50 por 100 del importe de la sancién
econdmica recurrida. Sucede, sin embargo y en primer lugar, que la imposicién de una multa no agota el catdlogo de posibles reclamaciones a la
Administracién, de modo que esta reduccidn objetivamente resulta parcial y limitada, ignordndose el criterio legislativo que ha conducido a hacer
esta especifica seleccion, en estos términos (el epigrafe lll de la exposicion de motivos de aquel Real Decreto-ley apenas informa de su introduccion).
En segundo lugar, el limite incorporado no desactiva en ese dmbito sancionador el efecto indebidamente disuasorio que genera ya sea, ex art. 7.1 de
la Ley, la tasa de 200 € si el asunto debe conocerse por los trdmites del proceso abreviado, como tampoco la tasa de 350 € si ha de ventilarse por el
proceso ordinario (de acuerdo a cudl sea el érgano judicial competente para conocer el recurso, arts. 8 y siguientes LJCA 29/1998, en relacién con el
art. 78), teniendo en cuenta que al pago del tributo hay que unir los gastos de honorarios de abogado y, en su caso, aranceles de procurador cuando
este Ultimo actua (art. 23 LICA).

Asimismo, la reduccidn del importe de la sancién en caso de pago voluntario, prevista tanto en materia tributaria (art. 188 de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, general tributaria), como de trdfico (arts. 93 y 94 del Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, que aprueba el texto refundido
de la Ley sobre trdfico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad), no representa en muchos casos una verdadera opcion en el caso de pequerias
cuantias, mds bien la Unica salida en términos econémicos que tiene el afectado, incluso aunque esté convencido de la ilicitud del acto sancionador,
puesto que reclamar judicialmente le supone sufragar una suma igual o superior a la de la propia multa. Todo esto facilita de facto una inmunidad
de jurisdiccion a la Administracion publica autora de esas resoluciones."

Porsilodicho no fuera suficiente, ya hemos mencionado queel art.4.1delaLey 10/2012 haestablecido la exencién de la tasajudicial paralas demandas
de reclamacion de cantidad en procesos civiles, verbales y monitorios, que no superen los 2.000 €; sin que exista una justificacion objetiva para excluir
una medida de esta misma indole en el dmbito contencioso-administrativo, por las razones que ya se han indicado.

De acuerdo con lo expuesto, tanto la tasa de 200 € para la interposicion del recurso contencioso-administrativo abreviado, como la de 350 € para
la interposicion del recurso contencioso-administrativo ordinario, ambas previstas para las personas juridicas en el art. 7.1 de la Ley recurrida,
resultan desproporcionadas y por ello contrarias al derecho de acceso a la jurisdiccion (art. 24.1 CE).»
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Gran parte de esos casos no comportan en modo alguno un enriquecimiento para la entidad que deduce la
demanda, el recurso o la oposicidn a la ejecucién. Pero incluso cuando la estimacion de lo pretendido pudiera
llevar consigo un aumento neto de su patrimonio, se precisa primero de una sentencia favorable que asi lo
declarey que ademds devenga firme, extremo éste que ni ha concurrido todavia almomento (inicial) de tener
que pagar la tasa, ni puede, de hecho, que llegue a producirse si no vence en juicio. Pese a ello, se la grava
con una suma adicional que comporta cientos o miles de euros, a abonar junto con la tasa fija.

b) Tampoco el criterio del valor del litigio guarda relacién con el coste del ejercicio de la funcidn jurisdiccional,
sino que ademds las desigualdades se producen en un mismo tipo de procedimiento. De este modo, personas
juridicas que ventilan sus derechos por el mismo cauce judicial y cuya pretensién de tutela trae consigo
esencialmente idénticos "costes generados por la actividad jurisdiccional que conlleva juzgar las demandas”
(STC71/2014, de 6 de mayo, FJ 4), satisfacen sin embargo una tasa distinta, con diferencias entre si de hasta
varios miles de euros. Esto da lugar a una desigualdad de trato entre justiciables carente de justificacion
objetiva y razonable, operando un efecto inhibidor o disuasorio del derecho de interposicién de la demanda
o recurso correspondiente.

Cabe concluirde modo mds general, que en nuestro Estado social y democrdtico de Derecho, el cual propugna
entre otros valores superiores de su ordenamiento juridico la justiciay la iqualdad (art. 1.1 CE), el pago de un
tributo no puede obstaculizar el ejercicio de un derecho fundamental.

Sedeclaraportanto quela cuotavariable previstaenelart.7.2delalLey 10/2012, de 20 de noviembre, resultan
inconstitucionales por infringir el derecho fundamental de acceso a la jurisdiccidn y al recurso (art. 24.1 CE),
para personas juridicas, sin necesidad de entrar avalorar los porcentajes y limite de la escala variable vigente
para estas ultimas.»

De manera alternativa a la asimilacion de las costas econdmico-administrativas a las costas procesales
oalacategoriadelastasas, podriamos entender que aquéllas se subsumen en la categoria de prestacion
patrimonial publica de naturaleza no tributaria. Sin embargo, ello no impide tampoco que, de
conformidad con la sentencia del Tribunal Constitucional 185/1995, de 14 de diciembre y con arreglo
al articulo 31.3 de la Constitucidn, al tratarse de «la imposicién coactiva de la prestacién patrimonial o, lo
que es lo mismo, el establecimiento unilateral de la obligacién de pago por parte del poder publico sin el
concurso de la voluntad del sujeto llamado a satisfacerla es, pues, en ultima instancia, el elemento
determinante de la exigencia de reserva de ley; por ello, bien puede concluirse que la coactividad es la nota
distintiva fundamental del concepto de prestacion patrimonial de cardcter publico —F.De 3°-»,

Un segundo aspecto que debe reprocharse a la cuantificacion reglamentaria de las costas en el dmbito
econdmico-administrativo, en comparacidn con las tasas por el ejercicio de la potestad jurisdiccional,
se encuentra en su falta de distincion entre los supuestos de inadmisién y de desestimacion integra de
lareclamacion. En efecto, por naturaleza, los costes reales del procedimiento en el primer caso deberian
ser igual de elevados que en el segundo pues, de llegar a producirse la desestimacién se habran
concluido la totalidad de los tramites procesales, lo que no ocurrird en los supuestos de inadmisién, que
deberian ver reducida por ello la condena en las costas que pudieran existir, como ocurre en la
imposicion de costas judiciales.

En efecto, en materia de causas de inadmision lanormativa tributaria no establece un momento procesal
oportuno para que el 6rgano econémico-administrativo aprecie su existencia o no, al igual que ocurre
con las causas de suspensidn. Esta laguna, o anomalia, hace que cada Tribunal tenga su propio criterio
y, a lo que es peor, hace que dentro de cada Tribunal se adopte la decisién sobre la admisién o no en
momentos distintos en funcién del tipo de procedimiento incoado. Asi, habitualmente se decide sobre
inadmisiones en cuestiones incidentales y recaudatorias al inicio del procedimiento, y sobre el resto de
cuestiones, al final, pero no existe norma escrita que asi lo establezca.

Por lo tanto, se trata de una cuestion que queda al albur del érgano resolutorio del procedimiento de
modo que, si esta circunstancia da lugar a mayores costes administrativos porque se decide inadmitir
alfinal, ello no deberia perjudicar al contribuyente porque, como es sabido, la Administracién no puede
sacar rédito de su propia torpeza como se ha tenido ocasion de sefalar previamente.
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Con ello quiere hacerse hincapié en que, el desarrollo reglamentario de una prestacién patrimonial
como las costas administrativas, deberia discriminar los supuestos de inadmisidn, que deberian
comportar menor carga burocratica, de los de desestimacion.

Siendo ello asi, en el Fundamento Juridico Quinto de la propia resolucion se precisa que «este Tribunal
ha dicho ya que la reserva de ley en materia tributaria exige que "la creacién ex novo de un tributo y la
determinacion de los elementos esenciales o configuradores del mismo" debe llevarse a cabo mediante una
ley (SSTC 37/1981, 6/1983, 179/1985, 19/1987).»

Podemos comprobar que, ni el porcentaje aplicable —el 2% sobre la cuantia de la reclamacién-, ni
tampoco el minimo establecido reglamentariamente —-de 150 y 500 euros respectivamente para los
procedimientos abreviados y ordinario- tienen amparo en la ley pretendidamente habilitante, por lo
que no se cumpliria entonces el principio de reserva de ley tanto si se considera que las costas
econdmico-administrativas son una tasa como si se las evalla como una prestacién patrimonial publica
de naturaleza tributaria o no.

En definitiva, para concluir con esta cuestion, la cuantificacion de las costas econémico-administrativas
en virtud del apartado 2 del articulo 51 RRVA puede resultar desproporcionada y mereceria un anclaje
legal de mayor enjundia.

Un dltimo aspecto en el que merece la pena detenerse es que, el apartado 5 del propio articulo 51 RRVA
en los términos redactados por el Reglamento, también podria carecer de base legal al limitar la
posibilidad de interponer un recurso directo frente a la condena en costas impuesta en una resolucion
econémico-administrativa.

Ello limita el derecho de recurso al contribuyente afectado, que ve aumentada la carga econémica que
le supondra reclamar el auxilio de los Tribunales de Justicia frente a una liquidacién tributaria. Pero no
solo eso, pues el contribuyente también puede verse obligado incluso a acudir a la jurisdiccién
contencioso-administrativa para poder impugnar no la liquidacién sino la imposicién de las costas
administrativas, sin que se prevea ningun trdmite previo para que en via administrativa se puedan
efectuar alegaciones y evitar asi esta circunstancia, que no se compadece con los derechos que la
normativa concede a los ciudadanos, tanto en procedimientos administrativos regulados por la Ley
39/2015, de Procedimiento Administrativo Comun -LPAC-, como en cualesquiera de los
procedimientos tributarios regulados en la LGT, en los que en todo caso se le facilita como minimo,
antes de la emision de un acto administrativo, un plazo para audiencia del expediente, aportacién de
pruebas y formulacién de alegaciones.

Por todo lo anterior, podria entenderse que la limitaciéon de interponer un recurso administrativo o un
tramite de audiencia frente a las costas administrativas, fijada en el apartado 5 del articulo 51 RRVA,
limita el derecho al recurso y a la tutela judicial efectiva del contribuyente, lo que resultaria contrario a
LPAC, LGT y careceria de fundamento legal alguno.
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Title
Taxation on the transmission of used consumer goods and circular economy

Resumen

La posibilidad que actualmente ofrecen las redes sociales y otras plataformas virtuales para
interrelacionarse las personas desde cualquier distancia, ha incrementado considerablemente las
transacciones entre particulares en la compraventa de bienes usados, permitiendo un uso mas
prolongado de bienes muebles que puede contribuir a los objetivos de la economia circular en tanto
se evita tirar o inutilizar bienes que pueden seguir cumpliendo su finalidad en manos de otras personas.

Ahora bien, la imposicion indirecta sobre esas transmisiones presenta muchas insuficiencias, pues la
legislacion aplicable, el impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados,
aunque esta disefiado para su aplicacion sobre transmisiones de bienes muebles en general, en realidad
es efectivo para las de bienes inscribibles en registros, y para bienes adquiridos por empresarios que
los destinan a su reventa. El crecimiento de compraventas entre particulares exige una reflexién en el
disefio del impuesto, que discrimine en funcién del valor de los bienes transmitidos y adopte medidas
para aplicar efectivamente el impuesto sobre bienes de valor mas elevado, y no se produzca el general
incumplimiento, ademds no investigado. En el texto se realizan algunas propuestas.

Por otro lado, las transmisiones de bienes usados a empresarios por particulares, también presentan
una problematica especifica a la vista de la jurisprudencia existente y la inaccion legislativa durante ya
demasiado tiempo, estando pendientes de resolucion recursos de casacion, una vez ya resuelta una
cuestion prejudicial ante el TJUE.

Este trabajo se inserta en los Proyectos de Investigacion GV/2017/152, «Derechos y garantias del contribuyente frente a una pluralidad
de Administraciones tributarias. Situacion actual y propuestas de mejora, de la Conselleria de Educacién, Investigacion, Cultura y Deporte, de
la GV, Programa para la promocion de la investigacion cientifica, el desarrollo tecnolégico y la innovacién en la Comunitat Valenciana»; y en el
DER2015-65832-P, Mineco, «La proteccion de las libertades fundamentales y los derechos fundamentales en el ordenamiento financiero y
tributario».

Se presenté como comunicacion en el seminario «La incentivacion fiscal de la economia social en el marco de la agenda sostenible 2030»,
organizado por el IEF y la UCM, y celebrado el 29 de marzo de 2019. SE ha actualizado con la referencia a la sentencia de 12 de junio de 2019
en el asunto C-185/18, sobre adquisicion por una empresa a los particulares de piezas de oro y de otros metales preciosos con vistas a la reventa.
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Abstract

The current possibility offered by social networks and other virtual platforms to interrelate people from
any distance has considerably increased the sales of second-hand goods between private individuals.
Thisallows alonger use of personal property that can contribute to the promote «the circulareconomy»,
as long as it avoids throwing away or putting aside useless goods that can fulfill their purpose in the
hands of other people.

However, the indirect taxation on these transmissions presents inadequacies. The Asset Transfer and
Legal Documentation Tax (Impuesto sobre Transmissiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados) although it is designed for application on transfers of movable property in general, is
actually effective for those of goods registered in registers, and for goods acquired by businessmen
who use them for resale. The growth of sales between private individuals requires a reflection in the
design of the tax, which should discriminate according to the value of the goods transmitted and should
take measures to effectively apply the tax on goods of higher value, avoiding the widespread non-
compliance, which is not investigated. In the paper some proposals to this effect are made.

On the other hand, the sale of used goods to entrepreneurs by individuals, also poses a specific problem

in the light of jurisprudence and legislative inaction for too long. In this sense, are pending appeals and
a preliminary ruling by the ECJ.
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1.} Estado dela cuestion

La transformacion de la sociedad pone a prueba la adecuacidn de las normas juridicas existentes y
evidencia la necesidad de su modificacion cuando norma y realidad social se descompasan. La demora
en la modificacién normativa genera inseguridad juridica, tanto por la posibilidad de interpretaciones
divergentes que lleven a cabo los operadores juridicos, como por la probable inaplicacién de una
disposicion vigente.

Eso parece que ocurre en relacién con la trasmisién de bienes usados por particulares, pues si los
transmiten a empresarios para su reventa, con o sin transformacién previa, dan lugar a una serie de
problemas en relacién con la sujecién a la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, y si la
transmision es a particulares, en la mayoria de los casos se da la no aplicacién de la ley por el obligado,
alo que se une la inactividad de la Administracion tributaria.

En realidad, la sujecion de transmisiones de bienes muebles al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITPAJD), tuvo en su dia dos grandes ambitos de
aplicacion, uno el de los vehiculos y embarcaciones, otro el de los titulos valores. Estos ultimos pasaron
a estar exentos con la aprobacion de la 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, que hasta ese
momento y por la cesidon del impuesto a las Comunidades Auténomas habian dado lugar a una
interesante problematica en relacién con el punto de conexién y las ventas de plaza a plaza, cuando el
mercado continuo aun no existia. Con la citada exencién se redujo sensiblemente la recaudacién por
el impuesto.

Hasta hace poco més de treinta afios, las transacciones sobre titulos valores por particulares estaban
gravadas, y pasaron a estar exentas. Con el volumen de transmisiones de titulos valores que hay a diario
en los mercados oficiales, parece que si el gravamen se hubiera mantenido, y también existiera en el
IVA, las necesidades de financiacion publica hubieran sido otras.

La ley sigui6 gravando las transmisiones de bienes muebles, pero en realidad, la que generabay genera
recaudacién es la de vehiculos y embarcaciones, y sobre otros bienes, salvo las transmisiones a
empresarios de antigliedades y venta de bienes usados, con la problematica que conllevan, su eficacia
recaudatoria era reducida, pero sobre todo también por el nimero no elevado de hechos imponibles
que pudieran realizarse, al margen de su valor.

Afinales de los afos setenta del siglo XX comenzaron a publicarse y editarse con periodicidad semanal
o mensual, monogréficos de lo que también habia en prensa con anuncios por palabras, pero que eran
gratuitos para los anunciantes (Segundamano, El badl, Trajin...), salvo que destacasen sus anuncios. La
posibilidad de incrementar por esa via la difusién de productos pudo incrementar las transacciones por
ambitos territoriales, y por tanto el nimero de posibles hechos imponibles.

Pero es en el siglo XXI con las redes sociales y aplicaciones informaticas donde encontramos «Rastros»
globales, en los que, aunque también hay comerciantes, cualquier particular expone bienes que ya no
quiere y ahora tiene la posibilidad de encontrar compradores més alld de su inmediata proximidad, e
incluso hay particulares vendedores que a la vista de los productos en venta cabe dudar de si realmente
siguen manteniendo la condicidn de particulares. Es realmente este instrumento el que facilita que unos
bienes tengan un uso mas prolongado, que puedan ser utilizados por mas personas, con el efecto que
ello tiene sobre los recursos limitados y la conservacién del medio, en la linea de la economia circular
como sistema en el que prima llevar la produccién al minimo indispensable, prolongando el uso de los
bienes, incluso de sus componentes reciclandose cuando no puedan volver al medio ambiente,
incidiendo asi en la sostenibilidad. La economia circular tiene como objetivo que el valor de los
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productos, materiales y recursos se mantenga en la economia durante el mayor tiempo posible y que
se reduzca al minimo la generacién de residuos?.

La transmision por el particular de bienes de consumo que ya no utiliza o ya no le interesa conservar,
desde el punto de vista de la imposicion directa, en la normalidad de los casos no le va a suponer
gravamen alguno, en lamedida que el coste de adquisicién es l6gico que fuera mayor al de enajenacion,
y por tratarse de bienes de consumo, tampoco serd considerada un pérdida patrimonial. En cambio, si
el valor de enajenacion fuese mayor, la diferencia si integraria los requisitos para ser calificada como
ganancia patrimonial procedente de transmisiones. Supuestos tipicos de pérdida patrimonial no
computable son el de la transmisién del vehiculo usado, joyas usadas, objetos deportivos, o libros,
aunque algun ejemplar de éstos ultimos si pudiera ser susceptible de haberse revalorizado y por si solo
dar lugar a ganancia patrimonial, al igual que obras de arte.

Pero es desde el punto de vista de la imposicién indirecta desde el que queremos abordar la
problematica que envuelve esas transmisiones, diferenciando las transmisiones entre particulares, de
la de particulares a empresarios.

2. Latransmision de bienes muebles a particulares por otros particulares

Como es facil imaginar, la transmision de estos bienes, salvo que sean bienes que deban inscribirse en
unregistro,lo mascomun es que escapen al cumplimiento de las previsiones legales sobre laimposicion.

Es el ITPAID el que grava estas transmisiones, en concreto en su modalidad de Transmisiones
Patrimoniales Onerosas (ITP), siendo un tributo cedido a las Comunidades Auténomas, y que para las
transmisiones de bienes muebles tiene como punto de conexion el de residencia del adquirente. Si la
Comunidad Auténoma no ha hecho uso de su competencia normativa, el tipo de gravamen aplicable
es el 4%, aunque si debe indicarse que la mayoria de Comunidades si han modificado el tipo aplicable
a las transmisiones de vehiculos de motor y en su caso embarcaciones, con tipos especificos, y también
algunas han incrementado el tipo de gravamen general al 6%.

Ahora bien, estando ya exenta la transmisidn de titulos valores, y més alla de bienes de especial valory
que el adquirente quiera contar con el mayor nimero de garantias de su adecuada adquisicién, es poco
probable que se declare la correspondiente adquisicion, y no sélo eso, es mas improbable que la
Administraciéon lleve a cabo actuaciones para comprobar si se han producido transmisiones que
debieran haberse declarado y gravado.

Esa situacion, conocida y tolerada, es hasta cierto punto comprensible cuando el nimero de
transmisiones esreducidoy de escaso valory resultaaltamente complejo conocer la realidad o existencia
de la transmision.

No obstante, la realidad actual es muy distinta, pues plataformas telematicas e informaticas permiten
poner en contacto a personas para adquirir productos que sus titulares ya no quieren y que es preferible
que no se tiren o desechen en vertederos. El numero de transacciones entre particulares que se cierran
a diario en webs como ebay, wallapop, todocoleccién, entre otras, hace necesario que se lleve a cabo
una reflexion, pues sin duda, sin suponer ello una seria competencia a los empresarios que ofrecen esos
productos, pero nuevos, si supone un vulneraciéon de la norma que prevé el gravamen de dichas
adquisiciones.

¢Por qué y como elaborar estrategias de economia circular en el ambito regional?, Fundacién Economia Circular, 2017, pag. 5. (http:/
economiacircular.org/DOCUMENTACION/Publicaciones/Monografias/201703_Por%20qu%C3%A9%20y%20c%C3%B3mo.pdf) Con un objeto
de observacion distinto, también vid. GARCIA CARRETERO, B.: «La fiscalidad ambiental en materia de residuos en el nuevo marco de una
economia circular», Crénica tributaria, N® 170, 2019, pags. 31-68.
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La reflexion no debe limitarse a exigir la aplicacién de la legislaciéon vigente, sino mas bien a la
modificaciéon de la misma teniendo en cuenta la realidad econémica subyacente, en la que cualquier
particular puede exponer bienes a la venta y ademds venderlos.

Obviamente, no se debe querer pretender gravar cualquier transmisién, ni perseguirlas todas, pues ello
quizé contradijera los objetivos pretendidos por la economia circular, pero si aquellas que sean de
valores econémicos algo considerables, estableciendo deberes de colaboracidon a cargo de esas
plataformas intermediadoras, deberes que podrian ir desde la advertencia a los usuarios de sus
obligaciones fiscales, como a la informacion que debieran facilitar a la Administracion tributaria o poner
a disposicion de estas, dada la diversidad de Administraciones afectadas en funcién de la residencia de
los adquirentes.

Porellodebieraestablecerse unimporte econémico exento, y aplicarelgravamen alos que lo superasen,
incluso a ser posible con el uso de las mismas plataformas en las que se hubiera efectuado la adquisicion,
pues en muchas de ellas se gestiona hasta el envio, y no debiera ser dificil incorporar enlaces para el
pago una vez recibido el bien y confirmada la compra.

Elimporte exento, atendiendo a las cuotas a satisfacer, debiera guardar relacién, por coherencia, con la
exencion en el Impuesto sobre el Valor Ahadido (IVA) para las importaciones. El valor de los bienes
exentos en este impuesto es paralos que no superan los veintidds euros, y si se trata de pequefios envios
que no constituyen expediciéon comercial, y el remitente lo hace a titulo gratuito, si no superan los
cuarentay cinco euros.

Teniendo en cuenta que el tipo aplicable con cardcter general es del 21% en el IVA, mientras en el
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales es del 4 o del 6% segun la Comunidad Auténoma, la
exencion debiera preverse para bienes de un valor superior de cien euros como minimo.

De ese modo, los incumplimientos no serian tan elevados, al ser menos los gravados precisamente por
la exencién, la norma reconoceria implicita o explicitamente la improcedencia y la inoportunidad de
gravar esas transacciones, lo que dentro de las estadisticas del cumplimiento normativo ya seria mas
que relevante, pero ademas la Administracidon contaria con instrumentos para hacer efectivo el
gravamen en las transmisiones de mayor valor, silos contribuyentes no las declaran por iniciativa propia.

Sin duda, también podria optarse por suprimir el impuesto sobre la transmisién de bienes muebles
distintos de los vehiculos, y de ese modo las trasmisiones, al no estar gravadas no constituirian una
infraccion tributaria, tal y como si ocurre actualmente a la vista de las pocas autoliquidaciones
presentadas.

3.} Lastransmisiones de particulares a empresarios para su
comercializacién posterior

También aqui nos encontramos ante la posibilidad de seguir en uso bienes que conllevaran un ahorro
de recursos en la fabricacion de otros que puedan satisfacer las mismas finalidades, si bien con la
diferencia de que los bienes que estaban en manos de un particular pasan a engrosar el circulante de
empresarios, reintroduciéndose en el circuito mercantil de la distribucién.

Ahora bien, la sujecion o no al ITP de estas entregas ha sido cuestionada, habiendo llegado a un punto
en que la jurisprudencia evidencia las deficiencias normativas, e incluso sus incoherencias, habiéndose
dictado una serie de sentencias en relaciéon con la entrega de oro y metales preciosos, que pudiera
extenderse a la entrega de otros bienes usados. La cuestion radica en la interpretacién de si todas las
transmisiones por particulares han de someterse al ITP, o si ello no debe ser asi cuando el adquirente
seaunempresario en el ejercicio de suactividad, enlamedida que trafico mercantil son tanto las compras
como las ventas, aun cuando la interpretacién mayoritaria es que la condicién de empresario es
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relevante para no quedar sujeto a TPO, cuando se es transmitente, no si se es adquirente de bienes de
un particular.

No obstante, y aunque es obvio, debe sefialarse que las transmisiones, la accion de transmitir, la realiza
el que enajena, cede, esto es, el transmitente a otro, que sera el adquirente o cesionario.

Es la redaccién del art. 7.5 del Texto refundido del ITPAJD, hasta el fin de su primer punto y seguido, el
que da pie a la polémica, al disponer que «No estardn sujetas al concepto de "transmisiones patrimoniales
onerosas", reguladoen el presenteTitulo, las operacionesenumeradas anteriormente cuando sean realizadas
porempresarios o profesionales en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional y, en cualquier caso,
cuando constituyan entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al Impuesto sobre el Valor Ahadido.
No obstante, quedardn sujetas a dicho concepto impositivo las entregas o arrendamientos de bienes
inmuebles, asi como la constitucion y transmision de derechos reales de uso y disfrute que recaigan sobre los
mismos, cuando gocen de exencion en el Impuesto sobre el Valor Afiadido. También quedardn sujetas las
entregas de aquellos inmuebles que estén incluidos en la transmisién de la totalidad de un patrimonio
empresarial, cuando por las circunstancias concurrentes la transmisién de este patrimonio no quede sujeta
al Impuesto sobre el Valor Afiadido».

Recientemente se ha ocupado con detalle de todo este problema ALONSO GONZALEZ 3, para quien no
debiera darse la sujecion a la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas, en la misma linea
que haresuelto el Tribunal Supremo y gran nimero de Tribunales Superiores de Justicia en relacién con
las ventas de oro por particulares a empresarios.

La cuestion, en relacion con los metales preciosos, actualmente estd pendiente de varios recursos de
casacion admitidos a tramite en fecha 15 de marzo de 2017, que tienen por objeto, por presentar interés
casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia, determinar si «Interpretando el articulo 7,
apartado 5), del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, aprobado por el Real Decreto legislativo 1/1993, de 24 de septiembre,
determinar si la transmisidon de metales preciosos por un particular a un empresario o profesional del
sector estd o no sujeta al impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados,
en su modalidad transmisiones patrimoniales onerosas» (con nimeros de recurso 285/2016 y Roj: ATS
2048/2017 - ECLI: ES:TS:2017:2048A; 87/2017, Roj: ATS 2119/2017 - ECLI: ES:TS:2017:2119A;y 163/2016
Roj: ATS 2045/2017 - ECLI: ES:TS:2017:2045A, que afecta al normas forales). Todos estos recursos se
encuentran suspendidos en tanto no se resuelva la cuestiéon prejudicial presentada ante el TJUE por el
propio TS, en el procedimiento del recurso 163/2016, por auto de 7 de febrero de 2018 (Roj: ATS
1596/2018 - ECLI: ES:TS:2018:1596A). Los autos citados dan buena cuenta de las resoluciones existentes
y divergentes sobre el tema o cuestién de fondo, que el TJUE ya ha resuelto en la sentencia de 12 de
junio de 2019, asunto C-185/18, en el sentido de que es posible someter «a un impuesto indirecto que
grava las transmisiones patrimoniales, distinto del impuesto sobre el valor afiadido, la adquisicion por
unaempresaa los particulares de objetos con alto contenido en oro o en otros metales preciosos, cuando
tales bienes se destinen a la actividad econémica de dicha empresa, la cual, para su transformacién y
posterior reintroduccién en el circuito comercial, revende los bienes a empresas especializadas en la
fabricacion de lingotes o piezas diversas de metales preciosos». Por tanto la legislacion espaiiola que
asi lo permite es conforme al Derecho de la Unién Europea y no afecta a la neutralidad del IVA, al
considerar que el «principio de neutralidad fiscal en materia de IVA Unicamente impone tal neutralidad
en el marco del sistema armonizado establecido por la Directiva IVA. Como en el presente caso se trata
de un impuesto no armonizado en el marco de dicha Directiva, no es posible vulnerar la neutralidad del
sistemacomundel IVA (véase, en este sentido, la sentencia de 24 octubre de 2013, Metropol Spielstatten,
C-440/12, EU:C:2013:687, apartado 57)».

Precisamente en relacién con la entrega de oro, el TEAC dicté una resolucién del 20 de octubre de 2016
(02568/2016/00/00), cambiando el criterio, y declarando la no sujecién a ITP de estas entregas de oro,

ALONSO GONZALEZ, L.M. «La tributacién por ITP de las adquisiciones de bienes usados de particulares por parte de empresarios», en
Revista Quincena Fiscal num.3/2019. En su apoyo también se cita la opinion de BARRACHINA JUAN, «La fiscalidad de los objetos de oro usados»,
Consell Obert, n.° 306, 2015.
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cambio que se produjo segun se afirma atendiendo a lo siguiente: «como 6rgano de la Administracién
encargado de fijar los criterios vinculantes para todos los érganos administrativos tanto de aplicacién
de los tributos como de revisién, tanto de la Administraciéon estatal como de la Administracién
autonémica, tiene que plantearse qué solucién debe adoptar. La primera hipétesis que se ha
contemplado es la del mantenimiento de nuestro criterio, pues nos reiteramos en que lo entendemos
juridicamente procedente y acorde con la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Pero, de adoptarse esta
postura, se derivarian (de hecho, se estdn produciendo ya) las siguientes consecuencias: los 6rganos de
aplicacion de los tributos, con el consiguiente empleo de medios materiales y personales, y vinculados
por el criterio del TEAC, liquidardn estas operaciones exigiendo su tributaciéon por TPO; deducida
reclamacioén por los obligados tributarios, los Tribunales Econémico-Administrativos, vinculados por el
criterio del TEAC, las desestimarian; entonces, los ciudadanos tendrian, con los consiguientes costes de
Abogado y Procurador, acudir a la via contenciosa, donde la mayoria de los TSJ se sienten vinculados
por el auto de noviembre de 2014 del Tribunal Supremo, estimando los recursos e incluso condenando
en costas a la Administracion demandadan».

A ello debe anadirse que la Abogacia del Estado recurrié la resolucion citada y la Audiencia Nacional
suspendi6 el efecto vinculante de la misma, por auto de 18 de julio de 2018, dictado en reposicidn
interpuesta por la Abogacia del Estado frente al Auto de 27 de marzo de 2018 (Roj: AAN 393/2018 - ECLI:
ES:AN:2018:393A) que suspendié cautelarmente la Resolucion del TEAC. El Auto de 18 de julio de 2018
mantiene la suspensién sibien dejando constancia de que la suspensién acordada se refiere inicamente
al caracter vinculante de la Resolucién del TEAC.

Los problemas llevados a los tribunales estan en relacion con la entrega de oro y otros metales preciosos,
pero debe indicarse, como también lo hacen diversas sentencias y la resolucién del TEAC citada, que
hay jurisprudencia del TS en la que se mantiene que la sujecidn al IVA requiere que el transmitente sea
un empresario o profesional en el ejercicio de su actividad, no dandose si el transmitente es particular,
y asi las sentencias de 15y 16 de diciembre de 2011, recursos de casacion para la unificacion de doctrina
ndm. 19/2009 y 5/2009 (ECLI: ECLI:ES:TS:2011:9172 y ECLI: ECLI:ES:TS: 2011:9101, respectivamente),
dicen:

«Precisamente para dejar bien claro que en los casos en los que el transmitente es un empresario que actua
en el ejercicio de su actividad, tales operaciones no estdn sujetas al ITP, el articulo 7.5 del Texto Refundido
que regula dicho Tributo dice que "no estardn sujetas al concepto de transmisiones patrimoniales onerosas
regulado en el presente titulo, las operaciones enumeradas anteriormente cuando sean realizadas por
empresarios o profesionales en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional y, en cualquier caso,
cuando constituyenentregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas allmpuesto sobre el Valor Ahadido".

Para defender su tesis, la recurrente emplea un argumento que parte de una premisa falsa consistente en
que lo importante para que se aplique el articulo 7.5 es que en las operaciones enumeradas anteriormente
(considerando como tal operaciéon la compraventa) intervenga un empresario. Sinembargo, no es eso lo que
dicelanormaqueserefiere a "las operaciones enumeradas anteriormente", que no son otras que las definidas
endicho articulo 7, Y que en el presente supuesto es la genérica del apartado 1.A) (transmisién onerosa por
acto intervivos).

Es decir, cuando la transmision la realice un empresario, la operacion se sujetard al IVA si se cumplen el resto
de requisitos, y cuando la realice un particular, como sucede en este caso, la operacion se sujeta al ITP, sin
que puedan considerarse bajo ningtin concepto como expresiones de idéntico significado la "realizacién de
una transmision" con la "intervencién en una compraventa".

Pero no sélo el criterio literal de interpretacion de la norma abona la tesis de las Administraciones que han
conocido de este asunto, sino también el Iégico y el finalista, pues no es razonable ni existe argumento de
politica fiscal alguno que justifique que precisamente en estas operaciones no se pague ni IVA ni ITP,
conduciendo la interpretacion esgrimida de contrario a la contravencidn de los principios de generalidad y
de igualdad del sistema tributario (articulo 31.1 de la Constitucion).
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La conclusidn de que el andlisis de la operacion, en el dmbito tributario, debe realizarse desde el punto de
vista del transmitente se confirma también por la definicién que del respectivo hecho imponible se contiene
en los articulos 1°.a0) y 4°.1y 2.a) y b) de la Ley 37/1992 del IVA que grava hechos imponibles iguales, pero
subjetivamente diversos a los del ITP.

Consecuentemente, la no sujecion al ITP sélo alcanza a los casos en que el empresario realiza la transmision,
pero no a las adquisiciones que el comerciante realiza de particulares».

Ahora bien, también es cierto que en la legislacion del IVA se han ido introduciendo supuestos de
inversidn del sujeto pasivo en el art. 84.Uno.2° como medida de lucha contra el fraude (determinados
tipos de oro, residuos y desechos de varios tipos de materiales, teléfonos moviles, ordenadores...), y
aunque comienza el precepto haciendo referencia a que se trata de operaciones sujetas al impuesto,
pueden generar confusion si se considera que seran de aplicacion con independencia de si quien
entrega es 0 no empresario, a pesar de que en principio, si no es empresario quien entrega, no debe
estar sujeta.Laley queintrodujo los supuestos delaletra c), Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y del orden social, en los que puede ser frecuente en varios de ellos que quien
entrega no sea empresario, no hizo la mas minima mencién en la exposicion de motivos de la misma a
la justificacién de la medida.

No obstante, la pretension de generalizar la no sujecién a TPO por las entregas de particulares, para que
no se produzca un doble gravamen por IVA, ni tampoco la no aplicacion del principio de neutralidad,
encuentran inconvenientes legales, no siempre adecuadamente destacados.

Asi tenemos, por una lado, que el propio art. 7.5 del TRITPAJD expresamente contempla la sujecion a
TPO de un supuesto que queda no sujeto a IVA, y que si puede suponer una excepcion a la neutralidad
del impuesto, no es en modo alguno una vulneraciéon, supuesto que es la entrega de inmuebles que
forman parte de patrimonio empresarial que se transmite, aun cuando el supuesto responda a una
cuestion técnica, calificdndose de no sujecion en el IVA para evitar la carga financiera inmediata que
supondria para el adquirente la sujecion, y laimprocedencia de establecer la exenciéon por comportar
la limitaciéon de deducir los IVAs en caso de exencién. De hecho, los supuestos de exencién también
conllevan otra excepcion a la neutralidad del impuesto.

En segundo lugar, tenemos otra disposicion legal, por tanto no una interpretacién administrativa, que
sélo se justifica por la previa sujecion a ITP de las entregas a empresarios para revender, como es la
exencion en ITPAJD (art. 45.1.B).17) para las transmisiones de vehiculos usados con motor para circular
por carretera, cuando el adquirente sea un empresario dedicado a la compraventa de los mismos y lo
revenda dentro del afo. Este supuesto de exencidn, antes del vigente Texto refundido de 1993, en el
precedente Decreto Legislativo, se introdujo en los mismos términos en dos momentos, primero por el
art. 104 de la Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1988, y
después por el art. 31 de la Ley 5/1990, de 29 de junio, sobre medidas en materia presupuestaria,
financiera y tributaria (procedente del Real Decreto-ley 7/1989, de 29 de diciembre). Si se establecio la
exencion, es porque el mismo legislador parte de la sujecién al impuesto de esas transmisiones y de
cualesquiera otras efectuadas por particulares a empresarios.

Por ultimo, cabe referirse ala propia normativa del IVA para el régimen especial de bienes usados, objetos
de arte, antigiiedades y objetos de coleccién. En relacién con este régimen, dice ALONSO GONZALEZ,
que no significa «que por aplicar el REBU el adquirente quepa admitir igualmente la sujecién a TPO de
las adquisiciones de los bienes usados. En términos dogmaticos podria decirse que la extension de aquel
régimen especial abarca, en cierto modo, la operacién de compra del bien y no sélo la de su ulterior
venta. Pero, lo que es més relevante, en términos practicos si la adquisicion del bien usado se somete a
TPO, por mas que su ulterior venta se sujete a REBU nada hay que compense el 4% soportado por el
primer impuesto, importe que se convierte en un componente adicional del coste del bien y, de tal

Sobre el mismo, PEREZ HERRERO, L., «Una implicacién del principio de neutralidad del IVA: el régimen especial de los bienes usados,
objetos de arte y antigtiedades», Civitas. REDF n.° 88.1995. P4g. 671y ss; CALVO VERGEZ, J., <Algunas consideraciones sobre el régimen especial
de los bienes usados, objetos de arte, antigliedades y objetos de coleccion», en Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, num.1/2005.
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manera, se comporta como un serio obstaculo para la consecucion del ideal de neutralidad fiscal. EI IVA,
el REBU que se aplicaalareventa concretamente, resulta condicionado, en lo que el respeto al postulado
de neutralidad se refiere, por la interferencia en la relacion del TPO. Este hecho indiscutible, por mas
que el TEACy algun otro tribunal (TSJ del Pais Vasco en sus sentencias de 2016, como luego se verd) se
empefien en empequeiecerlo supone un serio cuestionamiento del funcionamiento neutral del [IVA».
Afirmando més adelante, «si es de aplicaciéon un régimen especial como es el REBU en la reventa, no
hay duda de que, en relacién con la operacién contemplada en su conjunto (compra de un particular
por parte de un empresario para revender con sujecion a las reglas del REBU), someter a TPO la compra
del bien usado al particular implica un sobregravamen incompatible con el ideal de neutralidad que
gobierna el IVA»>.

Entendemos que la neutralidad aqui no se ve cuestionada, ni que tampoco hay sobreimposicidn, como
por el contrario indica ALONSO GONZALEZ, pues el propio régimen especial de bienes usados tiene en
cuenta esa circunstancia. Por un lado, porque el propio régimen conlleva que los sujetos pasivos
revendedores no podran deducir las cuotas del Impuesto soportadas o satisfechas por la adquisicién o
importacion de bienes que sean a su vez transmitidos por aquéllos en virtud de entregas sometidas a
este régimen especial (art. 139), y ademas porque el art. 137 establece los criterios de cuantificacion y
toma como base imponible el margen de beneficio, por operacion o global, segun se opte, y para la
determinacién de ese margen de beneficio, en ambos casos incluye para determinar el coste de
adquisicion, no solo el IVA que haya podido soportar, como excepcion al régimen general de la base
imponible, sino que expresamente dispone que «El precio de compra estara constituido por el importe
total de la contraprestacion correspondiente a la adquisicién del bien transmitido, determinada de
acuerdo con lo dispuesto por los articulos 78, 79 y 82 de esta Ley, mas el importe del Impuesto sobre el
Valor Ahadido que, en su caso, haya gravado la operacion», y el art. 78.2.4°, incluye en la contraprestaciéon
«Los tributos y gravdmenes de cualquier clase que recaigan sobre las mismas operaciones gravadas,
excepto el propio Impuesto sobre el Valor Ahadido».

Esto es, el 4%, o el que resulte seglin la Comunidad Auténoma, constituye un coste mas que reduce el
margen de beneficio que constituira la base imponible, por lo que aplicando este régimen no puede
decirse que se vulnera la neutralidad mas alla de lo que supone la excepcién a la misma en los distintos
regimenes especiales.

En cualquier caso, esunrégimen que seaplicaalos revendedores de bienes usados, y que un consumidor
anterior hubiera soportado el IVA correspondiente, y que después lo entrega o vende al empresario
revendedor, no debe influir en el IVA que deba soportar un nuevo consumidor del mismo bien, pues
son dos consumidores distintos, sin que deba verse como una piramidacion del propio IVA, ademas de
que hay otros casos en los que el empresario comercializa productos que han soportado otro impuesto,
y que loincorpora como coste para fijar el precio de sus ventas, y asi ocurre con los productos sometidos
a Impuestos Especiales, que también forman parte de la base imponible del IVA. Esto es, los productos
gravados por impuestos especiales tienen esa particularidad, como también la tendrian los bienes
adquiridos de particulares, circunstancia que les afectara a todos y cada uno de los empresarios sujetos
pasivos del IVA.

Dadas las caracteristicas del régimen especial, que permite aplicar operacién a operacion el régimen
general, parece logico que para adquisiciones efectuadas a otros empresarios que le repercutan en IVA,
en ellas aplique el régimen general, si asi lo prefiere, y el régimen especial se reserve para los bienes
adquiridos a particulares. Si no es aplicable el régimen especial de bienes usados, y es de aplicacién el
régimen general, el ITP soportado lo incluird como coste del bien que enajene.

No obstante, ante la evidencia de los problemas existentes, debe sefalarse la desatencion que el
legisladory el Gobierno tienen sobre la cuestion, como si estuvieran aquejados de astenia, circunstancia
ya advertida también por el TEAC en su resolucién de octubre de 2016 y que como se dijo esta recurrida,
y en la que se justificaba la solucién dada, también por «El tiempo trascurrido desde el auto de noviembre

Ob. Cit.
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de 2014 y la fecha de hoy, octubre de 2016, en el que no se ha adoptado solucidn legislativa alguna. No
desconoce evidentemente este Tribunal Central las complicaciones propias de todo proceso de modificacion
legislativa.

Ante la situacion descrita, no existiendo aclaracion legal y dada la contundencia de la afirmacién del auto
del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2014 sobre la existencia de doctrina legal, este Tribunal Central
y en aras de los principios constitucionales de seguridad juridica, igualdad y eficacia, acata dicho
pronunciamiento y procede a modificar su criterio anterior».

En octubre de 2018 se sometié a informacidn publica un anteproyecto de ley®, que no llegé a ser
proyecto antes de la disolucién de las Camaras, en el que se pretendia modificar el art. 7.5 del Texto
Refundido del ITPAJD, en el que se delimitaba la no sujecidn para el caso de que el transmitente fuera
empresario, eliminando la mencién a que las operaciones sean realizadas por empresarios, dejando
claro que si estarian sujetas las transmisiones por particulares, pero como se ha indicado esta reforma
no llegd ni tan siquiera al Parlamento, a diferencia de la modificacion del mismo Texto Refundido en
relacion con la tributacion de las hipotecas en AJD con ocasidn de préstamos hipotecarios concedidos
por sujetos pasivos del IVA, aprobada previamente por Real Decreto-ley. En consecuencia, una
legislacion expresa mas clara, y la interpretaciéon del TJUE citada al inicio de este apartado para el oroy
metales preciosos, alumbraran el camino, asi como las inminentes sentencias del Tribunal Supremo,
para conferir seguridad juridica a los operadores juridicos y los contribuyentes. Que la recaudacion del
ITPAJD sobre estos supuestos corresponda alas Comunidades Auténomas, y lacompetencia para incidir
en ello legislativamente corresponda al Estado, no es eximente, ni atenuante, para seguir en la situacién
en la que se esta.

Anteproyecto de Ley de medidas de prevencién y lucha contra el fraude fiscal, de transposicién de las Directivas (UE) 2016/1164, del
Consejo, de 12 de julio, por la que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento
del mercado interior, y 2017/1852, del Consejo de 10 de octubre de 2017, relativa a los mecanismos de resolucion de litigios fiscales en la unién
europea, y de modificacién de diversas normas tributarias. En https://www.google.com/url?
sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=6&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwicgpPCtcvjAhXgxoUKHfuaBqOQFjAFegQIBhAB&;url=https%3A
%2F%2Fwww.eleconomista.es%2Fopinion-legal%2Fnoticias%2F9701443%2F02%2F 19%2FEl-Anteproyecto-de-Ley-contra-el-Fraude-Fiscal-
al-detalle.html&usg=AOvVaw3P1brFjH3EZpsCDquUwFK4
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1.0 Introducciéon

El proceso reformador debe concebirse en una Hacienda democrdtica como una gran empresa politica
protagonizada por una institucion que dirija los cambios fiscales, que mantenga el aliento y la fuerza
dialéctica de las distintas medidas que los sirven, que estudie y justifique su oportunidad, que responda, en
suma, ante la sociedad de la idoneidad de las decisiones adoptadas para variar la tributacion...(Las
Reformas Tributarias en Espaia, Enrique Fuentes Quintana, Editorial Critica, 1990, pagina 482).

La Asociacion Espaiiola de Asesores Fiscales ha tenido la amabilidad de encargarme unas notas acerca
de la evolucion del Impuesto sobre Sociedades, a lo largo de los ultimos 50 afos, justamente los que
cumple aquella. Asi, ha de comenzarse en el texto refundido de 1967 y finalizarse con la Ley 27/2014.

Ese periodo de tiempo ha conocido el transito de la dictadura a la democracia, la alternancia entre
gobiernos conservadores y progresistas, la implantacién en el extranjero de nuestras empresas, el
ingreso en la Unién Europea, la globalizacién, la automatizacién y la inteligencia artificial. Esos son los
rasgos mas destacados que componen el escenario social en el que se ha producido el devenir del
Impuesto sobre Sociedades.

Cuatro normas basicas han regido el Impuesto sobre Sociedades a lo largo de estos 50 afios:

- El texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto de 23 de
diciembre de 1967.

- Laley61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.

- Laley43/1995,de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, y su texto refundido, aprobado
por el Real Decreto legislativo 4/2014, de 5 de marzo.

- Ley27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

Ademas de esas disposiciones, han existido otras muchas. No se aspira a dar cuenta de todas ellas. Antes
bien, se trata de poner de relieve, a través de una diseccién por materias, y tomando como polo esas
cuatro leyes, laforma en cémo se haido configurando el Impuesto sobre Sociedades. Se trata de realizar
unalabor mas propiade unacrénicade eventos normativos que de un comentario de normas tributarias.
En este sentido, la trascripcion, aunque necesariamente puntual y resumida, de las normas mas
relevantes de cada periodo y materia, parece tan provechosa como inexcusable.

El autor de estas notas sentiria que ha cumplido aceptablemente el encargo recibido si las mismas
pudieran servir para poner derelieve los hitos esenciales de la evolucién del Impuesto sobre Sociedades,
en el contexto del escenario apuntado. Y confia en que la benevolencia del lector sepa disculpar las
lagunas que, sin duda, advertira.

2.0 Elsujeto pasivo o contribuyente

El Texto refundido de 1967 acoté la figura del sujeto pasivo o contribuyente mediante una enumeracion
de formas juridicas.

El nucleo esencial estaba integrado por las sociedades civiles y mercantiles, cualquiera que sea su objeto
social, incluso las cooperativas (art 9.1.A), junto a ellas también tenian la condicién de sujetos pasivos las
asociaciones que tengan por fin la obtencién de lucro (art 9.1.B), las mutuas de seguros (art 9.1.C), las
corporaciones administrativas y demds entidades de derecho publico por razén de sus explotaciones
industriales, comerciales o mineras (art 9.1.D), las cajas de ahorro (art 9.1.E), las comunidades de bienes que
exploten algtin negocio gravado por la licencia fiscal del impuesto industrial (art 9.1.E).
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Esta delimitacion se completaba con una extensa lista de exenciones subjetivas (art 10).

La Ley 61/1978, optd por el dato de la personalidad juridica, estableciendo que son sujetos pasivos del
Impuesto todos aquellos sujetos de derechos y obligaciones, con personalidad juridica, que no estén
sometidos al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (art 4. Dos).

Entraban, pues, en la érbita del Impuesto sobre Sociedades, todas las entidades integrantes del sector
publico, cualquiera que fuere su actividad, las asociaciones no lucrativas, y las fundaciones. Para el sector
publico se establecié una exencién absoluta (art 5.Uno), pero no asi respecto de las denominadas
entidades no lucrativas, pues su exencion no alcanzaba a los rendimientos que estas Entidades pudieran
obtener por el ejercicio de explotacién econémica, ni a los derivados de su patrimonio cuando su uso se halle
cedido, ni tampoco a los incrementos de patrimonio (art 5.D0s), amén de que la exencién no versaba
respecto de los rendimientos sometidos a retencion (art 5.Tres), de manera tal que esas retenciones
determinaban una suerte de imposicion minima.

Las entidades no lucrativas —asociaciones y fundaciones— emprendieron un movimiento reivindicando
una fiscalidad acorde con su funcién social, que llegaria con la Ley 30/1994, de 24 noviembre, de
Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacidn Privada en Actividades de Interés General.

Las entidades que, a tenor del texto refundido de 1967, disfrutaban de exencidn, la perdieron, si bien
no de manera inmediata, pues la disposicion transitoria tercera concedié una suerte de moratoria de
cinco afos. Algunas de esas exenciones posteriormente, tales como la concerniente a las instituciones
de inversion colectiva, a las cooperativas, y a las entidades dedicadas a la construccién y arrendamiento
de fincas urbanas, entre otras, se incrustarian, bajo otra forma, en la arquitectura del Impuesto sobre
Sociedades.

La Ley 43/1995, continué confiando en el dato de la personalidad juridica para definir el circulo de los
sujetos pasivos, pero excluyd a las sociedades civiles, sin duda por las dificultades practicas de
determinar si disfrutaban, o no, de personalidad juridica, al tiempo, y reproduciendo otros precedentes
legislativos, consideré como sujetos pasivos a un conjunto de entidades carentes de personalidad, entre
las cuales destacaban los fondos de inversién. El sector publico continué en su mayor parte exento, y
las entidades no lucrativas conservaron el régimen previsto en la Ley 30/1994, produciéndose la total
desaparicion de la imposicion minima.

LaLey 27/2014, siguié la técnica de la Ley 43/1995, e incluso profundizé en la misma, convocando como
contribuyentes a las sociedades civiles con personalidad juridica y objeto mercantil, despreciando las
dificultades practicas avistadas por el legislador de 1995, lo que dio lugar a una cascada de consultas
formuladas a la Direccion General de Tributos.

En la zona de nadie siempre han campado las denominadas entidades en régimen de atribucién de
rentas, ya mencionadas en el articulo 33 de la Ley General Tributaria de 1963, pues en cuanto centro de
imputacién de normas juridicas, son aptas para determinar una base imponible que imputan a sus
miembros, los cuales tributaran sea por el Impuesto sobre Sociedades o por el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas.

3.0 Labase imponible

3.1. Larelacion con la contabilidad

El texto refundido de 1967 definidé la renta gravable mediante la diferencia entre los ingresos
computablesylos gastos necesarios para su obtencién, los cuales eran objeto de una extensay detallada
regulacion. El elemento probatorio de ingresos y gastos eran los libros de contabilidad que los
comerciantes debian llevar en los términos establecidos en el Cédigo de Comercio, los cuales debian
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ser facilitados a los funcionarios encargados de la comprobacién de las declaraciones formuladas por
los contribuyentes.

La fiabilidad de esos libros era débil, y de ahi el régimen de evaluacién global, inaugurado en 1957, asi
como las facultades exorbitantes de los denominados jurados tributarios, cuyas resoluciones estaban
basadas en el conocimiento de los hechos en conciencia por parte de sus miembros.

La regularizacién voluntaria de la situacion fiscal auspiciada por la Ley 50/1977, abri6 el paso a la
sinceridad contable y, con ella, a la supresion de la evaluacién global y de los jurados tributarios. Esa
Ley supuso un fuerte aldabonazo en la conciencia de los contribuyentes, asi como en las practicas de
la Administracion tributaria. El nuevo tiempo democratico era incompatible con las dobles
contabilidades, las peripecias de las juntas de evaluacién global, y las decisiones en conciencia de los
jurados tributarios.

El articulo 20.Dos de la Ley 61/1978 lo expresé con contundencia: Nunca serdn de aplicacién regimenes
de estimacion objetiva global ni de estimacién por jurados. Se imponia el régimen de estimacion directa.

Con todo, la Ley 61/1978, defini6 la renta gravable siguiendo el patrén del texto refundido de 1967,
excepto en lo atinente a las plusvalias, ahora denominadas incrementos de patrimonio, mimetizando,
con las debidas adaptaciones, lo establecido en la Ley 44/1978, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas.

La superacién del régimen de estimacion objetiva y por jurados alzaprimaba la importancia de la
contabilidad, no solo como medio de prueba sino también como elemento normativo en orden a la
definicidn de ingresos y gastos. El Reglamento del Impuesto sobre Sociedades de 1982 ya se percatd
deello, indicando en su exposicion de motivos que se habia prestado una especial atencién alos aspectos
eimplicaciones contables del Impuesto, definiendo conceptos y operaciones con una terminologia familiar
a la mayoria de las Empresas y asumiendo en su propio texto buena parte de los postulados contenidos en
nuestro Plan General de Contabilidad y en la Cuarta Directriz de la Comunidad Econémica Europea, con lo
que se buscan asi soluciones a los problemas de adaptacién futura a esta ultima.

El resultado de ese propésito, que se materializé en mas de cien articulos, fue muy criticado por la
profesion contable, representada en aquel momento por la Asociacién Espafiola de Contabilidad y
Administracion de Empresas (AECA), ya que vio en dicho articulado una injerencia fiscal en la llevanza
de la contabilidad.

La transposicién de la Cuarta Directiva al ordenamiento interno, operada por la Ley 19/1989, de 25 de
julio, de reforma parcial y adaptacién de la legislacién mercantil a las Directivas de la Comunidad
Econdémica Europea en materia de Sociedades, abrié paso a la aprobacién de un nuevo Plan General de
Contabilidad, aprobado mediante el Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre, cuya disposicion final
quinta declaré derogadas las disposiciones sobre registro contable contenidas en las normas fiscales y en
particular las del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto 2631/1982, de
15deoctubre, que resultenincompatibles con lo establecido en el Plan General de Contabilidad.La injerencia
fiscal en el registro de las operaciones contables, seguramente mas temida que efectiva, quedaba
superada.

LaLey19/1989incorporé al Cédigo de Comercio los principios de contabilidad generalmente aceptados.
Hasta ese momento, la regulacién mercantil de la contabilidad habia versado exclusivamente sobre los
aspectosformales.En adelante, todo el proceso contable estaba bajo elimperio del Cédigo de Comercio,
desarrollado por el Plan General de Contabilidad. Habia nacido, en su plenitud, el Derecho de la
Contabilidad, sobre la base de unas normas legales reglamentariamente desarrolladas. Precisamente,
ese anclaje de la contabilidad material en la norma legal fue lo que permitié al legislador fiscal concretar
la relacion entre el Impuesto sobre Sociedades y la contabilidad, en una férmula que ha permanecido
inalterada desde su plasmacion original en el articulo 10 de la Ley 43/1995: En el régimen de estimacion
directa, la base imponible se calculard, corrigiendo, mediante la aplicacion de los preceptos establecidos en
la presente Ley, el resultado contable determinado de acuerdo con las normas previstas en el Cédigo de
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Comercio, enlas demds leyes relativas a dicha determinaciény enlas disposiciones que se dicten en desarrollo
de las citadas normas.

Se notara que la premisa de esa férmula fiscal se hallaba en la transposicion de la Cuarta Directiva al
Cddigo de Comercio.

Lairrupcion de las normas internacionales de informacion financiera en el ambito de la Unién Europea,
en los términos establecidos por el Reglamento (CE) 1606/2002, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 19 dejulio de 2002, no provocé una mutacion de larelacién entre la contabilidad y el Impuesto sobre
Sociedades, sino una mera precision, establecida por la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y
adaptacion de la legislacion mercantil en materia contable para su armonizacién internacional con base
en la normativa de la Unién Europea, a cuyo tenor las variaciones de valor originadas por aplicacién del
criterio del valor razonable no tendrdn efectos fiscales mientras no deban imputarse a la cuenta de pérdidas
y ganancias, como tampoco la provocé la aprobaciéon del vigente Plan General de Contabilidad, y ello
porque tales eventos normativos no han quebrado la base legal del régimen juridico de la contabilidad.

De esta manera, el articulo 10 de la Ley 27/2014, ha reproducido tanto la férmula nuclear de relacién
anteriormente expuesta como la concerniente al valor razonable, habiendo afadido el Real Decreto-
Ley 27/2018 laimputacion a cuenta de reservas de la valoracién por el valor razonable, como elemento
determinante del efecto de dicha valoracién sobre la base imponible.

Partiendo de la perspectiva contable, seguidamente se analiza el tratamiento fiscal de algunas de las
partidas mas influyentes.

3.2. Las plusvalias

El texto refundido de 1967 incluy6 en la base imponible a los beneficios provenientes del incremento de
valor de los efectos u otros elementos del activo, en cuanto se realicen por su enajenacion o de otra manera
luzcan en cuentas (art 15), de manera tal que se gravaban las plusvalias realizadas y aquellas otras que
se manifestaban mediante una revalorizacion contable de activos. Las primeras se valoraban por
referencia al valor que el activo tuviera en el mercado. En consecuencia, las plusvalias puramente
monetarias quedaban gravadas, si bien los impactos de los agudos periodos de inflacién por los que
atravesd nuestra economia fueron en parte paliados por las actualizaciones de balances realizadas al
amparo del texto refundido de la Ley sobre regularizacién de balances de 1964, a cuya imagen y
semejanza en afnos posteriores, incluso regidos por otras leyes del Impuesto sobre Sociedades, se
aprobaron otras actualizaciones de balances.

Las plusvalias aplicadas a la denominada prevision para inversiones quedaban excluidas de la base
imponible.

La Ley 61/1978 también incluyd en la base imponible a las plusvalias, bajo la denominacién, tomada de
la Ley 44/1978, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, de incrementos de patrimonio,
considerando como tales a las variaciones en el valor del patrimonio del sujeto pasivo que se pongan de
manifiesto con ocasion de cualquier alteracion en la composicion de aquél, asi como a los que se pusieren
de manifiesto por simple anotacién contable (art 15.Uno).

Las plusvalias derivadas de la transmision de elementos materiales del activo fijo necesarios para la
realizacidn de las actividades empresariales no eran gravadas, a condicién de reinversién (art 15. Ocho).

La Ley 43/1995, igualmente incluy6 en la base imponible a las plusvalias, abandonando la regulacién
detallada procedente del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, ya que aquellas no eran sino
un componente del resultado contable. Sin embargo, presté atencion a los efectos de la inflacion,
estableciendo una minoracion de las plusvalias en el importe de la depreciacion monetaria producida
desde el dia 1 de enero de 1983, fecha del ultimo balance actualizado, de acuerdo con las técnicas,
legalmente establecidas, de actualizacién. El importe de las revalorizaciones contables dejé de
integrarse en la base imponible, excepto cuando se llevaban a cabo en virtud de normas legales o

Revista Técnica Tributaria // nimero 126

55



56

50 anos de historia del Impuesto sobre Sociedades

reglamentarias que obligaban a incluir su importe en el resultado contable, pero no determinaban,
lI6gicamente, un mayor valor, a efectos fiscales, de los elementos revalorizados (art 15.1).

Desaparecio la exencién por reinversidn y, en su lugar, se establecié el denominado diferimiento por
reinversion (art21), en cuya virtud elimporte de las plusvalias se integraba en la base imponible a medida
en que los activos en los que se habia materializado el importe de la transmision determinante de la
plusvalia eran amortizados. La Ley 24/2001, suprimi6 el diferimiento por reinversion y establecié la
deduccion por reinversion, consistente en una deduccién de la cuota, inicialmente del 17%, de los
beneficios extraordinarios derivados de la transmisién de elementos patrimoniales del inmovilizado y
participaciones significativas, condicionada a la reinversién del importe de la transmisién en activos de
igual naturaleza. Esta deduccién recalé en el articulo 42 del TRLIS, y fue objeto de posteriores
modificaciones introducidas por la Ley 35/2006, la Ley 16/2007 y la Ley 4/2008.

La Ley 27/2014, no contiene un tratamiento especifico de las plusvalias, sin perjuicio de lo que mas
adelante se dird respecto de la eliminacion de la doble imposicién econémica.

3.3. Envilecimientos, depreciaciones y deterioros

Bajo diversas denominaciones, tales como envilecimiento (texto refundido de 1967), disminucién de
patrimonio por simple anotacién contable (Ley 61/1978), o depreciacion (Ley 43/1995), la pérdida de valor
de los activos, contablemente reconocida, se habia venido admitiendo a los efectos de la determinacion
delabaseimponible del Impuesto sobre Sociedades si bien, en ciertos casos, con sujecién alimitaciones.

La Ley 4/2008, dando nueva redaccién al articulo 12.3 del TRLIS, admitio la deduccién del deterioro de
participaciones significativas, en funciéon de la disminucion de los recursos propios de la entidad
participada provocada por las pérdidas, sin necesidad de su imputacién contable en la cuenta de pérdidas
y ganancias, quebrando asi el tradicional principio de inscripcién contable, en cuya virtud la
contabilizacion del gasto es requisito para su deduccion.

La Ley 16/2013, suprimi6 el articulo 12.3 del TRLIS, de manera tal que el deterioro de los instrumentos
de patrimonio fue, en lo sucesivo, desalojado de la base imponible.

La Ley 27/2014, ha abundado en la desconsideracién fiscal del deterioro. En efecto, a la no admisién del
deterioro de los instrumentos de patrimonio se ha unido el relativo al inmovilizado material, inversiones
inmobiliariaseinmovilizado intangible, incluido el fondo de comercio, asi como el concerniente a los valores
representativos de deuda (art 13.2).

3.4. Elfondo de comercio

El fondo de comercio requiere una consideracion especial, por cuanto su tratamiento ha ido oscilando
desde el deterioro ala amortizacién, e incluso a la determinacién de una partida fiscalmente deducible,
sin necesidad de reflejo contable.

Bajo la vigencia del texto refundido de 1967, el deterioro del fondo de comercio se integré en la base
imponible en concepto de envilecimiento. Sintonizaba con el Plan General de Contabilidad de 1973, que
incluyo al fondo de comercio en el inmovilizado inmaterial, al tiempo que ordenaba su baja por la
depreciacién, total o parcial.

La Ley 61/1978 no se pronunci6 respecto del fondo de comercio, pero si lo hizo su Reglamento, cuyo
articulo 66.2 rechazo la amortizacion del fondo de comercio, pero admitié como partida fiscalmente
deducible a las pérdidas producidas por su envilecimiento y deterioro.

El Plan General de Contabilidad de 1990, siguiendo lo previsto en la Ley 19/1989, establecié la
amortizacion del fondo de comercio, pero la misma no tuvo eficacia fiscal, por cuanto la Ley 17/1991,
anadié la letra h) al articulo 14 de la Ley 61/1978, estableciendo la no deduccién de las dotaciones para
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la amortizacién o depreciacion del fondo de comercio salvo que esta ultima sea irreversible, efectiva y
probada.

La Ley 43/1995 admiti6 la deduccién de las dotaciones para la amortizacion del fondo de comercio. .. con
el limite anual mdximo de la décima parte de su importe (art 11.4), en sintonia con la regulacién contable.

La Ley 16/2007 establecid, mediante la pertinente modificacion del articulo 39 del Cédigo de Comercio,
que el fondo de comercio no habria de ser objeto de amortizacién, si bien debian practicarse las
correcciones de valor pertinentes, al menos anualmente, en caso de deterioro. La respuesta fiscal,
establecida mediante una modificacion del articulo 12 del TRLIS efectuada por la propia Ley 16/2007,
fue crear unapartidafiscalmente deducible, sin necesidad de respaldo contable, equivalente al 5% anual
del valor de adquisicion, quebrantando asi el denominado principio de inscripcién contable. Mediante
consulta de la Direccion General de Tributos también se admitié el deterioro del fondo de comercio
como partida fiscalmente deducible.

La Ley 27/2014, continué con dicha regulacion pero, al poco tiempo, la Ley 22/2015 volvié a modificar
el articulo 39 del Cédigo de Comercio, estableciendo la presunciédn de que la vida dtil del fondo de
comercio es de diez afios, y la respuesta fiscal consistié en otra modificacién en la Ley 27/2014, en cuya
virtud la amortizacién contabilizada del fondo de comercio serd deducible con el limite anual mdximo de
la veinteava parte de su importe (art 12).

3.5. Las provisiones

El texto refundido de 1967 no contenia un tratamiento integral de las provisiones, limitandose a efectuar
regulaciones puntuales respecto de la deduccién de las dotaciones para la cobertura de ciertos riesgos,
compromisos u obligaciones futuras, como eran los casos del fondo de autoseguro, la previsién social
de empleados, el fondo de reparaciones extraordinarias, o el fondo de reversion.

Ley 61/1978 siguid la misma linea, pero suprimié el fondo de autoseguro y la previsién social de
empleados. ConlaLey 8/1987, aparecié la deduccién por aportaciones a planes de pensiones y sistemas
alternativos, si bien la obligacién de exteriorizacion desalojé de los balances el reflejo de estos
compromisos.

Ley 43/1995 establecid, con caracter general, la no deduccién de las dotaciones a provisiones para la
coberturaderiesgos previsibles, pérdidas eventuales, gastos o deudas probables (art 13.1), pero exceptuaba
de esa regla a las dotaciones a ciertas provisiones, como las relativas a litigios, reversion, grandes
reparaciones, técnicas de las entidades aseguradoras y garantias de reparacién, todo ello en sintonia
con el Plan General de Contabilidad de 1990. La deduccién por aportaciones a los planes y fondos de
pensiones respetd lo previsto en la Ley 8/1987.

La ley 4/2008, adapté esa técnica de regulacion a raiz de la publicacion del Plan General de Contabilidad
de 2007.

Lanormaderegistroy valoracién 152 del Plan General de Contabilidad de 2007, indicé que las provisiones
pueden venir determinadas por una disposicién legal, contractual o por una obligacién implicita o tdcita. El
articulo 14.3delalLey27/2014 niegaladeduccién delos gastosinherentesala cobertura de obligaciones
implicitas o tacitas, asi como de los concernientes a ciertas situaciones analogas, al tiempo que admite
los asociados a responsabilidades medioambientales, técnicas de las entidades aseguradoras, y
garantias de reparacion y revision. La deduccién por aportaciones a los planes y fondos de pensiones
también respetd lo previsto en la Ley 8/1987

3.6. Los gastos financieros

El articulo 17.15 del texto refundido de 1967 consideraba fiscalmente deducibles a los intereses de las
deudas procedentes de la gestion normal del negocio, los de las obligaciones, sean o no hipotecarias, y, en
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general, los de los capitales ajenos empleados en el negocio por cuenta y riesgo de la entidad, y el apartado
16 del mismo articulo establecia una regla especial en relaciéon con los intereses pagados por las
sociedades filiales espafiolas a sus matrices extranjeras, en cuya virtud, aquellos serian deducibles
solamente cuando resulte justificada la causa de dichos pagos y las condiciones de éstos puedan presumirse
normales, habida cuenta de las especiales relaciones existentes entre el acreedor y el deudor.

La letra e) del articulo 13 de la Ley 61/1978, consider6 fiscalmente deducibles a los intereses, alquileres
ydemds contraprestaciones de la cesion al sujeto pasivo de elementos patrimoniales, cuando no se transmita
la propiedad de los mismos y los rendimientos de dichos elementos patrimoniales se computen o sean
susceptibles de ser computados en la base imponible de este Impuesto. Por otra parte, la regla general sobre
operaciones vinculadas del articulo 16 impedia la deduccion de intereses considerados excesivos, con
referencia al mercado, de los intereses de préstamos concertados entre entidades vinculadas.

La Ley 18/1991 afadi6é un nuevo apartado, 9, al articulo 16 de la ley 61/1978, estableciendo una
restriccion a la deduccion de intereses pagados a entidades vinculadas extranjeras, en cuya virtud,
cuando el endeudamiento directo o indirecto de una sociedad con otra persona o entidad no residente y
relacionada con ella en el sentido de los apartados cuatro y cinco de este articulo, exceda del resultado de
aplicarel coeficiente que se determine reglamentariamente ala cifradel capitalfiscal, los intereses satisfechos
que correspondan al exceso tendrdn la consideracién fiscal de dividendos. Ese coeficiente se fijé en 3
unidades de endeudamiento vinculado por 1 unidad de capital fiscal.

El articulo 20 de la Ley 43/1995 reprodujo esa norma antisubcapitalizacion, de manera tal que cuando
el endeudamiento neto remunerado, directo o indirecto, de una entidad, excluidas las entidades financieras,
con otra u otras personas o entidades no residentes en territorio espafiol con las que esté vinculada, exceda
delresultado de aplicar el coeficiente 3 a la cifra del capitalfiscal, los intereses devengados que correspondan
al exceso tendrdn la consideracién de dividendos. Esta norma, en unién a la regla general concerniente a
las operaciones vinculadas, se suponia que seria bastante para evitar el desplazamiento de bases
imponibles a entidades vinculadas extranjeras por la via de la financiacién irregular. Esto no fue asi por
causa de un cimulo de circunstancias concurrentes. En primer lugar, la exencién de dividendos de
fuente extranjera, en los términos que mas adelante se apuntan, propicié la existencia de gastos
financieros sin la contrapartida de un ingreso computable. En segundo lugar, la Ley 63/2003, a raiz de
la sentencia Lankhorst del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, la declaré inaplicable en el ambito
de la Unién Europea. En tercer lugar, finalmente, también resulté inaplicable en el caso de concurrencia
de un convenio bilateral para eliminar la doble imposicién, por entender el Tribunal Supremo que
infringia el principio de no discriminacion.

Quedo asi expedita la via a las operaciones de vaciamiento de la base imponible de las entidades filiales
de grupos multinacionales a través del endeudamiento materializado en la adquisicién intragrupo de
participaciones intragrupo. La Hacienda publica combatié estas operaciones mediante, basicamente,
el expediente de fraude de ley o el de conflicto en aplicacion de la norma tributaria, argumentando la
carencia de sustancia econdémica de las mismas y su finalidad puramente fiscal.

La reaccién legislativa se produjo con el Real Decreto-ley 12/2012, el cual, por una parte, afiadié una
nueva letra h) al apartado 1 del articulo 14 del TRLIS, a cuyo tenor no serian fiscalmente deducibles los
gastos financieros devengados en el periodo impositivo, derivados de deudas con entidades del grupo segun
los criterios establecidos en el articulo 42 del Cédigo de Comercio, con independencia de la residencia y de
la obligacién de formular cuentas anuales consolidadas, destinadas a la adquisicidn, a otras entidades del
grupo, de participaciones en el capital o fondos propios de cualquier tipo de entidades, o a la realizacién de
aportaciones en el capital o fondos propios de otras entidades del grupo, salvo que el sujeto pasivo acredite
que existen motivos econdmicos vdlidos para la realizacién de dichas operaciones, y por otra, daba nueva
redaccién al articulo 20, también del TRLIS, al objeto de introducir una norma restrictiva de caracter
general, o norma barrera, a cuyo tenor los gastos financieros netos serdn deducibles con el limite del 30 por
ciento del beneficio operativo del ejercicio.

Los articulos 15 h) y 16 de la Ley 27/2014, han reproducido las normas introducidas por el Real Decreto-
Ley 12/2012, anadiendo otras nuevas respecto de las operaciones relacionadas con la asistencia
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financiera en la adquisiciéon de acciones y participaciones, cuando media una fusién u operacién
asimilada o la inclusién en un grupo fiscal.

4. Laeliminacion de la doble imposicién econémica

El texto refundido de 1967, establecié una deduccion en la cuota del 33% de los dividendos, cualquiera
que hubiere sido la tributacion efectiva de la entidad distribuidora, extensible a las filiales extranjeras
(art 58). De esta manera, siendo el tipo general de gravamen el 30%, los dividendos disfrutaban de un
régimen de exencién.

La Ley 61/1978, establecié una deduccién en la cuota del cincuenta por ciento de la cantidad que resulte
de aplicar al importe de los dividendos o participaciones el tipo medio efectivo de gravamen que se haya
aplicado a la Sociedad que repatrte los dividendos o participaciones, la cual podia elevarse al cien por cien
en ciertos casos, entre ellos cuando se hubiere mantenido una participacion en mds de un veinticinco
por ciento (art 24).

Este método revestia el inconveniente de la determinacion del tipo medio efectivo. Duré poco tiempo,
porque la Ley 18/1982, modificé el referido precepto, estableciendo una deduccién del 50% de la parte
de cuota que correspondiera a la parte de base imponible relativa a los dividendos, aumentada al 100%
en el caso de una participacion igual o superior al 25%. El articulo 174 del Reglamento del Impuesto
sobre Sociedades de 1982 establecié las reglas para determinar la parte de base imponible que
correspondia a los dividendos, las cuales se revelaron de dificil aplicacion, en particular por lo que se
referia a las entidades de crédito, en relacion con los intereses.

La eliminacién de la doble imposicion econdémica regulada en la Ley 61/1978, se proyectaba
exclusivamente respecto de los dividendos distribuidos por sociedades residentes en territorio espanol.

La transposicion de la Directiva 90/435/CEE, matriz-filial, acometida por el articulo 18 de la Ley 29/1991,
opté por el método de imputacion, para participaciones iguales o superiores al 25%, a los efectos de
eliminar la doble imposiciéon econémica en el dmbito intracomunitario.

La Ley 43/1995, continué con la técnica de eliminaciéon de la doble imposicién establecida por la Ley
18/1982, si bien la simplific, estableciendo que la base imponible derivada de los dividendos o
participaciones en beneficios serd el importe integro de los mismos. Al tiempo, redujo al 5% el porcentaje
de participacién que habilitaba la deduccién del 100%. Respecto de los dividendos de fuente extranjera,
incluso no comunitaria, el articulo 30 adopté el método de imputacién, en los términos previstos en la
Ley 29/1991, rebajando el porcentaje de participacion al 5%.

Las leyes precedentes versaron sobre la doble imposicién econémica creada por los dividendos, pero
no por las plusvalias derivadas de la transmision de una participacién o plusvalias de cartera.

El Real Decreto-Ley 8/1996, establecié el método de exencién para los dividendos extranjeros
procedentes de beneficios derivados de actividades econdémicas sujetos a una tributacion comparable
a la del Impuesto sobre Sociedades, mediando una participacién del 5% o mds y, en las mismas
condiciones, establecio la exencidn para las plusvalias de cartera. El Real Decreto-Ley 3/2000, dulcifico
los requisitos para acceder a la exencidn, en particular el concerniente a la tributacién de los beneficios
de la entidad participada. El método de imputacién conservé vigencia respecto de los dividendos
extranjeros que, procediendo de participaciones del 5% o mas, no cumplian alguno de los restantes
requisitos que habilitaban el método de exencién.

La Ley 27/2014 ha unificado el tratamiento de los dividendos y plusvalias de cartera, nacionales y
extranjeros, en torno al método de exencién, proyectado respecto de participaciones del 5% o mas,
suprimido el requisito de actividad econémica, y configurando la tributacién idéntica o andloga a la del
Impuesto sobre Sociedades en funcién del tipo nominal de gravamen del 10% o la mera existencia de
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un convenio bilateral para eliminar la doble imposicién. Permanece el método de imputacion, en
términos similares a la normativa precedente.

5. Lasoperaciones vinculadas

En el texto refundido de 1967 no existia una regulacion especifica para las operaciones de caracter
vinculado, aun cuando algunos preceptos establecieran previsiones para situaciones de vinculacion, tal
como el articulo 17.16, relativo al endeudamiento con la matriz extranjera, o el articulo 17.22,
concerniente a la participacién en ingresos de administradores.

El articulo 16.3 de la Ley 61/1978, incorpord el elemento nuclear del principio de libre competencia,
propio de la OCDE, estableciendo que cuando se trate de operaciones entre Sociedades vinculadas, su
valoracion a efectos de este Impuesto se realizard de conformidad con los precios que serian acordados en
condiciones normales de mercado entre sociedades independientes. Esta parca regulacién dio pié a la
pugna entre partidarios del ajuste unilateral y del ajuste bilateral, que zanjé la Ley 18/1991, pues en la
nueva redaccién que daba al articulo 16 de la Ley 61/1978 se decia que cuando la Administracion deba
proceder, fuera del plazo voluntario de declaracién, a ajustar la valoracién de las operaciones entre
sociedades vinculadas, el ajuste no podrd suponer minoracién de ingresos ni incremento de gastos o de
costes para ninguna de las partes.

La Ley 43/1995 establecio el ajuste bilateral, seguramente con la vista puesta en la doctrina de la OCDE,
de manera tal que la valoracién administrativa no determinard la tributacion por este Impuesto ni, en su
caso, porel Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, de una renta superior a la efectivamente derivada
de la operacion para el conjunto de las entidades que la hubieran realizado (art 16.1). La Ley 43/1995,
introdujo todos los métodos de valoracidn previstos en las Directrices de la OCDE aplicables en materia
de precios de transferencia a empresas multinacionales y administraciones tributarias, version de 1995, a
excepcién del basado en el margen neto transaccional, asi como el denominado profit-split y los
acuerdos previos de valoracion (unilaterales, bilaterales y multilaterales), que solo afios mas tarde
formarian parte del repertorio de las Directrices.

La Ley 36/2006, incorporé el método del margen transaccional, estableciendo asi un elenco de métodos
reflejo del propiciado por la OCDE; redefinié todos los restantes métodos para determinar el valor de
mercadoYy los jerarquizé, dando preferencia a los tradicionales; regul6 el ajuste secundario, y establecio
la obligaciéon de documentacién, reafirmando la pertinencia del ajuste bilateral. La exposicion de
motivos de la Ley 36/ 2006, advirtié que el régimen fiscal de las operaciones vinculadas recoge el mismo
criterio de valoracion que el establecido en el dmbito contable, adelantandose asi a la norma de registro y
valoracién 212 del Plan General de Contabilidad de 2007, y también indicé que se pretendia adaptar la
legislacidn espafiola en materia de precios de transferencia al contexto internacional, en particular a las
directrices de la OCDE sobre la materia y al Foro europeo sobre precios de transferencia, a cuya luz debe
interpretarse la normativa modificada, continuando asi con la obra iniciada por la Ley 61/1978 y
proseguida por la Ley 43/1995.

La Ley 27/2014 también ha recogido los métodos de la OCDE pero no los ha jerarquizado, la
documentacion, acrecentada posteriormente por via reglamentaria con la informacion pais a pais, y
unaampliadeclaracion de adhesién al principio de libre competencia que parece darala Administracion
tributaria la facultad de regularizar mas alla de determinar un valor de mercado en el sentido de poder
efectuar las correcciones que procedan en los términos que se hubieran acordado entre partes
independientes de acuerdo con el principio de libre competencia'y, en fin, los ajustes bilateral y secundario.
Todo ello supone una etapa mas en el desenvolvimiento del régimen de las operaciones vinculadas
inaugurado por la Ley 61/1978. Con todo, son novedades una declaracién de estanqueidad valorativa
y una regla objetiva de valoracién respecto de los servicios prestados por los socios a las sociedades
profesionales.
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6.) Lacompensacion de bases imponibles negativas

El texto refundido de 1967 permitia la compensacion de las pérdidas con los beneficios de los cinco
ejercicios siguientes, siempre que las mismas fuesen imputables a la actividad o actividades propias del
objeto social de la entidad y no se deriven de enajenaciones patrimoniales ni de amortizaciones por
aplicacion de coeficientes superiores a los mdximos autorizados (art 19). Por otra parte, la amortizacién de
pérdidas de aros anteriores sélo podrd realizarse con cargo a las bases fijadas precisamente para la misma
actividad de que procedan aquella (art 61.4).

La Ley 61/1978 también permitié la compensacién de las pérdidas en los cinco ejercicios siguientes, sin
exigir que las mismas procediesen de la actividad o actividades propias del objeto social abriendo,
inopinadamente, el riesgo del mercadeo de sociedades con pérdidas susceptibles de compensacion.

El articulo 25 de la Ley 43/1995 ampli6 el plazo de compensacién a siete afos. Sucesivas reformas lo
llevaron a 10, 15y 18 afios y, finalmente, el plazo de compensacion llegé a ser ilimitado. La ampliacion
del plazo de compensacion suscité el problema de la comprobacién de las pérdidas procedentes de
periodos impositivos ya prescritos que, tras numerosos conflictos sustanciados ante los tribunales, se
saldd con una férmula salomonica, actualmente recogida en el articulo 26.5 de la Ley 27/2014.

La crisis econdmica de 2008 determind el crecimiento de las bases imponibles negativas compensables
de manera espectacular, y de ahi que el legislador, con la vista puesta en la recaudacién, optase por
establecer un limite a su compensacion en funcién de un porcentaje sobre la base imponible previa a
la compensacion (articulo 9.Dos del Real Decreto-Ley 9/2011). Para evitar el mercadeo de sociedades
con pérdidas, la cuantia susceptible de compensacion se reducia en el importe de la diferencia positiva
entre el valor de las aportaciones de los socios, realizadas por cualquier titulo, correspondiente a la
participacién adquirida y su valor de adquisicién, en caso de cambio sustancial en la composicién del
conjunto de los socios y tratdndose de entidades inactivas (art 25.2).

En la Ley 27/2014, las bases imponibles negativas se compensan ilimitadamente en el tiempo, si bien
se establece el limite del 70 por ciento de la base imponible previa a la aplicacion de la reserva de
capitalizacién (art 26.1), se endurece la norma para evitar el mercadeo de pérdidas pues la restriccion
afecta a la totalidad de la base imponible negativa, y se consolida una solucién para el problema de la
comprobacién, de manera tal que el derecho de la Administracion para iniciar el procedimiento de
comprobacion de las bases imponibles negativas compensadas o pendientes de compensacion prescribird
a los 10 arios a contar desde el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo establecido para presentar la
declaracién o autoliquidacion correspondiente al periodo impositivo en que se generé el derecho a su
compensacion. Transcurrido dicho plazo, el contribuyente deberd acreditar las bases imponibles negativas
cuya compensacion pretenda mediante la exhibicion de la liquidacién o autoliquidacion y la contabilidad,
con acreditacion de su depdsito durante el citado plazo en el Registro Mercantil (art 26.5).

Las necesidades recaudatorias, ligadas a los compromisos de reducciéon de déficit publico contraidos
con al Unidén Europea, fueron la causa del endurecimiento de los limites a la compensacion de bases
imponibles negativas, llevado a efecto por el Real Decreto-ley 3/2016.

7. Eltipo de gravamen

En el texto refundido de 1967 el tipo general de gravamen era el 30 por100, salvo cuando se trate de: (a)
Sociedades colectivas y comanditarias sin acciones, en que se aplicard el 25 por 100. y (b) Cajas Generales
de Ahorro Popular, en que se aplicard el 16 por 100 (art 51). La cuota asi determinada no podia ser inferior
a la suma de las cuotas de los impuestos a cuenta que corresponderian a cada uno de los rendimientos
obtenidos en cada actividad profesional, industrial o comercial que desarrolle la entidad, o en cada
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explotaciénagricola, forestaloganaderaquerealice (art 61). Esta cuota minimaimplicaba, eventualmente,
una tributacion sobre los rendimientos de las actividades econdmicas tipicas de la entidad, de manera
tal que las pérdidas extraordinarias no podrian anular la tributacidn. Asi, para actividades comerciales,
industriales y de servicios, la tributacién minima era del 20%, por ser este el tipo de gravamen de la
Cuota de Beneficios del Impuesto Industrial. Las sociedades de capitales estaban, ademds, sujetas a un
Gravamen Especial del 4%.

Con la Ley 61/1978 el Impuesto se exigird, en general, aplicando a la base imponible el tipo del treinta y tres
por ciento, salvo cuando se trate de Cajas de Ahorro, Cajas Rurales, Mutuas de Seguros Generales y
Cooperativas, cuyo tipo serd el dieciocho por ciento (art 23.1). La derogacion de las cuotas proporcionales
de la imposicién de producto o imposicién a cuenta, efectuada por la Ley 44/1978, conllevd la
desaparicion de la tributacién minima. El tipo general de gravamen posteriormente ascenderia al 35%,
relativamente bajo, en aquel entonces, en relacién con los paises de nuestro entorno.

La Ley 43/1995 establecié el tipo general de gravamen en el 35% pero, junto al mismo, aprobé un
conjunto de tipos de gravamen especiales relacionados, en unos casos, con la forma juridica de las
entidades y, en otros, con sus actividades. En buena parte, se trataba de una regulacién que pretendia
respetar la situacion vigente. Las empresas de reducida dimension, cuyo régimen de incentivos fiscales
inauguro la Ley 43/1995, tributaban al 30% sobre los beneficios que no excedieran, traducidos a euros,
de 90.151,81, y el exceso lo hacia al 35%.

Todavia en aquel momento el tipo general de gravamen continuaba estando en la parte baja de la
horquilla de tipos de gravamen de los paises de nuestro entorno, aun cuando ya se empezaban a notar
las estrategias de competenciafiscal. Tal vez por ello, la Ley 35/2006, abordé una disminucién calendada
del tipo de gravamen, de manera tal que el tipo general de gravamen seria del 32,5% para los periodos
impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2007, y del 30% para los iniciados a partir de 1 de enero
de 2018. Las empresas de reducida dimensién también veian disminuir su tipo de gravamen al 25 o
20%, segun el tramo de beneficios. Esta disminucidon estaba acompariada de un recorte, también
calendado, de incentivos fiscales. Parecia asi darse entrada al criterio de bases imponibles amplias y
tipos de gravamen bajos.

La Ley 27/2014 ha fijado el tipo general de gravamen en el 25%, y reconocido un conjunto de tipos de
gravamen especiales, enlineaconlo previstoenlaLey43/1995. Desaparece el tipo especial de gravamen
para las empresas de reducida dimension y, para las entidades de nueva creacidn, se establece el tipo
de gravamen del 15% aplicable solamente en el primer periodo impositivo en que la base imponible
resulte positiva y en el siguiente.

Una crénica de eventos normativos, como la que aborda la presente colaboracién, no es apropiada para
inmiscuirse en la polémica del tipo efectivo de gravamen, desatada con fuerza en los afios recientes. Si
cabe, sin embargo, apuntar que su determinacién comparando la cuota pagada con el resultado
contable es erronea, cuando no falaz, por cuanto desconsidera todos los impuestos sobre los beneficios
pagados en el extranjero.

8.) Losincentivos fiscales

El texto refundido de 1967 contemplaba, como incentivo fiscal basico, la exenciéon del 50% de los
beneficios aplicados a la previsién para inversiones, la cual debia aplicarse a la adquisicion de elementos
materiales que tengan relacion con la actividad de la empresa, quedando, en todo caso, excluidas las
inversiones en patentes, marcas, derechos y cualesquiera otros conceptos de activo inmaterial, asi como
en los edificios, instalaciones y mobiliario de cardcter comercial o puramente administrativo (Seccién
segunda, Capitulo X). También fomentaba la exportacion mediante una exencién del 30-60% de los
beneficios obtenidos en la realizacién de exportaciones aplicados a la reserva de exportacién, la cual
debia materializarse en activos fijos afectos a la realizacion de actividades econémicas (Seccién tercera,
Capitulo X).
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La Ley 61/1978 suprimi6 la previsién para inversiones, e inauguré otro incentivo fiscal, la deduccién por
inversiones, consistente en deducir el diez por ciento del importe de las inversiones que efectivamente
realicen en activos fijos nuevos, en la suscripcién de valores mobiliarios de Sociedades que tengan cotizacién
calificada en Bolsa... la creacion, proyecto o disefio de libros y los prototipos que guarden directa relacién
con la actividad de edicién de libros... la creacion de sucursales o establecimientos permanentes en el
extranjero, asi como la adquisicion de participaciones de Sociedades extranjeras o constitucion de filiales,
directamente relacionadas con la actividad exportadora, siempre que la participacion sea, como minimo,
del veinticinco por ciento del capital social de la filial... la satisfaccién en el extranjero de los gastos de
propaganda y publicidad de proyeccién extra-anual para el lanzamiento de productos, apertura y
prospeccién de mercados y las de concurrencia a ferias, exposiciones y otras manifestaciones andlogas. ..
las cantidades destinadas a llevar a cabo programas de investigacién o desarrollo de nuevos productos o
procedimientos industriales y siempre que se contabilicen como tales inversiones (art 26).

El cambio en la concepcidn del incentivo fiscal fue radical. En efecto, en el texto refundido de 1967 se
fomentaba la inversidon mediante autofinanciacion materializada en activos del inmovilizado material,
en tanto que en la Ley 61/1978 también se abrian paso los activos financieros y los inmateriales,
cualquiera que fuere la fuente de financiacion.

La Ley 43/1995 suprimid la deduccion por inversiones en activos fijos materiales, si bien habilitd a la Ley
de Presupuestos Generales del Estado para establecer los incentivos fiscales pertinentes en relacién a este
Impuesto, cuando asi fuere conveniente para la ejecucion de la politica econdmica (disposicidn final
novena), y proyectd el estimulo fiscal selectivamente sobre la edicion de libros, la creacion de sucursales
y filiales extranjeras, la penetraciéon en mercados extranjeros, la investigacion y el desarrollo, y la
formacion profesional (capitulo IV del titulo VI). La Ley 43/1995, cred el régimen de las empresas de
reducida dimensidn, del que se da cuenta mas adelante.

Sucesivas disposiciones fueron introduciendo nuevos incentivos fiscales. Asi, la Ley 6/2006 y la Ley
24/2001, entre otras.

La Ley 6/2000, cred la deduccién por implantacion de empresas en el extranjero.

La Ley 24/2001, determinante de una auténtica revision parcial de la Ley 43/1995, profundizé en los
incentivos fiscales establecidos y se afiadieron otros nuevos, tales como la deduccién por innovacion
tecnoldgica, por producciones de cinematografia, y por proteccién del medio ambiente. Se creé la
deduccion por reinversion en sustitucién del diferimiento por reinversién (nuevo art 36 ter), y la
deduccion concerniente al fondo de comercio internacional (nuevo art 12.5), las cuales fueron causa de
multiples conflictos, la segunda, ademas, confrontando con el Derecho de la Unién Europea.

La Ley 35/20086, inicié el camino inverso configurado por la supresiéon o reduccion calendadas de
incentivos fiscales. Asi, con efectos para los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2007
derogé la deduccion por implantacion de empresas en el extranjero; con efectos para los periodos
impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2011 derogd la deduccién por tecnologias de la
informacién y la comunicacion, las relativas a las actividades de exportacién, a sistemas de navegacion
y localizacién, a la adaptacion de vehiculos para discapacitados, al medioambiente, a la formacién
profesional, y a la contribucién a planes de pensiones. La derogacién mas significativa rezaba asi: Con
efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2012 queda derogado el articulo
35deltextorefundido delaley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004,
de5demarzo, esto es, ladeduccién por I+D+i. Sin embargo, leyes posteriores rectificaron esta supresion.

Esta espectacular poda de incentivos fiscales da una idea clara de coémo los mismos habian ido
aumentando en afos posteriores a la Ley 43/1995. De este gran naufragio de los incentivos fiscales se
salvaron la cinematografia, los bienes de interés cultural, la deduccién para trabajadores minusvalidos,
yladeduccién por reinversion. También losincentivos fiscales para las empresas de reducida dimensién,
como mas adelante se explica.
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La Ley 16/2007, introdujo el denominado patent box, seguramente bajo la presién de lo que estaban
realizando los paises de nuestro entorno, en cuya virtud los ingresos procedentes de la cesién del derecho
de uso o de explotacion de patentes, dibujos o modelos, planos, férmulas o procedimientos secretos, de
derechos sobre informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o cientificas, se integrardn
en la base imponible en un 50 por ciento de su importe (redacciéon del articulo 35 del TRLIS), y recuperé la
deduccion por 1+D+i, todavia en vigor, pero prevista su supresiéon en 2012, como anteriormente ha
quedado apuntado, dando nueva redaccién al articulo 35 del TRLIS.

Por tanto, el I+D+i no solo se habia salvado de la derogacion proyectada por la Ley 35/2006, sino que
ganaba terreno a través del patent box.

La Ley 27/2014, ha reordenado los incentivos fiscales. Permanece el patent box, convenientemente
adaptado a las exigencias del Cédigo de Conducta de la Unidn Europea, la deduccién por I+D+i, la
deduccion por creacién de empleo y discapacidad, y la deducciéon de la cinematografia. Al tiempo,
suprime la deduccidn por reinversidn y crea la reserva de capitalizacion, consistente en una deduccién
del 10% sobre los beneficios aplicados a la misma, sin que se precise una materializacion especifica.

El tnico incentivo fiscal que tiene un componente subjetivo es el relativo a inversiones en producciones
cinematogrdficas, series audiovisuales y espectdculos en vivo de artes escénicas y musicales, que se
construye mediante una deduccién del 20% sobre un porcentaje de los gastos de produccién que oscila
entre el 50y el 70%, y respetando ciertos limites (art 36).

La libertad de amortizacion ha sido el incentivo preferido por el legislador fiscal para estimular la
inversién en tiempos de atonia econdémica. El Real Decreto-ley 6/2010y el Real Decreto-ley 13/2010 son
los ejemplos mas recientes.

En la nonata ley de presupuestos para 2019 afloraba un nuevo incentivo fiscal, bajo la de deduccién del
10% de las retribuciones de las nuevas consejeras de administracion cuyo nombramiento daba
cumplimiento al articulo 75 de la Ley Organica 3/2007, pero, al tiempo, se establecia una limitacién
respecto de la totalidad de las deducciones incentivadoras del 15% de la cuota integra.

Subyace a los incentivos fiscales la pugna entre el principio de capacidad econdémica y los objetivos
perseguidos por el incentivo o, si se quiere, entre la neutralidad y el dirigismo fiscal.

9. Losregimenes fiscales especiales

Los regimenes especiales, cuyo contenido y trascendencia practica son muy desiguales, dicen mucho
acerca de las opciones de politica tributaria seguidas por los distintos legisladores. Unos estan
respaldados por principios o criterios arraigados en la doctrina hacendistica, otros obedecen a razones
de competencia fiscal y, en fin, algunos, al puro privilegio. De ahi, el interés por su descripcion.

La Ley 43/1995 agrupd en un solo titulo, dividido en los correspondientes capitulos, las normas que
contenian especialidades respecto de la regulacién general, fuera por razén del sujeto pasivo o de las
operaciones contempladas. La Ley 27/2014, ha hecho lo propio. El texto refundido de 1967 y la Ley
61/1978 también regularon determinados regimenes especiales, aun cuando la mayoria anidaron en
normas ad hoc. Es conveniente, por tanto, partir de la sistemdtica establecida por la Ley 43/1995 para,
seguidamente, abordar aquellos regimenes especiales que estan regulados en leyes especificas.

9.1. Agrupaciones de interés econémico, espaiiolas y europeas

Ni el texto refundido de 1967 ni la Ley 61/1978 pudieron referirse a las agrupaciones de interés
econdmico, por cuanto, a la sazén, eran figuras inexistentes en la legislacion espafola. Ya desde su
regulacion inicial en la Ley 12/1991, su régimen fiscal descansa en el principio de imputacion de las
rentas a los socios, esto es, en la técnica de la transparencia fiscal.
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Tanto la Ley 43/1995 como la Ley 27/2014, las regulan a tenor de dicho principio.

9.2. Uniones temporales de empresas

La Ley 196/1963, sobre asociaciones y uniones de empresas, fue el germen de las uniones temporales
de empresas.

El articulo 10 H) del texto refundido de 1967 reguld las asociaciones de empresas bajo la técnica que,
mas adelante, seria conocida como transparencia fiscal, ya que las declard exentas a condiciéon de que
los asociados, personas fisicas o juridicas tributen efectivamente por el Impuesto General o a cuenta que les
pueda corresponder.

Esa exencidn fue derogada por la Ley 61/1978, pero pervivid transitoriamente durante cinco afios, y
ordend al Gobierno remitir un proyecto sobre régimen fiscal de las Asociaciones, Agrupaciones y Uniones
temporales de Empresas. El resultado de este proceso legislativo fue la Ley 18/1982, que fundamenté el
régimen fiscal de las uniones temporales de empresas en la transparencia fiscal.

Lo propio hicieron la Ley 43/1995 y la Ley 27/2014.

9.3. Sociedadesy Fondos de capital-riesgo y sociedades de desarrollo industrial
regional

Ni el texto refundido de 1967 ni la Ley 61/1978 pudieron referirse a las sociedades y fondos de capital-
riesgo, pues su primera regulaciéon data del Real Decreto-ley 1/1986. Los dividendos percibidos
disfrutaron de una deduccién en la cuota del 100 por 100, cualquiera que fuere el porcentaje de
participacion,ylas plusvalias de cartera disfrutaron de unos coeficientes de abatimiento crecientes hasta
el octavo afo (0,95), a partir del cual decrecian para extinguirse a partir del décimo afo.

La Ley 43/1995 mantuvo la deduccién del 100 por 100 sobre los dividendos percibidos, asi como los
coeficientes de abatimiento sobre las plusvalias, si bien con una estructura decreciente hasta el décimo
ano, a partir del cual se extinguian.

LaLey 1/1999, inici6 el camino de laampliacién del objeto de las sociedades de capital-riesgo, de manera
tal quejunto a su objeto social tradicional de participacion temporal en el capital de empresas no financieras
ynocotizadas, seunen dosimportantes funciones. De unaparte, el otorgamiento de préstamos participativos
(y, con ciertas limitaciones, cualquier otra forma de financiacién), y, de otra, el asesoramiento profesional
respecto de las empresas participadas (exposicién de motivos). En cuanto al régimen fiscal, el coeficiente
de abatimiento pasé a ser del 0,99 hasta el ano décimo.

La Ley 22/2005, profundizé en la ampliacién del objeto de las sociedades de capital-riesgo, por cuanto,
la reforma busca también aportar flexibilidad a la actividad mediante la introduccion de figuras financieras
que son comunes en la prdctica de los paises de nuestro entorno y que estaban limitadas por la anterior
regulacion, lo cual se traducia en ataduras innecesarias, abriéndose a la posibilidad de que las entidades
de capital-riesgo tomen participaciones de empresas no financieras que coticen en el primer mercado con
lafinalidad de excluirlas dela cotizacién. El régimen fiscal también se flexibilizo, pues el plazo de aplicacién
del coeficiente de abatimiento llegé hasta el afio decimoquinto y, excepcionalmente, hasta el vigésimo.
Por otra parte, los dividendos distribuidos por las entidades de capital riesgo a sus socios no residentes
se entendieron no obtenidos en territorio espafiol.

La vigente Ley 22/2014, establece que el objeto principal de las entidades de capital-riesgo consiste en
la toma de participaciones temporales en el capital de empresas de naturaleza no inmobiliaria ni
financiera que, en el momento de la toma de participacion, no coticen en el primer mercado de bolsas
de valores o en cualquier otro mercado regulado equivalente de la Unién Europea o del resto de paises
miembros de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos, pero también admite la
inversién en valores emitidos por empresas cuyo activo esté constituido en mds de un 50 por ciento por
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inmuebles, siempre que al menos los inmuebles que representen el 85 por ciento del valor contable total de
los inmuebles de la entidad participada estén afectos, ininterrumpidamente durante el tiempo de tenencia
de los valores, al desarrollo de una actividad econémica, asi como la toma de patrticipaciones temporales
en el capital de empresas no financieras que coticen en el primer mercado de bolsas de valores o en cualquier
otro mercado regulado equivalente de la Unién Europea o del resto de paises miembros de la Organizacién
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, siempre y cuando tales empresas sean excluidas de la
cotizacién dentro de los doce meses siguientes a la toma de la participacién y la inversién en otras
instituciones de inversién colectiva (art 9).

El articulo 50 de la Ley 27/2014, regula el régimen fiscal, siguiendo los criterios que habian venido
informando la fiscalidad de estas entidades, con las adaptaciones pertinentes. Asi, serd aplicable la
exencién de dividendos del articulo 21, cualquiera que fuere el porcentaje de participacion y el tiempo
detenencia (art 50.2), asi como la exencién de plusvalias del articulo 21.3, cumpliendo con los requisitos
previstos en el mismo, y en ausencia de ellos, se aplicara un coeficiente de abatimiento a partir del inicio
del segundo ano de tenencia computado desde el momento de adquisicion o de la exclusién de cotizacién
y hasta el decimoquinto, inclusive, y, excepcionalmente, hasta el vigésimo (art 50.1).

Elrégimendelasrentas, dividendosy plusvalias, percibidas porlos socios personasjuridicas, se configura
mediante la exencion, cualquiera que fuere el porcentaje de participacion y el tiempo de tenencia o,
tratdndose de socios no residentes, mediante la no sujecién al Impuesto sobre la Renta de los No
Residentes (art 50.3 y 4).

La fiscalidad de las sociedades de desarrollo industrial regional es paralela a las sociedades de capital-
riesgo.

9.4. Las instituciones de inversion colectiva

Desde su creacidn en 1952, hasta nuestros dias, el régimen fiscal de las instituciones de inversion
colectiva ha estado presidido, salvo algun paréntesis, por la exencién o la tributacion a tipo simbdlico
de la institucién de inversidn colectiva, y la de sus socios o participes, también salvo algun paréntesis,
por la tributacién, en concepto de plusvalia o ganancia patrimonial, de las rentas obtenidas en el rescate
o transmision de la participacién.

El articulo 10.1 h) del texto refundido de 1967 establecioé la exencion de las Sociedades de Inversion
Mobiliaria de capital fijo que cumplan las prescripciones de la Ley de 26 de diciembre de 1956 y las de capital
variable y los Fondos de Inversion que se constituyan de acuerdo con el Decreto-Ley 7/1964. Los socios o
participes tributaban en el momento del reembolso o transmision de la participacién en concepto de
plusvalia, de manera tal que tratandose de personas fisicas, la renta obtenida quedaba exenta a partir
del afo de tenencia, de acuerdo con lo previsto en el Impuesto General sobre la Renta de las Personas
Fisicas. A raiz del Decreto-ley de 30 de noviembre de 1973, los socios o participes, personas fisicas,
tributaron al 15% sobre la plusvalia, aminorada mediante un coeficiente de abatimiento del 5% anual.

LaLey50/1977 establecié latributacion de lasociedad deinversién mobiliaria (no delfondo deinversién)
cuando dicha entidad no cotizaba efectivamente en Bolsa, pero solo por la parte de los beneficios no
distribuidos.

La Ley 61/1978, suprimid la exencion de las instituciones de inversion colectiva y concedié una
deduccién por doble imposicion de dividendos del 100 por 100, pero no lo hizo de manera inmediata,
sino que establecié un régimen transitorio de cinco afos durante el cual continuaba siendo aplicable
la exencién, excepto respecto de las sociedades de inversién mobiliaria afectadas por el régimen de
transparenciafiscal, por no ser sus acciones de cotizacion calificaday concurrir los requisitos pertinentes.
Por otra parte, como fruto de la sustitucién de los impuestos de producto por las retenciones, las
instituciones de inversién colectiva comenzaron a gozar del derecho de devolucién de las mismas. El
régimen transitorio estaba proyectado para un periodo de cinco afios, y fue prorrogado por la Ley
44/1983. Los socios o participes, tanto en el régimen transitorio como en el general, perdieron la
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tributacién a tipo fijo, y pasaron a tributar por la escala general de gravamen, con el tratamiento de
renta irregular, sobre las rentas derivadas del reembolso o la transmision de la participacién.

La Ley 46/1984 hizo tributar a las instituciones de inversion colectiva al tipo de gravamen del 13 por
100, con derecho a deduccién por doble imposiciéon de dividendos del 100 por 100. La tributacion de
los socios o participes no varid, si bien se admitié una actualizacién gratuita del valor de las
participaciones en el momento de la entrada en vigor del nuevo régimen.

El articulo 62 de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1990, estableci6 el tipo de gravamen
de las instituciones de inversion colectiva en el 1%. La disposicién adicional 222 de la Ley 18/1991,
establecié determinadas precisiones respecto de la aplicacion del tipo de gravamen del 1% a las
instituciones de inversion colectiva constituidas bajo la forma de sociedades de inversién mobiliaria,
las cuales tributarian al tipo de gravamen del 1%, a condicién de que los valores representativos de su
capital estuvieren admitidos a negociacion en Bolsa de Valores. Los participes, personas fisicas,
continuaron tributando, en concepto de ganancia patrimonial, sobre la renta obtenida con ocasién del
reembolso o transmision de la participacion, pudiendo aplicar un coeficiente de abatimiento del 7,14
anual acumulativo. Se abrié asi una etapa de desfiscalizacion de las rentas del capital canalizadas a través
de las instituciones de inversion colectiva, para todos aquellos inversores que no tenian necesidad ni
deseos de liquidar su participacion.

El articulo 26.6 de la Ley 43/1995 reprodujo la precedente regulacién del tipo de gravamen, de manera
tal que el tipo de gravamen del 1% se aplicaria a los fondos de inversién amparados por la Ley 46/1984
y alas sociedades de inversién mobiliaria igualmente amparadas por dicha ley, cuyos valores estuvieran
admitidos a negociacién en Bolsa de Valores. Las instituciones de inversion colectiva no tenian derecho
a deducciones de la cuota, pero si a la devolucién de retenciones y pagos fraccionados. La Ley 43/1995,
sistematizo el régimen fiscal de los socios o participes, personas juridicas, en funcién de la residencia
de la institucién de inversién colectiva. Lo propio hizo, en relacién a los socios o participes, personas
fisicas, la Ley 40/1998.

A raiz del Real Decreto-ley 7/1996, los socios o participes, personas fisicas, pasaron a tributar al tipo de
gravamen del 20 por 100, sobre las rentas derivadas del reembolso o la transmisién de la participacion,
cuando mediaban mas de dos afos desde la fecha de adquisicion, pero los coeficientes de abatimiento,
duplicados, continuaron aplicdndose, para participaciones adquiridas antes del 31 de diciembre de
1994.

La disposicién final segunda de la Ley 35/2003, de instituciones de inversion colectiva, dio nueva
redaccién al articulo 26.5 de la Ley 43/1995, supeditando la aplicacion del tipo de gravamen del 1% a
la concurrencia del nimero minimo de socios o participes exigido por dicha ley, esto es, cien. La
disposicion adicional tercera de la Ley 23/2005 establecié un procedimiento especifico para, en su caso,
constatar el incumplimiento de tal requisito, y, consecuentemente, excluir a la institucién de inversién
colectiva de la aplicacion del régimen fiscal especial. Por otra parte, el articulo 94.1 de la Ley 35/2006,
establecio, para los socios o participes personas fisicas, un régimen de diferimiento por reinversién
respecto de las ganancias patrimoniales, a condicion de que el nimero de participes fuere no inferior
a 500y el porcentaje de participacién no superior al 5%. Al tiempo, esta ley reprodujo la sistematizacién
de la tributacion de los socios o participes, personas fisicas, prevista en la Ley 40/1998.

El articulo 29.4 de la Ley 27/2014, también ha supeditado la aplicacién del tipo de gravamen del 1% a
la concurrencia del niumero minimo de socios, pero las instituciones de inversion colectiva que disfruten
del mismo no tendrdn derecho a la exencién prevista en el articulo 21 de esta Ley ni a las deducciones para
evitarla doble imposicidn internacional previstas en los articulos 31y 32 de esta Ley (art 52). La Ley 27/2014,
también ha sistematizado el régimen fiscal de los socios, personas juridicas, en funcién de la residencia
de la institucién de inversién colectiva, de manera tal que los socios, personas juridicas, integrardn en la
base imponible los dividendos o participaciones en beneficios distribuidos por esas Instituciones, asi como
las rentas derivadas de la transmision de acciones o participaciones o del reembolso de estas, sin que les
resulte posible aplicar la exencidn prevista en el articulo 21 de esta Ley, ni las deducciones para evitar la doble
imposicién internacional previstas en los articulos 31y 32 de esta Ley.
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La evolucién de la tributacién de las instituciones de inversidn colectiva y de sus socios o participes,
puede ser resumida observando que, en todas las etapas, rige el principio de acumulacién, a cuyo tenor,
el socio o participe sélo tributa cuando reembolsa o transmite la participacién en la institucién de
inversidn colectiva. Este principio determina un diferimiento de la tributacién, en la media en que la
instituciéon de inversién colectiva tributa de manera simbdlica por el Impuesto sobre Sociedades. Por
excepcion, en la etapa que se abre con la Ley 44/1978 y la Ley 61/1978 y se cierra con la Ley 46/1984, el
principio de acumulacién no determiné un diferimiento en la tributacién, en la medida en que la
institucion de inversion colectiva habia de tributar por el Impuesto sobre Sociedades. Sin embargo, esta
tributacién no llegé a aplicarse debido a la existencia de un régimen transitorio. La Ley 18/1991y la Ley
de Presupuestos para 1990 configuraron un régimen tributario muy beneficioso. La tributacién de la
institucion colectiva descendié desde el 13 al 1 por 100, y los coeficientes de abatimiento pudieron
conducir a la exencién de las rentas derivadas de la transmisiéon o reembolso de la participacion. Puede
observarse que el régimen de esta etapa es extraordinariamente similar al establecido por el Real
Decreto-Ley de 30 de noviembre de 1973. Posteriormente, ha continuado rigiendo el principio de
acumulacion lo que, unido a la tributacién simbdlica de la institucion de inversién colectiva, ha
determinado un diferimiento en la tributacion de las rentas acumuladas, que solamente tributaran en
el momento de la transmisidn o reembolso de la participacién, en concepto de renta del ahorro, sin
perjuicio de la aplicacién de los coeficientes de abatimiento, en los términos previstos por la disposicion
transitoria novena de la Ley 35/2006.

La técnica tributaria demanda que la institucion de inversion colectiva tribute de manera simbélica por
el Impuesto sobre Sociedades, o incluso la exencion, y la equidad tributaria que los socios o participes
lo hagan en régimen de transparencia fiscal u otro de efecto equivalente.

9.5. Latransparencia fiscal y las sociedades patrimoniales

Con la finalidad de proteger la progresividad impositiva, procurada por la tarifa del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, la Ley 44/1978, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, cre6
la transparencia fiscal, figura desconocida por la legislacién precedente.

En su virtud, las entidades concernidas determinaban una base imponible de acuerdo con las normas
del Impuesto sobre Sociedades que imputaban a sus socios. Afectaba este régimen, obligatoriamente,
a las entidades que no realizaban actividades econémicas en sentido propio, a las sociedades de
profesionales y, voluntariamente, a las sociedades pequefas controladas por un nimero reducido de
socios.

Los principios en los que se basaba la transparencia fiscal eran sélidos, pero su aplicacion practica resulté
conflictivay, en ocasiones, contraproducente. Asi, sociedades tradicionalmente dedicadas a actividades
empresariales podrian devenir inopinadamente en transparentes si acumulaban en activos financieros
el fruto de aquellas, y algunas fueron aprovechadas para insuflar a los socios bases imponibles negativas
de dudosa consistencia. Tal vez por ello, la Ley 18/1991 suprimi6 la transparencia fiscal optativa, asi
como laimputacién de bases imponibles negativas, y la Ley 43/1995 dio una vuelta de tuerca, exigiendo
la deuda tributaria a las sociedades transparentes sin perjuicio de su imputacion a los socios.

El articulo sexagésimo segundo de la Ley 46/2002, dio un giro copernicano. La transparencia fiscal
quedaba suprimida y, en su lugar, se inauguraba el régimen de las sociedades patrimoniales, que
tributarian por el Impuesto sobre Sociedades, pero cuyas rentas serian valoradas de acuerdo con las
normas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y clasificadas en dos partes, la general que
tributariaal tipo del 40%y la especial que lo haria al 15%, en consonancia con lo previsto en eseimpuesto.

También este régimen fracaso. La tributacion de plusvalias al 15%, cuando en el régimen ordinario del
Impuesto sobre Sociedades debian hacerlo al 35%, hacia facil el prondstico de conflictividad que,
efectivamente, se presenté con amarga profusién, todavia hoy manifestada en abundantes sentencias
de los tribunales.
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La Ley 35/2006, suprimié el régimen de la sociedad patrimonial. Sin embargo, las sociedades
patrimoniales y las que facturan servicios profesionales prestados, basicamente, por sus socios, estan
de viva actualidad, al calor de consideraciones éticas alimentadas desde ciertos circulos politicos.

9.6. La consolidacion fiscal

El articulo 22 del texto refundido de 1967 establecia que cuando una sociedad, mediante la posesion de
accionesopatrticipaciones, ejercierael control sobreotras entidades, labaseimponibley los demds elementos
determinantes del Impuesto podrdn cifrarse mediante la consolidacién o integracién de los respectivos
balances y cuentas de resultados, considerando como unidad econémica a la entidad que ejerza el control
y a las que estén sometidas al mismo. No habia en esa norma un régimen de consolidacién fiscal
propiamente dicho sino una habilitaciéon al Ministerio de Hacienda para que adoptara el pertinente
acuerdo en orden a determinar la base imponible en la forma descrita.

El articulo 3 Real Decreto-ley 15/1977, cre6 el germen de un nuevo sujeto pasivo o contribuyente,
mediante el establecimiento de la consolidacién fiscal, de caracter voluntario, en cuya virtud la sociedad
dominante de un grupo de sociedades podrd solicitar del Ministerio de Hacienda que la base imponible y los
demds elementos determinantes del Impuesto sobre Sociedades sean calculados conjuntamente para todas
las sociedades del grupo, mediante la consolidacion de los balances y cuentas de resultados de las sociedades
que lo forman. Por ello, presentardn una declaracién del beneficio consolidado del grupo o declaracion
consolidada. La sociedad dominante, con forma de sociedad anénima, debia ser residente en territorio
espafol, en tanto que las sociedades dependientes también podian tener su residencia en el extranjero,
por cuanto una sociedad anénima residente en Espafia o en el extranjero tiene el cardcter de sociedad
dependiente, cuando su capital social es poseido —directa o indirectamente- en mds del cincuenta por ciento
por la sociedad dominante del grupo (art 4). La base imponible consolidada se obtenia mediante la
agregacion de las distintas partidas de ingresos computables y gastos deducibles de cada una de las
sociedades del grupo, calificadas segtin lo establecido en las normas generales en vigor del Impuesto sobre
Sociedades, realizando posteriormente las eliminaciones por operaciones inter grupo... (art 13), sin que
tuviera la consideracion de partida deducible la amortizacién del denominado exceso de coste de
consolidacion. De esta manera, las pérdidas de unas sociedades podian compensarse inmediatamente
con los beneficios de otras, los resultados intragrupo quedaban diferidos hasta su realizacion frente a
terceros, y los flujos financieros internos no sufrian retencion.

La disposicion final tercera de la Ley 61/1978 preservé el régimen de consolidacién fiscal establecido
por el Real Decreto-Ley 15/1977.

El capitulo VIl del titulo VIl de la Ley 43/1995, regulé la tributacion de los grupos fiscales siguiendo las
lineas trazadas por el Real Decreto-Ley 15/1977. El grupo fiscal adquirié la condicion de sujeto pasivo o
contribuyente (art 79). Las entidades residentes en el extranjero no pudieron formar parte del grupo
fiscal, y la base imponible se formaba mediante la agregacion de las bases imponibles individuales,
practicando posteriormente las eliminaciones por operaciones internas, explicitandose, tal vez de
manera innecesaria, que no tendrd la consideracion de partida fiscalmente deducible la diferencia positiva
entre el valor contable de las participaciones en el capital de las sociedades dependientes que posea, directa
oindirectamente, la sociedad dominante y la parte proporcional que dichos valores representan en relacién
a los fondos propios.

El capituloVildeltituloVlidelaLey 27/2014, ha continuado con la misma técnicaregulatoria, sin perjuicio
de haber introducido apreciables novedades en orden a la determinacién de la sociedad dominante
que, en lo sucesivo, por imperativo del Derecho de la Unién Europea, podra ser una entidad residente
en el extranjero con tal de tener personalidadjuridicayestar sujetay no exentaalImpuesto sobre Sociedades
o a unImpuesto idéntico o andlogo al Impuesto sobre Sociedades espanol, siempre que no sea residente en
un pais o territorio calificado como paraiso fiscal. Los establecimientos permanentes de entidades no
residentes situados en territorio espariol que no residan en un pais o territorio calificado como paraiso fiscal
podrdn ser considerados entidades dominantes respecto de las entidades cuyas participaciones estén afectas
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al mismo (art 58). Asi mismo, y por igual causa, los establecimientos permanentes podran formar parte
del grupo fiscal.

Elrégimendelos gruposfiscales respondeal criterio de que los mismos configuran una unida econémica
susceptible de imposicién, a pesar de que, desde el punto de vista mercantil, las entidades que lo
configuran no estan afectadas por responsabilidades derivadas de las relaciones de dependencia, mas
alld de la presentacion de cuentas anuales de caracter consolidado. En su aplicacion practica se han
podido advertir sefaladas dificultades, al tiempo que ha sido causa de ciertas inconsistencias frente al
Derecho de la Unién Europeay, tal vez, lo siga siendo.

9.7. Fusionesy operaciones asimiladas

La exposicion de motivos del Real Decreto 2910/1971, da idea cabal de la tributacion de las operaciones
defusiényasimiladas en los periodosimpositivos regidos por el texto refundido de 1967, remontandose
hasta la Ley de Reforma Tributaria de 1957. En su articulo 7 se establecia la exenciéon graciable respecto
de las plusvalias que se pusieran de manifiesto con ocasion de la realizacion de tales operaciones.

La Ley 61/1978 no regulé esta materia, pero su disposicién transitoria cuarta ordené al Gobierno que
presentara ante las Cortes un proyecto de ley antes del 31 de de diciembre de 1979. La Ley 76/ 1980
concedié una bonificacién de hasta el 99% de las plusvalias que se pusieran de manifiesto con ocasién
de las operaciones de fusion y asimiladas, a condicién de que las mismas no implicasen restricciones a
la libre competencia, y mejoren las estructuras productivas u organizativas de las empresas que se integren
en beneficio de la economia nacional (art 1°). Al amparo de esta ley se realizaron numerosas fusiones y
operaciones asimiladas que, desde la perspectiva fiscal, determinaron una actualizacion de activos a
valor de mercado con un coste fiscal puramente simbélico.

La Directiva 90/434 enfoco lafiscalidad de las operaciones de fusién transfronterizas mediante la técnica
de diferir el gravamen de las plusvalias puestas de manifiesto al momento de la amortizacién de los
activos concernidos o de su transmisién a terceros, y lo propio hizo respecto de las plusvalias derivadas
del canje de las acciones. La Ley 29/1991 transpuso la Directiva 90/434 al ordenamiento interno,
extendiendo también su aplicacidn a las operaciones puramente internas. El giro fue copernicano, pues
del incentivo fiscal se pasaba a la neutralidad fiscal, y del arbitrismo asociado a los beneficios para la
economia nacional a la aplicacién basada en la propia decisién del contribuyente, si bien las plusvalias
inherentes a las operaciones serian gravadas si se probara que las mismas se realizaron principalmente
con fines de fraude o evasion fiscal (art 16), mas, reparese bien, no se exigia la prueba, a cargo del
contribuyente, de la concurrencia de motivos econémicos validos para disfrutar de ese régimen fiscal.

La Ley 43/1995 recogi6 el régimen fiscal de la Ley 29/1991 pero, mediante enmienda en el proceso
legislativo, el articulo 103.3 regulé la eficacia fiscal de la diferencia de fusion, esto es, la habida en una
fusién impropia. Era correcto, ciertamente, darle eficacia a esa diferencia, pero a condicién de que la
plusvalia derivada de la transmisidn antecedente de la participacién hubiera tributado, lo que no estaba
asegurado, debido al efecto de los coeficientes de abatimiento dela Ley 18/1991,y de ahi las precisiones
introducidas al respecto por la Ley 4/2008, asi como por la Ley 16/2013, que redujo la diferencia de
fusion fiscalmente eficaz en elimporte de las bases imponibles negativas susceptibles de compensaciéon
por subrogacioén.

Con laLey 27/2014, se ha dado carpetazo a los problemas suscitados por la diferencia de fusién que, en
lo sucesivo, y sin perjuicio del régimen transitorio, carecera de eficacia fiscal, en correcta sintonia con la
exencion de plusvalias de cartera significativas. Tras laregulacién establecida porla Ley 29/1991, algunas
operaciones mas seincorporaron al elenco de las favorecidas por este régimen especial, como la escisién
de patrimonios constituidos por instrumentos de patrimonio, las aportaciones no dinerarias especiales,
o el cambio de domicilio social, finalmente todas ellas recogidas por la Ley 27/2014.

Algunas operaciones irregulares, tales como fusiones con el objetivo de traspasar bases imponibles
negativas, escisiones que encubrian disoluciones, o escisiones ejecutadas con la finalidad de situar las
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plusvalias extramuros de la jurisdiccidn fiscal espafiola, determinaron que la Ley 14/2000 endureciera
la cldusula antiabuso, al objeto de retirar la aplicaciéon del régimen fiscal especial cuando la operacién
no se efectue por motivos economicos vdlidos, tales como la reestructuracion o la racionalizacién de las
actividades de las entidades que participan en la operacién, sino con la mera finalidad de conseguir una
ventaja fiscal. A raiz de la misma, los contribuyentes han venido inundando a la Direccién General de
Tributos de consultas vinculantes, ansiosos de obtener una respuesta positiva respecto de la
concurrencia de motivos econémicos vélidos.

La Ley 27/2014 ha reproducido la cldusula antiabuso antedicha, pero ha limitado los efectos de su
aplicacion, por cuanto las actuaciones de comprobacion de la Administracion tributaria que determinen la
inaplicacion total o parcial del régimen fiscal especial por aplicacién de lo dispuesto en el pdrrafo anterior,
eliminardn exclusivamente los efectos de la ventaja fiscal (art 89), de manera tal que, de una parte, la
retirada del régimen fiscal especial puede ser parcial, y de otra, la regularizacién se limita a rechazar el
disfrute de la ventaja fiscal pretendida.

9.8. Mineria e hidrocarburos

Las especialidades de esta materia estdn ligadas al factor agotamiento de los yacimientos y a
determinadas especialidades en relacion con la amortizacion de los activos, las cuales tradicionalmente
estuvieron recogidas en leyes especificas, reguladoras de esos sectores de actividad, hasta que la
vocacion sistematizadora de la Ley 43/1995 las incorpord, a modo de régimen especial, derogando los
preceptos pertinentes de la Ley 21/1974, de 27 de junio, sobre Investigacion y Explotacién de
Hidrocarburos, en lo que afectaba al Impuesto sobre Sociedades, asi como de la Ley 6/1977, de 4 de
enero, de Fomento de la Mineria. El tipo de gravamen para las rentas de la investigacion y explotacion
de hidrocarburos era del 40%, cuando el tipo general lo era del 35%.

La Ley 27/2014, se ha pronunciado en idénticos términos, habiendo quedado establecido el tipo de
gravamen para las rentas de la investigacién y explotacién de hidrocarburos en el 30%, siendo el tipo
general del 25%.

9.9. La transparencia fiscal internacional

Este régimen, que consiste en la imputacion a los socios, sean personas fisicas o juridicas, de las rentas
de caracter pasivo obtenidas por sociedades extranjeras controladas sujetas a un régimen fiscal
privilegiado, fue establecido por la Ley 42/1994, en medio de una fuerte oposicion de ciertos grupos de
interés, eficazmente canalizada en el curso de la tramitacion parlamentaria, que logré rebajar
sensiblemente su pretendida funcion.

La Ley 43/1995 lo reprodujo, y permanecié invariado hasta que la Ley 62/2003 lo recorté frente a los
Estados miembros de la Unién Europea. La Ley 4/2008, condiciond ese recorte a que el sujeto pasivo
acredite que su constitucion y operativa responde a motivos econémicos vdlidos y que realiza actividades
empresariales (nueva redaccién art 107.15 TRLIS).

La Ley 27/2014 ampli6 el ambito de las rentas sujetas a transparencia fiscal internacional, de manera tal
que entraron, entre otras, las correspondientes a intangibles y derivados, y las obtenidas por entidades
carentes de recursos humanos y materiales, al tiempo que rebajé la potencia de la cldusula de exclusién
de minimos. Esta ampliacién de la transparencia fiscal internacional esta en sintonia con el impulso que
la misma ha tomado a raiz del proyecto BEPS de la OCDE.

Latransposicion de la Directiva 1164/2016 no determinard modificaciones de relieve en la transparencia
fiscal internacional. Sin embargo, si prospera la propuesta sobre imposicién minima de los grupos
multinacionales, que actualmente se debate en la OCDE, bajo el impulso germano-francés, es lo cierto
que la transparencia fiscal internacional se alojara en el nucleo de la fiscalidad internacional.
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9.10. La empresa de reducida dimension

Las especialidades concernientes a las empresas de reducida dimension fueron inauguradas por la Ley
43/1995. Sobre el régimen general se superpusieron un conjunto de ventajas fiscales relacionadas con
la amortizacion, la depreciacién de los saldos de clientes, y la exencién por reinversiéon posteriormente
sustituida por una aceleracion de la amortizacion de los elementos en los que se materializaba la
reinversion.

La Ley 24/2001 establecié un tipo de gravamen del 30% respecto de la parte de base imponible
comprendida entre 0y 90.151,81 euros, posteriormente aumentada hasta 300.000 euros, tributando la
parte restante al 35%.

La Ley 27/2014 ha recogido las ventajas fiscales relativas a la amortizacién y al deterioro de los saldos
de clientes, pero no asi el tipo de gravamen especial, y ha introducido la reserva de nivelacidn de bases
imponibles (art 105).

9.11. El arrendamiento financiero

La primera regulacion, financiera y fiscal, del arrendamiento financiero data del Decreto-Ley 15/1977,
cuyo articulo 25.4 establecié que para el arrendatario tendrd la consideracién de gasto deducible la
totalidad de la cuota que debe satisfacer a la Sociedad de arrendamiento financiero en virtud del contrato.
Bajo tal régimen fiscal se ocultaba una libertad de amortizacion para los activos adquiridos en régimen
de arrendamiento financiero, cuya potencia fue rebajada por la Ley 26/1988, mediante el
establecimiento de plazos minimos de duracion de los contratos de arrendamiento financiero.

La Ley 43 /1995 redujo el impacto de la ventaja fiscal del arrendamiento financiero limitando el importe
de la deduccion de la cuota de recuperacion de coste al duplo del coeficiente de amortizacién lineal segun
tablas de amortizacién oficialmente aprobadas que corresponda (art 128).

El articulo 106 de la Ley 27/2014 ha reproducido esta ventaja fiscal.

9.12. La entidad de tenencia de valores extranjeros

En intima conexién con la eliminacién de la doble imposicion econdmica se halla la fiscalidad de las
entidades holding, esto es, aquellas cuyo objeto social es mantener participaciones de control, en
particular, respecto de entidades no residentes en territorio espafol.

Elarticulo 10.1.1) de texto refundido de 1967 establecié una exencién a favor de las sociedades anénimas
espanolas que se creen con autorizacion del Ministerio de Hacienda y tengan por objeto exclusivo la tenencia
de acciones u otros titulas representativos del capital o deudas de sociedades extranjeras.

La Ley 61/1978 no recogié un precepto similar, ni tampoco el régimen general propiciaba la
implantacion de este tipo de entidades.

El capitulo XIV del titulo VIl de la Ley 43/1995 establecié el régimen de las entidades de tenencia de
valores extranjeros, construido sobre la exencién de los dividendos y plusvalias, correspondientes a
participaciones del 5% o mas, procedentes de entidades consagradas a la realizacién de actividades
econémicas. Este régimen, adobado por el Real Decreto-Ley 8/1996 y el Real Decreto-Ley 3/2000 con
la ventaja, en relacidon con el Impuesto sobre la Renta de los No Residentes, de la no sujecion de las
rentas obtenidas por los socios no residentes derivadas de su participacion, estd hoy en dia recogido
en el capitulo XllI del titulo VI de la Ley 27/2014, no siendo ya requisito la realizacion de actividades
econdmicas.
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Se trata de un régimen altamente competitivo, en particular por la no sujecién al Impuesto sobre la
Renta de los No Residentes.

9.13. Las entidades parcialmente exentas

En el texto refundido de 1967 no habia lugar, por la forma en como se delimitaba el sujeto pasivo o
contribuyente, al régimen fiscal de las entidades parcialmente exentas. No obstante, la tributacién por
el Impuesto sobre las Rentas del Capital determinaba, respecto de algunos sujetos que disfrutaban de
exencién, una suerte de tributacién minima.

La Ley 61/1978, establecié un régimen de exencion parcial respecto de un conjunto heterogéneo de
sujetos pasivos, caracterizado por la nota comun de no tener como objeto la persecucion de un lucro.
Asi, determinadas entidades del sector publico, iglesias, partidos politicos, sindicatos y patronales,
colegios profesionales, fundaciones y asociaciones, integraban el elenco de contribuyentes afectados
por este régimen, caracterizado por una exencién parcial, ya que no alcanzaba a los rendimientos que
estas Entidades pudieran obtener por el ejercicio de explotacion econémica, ni a los derivados de su
patrimonio cuando su uso se halle cedido, ni tampoco a los incrementos de patrimonio (art 5.Dos), amén
de que la exencidn no versaba respecto de los rendimientos sometidos a retencién (art 5.Tres), de manera
tal que esas retenciones determinaban una suerte de imposicién minima.

El capitulo XV del titulo VIIl de la Ley 43/1995 recogié ese régimen especial, pero su dmbito subjetivo
se redujo debido a que la mayor parte de las entidades del sector publico quedaron alojadas en la
exencidn total, ciertas confesiones e iglesias principales suscribieron acuerdos con el Estado, y las
fundaciones y asociaciones que reunian determinados requisitos pasaron a estar amparadas por la Ley
30/1994. La clave del mismo continud siendo la exencion de las rentas asociadas al objeto o finalidad
de la entidad, la cual no alcanzaria a los rendimientos derivados del ejercicio de explotaciones econémicas,
ni a los derivados del patrimonio, ni tampoco a los incrementos de patrimonio distintos de los
especificamente sefialados (art 133). Desaparecié la imposicién minima.

A raiz de la Ley Organica 8/2007, los partidos politicos quedaron sujetos a un régimen de exencién
parcial, proyectado sobre las rentas inherentes a las fuentes de financiacién legalmente tipificadas que,
incluso, podia extenderse a los rendimientos procedentes de explotaciones econdmicas propias, asi como
a las rentas que se pusieren de manifiesto en la transmisién onerosa de bienes o derechos afectos a la
realizacién del objeto o finalidad propia del partido politico siempre que el producto de la enajenacion se
destinase anuevasinversiones vinculadas a su objeto o finalidad propia o a la financiacién de sus actividades
(art 10).

El capitulo XIV del titulo VIl de la Ley 27/2014 sigui6 la pauta de la Ley 43/1995, de manera tal que
continuaron exentas las rentas procedentes de la realizacién de actividades que constituyan su objeto o
finalidad especifica (art 110), sin que, por tanto, tal exencién alcanzara a los rendimientos de actividades
econdmicas, ni a las rentas derivadas del patrimonio, ni a las rentas obtenidas en transmisiones no
expresamente protegidas (art 110). Se explicité que este régimen tributario seria aplicable a la Entidad
de Derecho Publico Puertos del Estado y a las Autoridades Portuarias, considerdndose que no proceden
de la realizacién de actividades econémicas los ingresos de naturaleza tributaria y los procedentes del
ejercicio de la potestad sancionadora y de la actividad administrativa realizadas por las Autoridades
Portuarias, asi como los procedentes de la actividad de coordinacién y control de eficiencia del sistema
portuario realizada por el Ente Publico Puertos del Estado (art 110).

9.14. Montes vecinales en mano comun

El apartado 31 de la disposicion adicional octava de la Ley 16/2007, incorpord un nuevo capitulo XVI al
titulo VII del texto refundido de 2004, actual capitulo XV del titulo VIl de la Ley 27/2014. Consiste este
régimen en la consideracién como partidas deducibles de un conjunto de conceptos vinculados a la
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funcién social del monte, asi como en la tributacién de los miembros de las comunidades sobre las
cantidades efectivamente percibidas.

9.15. Tonelaje

La regulacion inicial del régimen de tonelaje fue autorizada por la Comisién Europea en su Decision de
27 de febrero de 2002. La Ley 4/2006, adapt6 dicha regulacién a la Comunicacion C(2004)43, de 13 de
enero de 2004, de la Comision Europea, relativa a las nuevas Directrices comunitarias sobre ayudas de
Estado al transporte, dando nueva redaccion al capitulo XVII del titulo VII del texto refundido de 2004.
En la actualidad esta recogido en el capitulo XVI del titulo VIl de la Ley 27/2014.

La especialidad del régimen consiste en la determinacion objetiva de la base imponible en funcién del
tonelaje del buque.

9.16. Entidades no lucrativas

El texto refundido de 1967 no consideré como sujetos pasivos a las entidades que hoy consideramos
como organizaciones no gubernamentales, de manera tal que quedaron fuera de la érbita del Impuesto
sobre Sociedades las fundaciones y las asociaciones que no persiguieran lucro.

La Ley 61/1978 las incluyd entre los contribuyentes, en cuanto disfrutaban de personalidad juridica, y
les concedié el régimen de exencion parcial que, como se ha indicado, fue considerado insatisfactorio
por tales entidades.

El titulo Il de la Ley 30/1994, establecié el régimen fiscal de estas entidades, entroncando con la
regulacion de su régimen sustantivo. A las rentas ya exentas de acuerdo con el régimen de exencion
parcial se unieron los resultados obtenidos en el ejercicio de una explotacién econémica coincidente con
el objeto o finalidad especifica de la entidad (art 48), siendo preciso el acuerdo de la Administracién
tributaria. Se establecié en el 10% el tipo de gravamen.

La Ley 43/1995, traicionando su vocacién sistematizadora, salvé expresamente de la derogacién a la
Ley 30/1994. Esta derogacion fue obra de la Ley 49/2002 que, en lo que concierne al Impuesto sobre
Sociedades, sigui6 lo previsto en aquella, de manera tal que quedaron amparadas por la exencién las
rentas obtenidas por entidades sin fines lucrativos procedentes de una relacion de explotaciones
econdmicas, siempre y cuando fueren desarrolladas en cumplimiento de su objeto o finalidad especifica
(art 7) y, asi, en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades de las entidades sin fines lucrativos
sélo debian incluirse las rentas derivadas de las explotaciones econémicas no exentas (art 8). El tipo de
gravamen continué en el 10%.

La Ley 27/2014, ha salvado expresamente de la derogacién a la Ley 49/2002, y mantenido el tipo de
gravamen en el 10%.

9.17. Las cooperativas

El régimen fiscal de las cooperativas tradicionalmente se ha ubicado en leyes especiales. En efecto, el
texto refundido de 1967 se limité a declarar exentas a las cooperativas fiscalmente protegidas, siempre
que se ajusten a las normas que condicionan la exencién (art 10), siendo el Estatuto Fiscal de las
Cooperativas, aprobado por el Decreto 888/1969, la norma que establecié el cuerpo de la regulacién.

La disposicion transitoria cuarta de la Ley 61/1978 ordend presentar al Gobierno, antes de 31 de
diciembre de 1979, un proyecto de ley sobre régimen fiscal de las cooperativas. Sin embargo, no se dio
cumplimiento a tal mandato, determinante de la Ley 20/1990, sobre Régimen Fiscal de Cooperativas,
hasta pasados diez afos. Mientras tanto, se aprobé la Orden de 14 de febrero de 1980, por la que se
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dictan normas para la adaptacion del Régimen Fiscal de las Cooperativas a la Ley 61/1978, de 27 de
diciembre.

La disposicion derogatoria de la Ley 43/1995, salvé de la derogacién a la Ley 20/1990, y lo propio hizo
la Ley 27/2014.

ElEstatuto de 1969 distinguié entre cooperativas protegidasy no protegidas, concediendoalas primeras
una exencién por 10 aflos y una bonificacion permanente del 50%, si bien la exencién o bonificacién no
alcanzard a los beneficios procedentes de plusvalias en la enajenacién de los elementos del activo o de los
obtenidos de otras fuentes de financiacion ajenas a los fines de la cooperativa (art 3). Por otra parte, y para
las dos clases de cooperativas, se resolvian los problemas derivados de las relaciones entre los socios y
la cooperativa.

La Ley 20/1990 distinguio entre cooperativas protegidas y especialmente protegidas, concediendo a
las dos el tipo de gravamen del 20% respecto de los resultados cooperativos y a las segundas una
bonificacion del 50%. Igualmente se resolvian los problemas inherentes a las relaciones entre la
cooperativa y sus socios. En consecuencia, puede apreciarse una notable continuidad entre el Estatuto
de 1969y la Ley 20/1990.

Tanto laLey 43/1995 como laley 27/2014, respetaron el tipo de gravamen del 20%, en la forma descrita.

9.18. Actividades inmobiliarias

El articulo 38 de la Ley de 16 de diciembre de 1940, Ley Larraz, establecié que las Empresas que, estando
sujetas en principio a la Contribucién de Utilidades, se dedicaren exclusivamente a la adquisicién o
construccion de fincas urbanas para su explotacion en forma de arriendo, estardn exentas de la Tarifa tercera
de Utilidades, y de la segunda, los dividendos o participaciones que correspondan a sus socios, o conduenos.

El articulo 10.1.G) del texto refundido de 1967 recogié la norma de la Ley Larraz, introduciendo
determinados requisitos, de manera tal que, bajo el cumplimiento de los mismos, continud la exencién
para los beneficios derivados del arrendamiento de fincas urbanas. La exencién no se perdia porque
accidentalmente enajenen fincas que formen parte de su patrimonio o eventualmente realicen otras
operaciones o actividade, siempre que no se desvirtue el objeto social fiscalmente protegido, pero los
rendimientos de tales excepciones quedardn sometidos a gravamen, disposicidn ésta que fue origen de
multiples conflictos.

El Real Decreto-ley 15/1977, derogé el régimen previsto en el articulo 10.1.G) del texto refundido de
1967 y lo sustituyd por otro basado en la reduccién de la base imponible en el importe que procediere
del arrendamiento de viviendas construidas con posterioridad a su entrada en vigor. Por otra parte, se
reducia la base imponible del Impuesto sobre Sociedades en la parte de la misma que proceda de la venta
de «viviendas sociales» a que se refiere el Real Decreto-ley doce/mil novecientos setenta y seis, de treinta de
julio (art 28).

La disposicién transitoria tercera de la Ley 61/1978 mantuvo en vigor, durante 10 afios, el régimen
establecido para las Sociedades que se dediquen a la adquisicién o construccidn de fincas urbanas para su
explotacién en forma de arriendo en el articulo treinta y ocho de la Ley de dieciséis de diciembre de mil
novecientos cuarenta, modificado por el Real Decreto-ley quince/mil novecientos setenta y siete, de
veinticinco de febrero.

A la entrada en vigor de la Ley 43/1995, el régimen de las entidades dedicadas al arrendamiento de
fincas urbanas ya se habia extinguido. No obstante, bajo la legislacion relativa a las instituciones de
inversion colectiva de caracter no financiero, pervivié el incentivo fiscal, ahora mediante la tributacién
al 1% de aquellas que tuvieren por objeto social exclusivo la inversién en viviendas para su arrendamiento
(art 26.6).
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La Ley 36/2003, establecié un régimen de incentivos fiscales para las entidades dedicadas al
arrendamiento de viviendas, que fue recogido por el texto refundido de 2004, consistente en una
bonificacién del 85 por ciento de la parte de cuota integra que corresponda a las rentas derivadas del
arrendamiento de viviendas (art 54).

La Ley 27/2014, ha reproducido este incentivo fiscal, igualmente bajo la forma de bonificacion del 85%
sobre la parte de cuota integra que corresponda al arrendamiento de viviendas, estableciendo reglas
de coordinacion con la exencién de dividendos y plusvalias del articulo 21.

9.19. Ley 11/2009, de 26 de octubre, por la que se regulan las Sociedades Anénimas
Cotizadas de Inversion en el Mercado Inmobiliario

LaLey 11/2009, define a las SOCIMI en funcién de su objeto social, el cual debe consistir en la adquisicion
y promocién de bienes inmuebles de naturaleza urbana para su arrendamiento o en la participacion sobre
otra SOCIMI o entidad sujeta a un régimen equivalente o, en fin, en la tenencia de acciones o
participaciones de Instituciones de Inversion Colectiva Inmobiliaria reguladas en la Ley 35/2003, de 4 de
noviembre, de Instituciones de Inversién Colectiva (art 2). Las SOCIMI estan obligadas a la distribucion de
beneficios en la forma prevista en el articulo 6° de la Ley 11/2009.

La SOCIMI tributa al tipo de gravamen del 0% por el Impuesto sobre Sociedades, pero debe satisfacer
un gravamen especial del 19 por ciento sobre el importe integro de los dividendos o participaciones en
beneficios distribuidos a los socios cuya participacion en el capital social de la entidad sea igual o superior
al5porciento, cuandodichos dividendos, en sede de sus socios, estén exentos o tributen aun tipodegravamen
inferior al 10 por ciento. Dicho gravamen tendrd la consideracion de cuota del Impuesto sobre Sociedades
(art9).

Los socios, personas juridicas, no disfrutan de la exencién del articulo 21, y los socios no residentes estan
sujetos al régimen general, por tanto podran disfrutar de los convenios bilaterales para eliminar la doble
imposiciény, en su caso, de la exencién inherente al régimen previsto en la Directiva matriz-filial, si bien
la sentencia del Tribunal de Justicia Werdhalve ha suscitado un debate al respecto.

En sintesis, este régimen permite a los inversores inmobiliarios no residentes, bajo el cumplimiento de
un conjunto de requisitos, no tributar en Espafia por las rentas derivadas de los arrendamientos de
inmuebles o hacerlo solo por el IRNR, si bien atemperado por los convenios bilaterales para eliminar la
doble imposicién o, en su caso, por la exencién antes mencionada.

9.20. Régimen fiscal de las Islas Canarias

El articulo 21 de la Ley 30/1972 establecioé que el limite del cincuenta por ciento a que se refiere el articulo
treinta y cuatro del texto refundido del Impuesto General sobre la Renta de Sociedades y demds Entidades
Juridicas, de veintitrés de diciembre de mil novecientos sesenta y siete, y el articulo cincuenta y dos del texto
refundido del Impuesto sobre Beneficios y Actividades Comerciales e Industriales de veintinueve de diciembre
de mil novecientos sesenta y seis, se elevan en Canarias al noventa por ciento respecto a las dotaciones a la
prevision para Inversiones que se hagan durante el plazo de diez afios, contados a partir de la entrada en
vigor de esta Ley.

Ese precepto no fue derogado expresamente por la Ley 61/1978, a pesar de que la previsiéon para
inversiones habia sido suprimida. Los articulos 93 y 94 de la Ley 20/1991dieron salida a esa situacion. El
primero dispuso que el régimen de la previsiéon para inversiones tuviera efectividad hasta el ultimo
ejercicio econémico cerrado antes del 1 de enero de 1992, y el segundo mejoraba el porcentaje de la
deduccion por inversiones de régimen general, asi como los determinantes de los limites sobre cuota
integra, ulteriormente vueltos a mejorar por la Ley 8/2018.

Con la Ley 30/1994 se retorna la prevision para inversiones, bajo la forma de reduccion en la base
imponible en elimporte de las cantidades llevadas alareserva para inversiones hastael limite del noventa
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por ciento de la parte de beneficio obtenido en el mismo periodo que no sea objeto de distribucién, en cuanto
proceda de establecimientos situados en Canarias (art 27), se inaugura una bonificacion del cincuenta por
ciento de la cuota integra correspondiente a los rendimientos derivados de la venta de bienes corporales
producidos en Canarias (art 26), y se crea la Zona Especial Canaria, a la que la exposiciéon de motivos se
refiere en términos muy elogiosos, casi épicos, calificdndola de cuestién fundamental, que se aborda
concoraje, realismoy modernidad...conlafinalidad de propiciar los escenarios adecuados alaimplantacién
en el archipiélago de capitales y empresas provenientes del exterior los cuales, atraidos por las ventajas
inherentes a este tipo de zonas especiales, coadyuven decididamente en la generacién de polos de
potenciacion del progreso econémico y social de Canarias. En su virtud, las entidades habilitadas podran
tributar al 4% sobre la parte de base imponible correspondiente a las operaciones material y
efectivamente realizadas en la misma (Titulo V).

No obstante, a raiz de la Decision de la Comisién de 10 de Diciembre de 1997, los incentivos fiscales
sufrieron determinadas restricciones en los términos actualmente previstos en las disposiciones
adicionales undécima y duodécima de la Ley 19/1994.

Tanto la Ley 43/1995, como la Ley 27/2014, respetaron la vigencia de la Ley 19/1994.

9.21. Ceuta y Melilla

La ley de 30 de abril de 1920 dispuso que las personas o entidades obligadas por la exaccién del Impuesto
de Utilidades, con aplicacién al Presupuesto de las Posesiones Espanolas del Africa Occidental, tributardn
conarreglo al 50 por 100 de las tarifas que rijan en la Metrépoli, en armonia con lo establecido como régimen
tributario en aquellas colonias.

Todas las leyes reguladoras del Impuesto sobre Sociedades han establecido una bonificacion del 50%
de la cuota integra correspondiente a las rentas obtenidas en Ceuta o Melilla por entidades que operen
efectiva y materialmente en dichas ciudades.

10) El pago fraccionado

La materia del pago a cuenta o fraccionado seguramente no mereceria un espacio en unas notas que,
necesariamente, han de tener una vocacion de sintesis, si no fuera porque el pago fraccionado minimo
establecido por el Real Decreto-ley 2/2016, ha suscitado un conflicto que se esta dirimiendo en sede
constitucional.

Ni el texto refundido de 1967 ni la Ley 61/1978, conocieron el pago a cuenta o fraccionado.

El articulo 18 de la Ley 5/1990, establecié un pago a cuenta del 20 por 100 de la cuota a ingresar por el
ultimo ejercicio cerrado cuyo plazo reglamentario de declaracién estuviese vencido en dichas fechas.

El articulo 38 de la Ley 43/ 1995 recogi6 esa forma de célculo del pago a cuenta, dejando a la ley de
presupuestos la determinacion del porcentaje, y afadié una nueva en cuya virtud los pagos fraccionados
también podrdn realizarse, a opcion del sujeto pasivo, sobre la parte de la base imponible del periodo de los
tres, nueve u once primeros meses de cada afio natural determinada segtin las normas previstas en esta Ley.

Sin embargo, a partir del Real Decreto-ley 9/2011, y continuando por la Ley 16/2013, el pago a cuenta
fue objeto de profundas modificaciones, de manera tal que la segunda modalidad paso a ser obligatoria
para las entidades que rebasaran un cierto volumen de operaciones, en la base de calculo de la misma
se integro el 25% de los dividendos exentos, y, en fin, se configurd un pago fraccionado minimo del 72
por ciento del resultado positivo de la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio de los tres, nueve u once
primeros meses de cada afio natural.
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El nuevo rumbo del pago a cuenta se explicaba por la necesidad de consolidar las finanzas publicas como
objetivo imprescindible para asegurar la estabilidad de nuestra economia y favorecer la recuperacioén y el
empleo (Real Decreto-ley 9/2011).

La vuelta a la normalidad del pago a cuenta, cuyo importe ha de estar estrechamente vinculado a la
deuda tributaria final, se recuperé con la Ley 27/2014, la cual establecié una regulacién paralela a la
prevista en la Ley 43/1995, esto es, dos modalidades, la segunda de las cuales, de caracter voluntario,
pivotaba sobre la porcion correspondiente de base imponible, lo que garantizaba la determinacion de
un pago a cuenta cercano a la deuda tributaria final.

El Real Decreto-ley 2/2016, vino a quebrar esa armonia, al establecer un pago fraccionado minimo, de
caracter permanente, respecto de las entidades con un importe neto de la cifra de negocios igual o
superior a 10 millones de euros, consistente en el 23 por ciento del resultado positivo de la cuenta de
pérdidasy ganancias del ejerciciodelos 3, 9u 11 primeros meses de cada afio natural. Este pago fraccionado
minimo necesariamente habia de determinar un exceso, respecto de la deuda tributaria final, para
aquellas entidades que percibieran cuantiosos dividendos exentos, en el sentido del articulo 21 de la
Ley 27/2014.

Detras de este endurecimiento del pago a cuenta estaba la necesidad imperiosa de aumentar la
recaudacion en orden a cumplir el objetivo de déficit, habida cuenta de la Decisién (UE) 2016/1222,
como asilo evidencié la exposicion de motivos del Real Decreto-ley 2/2016. Pronto se deslizé el reproche
de inconstitucionalidad, al que el Tribunal Constitucional habra de dar respuesta habida cuenta de que
elautodela Audiencia nacional, de 19 de diciembre de 2018, ha elevado cuestion de constitucionalidad.

11) Larelacion con el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

El punto esencial de la relacion entre el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y el Impuesto
sobre Sociedades es el tratamiento que, en el primero, reciben los dividendos, en cuanto
conceptualmente proceden de un beneficio que ha sido gravado por el segundo.

El texto refundido del Impuesto general sobre la Renta de las Personas Fisicas de 1967 establecié una
reduccion de las rentas gravadas en el importe de los dividendos que procedian de los valores afectos
al denominado Patrimonio Familiar Mobiliario, de manera tal que, respecto de esos dividendos, la Unica
tributacion existente era la del Impuesto sobre Sociedades. Los dividendos procedentes de valores no
afectos tributaban plenamente a la tarifa general progresiva delimpuesto. Los valores afectos no podian
exceder de 600.000 pesetas.

La Ley 44/1978 no recogid tal reduccién, pero establecié una deduccién de la cuota del 15% respecto
de los dividendos, los cuales tributaban a la tarifa general progresiva del impuesto.

La Ley 42/1994 estableci6 la denominada imputacion estimativa, consistente en integrar en la base
imponible sujeta a la tarifa general progresiva el dividendo multiplicado por 1,4 y deducir de la cuota
el 0,4 del dividendo lo que, para un tipo efectivo medio hipotético del 28,57% del Impuesto sobre
Sociedades, implicaba la eliminacién total de la doble imposicién econémica, de manera tal que la
exposicion de motivos de la Ley 43/1995 pudo afirmar que el Impuesto sobre Sociedades, en un sistema
tributario que pretenda gravar la renta de manera extensiva y por una sola vez, constituye un antecedente
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas...El método de eliminacién de la doble imposicién de
dividendos contenido en la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden
Social, pone derelieve la relacién antes aludida, al abrazar definitivamente la concepcion del Impuesto sobre
Sociedades como gravamen de las rentas del capital aplicado a la realizacién de actividades empresariales
que opera a modo de retencién en la fuentey con cardcter de gravamen a cuenta del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas.
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La integracion de las dos figuras impositivas fue suprimida por la Ley 35/2006, la cual alojé a los
dividendos en la base del ahorro, de manera tal que, en lo sucesivo, habria doble imposicion de
dividendos y quiebra de la progresividad. Se trataba, por tanto, de una rectificacién total de los criterios
seguidos por el legislador de 1994, que la exposicién de motivos de dicha ley justificaba afirmando que
la jurisprudencia comunitaria obliga a otorgar un mismo tratamiento a los dividendos de fuente internay a
los de cualquier otro pais miembro de la Unién Europea. En linea con las tendencias recientes, de retorno a
un sistema cldsico de no integracién entre el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y el Impuesto
sobre Sociedades, y con las reformas operadas en otros paises de nuestro entorno, se ha simplificado su
tributacién mediante su incorporacioén a la base del ahorro y la aplicacién de un minimo exento que excluird
el gravamen, por este concepto, de numerosos contribuyentes.

Esa vuelta al sistema clasico fue ratificada por la Ley 27/2014, en cuya exposicién de motivos se lee que
la presente Ley mantiene la misma estructura del Impuesto sobre Sociedades que ya existe desde el aiio 1996,
de manera que el resultado contable sigue siendo el elemento nuclear de la base imponible y constituye un
punto de partida clave en su determinacion. No obstante, esta Ley proporciona esa revisién global
indispensable, incorporando una mayor identidad al Impuesto sobre Sociedades, que ha abandonado hace
tiempo el papel de complemento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, pero sin abandonar los
principios esenciales de neutralidad y justicia inspirados en la propia Constitucion.

Se puede afirmar que, hoy en dia, los dosimpuestos viven de espaldas. Asi lo demuestra, adicionalmente,
la desaparicion del régimen de transparencia fiscal y el de las sociedades patrimoniales, asi como el
dispar tratamiento de las plusvalias de cartera.

12) Reflexiones a la vista de una evolucion de 50 afios

Echar la vista atras 50 afos permite formular un conjunto de reflexiones.
Primera. El transito de la dictadura a la democracia.

El transito de la dictadura a la democracia incidié en el comportamiento de los contribuyentes del
Impuesto sobre Sociedades. De una aceptacién social del fraude fiscal se pasé a otra de rechazo,
acrecentado con el paso de los aios. La regularizacién voluntaria de la situacién fiscal, auspiciada por
la Ley 50/1977, fue el cauce de adaptacion. En lo sucesivo, el fendmeno de las dobles contabilidades
pasé a la clandestinidad. El incumplimiento normativo, cuando se produjo, se cobijé en el abuso de la
norma o en su aplicacién adversa a su espiritu y finalidad, en algun caso practicado sobre patrones
repetitivos, como pudo ser el episodio del lease-bak o el mas reciente de los gastos financieros. Con todo,
salvando los episodios puntuales, la evoluciéon de la conducta de los contribuyentes frente al
cumplimiento de la norma tributaria ha de tildarse de positiva.

La democracia ha expelido hacia los contribuyentes del Impuesto sobre Sociedades el soplo fresco de
la responsabilidad social corporativa, que demanda transparencia y rigor en el cumplimiento de las
obligaciones fiscales.

Segunda. El influjo de los partidos politicos.

No puede hallarse una correlacién entre los criterios econémicos y politicos de los dos partidos politicos
que, desde el poder, han protagonizado las reformas mas sefieras del Impuesto sobre Sociedades y los
contenidos de las mismas. El supuesto favor del partido conservador hacia el mundo de la empresa y
del capital, y la supuesta reticencia del partido progresista, no se han reflejado en los textos normativos.

Asi, la tributacion privilegiada de las instituciones de inversion colectiva y de sus participes se consolida
en la primera etapa de gobernacidn progresista, en tanto que la exigencia de una mayor recaudacién
a través de limitaciones a la deducciéon de gastos, a la compensacidn de bases imponibles negativas, y
de la intensificacion del pago a cuenta, todo ello a cargo de las empresas de mayor dimensién, ha sido
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obrade la Ultima etapa de gobierno conservador. Esta aparente paradoja podria explicarse, en el primer
caso, por los temores a una potencial deslocalizacion del ahorro en el contexto de la libertad de
movimiento de capitales asi como por las necesidades de colocacién de la deuda publica y, en el
segundo, por las necesidadesimperiosas de cumplir con los compromisos de estabilidad presupuestaria
frente a la Unién Europea.

Del mismo modo, ahora en el ambito del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, la ruptura de
la progresividad en relacidn con las rentas del capital se culminé en la segunda etapa de gobernacion
progresista, con la denominada imposicion dual, en tanto que fue el partido conservador el que inici6
el desmantelamiento de los coeficientes de abatimiento relativos a plusvalias establecidos en la primera
etapa de gobernacién progresista.

También hay ejemplos de lo contrario. Asi, en la primera etapa de la gobernacién conservadora se
produjo una proliferacién de los incentivos fiscales, que se intentd reordenar en la segunda etapa de la
gobernacién progresista, aunque sin conseguirse plenamente. En esa primera etapa, se introdujo el
incentivo fiscal del fondo de comercio financiero, cuyos principales beneficiarios fueron las grandes
empresas con proyecciéon multinacional. Adicionalmente, en la tercera etapa de gobernacién
progresista, ademas de la insélita no deduccién del gasto del denominado, impropiamente, impuesto
sobre las hipotecas, la nonata ley de presupuestos para 2019 contenia medidas de elevacion de la
tributacion respecto de los grandes grupos empresariales. Sin embargo, en la segunda etapa de
gobernacién progresista se concedieron generosas libertades de amortizacion, con la finalidad de
superar la atonia inversora, probablemente incompatibles con los objetivos de recaudacion, que fueron
neutralizadas, sin perjuicio del régimen transitorio, en la segunda etapa de gobernacién conservadora.

Han sido, mas bien, las circunstancias econdmicas y financieras o el desenvolvimiento de la fiscalidad
de los paises de nuestro entorno, lo que ha guiado la accién del legislador, acertada o equivocadamente,
antes que los criterios econémicos y politicos supuestamente afines a la ideologia de los partidos
politicos en el poder.

Tercera. Los productos de las organizaciones internacionales y supranacionales.

Puede hallarse una relacién entre las reformas, sean sefieras o puntuales, habidas en el Impuesto sobre
Sociedades, y los productos de las organizaciones internacionales o supranacionales.

Asi, el régimen fiscal de las fusiones y operaciones asimiladas de caracter puramente interno se regulé
de acuerdo con los criterios de la Directiva 90/434, a pesar de que la misma versaba exclusivamente
sobre las de caracter intracomunitario, y el régimen de las operaciones vinculadas ha ido siguiendo de
cercalos pasos dela OCDE.Estarelacion esta llamada afortalecerse en el futuro. Repérese en lainminente
transposicion de la Directiva 2016/1164, asi como en los avances del proyecto BICCIS, de la Unién
Europea que, caso de prosperar, determinard una reforma fundamental del Impuesto sobre Sociedades.
En el mismo sentido, ciertos desarrollos del proyecto BEPS.

Algunas reformas, incluso, se han adelantado a esos productos de las organizaciones internacionales o
supranacionales. Asi, todos los contenidos de la Directiva 2016/1164, ya habian tenido acomodo en la
legislacion del Impuesto sobre Sociedades, algunos de ellos con gran anticipacién, como es el caso de
latransparenciafiscal internacional. Lo propio cabe sefalar, en relacion con la OCDE, del profit split como
método de valoracion de las operaciones vinculadas, o de los acuerdos previos en materia de
operaciones vinculadas.

También es cierto que determinadas sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea o
requerimientos de la Comisién, han motivado modificaciones normativas, como pueden ser, entre
otros, los casos de la tributacion de salida, de la admisién como entidad dominante del grupo fiscal
de las entidades extranjeras, de la igualacién del tratamiento de los dividendos internos e
internacionales, del recorte en la aplicacién de la transparencia fiscal internacional en el dmbito de
la Unién Europea, o de la supresion o reorientacién de medidas de apoyo a la internacionalizaciéon
de las empresas.
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Cuarta. El influjo de la contabilidad.

La juridificacién, con rango de ley, de los principios de contabilidad generalmente aceptados, permitio
al legislador de 1995 formalizar la construccion de la base imponible sobre el nucleo del resultado
contable. De estamanera, las sucesivas modificaciones de laregulacion contable hanincidido, y seguiran
haciéndolo, en el Impuesto sobre Sociedades. Antes que inestabilidad, tal fenémeno lo que supone es
una adaptacién constante del Impuesto sobre Sociedades a las nuevas realidades econémicas a cuyo
correcto reflejo procura la evolucion de la normativa contable. Esta evolucion procede, esencialmente,
de la adopcién de las normas internacionales de informacién financiera mediante los reglamentos
contables de la Comisién, de manera tal que, por esta via, se estd realizando un proceso de
modernizacion constante del Impuesto sobre Sociedades, en algunos casos truncada por la ruptura del
tradicional principio de inscripcion contable.

En estamismalinea, las responsabilidades en materia de contabilidad y tributacién imputadas al consejo
de administraciéon por las normas mercantiles, estan contribuyendo apreciablemente a una mejor
aplicacion del Impuesto sobre Sociedades.

Quinta. Ganadores y perdedores.

Ellmpuesto sobre Sociedades no ha venido repartiendo, alo largo de su historia, de manerahomogénea
la carga fiscal entre los contribuyentes.

En efecto, el caracter selectivo de los incentivos fiscales, en algunos casos ubicados entre los regimenes
fiscales especiales, ha configurado situaciones de privilegio. Asi, las empresas con importantes
inversiones en I+D+i, las cinematogréficas y de produccién audiovisual, las dedicadas al arrendamiento
de viviendas, y las navieras, han visto aligerada significativamente su carga fiscal.

Por el contrario, a raiz de la limitacion a la deduccion de gastos financieros, las empresas con escaso
resultado de explotacion y elevado endeudamiento la han visto elevada sensiblemente. También las
que sufren resultados ciclicos, debido a las limitaciones a la compensacién de bases imponibles
negativas.

Sexta. Relacion con el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
Salvo durante un corto periodo, los dos tributos han vivido de espaldas.

Las técnicas de preservacién de la progresividad basadas en la transparencia fiscal interna y en el
régimen de las sociedades patrimoniales no cuajaron, como tampoco lo hizo la eliminacién de la doble
imposiciéon de dividendos.

Esa ausencia de relacién, orgullosamente proclamada en la exposicién de motivos de la Ley 27/2014,
se revela como fuente potencial de conflictos, habida cuenta, en particular, del distinto tratamiento de
las plusvalias derivadas de la venta de participaciones significativas.

Séptima. El factor globalizacion.

Se percibe en el influjo de los productos de las organizaciones internacionales y supranacionales, antes
apuntado, pero también en iniciativas de reforma acometidas sin el apoyo de las mismas, como pueden
ser la adopcién temprana de la transparencia fiscal internacional o de los acuerdos previos bilaterales
o multilaterales en materia de operaciones vinculadas, asi como en los incentivos fiscales de apoyo a la
internacionalizacién de las empresas, o en las normas que tratan de frenar los fendmenos de
deslocalizacion, sea mediante regimenes fiscales favorables, tales como el de tonelaje, el denominado
patentbox, o el de laentidad de tenencia de valores extranjeros, o a través de restricciones aladeduccion
de gastos en el contexto de operaciones hibridas o relacionadas con paraisos fiscales y asimilados.

En particular, la reduccién sostenida del tipo de gravamen, en fuerte contraste con la imposicién sobre
el consumo, solo se explica por el factor globalizacién. Esta tendencia, perceptible en todos los paises
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de nuestro entorno, cuyo ejemplo més reciente ha sido el descenso del tipo de gravamen en los Estados
Unidos desde el 35 al 21%, no ha sido acompafada, si se contemplan las series histdricas en el contexto
internacional, de una caida en la recaudacion paralela, lo cual no puede deberse sino a un aumento de
la participacion de los resultados de las empresas en el producto nacional.

En suma, el Impuesto sobre Sociedades ha pasado de un disefio para una economia cerrada a otro
propio de una economia abierta.

Octava. Un tributo complejo.

Mas alld del mayor o menor acierto de los redactores materiales de las normas, el Impuesto sobre
Sociedades, en cuanto, de una parte, recae sobre una magnitud fruto de un calculo regido por un
conjunto de convenciones, y de otra, incorpora dimensiones tan heterogéneas como la consideracién
de la innovacién cientifica y tecnoldgica, la distincidn entre fuentes de financiacién propias y ajenas, o
el rechazo de los gastos por operaciones contrarias al ordenamiento juridico, entre otras,
necesariamente ha de ser complejo.

La complejidad del Impuesto sobre Sociedades podria rebajarse sustancialmente llevando la base
imponible desde el resultado contable al resultado de explotacidn, efectuando una poda de regimenes
especiales, y trasladando los incentivos fiscales al presupuesto de gastos. Ahora bien, son tantos los
intereses creados a remover, que tal planteamiento, aun siendo portador de la promesa de lisonjeros
resultados en el dominio de la seguridad juridica y por ende de la conflictividad, se antoja utépico. En
lugar de acometer una tarea de este tipo, se vienen postulando medidas paliativas, como pueden ser
larevelacidon de estrategias por parte de los denominados intermediarios fiscales, larelacién cooperativa
entre contribuyentes y administradores fiscales, o el arbitraje fiscal.

Novena. Grandes cambios o continuidad.

Bajo el trasfondo de una linea de continuidad, en gran parte procurada por el Derecho Mercantil de
naturaleza contable, es posible apreciar algunos hitos notables en la configuracién del Impuesto sobre
Sociedades, que se enuncian por orden de su aparicién en el tiempo:

- Ladesapariciéndelaligazén conlaimposicion de productoy la extincidon del régimen de estimacion
objetiva de bases imponibles, afortunadamente no resucitada con laimplantacién del régimen de
modulos.

- Latransparencia fiscal interna, finalmente malograda.

- El afianzamiento del privilegio fiscal de los socios y participes de las instituciones de inversién
colectiva.

- La eliminaciéon de la doble imposicion econdmica internacional, primero por el método de
imputacién y posteriormente por el de exencién.

- La recepcidn del principio del diferimiento en las operaciones de fusién y asimiladas, frente al
principio de realizacién, y la consiguiente desaparicion de la bonificacion de las plusvalias.

- Latransparencia fiscal internacional.

- Laformalizacién del resultado contable como elemento nuclear de la base imponible.

- El afianzamiento del principio de libre competencia y de los desarrollos inherentes al mismo.
- Elincentivo al I4+D+iy el tratamiento privilegiado para las rentas de la propiedad industrial.

- Ladesaparicion de los puentes de relacion con el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
en particular por lo que se refiere a la eliminacién de la doble imposicién de dividendos.
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- Lalimitacion a la deduccién de gastos financieros.
- Elretroceso del reconocimiento de los deterioros.

- La exencién de plusvalias y el no cdmputo de las minusvalias relativas a participaciones
significativas.

- Lareduccion limitada de la base imponible por causa de la retencién de beneficios.
- Elsingular protagonismo del pago fraccionado minimo.
Undécima. Retos de futuro.

En un futuro inmediato, el Impuesto sobre Sociedades habra de incorporar las previsiones de la Directiva
antiabuso; mas adelante, acaso, las de la posible Directiva relativa a la base imponible comun y, tal vez,
las de la menos posible Directiva relativa a la base imponible comun consolidada y, desde luego,
adaptarsealas necesidades delaeconomiadigital. Esa adaptacion puede ser el cauce pordonde penetre
en la estructura del Impuesto sobre Sociedades la denominada imposicién global minima.

Y, en un futuro algo mas lejano, pero inexorable, se asistira al impacto de los avances de la inteligencia
artificial, tanto en el proceso de elaboracidon normativa y tratamiento de las decisiones administrativas
y judiciales como, sobre todo, en la aplicacion y gestidn del tributo.

Pero esos acontecimientos se narraran cuando la AEDAF cumpla 100 afos.

Feliz 50 cumpleaiios !!!
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Resumen

Un analisis de la doctrina del Tribunal Constitucional, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del
Tribunal de Justicia de la Union Europea conduce a concluir que el tnico limite actual a la prohibicion
del bis in idem, en el marco de los procedimientos administrativos y penales, es el exceso punitivo. De
este modo, hoy en dia se admite tanto la dualidad de sanciones (administrativas y penales) como la
duplicidad de procedimientos (administrativos sancionadores y penales) por los mismos hechos,
siempre que la retribucidon impuesta a la conducta realizada (el castigo total) sea proporcional a la
gravedad de la infraccién cometida.
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Abstract

Analysis of the case-law of the Spanish Constitutional Court, the European Court of Human Rights and
the European Court of Justice reveals that, within the framework of administrative penalty procedures
and criminal proceedings, the only limitto the duplication of penalties and proceedingsis the «excessive
burden». This means that today both the duplication of administrative and criminal penalties, and the
duplication of administrative and criminal proceedings are accepted, as long as the total punishment
imposed is proportionate to the seriousness of the offence committed.
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1.0 Introduction

As is generally known, the ne bis in idem principle implies that no one shall be liable to be tried or
punished twice in respect of the same acts. It prohibits, therefore, the imposition of two or more criminal
penalties by a final judgment (double criminality) and the commencement of two or more sets of
criminal proceedings (double prosecution) against the same person . These prohibitions do not only
apply in the field of purely criminal proceedings?, but also to administrative penalty proceedings of a
«criminal nature»3, which are currently at the centre of the doctrinal debate in the context of an
intensifying fight against tax fraud.

This article will pay special attention to the procedural aspect of the ne bis in idem principle (double
prosecution), bearing in mind at all time its material facet (double punishment). The ultimate objective
is to show how the courts have departed from the classical conception of this principle and have
undertaken a new approach wherein both aspects are intermingled. Furthermore, not only have they
given prominence to the material aspect over the merely instrumental character of the procedural one,
but they have also established the «excessive burden» as the only limit to the duplication of penalties
and proceedings.

To enable a better understanding of our analysis, we should first discuss the dual significance of this
principle, so that we can subsequently focus on its procedural aspect and, in particular, on the criteria
laid down in the case-law for establishing that there has been no violation of the right to ne bis in idem
from a substantive point of view (multiple punishments), even when there has been an infringement
of its formal aspect (duplication of proceedings).

2. Nebisinidem as a fundamental right: its substantive and formal aspects

The ne bis in idem principle laid down in Articles 14.7 of the International Covenant on Civil and Political
Rights (1966)4, 4.1. of the Protocol no. 7 (1984) to the Convention for the Protection of Human Rights
and Fundamental Freedoms (1950)°, 54 of the Schengen Agreement (1985)¢ and 50 of the Charter of
Fundamental Rights of the European Union (2000)7, prohibits the commencement of two or more sets
of criminal proceedings and the imposition of two or more criminal penalties by a final judgment against
the same person in respect of the same acts.

Sergey Zolotukhinv.Russia [GC], no. 14939/03, § 110, ECHR 2009; and Opinion of Advocate General M. Campos Sanchez-Bordona, delivered
on 12 September 2017, Case C-524/15, Luca Menci, § 37.

Butnaru and Bejan-Piser v. Romania, no. 8516/07, 23 June 2015.

Janosevic v. Sweden, no. 34619/97, ECHR 2002-VII; Jussila v. Finland [GC], no. 73053/01, ECHR 2006-XIV; Sergey Zolotukhin v. Russia [GC],
no. 14939/03, ECHR 2009.; and Ruotsalainen v. Finland, no. 13079/09, 16 June 2009.

Signed by the Kingdom of Spain on 28 September 1976 and ratified on 13 April 1977 (BOE no. 103, 30 April 1977).

The Kingdom of Spain acceded to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms on 24 November 1977,
which was ratified on 26 September 1979 (BOE no. 243, 10 October 1979). For its part, the Protocol no. 7 was signed by Spain on 22 November
1984 and ratified on 15 October 2009 (BOE no. 249, 15 October 2009).

Convention implementing the Schengen Agreement of 14 June 1985 between the Governments of the States of the Benelux Economic
Union, the Federal Republic of Germany and the French Republic on the gradual abolition of checks at their common borders (Official Journal
L 239, 22 September 2000). The Agreement on the Accession of the Kingdom of Spain was signed on 25 June 1991 (BOE no. 181, 30 July 1991)
and ratified on 5 April 1994 (BOE no. 81, 5 April 1994). See, on this matter, De LA OLiva SanTos, A.: «La regla del non bis in idem en el Derecho Procesal
de la Union Europea: algunas cuestiones y respuestas», La Justicia y la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, Ed. Colex, Madrid,
2008, pp. 167-185; and HueLIN MARTINEZ DE VELASCO, J.: «Lajurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en materia penal: ;Hacia
una "comunitarizacion" del tercer pilar de la Union Europea?», Nuevos desafios del derecho penal internacional: terrorismo, crimenes internacionales
y derechos fundamentales, Ed. Tecnos, Madrid, 2009, pp. 507-540.

Official Journal of the European Union, C 326, 26 October 2012, pp. 391-407.
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In national law, even though this fundamental right is not laid down in the Spanish Constitution, in
accordance with the consolidated case law doctrine of the Spanish Constitutional Court8, itis animplicit
partofthe principle of criminallegality enshrined inits Article 25.1, under which «<no oneshall be convicted
or punished for any act or omission which did not constitute a criminal offence, misdemeanour or
administrative offence under existing legislation at the time when it was committed»°. In this regard,
although the constitutional ban on bis in idem has a unique substantive significance that avoids the
«duplicity of administrative and criminal penalties in respect of the same facts» (material aspect), it also
precludes, in principle, «the imposition of multiple punishments upon a person for the same offence in
different penalty procedures» (formal aspect) '°. As a result, this constitutional guarantee avoids both
«the cumulative application of multiple rules and the duplication of procedures for the same offence
after the first judgment has acquired the authority of a final decision» .

But let’s go one step at a time. From a substantive point of view, ne bis in idem, in compliance with the
principles of legality and prior definition of criminal offences, «prevents the same person from being
punished more than once, on the same basis, in respect of the same acts, be it by the conduct of
two sets of penalty proceedings -leaving aside its criminal or administrative nature- or within a single
procedure» 12, Consequently, in order to avoid a disproportionate burden '3, it prohibits double
administrative and criminal penalties in those cases where the facts, offender and legal basis are found
to be identical '*. The material approach of this principle is therefore subject to the threefold condition
of identity of the facts, unity of offender and unity of the legal interest protected '° in a way that «the
same person»'® cannot be sanctioned more than once for a «single unlawful course of
conduct» '’ designed to protect «the same legal asset» 2,

SSTC (Constitutional Court Judgments) 66/1986, 26 May, FJ (legal ground) 2; 154/1990, 15 October, FJ 3; 234/1991, 16 December, FJ 2;
270/1994, 17 October, FJ 5; 204/1996, 16 December, FJ 2; 177/1999, 11 October, FJ 3; 2/2003, 16 January, FFJJ 2 and 8; 48/2007, 12 March FJ 3;
188/2005, 4 July, FJ 2; 236/2007, 7 November, FJ 14; 86/2017, de 4 July, FJ 5; and ATC (Inadmissibility Decision of the Constitutional Court) on
197/2009, 20 June, FJ 4.

STC (Constitutional Court Judgment) 2/1981, 30 January, FJ 3. Furthermore, the Spanish legislator has established, in tax matters, «the
principle of non-concurrence of tax penalties». See Articles 178 and 180.1 of the Spanish General Taxation Law 58/2003 (Ley General
Tributaria) of December 17 (BOE no. 302, 18 December 2003).

STC 289/1994, 31 October, FJ 3.

STC 2/2003, 16 January, FJ 3.¢).

STC 2/2003, 16 January, FJ 3.a).

STC 154/1990, 15 October, FJ 3.

STC 2/1981, 30 January, FJ 4.

ECJ Judgment of 7 January 2004, Aarlborg Portland and Others, Joined Cases C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P,
§338.

Although in most cases this subjective criterion appears to be easily identifiable, it could present difficulties when the penalties at issue
concern both legal and natural persons (manager — sole shareholder). In effect, while natural and legal persons are, in principle, legally distinct
[Isaksen v. Norway (dec.), no. 13596/02, 2 October 2003; STS (Spanish Supreme Court Judgment) 31 March 2010, FD 6 (Roj: STS 1763/2010); STC
70/2012, 16 April, FJ 5; Pirttiméki v. Finland, no. 35232/11, § 51, 20 May 2014; and ECJ Judgment of 5 April 2005, Orsi and Baldetti, C-217/15 and
C-350/15, §8§ 22, 23], in those cases where there is an absolute substantial identity between the legal person and its manager (sole shareholder),
inawaythatthey both have the sameinterests and that the legal personality is irrelevant in the commission of the criminal offence, consideration
should be given to only holding the natural person liable for the offence committed, through corporate veil piercing. This would avoid double
criminality and thus the infringement of the ne bis in idem principle. See on this matter, Circulars 1/2001 of November 17, on criminal liability
of legal persons in accordance with the reform of the Criminal Code contained in Organic Law 5/2010, p. 19; and 1/2016 of January 22, on
criminal liability of legal persons in accordance with the reform of the Criminal Code contained in Organic Law 1/2015, p. 29 (Circulares 1/2011,
de 17 de noviembre, relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley orgdnica
5/2010;y 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley
Orgdnica 1/2015).

The ECHR has defined «identity of the facts» as a «set of concrete factual circumstances involving the same defendant and inextricably
linked together in time and space», regardless of their legal qualification. See, in this regard, Sergey Zolotukhin v. Russia [GC], no. 14939/03, §§
71, 84, ECHR 2009; Grande Stevens and Others v. Italy, no. 18640/10 and 4 others, § 221, 4 March 2014; Nykdnen v. Finland, no. 11828/11, § 42, 20
May 2014; Rinas v. Finland, no. 17039/13, § 44, 27 January 2015; Kapetanios and Others v. Greece, no. 3453/12 and 2 others, § 64, 30 April 2015;
Aand B. v. Norway [GC], nos. 24130/11 and 29758/11, § 108, 15 November 2016.

Indeed, the prohibition of bis in idem «does not fall solely on punishing the same facts, but it essentially involves sanctioning the same
offence» (ATC 329/1995, 11 December, FJ 2). Itis therefore necessary that the penalties imposed are designed to protect different legal interests
in order to ensure the protection of the ne bis in idem principle. See, in this regard, STC 236/2007, 7 November, FJ 14.
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From aformal or procedural viewpoint, it prohibits, in principle, thata personis prosecuted asecond
time '°foramatter which hasalready been finally judged %, thatis to say, that has been the subject
of a judgment that has acquired the force of res judicata?'. In this respect, it is important to point
out that until the year 2003, the Constitutional Court only recognized the procedural aspect of ne bis in
idem in the field of purely criminal proceedings, disregarding the coexistence of administrative and
criminal proceedings and, thus, excluding the administrative proceedings from its protection. Since the
judgement 2/2003 of January 16, the Constitutional Court has stated that the ne bis in idem principle is
not confined to the right not to be punished twice but extends to the right not be prosecuted or tried
twice, regardless of the criminal or administrative nature of the proceedings. However, the formal or
procedural approach does not apply to all types of administrative procedures, but only to those that
are to be equated to criminal proceedings on account of their characteristics and degree of complexity,
besides the nature and severity of the resulting penalty 22 (nonetheless, Spanish administrative penalty
procedures are, in general, hard to equate to criminal proceedings).

The question that arises in this context is how to proceed when a conduct may constitute both an
administrative and a criminal tax offence. In such cases, the Spanish Constitutional Court relies on the
supremacy of the penal order over the administrative order?3 to impose three limits on the
Administrations' sanctioning powers: a) they are subject to judicial review; b) the Administration cannot
carry out any action or procedure while the judicial authority has not ruled; and c) they have to respect
the status of res judicata?*. The supremacy of the penal order over the administrative order is therefore
conceived as a further guarantee of the ne bis in in idem principle in a way that, when the offence is
susceptible to an administrative sanction and a criminal penalty at the same time, the criminal prevails
over the administrative one?>,

This has led the Spanish legislator to establish that, in tax matters, «the sentence precludes the imposition
of an administrative penalty in respect of the same facts» (Article 251.2 of the General Taxation Law) 2.

This formal aspect not only involves the prohibition of double prosecution at domestic level, but also at the European level in light of
Article 50 CFREU, read together with Article 54 of Schengen Agreement (ECJ Judgment of 27 May 2014, Spasic, C-129/14), under which «aperson
whose trial has been finally disposed of in one Contracting Party may not be prosecuted in another Contracting Party for the same acts provided that,
if a penalty has been imposed, it has been enforced, is actually in the process of being enforced or can no longer be enforced under the laws of the
sentencing Contracting Party». Moreover, in the framework of extradition and European arrest warrants procedures, the Spanish Constitutional
Court has stated that if someone has been subjected to criminal prosecution in Spain, they cannot be tried again in another country in respect
of the same facts, even when the Spanish Court in question had granted a stay of proceedings. Otherwise, their right to effective judicial
protection would be infringed (STC 3/2019, 14 February, FFJJ 3 and 5). See Sanz Hermipa, A. M.: «Aplicacion transnacional de la prohibicién del "bis
inidem"enla Unién Europea», Revista Penal,no. 21,2008, pp. 126-135; and CoutroN, L.; and Lecompte, F. «Le principe ne bis inidem dans lajurisprudence
de la Cour de justice de I'Union européenne : de la diversité dans I'unité ?», Revue du Droit Public et de la science politique en France et a I'étranger, no.
1,2018, pp. 5-17.

SSTC 2/2003, 16 January, FJ 3.b); and 3/2019, 14 January, FJ 3.

That is, there has to be an irrevocable decision «on the merits» of the case. See SSTC 159/1987, 26 October, FJ 2; and 60/2008, 26 May, FJ
9; ECJ Judgment of 10 March 2005, Miraglia, C-469/03, § 35; and Sergey Zolotukhin v. Russia [GC], no. 14939/03, § 107, ECHR 2009.

STC 2/2003, 16 January, FJ 8.

SSTC 77/1983, 3'4 October, FFJJ 3 and 4; and 2/2003, 16 January, FJ 3.c). See on this matter Gareseri LLOBREGAT, J.: «La vertiente formal de la
prohibicidn de "bis in idem"y sus (discutibles) limites», La Ley, no. 4, 2007 (electronic version: La Ley 2786/2007), pp. 1-3.

STC 2/2003, 16 January, FJ 3.c). The supremacy of the penal order over the administrative sanctioning order in those cases where the
conduct at issue is susceptible to both an administrative and a criminal penalty is based on the idea that the possibility to be subject to both
administrative and criminal proceedings may lead to a situation where «the same facts are declared proven and not proven by different courts»
[SSTC 77/1983, 3 October, FJ 4; SSTC 2/2003, 16 January, FJ 3.c); and 148/2016, 22 July, FJ 5.d)].

At first, the Constitutional body gave preference to the penalty imposed in the first place, regardless of its criminal or administrative
nature (STC 177/1999, 11 October, FJ 4). However, it later stated that the penal procedure had to be carried out with preference over the
administrative one. See on this matter Moreno FErRNANDEZ, J.I.: «Los principios constitucionales de la potestad sancionadora a la luz de la jurisprudencia
constitucional», Lecciones de Derecho Tributario inspiradas porun maestro:liberamicorumen homenaje a Eusebio Gonzdlez Garcia,Vol.1, Universidad
del Rosario, Bogot4, 2010, p. 123.

Consequently, in those cases where the Tax Administration has brought a taxpayer before a criminal court because the elements of a
criminal tax offence are present and, instead of staying the administrative procedure until the criminal one has concluded, she imposes an
administrative penalty, this penalty shall be declared null and void, pursuant to Article 217.1, e) and b) of the General Taxation Law. This is
because, the Tax Administration, under these circumstances, not only did not follow the legally established procedure, but also did not have
competency to sanction the offence committed [STS 9 June 2011, FD 5 (Roj: STS 3789/2011)]. In this regard, Macro Server, V., claims that, in those
cases where the Administration illegitimately continues the administrative sanctioning procedure, a favourable approach for the offender
should be considered in a way that he will only be subjected to the administrative penalty if the criminal one is more serious [«El principio non
bis in idem en los casos de concurrencia de sancién administrativa y posterior derivacién al orden penal», Revista Aranzadi Doctrinal, no. 4, 2014
(electronic version: Aranzadi database, BIB 2014\2165), p. 4].
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However, when the conduct at issue has not been considered an offence in criminal proceedings, the
Tax Administration «can initiate anew procedure (...) in accordance with the facts that were deemed proven
in the penal process» (Article 251.2 of the General Taxation Law). This means that in case of acquittal, the
duplication of proceedings is allowed (and, thus, the violation of the procedural aspect of ne bis in
idem), insofar as its substantive guarantee is not infringed. On the contrary, the imposition of a double
punishment (which would imply a violation of the substantive aspect of ne bis in idem) cannot be
accepted without exceeding the bounds of Article 25.1 of the Spanish Constitution?’.

3.) Prohibition of double prosecution: case law criteria for determining
whether the right to ne bis in idem has been violated

3.1. Preliminary considerations

As previously mentioned, from a procedural point of view, ne bis in idem bars double prosecution, that
is, it prohibits a duplication of proceedings of a criminal nature for the same facts and against the
same person?8, when a prior acquittal or conviction has already acquired the force of res
judicata?®. Even so, our domestic and European Courts, have established case law criteria for
establishing whether there has been an infringement of the procedural aspect of ne bis in idem:

o The «criminal nature» of the administrative sanction as a criterion for determining whether the
administrative procedure is to be equated to criminal proceedings (2" point).

«  Thesufficiently close connection in substance and in time between the proceedings at issue (3™
point).

«  Thededuction of the prior penalty from the amount of the subsequent one or the adjustment of
the penalties «taken as a whole» in order to prevent an «excessive burden» (4t point).

3.2. The «criminal nature» of the administrative penalty as a criterion for determining
whether the administrative procedure is to be equated to criminal proceedings

The ne bis in idem principle does not exclude on an automatic basis the conduct of dual penalty
proceedings in respect of the same acts by different punitive authorities of the state, but only of
proceedings which are regarded as «criminal» (even if they are classified in domestic law as
«administrative»). In fact, the Spanish Constitutional Court has stressed that «the constitutional ban of
initiating or resuming penalty procedures when a final decision has already been issued does not
extend to all penalty procedures, but only to those which, according to their characteristics
(degree of complexity) and the type of penalty that may be imposed (nature and severity), are to
be equated to criminal proceedings», in order to determine «if being subject to the penalty procedure
at issue is as burdensome as being subject to criminal proceedings»3°. As a result, when «the
administrative procedure cannot be equated to criminal proceedings due to the simplicity of the
administrative penalty procedure, the offence and the nature of the penalty, there would be no
infringement of the right not to be subjected to two penalty procedures»3',

See Dk Vicente MarTinez, R.: «Teoria y prdctica o el Dr. Jekyll y Mr. Hyde (a propésito de la sentencia del Tribunal Constitucional 177/1999, de 11
de octubre, sobre el principio ne bis in idem)», Actualidad Penal, Seccion Doctrina, Vol. 2, 2000 (electronic version: La Ley 3316/2001), p. 3; and
GaRreeri LLOBREGAT, J.: «La vertiente formal de la prohibicién de "bis in idem" (...)», ob. cit., p. 2.

In this regard, see Moreno FernAnDEZ, J.1.: «Los principios constitucionales de la potestad sancionadora a la luz de la jurisprudencia
constitucional, (...), ob. cit., p. 124.

STC 159/1987, 26 October, FJ 2.

STC 2/2003, 16 January, FJ 8.

STC 2/2003, 16 January, FJ 8.
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Itis important to point out in this regard that even though the Spanish Constitutional Court has stated
that tax inspection procedures are of an «inquisitive nature» within their field of competence
(investigate and record facts that might be used in a subsequent administrative or criminal penalty
procedure), this inquisitive nature has not been extended to administrative penalty procedures32.
Moreover, the Court has determined that, «in the current legislative framework, it is rarely possible to
equate administrative penalty procedures to criminal proceedings». This does not exclude, however,
that «in some specific cases, conducting both administrative and criminal proceedings -against the same
person and in respect of the same acts- may be a violation of the right not to be tried twice» 33,

How can we ascertain then that an administrative proceeding is really of a «criminal nature» despite
being nominally framed as «<administrative»? The European Court of Human Rights (ECtHR) has set out
three criteria, commonly known as the «Engel criteria»34, as the model test for determining whether
administrative proceedings are to be equated to criminal proceedings:

a) Thelegal classification of the offence under national law: when the domestic legal classification
categorises both penalties as «criminal», the ne bis in idem principle is applied immediately, but,
when one of them is characterised as «administrative», it is necessary to examine it in the light of
the second and third criteria (which are alternative and not necessarily cumulative) to assess
whether the penalty is targeted towards certain offences that have a criminal connotation 3>,

b) The nature of the offence: in order to determine the nature of the offence, regard is to be had to
the essential elements of the provision, such as its addressee, aim and legal interest protected. The
provision will therefore be of a «criminal nature» when it is directed at the general public3®, when
itis established for the purposes of punishment and deterrence (thatis, when itis not only intended
as pecuniary compensation for any costs or damage as a result of the conduct)®’, and when it
protects legal interests, the protection of which is normally guaranteed by provisions of criminal
law 38,

c) Thedegree of severity of the penalty imposed is determined on the basis of the maximum penalty
foreseen in the applicable legal provisions. Thus, on one hand, when the penalty involves the loss
of liberty, it is presumed to be criminal in nature3®; on the other hand, when the penalty is
administrative, its severity depends on the importance of the surcharges imposed4°.

Following those three criteria, the ECtHR has repeatedly found proceedings for the imposition of
«administrative» sanctions to be of a «criminal nature», bringing them within the ambit of «penal
procedures» for the purposes of Article 4 of Protocol no. 74'. For instance, concerning tax penalties, the
ECtHR has reiterated that when the tax surcharge is not intended as pecuniary compensation for any
costs that may have been incurred as a result of the taxpayer's conduct, but to exert pressure on
taxpayers to comply with their legal obligations (deterrent) and to punish breaches of those obligations

STC 50/1995, 23 February, FJ 6.

STC 2/2003, 16" January, FJ 8.

Engel and Others v. the Netherlands, 8 June 1976, § 82, Series A no. 22. These criteria were later applied in cases Sergey Zolotukhin v. Russia
[GC], no. 14939/03, § 53, ECHR 2009; and A and B. v. Norway [GC], nos. 24130/11 and 29758/11, § 105, 15 November 2016, among others. The
ECJ fully applied, for the very first time, the Engel criteria in Judgment of 5 June 2012, Bonda, C-489/10, § 37.

Janosevic v. Sweden, no. 34619/97, § 66, ECHR 2002-VII; and Sergey Zolotukhin v. Russia [GC], no. 14939/03, § 53, ECHR 2009.

Jussila v. Finland [GC], no. 73053/01, § 38, ECHR 2006-XIV.

Janosevicv.Sweden, no.34619/97,8§ 69,70, ECHR 2002-VII; Sergey Zolotukhinv. Russia [GC], no. 14939/03, § 55, ECHR 2009; and Ruotsalainen
v. Finland, no. 13079/09, § 46, 16 June 2009.

Sergey Zolotukhin v. Russia [GC], no. 14939/03, § 55, ECHR 2009; and Marestiv. Croatia, no. 55759/07, § 59, 25 June 2009.

Sergey Zolotukhin v. Russia [GC], no. 14939/03, § 56, ECHR 2009.

In this regard, the ECtHR has considered that a 10% tax surcharge is not severe enough to be considered a «criminal charge», even though
it was not intended as pecuniary compensation for damage, but essentially as a punishment to deter recidivism [Morel v. France (dec.), no
54559/00, ECHR 2003-1X]. On the contrary, the ECtHR has concluded that surcharges fixed at 20-40% of the tax avoided are of sufficient severity
to be considered as «criminal charges» (Janosevic v. Sweden, no. 34619/97, § 69, 70, ECHR 2002-VII). See also CaLberoN OrTeGA, J.M., «El TJUE
confirmalaaplicacion del derecho fundamental de "ne bis inidem"en el marco de litigios tributarios internos», Quincenafiscal,no. 11,2013, (electronic
version, Aranzadi database, BIB 2013\1178), p. 3.

See, for example, Tomasovic v. Croatia, no. 53785/09, §§ 20-25, 18 October 2011, where the applicant was first fined in minor-offences
proceedings and then convicted in criminal proceedings for possession of heroin; Grande Stevens and Others v. Italy, no. 18640/10 and 4 others,
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(punitive), they are placed on an equal footing with criminal penalties“2. Consequently, the prior
conduction of tax penalty procedures «of a criminal nature» precludes, in principle, criminal proceedings
for tax evasion in respect of the same acts from being brought against the same person and, thus, a
subsequent criminal (or administrative -criminal in nature-) penalty for the same facts.

Lastly, also the European Court of Justice (ECJ) has rendered judgments related to this matter, stressing
that the ne bis in idem principle «does not preclude a Member State from imposing successively, for the
same acts of non-compliance with declaration obligationsin the field of [recovery of taxes], a tax penalty
and a criminal penalty in so far as the first penalty is not criminal in nature»“3, and that therefore, it is
possible to impose tax and criminal penalties concurrently but not to impose a nominally
administrative penalty which is really of a criminal nature in addition to another criminal
penalty»“4,

In light of the foregoing considerations, it should be noted that none of the criteria used to determine
whether the administrative penalty procedure is to be equated to criminal proceedings take into
account the characteristics and degree of complexity of the proceedings at issue, but that they focus
exclusively on the analysis of the penalty imposed as a result of it, especially given that, from a procedural
viewpoint, the aim is to figure out if a person has been subjected to two sets of proceedings genuinely
criminal in nature®. As a matter of fact, other than the Spanish Constitutional Court, which not only
takes into account the sanction imposed, but also concentrates on the particularities of the procedure
for the purposes of determining whether the fact of being subjected to the administrative sanctioning
procedure in question «could be considered as burdensome as being subjected to criminal
proceedings»#®, the rest of the case-law has developed to adopt a material interpretation of the

§§ 94-101, 4 March 2014, in which the applicants had been subjected to a penalty «of a criminal nature» following the proceedings
before the financial markets regulator, and to criminal proceedings for the same facts. However, in other cases like, for example, Miiller-Hartburg
v. Austria, no. 47195/06, §8, 13, 15, 25, 19 February 2013, the ECTHR considered that the duplication of criminal (three years imprisonment for
fraudulent conversion) and disciplinary (temporary ban on practising as a lawyer) penalties regarding the same facts did not infringe the ne bis
in idem principle because the disciplinary proceedings against the applicant did not involve the determination of a «criminal charge».

Janosevicv. Sweden, no.34619/97, §§ 68-70, ECHR 2002-VII, where the applicant had first to pay tax surcharges amounting to 20% or 40%
of the increased tax liability for certain irregularities in his tax returns and was later sentenced to 10 months imprisonment for tax fraud and a
bookkeeping offence in respect of the same facts; Ruotsalainen v. Finland, no. 13079/09, § 46, 16 June 2009, in which the applicants were fined
for petty tax fraud through a summary penal order and subsequently issued with a fuel fee debit (not only compensatory, but also deterrent
and punitive) in administrative proceedings; and A and B. v. Norway [GC], nos. 24130/11 and 29758/11, §§ 137-139, 15 November 2016, where
the applicants had first been accused and indicted by the prosecution services and had had tax penaltiesimposed on them by the tax authorities,
which they had both accepted and paid, before being criminally convicted.

ECJ Judgment of 26 February 2013, Akerberg Fransson, C-617/10, § 37. In this case, the applicant was first fined with administrative tax
penalties for VAT irregularities and then prosecuted for an offence of tax evasion upon the same act. The national court decided to stay
proceedings and refer a question to the Court for a preliminary ruling, so that it clarified if the ne bis in idem principle precluded criminal
proceedings for tax evasion from being brought against a defendant where a tax penalty has already been imposed in respect of the same facts
(Articles 50 CFREU and 54 of Schengen Agreement). For further information on this case, see MagrTiN, A.J.; CARRAScO GoNZALEZ, F.M.; and Garcia, A.:
«Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 26 febrero de 2013, Hans Akerberg Fransson, C-617/10», Revista Espariola de Derecho Financiero, no. 158, 2013,
pp. 316-319; and Bernitz, U.: «The Akerberg Fransson Case Ne bis in idem: Double Procedures for Tax Surcharge and Tax Offences not Possible», Human
Rights in Contemporary European Law, Ed. Hart, Oxford, 2015, pp. 191-209.

Opinion of Advocate General M. Campos Sanchez-Bordona, delivered on 12 September 2017, Case C-524/15, Luca Menci, § 30. In fact,
Advocate General Campos Sanchez-Bordona considers that «it would be difficult to deny that provisions of tax law providing for penalties are
aimed at punishing taxable persons whose frauds have been detected while at the same time serving as a warning or deterrent to others, in
orderto prevent those persons from giving in to the temptation of not paying their taxes. Admittedly, since administrative and criminal penalties
areareflection of the State’s right to punish, [he] cannot see how (other than by means of an artificial, merely doctrinal construction) it is possible
to deny that the former have a dual aim of deterrence and punishment, leading them to resemble provisions of a strictly criminal nature».
Moreover, he believes that «in reality, all penalties have a punitive element and their preventive or deterrent effect is derived specifically from
the punishment they involve» (§ 113).

Moreover, Perez NiETo, R., points out that, on a national level, the fundamental question arises as to whether «xamong the administrative
sanctioning procedures in force in our legal system, there are any that might be able to preclude subsequent criminal proceedings for the
purposes of the ne bis in idem principle» and, on top of that, «<whether tax penalty procedures that only affect financial interests could be at
some point equated to criminal proceedings» («Principios y garantias de Derecho sancionador tributario: culpabilidad, non bis in idem, prueba
ilicitamente obtenida, derecho a no autoincriminarse», V Congreso tributario: Cuestiones tributarias problemdticas y de actualidad, Consejo General
del Poder Judicial, no. 156, Madrid, 2010, p. 7).

STC 2/2003, 16 January, FJ 8. However, given that the Constitutional Court considers that in the current legislative framework, the
administrative penalty procedures are rarely possible to be equated to criminal proceedings, it could be understood, as indicated by ALcAcer
GUIRAO, R., that the ECtHR case-law would not apply to the Spanish shaping of ius puniendi [«El derecho a no ser sometido a doble procesamiento
(...)», ob.cit.,, p. 36].
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prohibition of double prosecution. Here we encounter what is to be regarded as the reinforcement of
the substantive aspect of ne bis in idem at the expense of its procedural aspect.

3.3. The sufficiently close connection in substance and in time between the criminal
and administrative sanctioning proceedings

After pointing out, in the previous section, the necessity of determining whether the proceedings at
issue could be regarded as «criminal», we shall now address the second criterion, which concerns «the
sufficiently close connection in substance and in time» between the criminal and administrative
sanctioning proceedings, introduced by the ECtHR in «A and B v. Norway»*. The ECtHR held that the
ne bis in idem principle does not exclude the conduct of dual proceedings when they have been
sufficiently closely connected in substance and in time. This means that when both procedures have
been combined in an integrated manner so as to form a «coherent whole»*8 and have been conducted
eithersimultaneously or progressively (ininstances where doing sois motivated by interests of efficiency
and proper administration of justice), the duplication of proceedings is compatible with the «bis»
criterion®®. The ECHR did however note that «the fact that the administrative proceedings have
stigmatising features largely resembling those of ordinary criminal proceedings enhances the risk that
the social purposes pursued in sanctioning the conduct in different proceedings will be duplicated (bis)
rather than complementing one another», in a way that the duplication could be incompatible with the
nebisinidem principle 0. Nevertheless, it is taken as a «risk», so even in the case of duplication of criminal
and administrative (of a substantively criminal nature) proceedings, the «connection in substance and
in time» between them may be enough to forego the ne bis in idem protection®’.

Contrary to the position of the ECtHR, ECJ Advocate General Campos Sanchez-Bordona was reluctant
toaccepttheline of case-law represented by the judgmentin «AandBv. Norways, since, as he established
in his Opinion on «Luca Menci», «the case-law of the [ECJ] ha[d] consolidated a statement of the law to
the effect that two parallel or consecutive sets of proceedings, which lead to two substantively criminal
penalties in respect of the same acts, continue to be two sets of proceedings (bis) and not one»>2. He
therefore proposed the ECJ to disregard the ECtHR case-law and to carry out its own interpretation of
the ne bis in idem principle, asserting that «the duality of parallel (administrative and criminal)
proceedings, regardless of their degree of closeness in time, and of the associated penalties of a criminal
nature at the end of those proceedings imposed by the punitive authorities of the State which rule on
the same unlawful acts, is not a necessary requirement permitting the limitation of the right protected
by the principle of ne bis in idem, even if it has the laudable aim of protecting the Union’s financial

AandBv.Norway [GC], nos. 24130/11 and 29758/11, § 130, 15 November 2016. In this case, the applicants had made transactions through
their companies gaining approximately 12 million euros which were not declared to the Norwegian tax authorities, resulting in unpaid taxes
totalling around 3 million euros. The applicants argued that they had been subjected to double jeopardy on account of the same matter, having
first been accused and indicted by the prosecution services and having had tax penalties imposed on them by the tax authorities, before being
criminally convicted (§ 56). On the other hand, the Norwegian Government alleged that the ne bis in idem principle prohibited the repetition
of proceedings after the decision in the first proceeding had acquired legal force, but that the conduction of «parallel proceedings» fell outside
the scope of its protection (§§ 73-74).

Aand B. v. Norway [GC], nos. 24130/11 and 29758/11, §130, 15 November 2016.

Aand B. v. Norway [GC], nos. 24130/11 and 29758/11, §134, 15 November 2016.

Aand B. v. Norway [GC], nos. 24130/11 and 29758/11, §133, 15 November 2016.

In this regard, two sets of proceedings would lack the required temporal connection when there is only a limited overlap in time. For
example, in the case of J6hannesson and Others v. Iceland, no. 22007/11, 18 May 2017, where the applicants had been tried and punished twice
forthe same offence through the imposition of a 25% tax surcharge and the subsequent criminal trial and conviction for aggravated tax offences,
the ECtHR pointed out that, during nine years and three months, the proceedings were conducted in parallel for just a little more than a year.
For this reason, it could not be found that there was a sufficiently close connection in substance and in time between the tax proceedings and
the criminal proceedings in the case for them to be compatible with the bis criterion in Article 4 of Protocol No. 7 (§ 56).

Opinion of Advocate General M. Campos Sanchez-Bordona, delivered on 12 September 2017, Case C-524/15, Luca Menci, §§ 69-73.
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interests and ensuring that serious fraud does not go unpunished»>3. This last line has been
highlighted because there currently appears to be a tendency to consider that all means of action are
valid if their aim is to protect tax credit and to ensure that alleged fraudsters are not left unpunished,
whileinfact, setting such considerable limitations to fundamental rights could putinto doubt the system
of rights and guarantees established so far.

This said, it seems that the establishment of the substantive and temporary connection criterion as a
basis for determining that there has not been a violation of ne bis in idem could call into question the
level of protection that this fundamental right intends to achieve. There is no doubt that when criminal
and administrative proceedings are conducted in parallel, there is not yet a prior «final» decision that
could potentially «activate» the procedural protection of ne bis in idem, but in the event that both
procedures are to be equated to «criminal» proceedings, there would be a simultaneous subjection to
two sets of proceedings equally burdensome. In effect, it is remarkable that we have reached a point
where the temporary connection between «two» sets of proceedings of a criminal nature (in some cases
conducted simultaneously, but in others, consecutively -when a judgement that acquired the force of
res judicata was already delivered-), can turn them into «one» for the purpose of analysing a possible
violation of the procedural aspect of ne bis in idem, considering that its essence is precisely not to be
prosecuted twice for the same offence>*. The unconvincing introduction of this criterion is another
reflection of the gradual disappearance of the procedural approach to ne bis in idem.

3.4. Thededuction of the prior penalty from the amount of the subsequent one or the
adjustment of the penalties «taken as a whole» in order to prevent an «excessive
burden»

The third criterion used in case law for establishing whether the ne bisinidem principle has been infringed
refers, on one hand, to the deduction of the prior administrative sanction from the amount of the
subsequent criminal penalty (deduction of the prior penalty), and, on the other hand, to the adjustment
of all the penalties in a way so that their severity does not exceed the seriousness of the offence
(adjustment of the penalties «taken as a whole»).

On the domestic level, the Spanish Constitutional and Supreme Courts are applying the «deduction of
the prior penalty» criterion, according to which «the fact that there is a final administrative sanction
does not preclude a new criminal penalty in respect of the same facts, provided that the prior
administrative one is deducted from the amount of the latter with the aim of guaranteeing that
the punishment is proportionate to the seriousness of the offence» >, This stems from the scope of
the substantive guarantee of ne bis in idem, the central aim of which is to prevent that anyone bears
an excessive burden. Accordingly, «there would be no constitutionally banned duplication of sanctions,
despite the fact that it has been established that the facts, offender and legal basis are identical, when
the second set of proceedings deducts the prior sanction from the penalty which may be imposed, so

Indeed, Advocate General Campos Sanchez-Bordona has put forward a contrary view, since he has considered that this that case-law of
the ECtHR «emphasises the almost insurmountable obstacles which national courts must address in order to ascertain a priori, with a minimum
degree of certainty and foreseeability, when that temporal connection exists». Moreover, he has insisted on the fact that «the introduction into
EU law of a criterion for interpretation of Article 50 of the Charter which rests on the degree of the substantive and temporal connection between
one type of proceedings (criminal proceedings) and another (administrative proceedings in which a penalty is imposed) would add significant
uncertainty and complexity to the right of individuals not to be tried or punished twice for the same acts», given that «the fundamental rights
recognised in the Charter must be easily understood by all and the exercise of those rights calls for a foreseeability and certainty» (Opinion of
Advocate General M. Campos Sanchez-Bordona, delivered on 12 September 2017, Case C-524/15, Luca Menci, §§ 56, 73, 88).

Nevertheless, and perhaps as a result of the difficult acceptance of these criteria, the ECtHR has started to nuance the «temporary
connection» condition. Indeed, in Ragnar Thorisson c. Islandia, no. 52623/14, §§ 42, 50, 12 February 2019, the ECtHR seems to limit the cases
where the «connection in time» condition is fulfilled to those proceedings that have progressed currently at some point, that is to say, that had
been conducted in parallel. We will then have to wait and see whether its future judgments will continue in this direction or, on the contrary,
will follow the line of case-law represented by A and B. v. Norway [GC], nos. 24130/11 and 29758/11, §130, 15 November 2016.

STS 22 July 2004, FD 1 (Roj: STS 5472/2004).
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as to mitigate the negative effects of the first final sanctioning decision»>®. In other words, as, by virtue
of the «deduction of the prior penalty» criterion, thereisindeed just one penalty in respect of the offence,
neither the substantive guarantee of the ne bis in idem principle (the right not to be punished twice),
nor, consequently, its procedural aspect, would have been violated.

At the EU level, the ECJ has chosen to analyse the set of penalties imposed «as a whole». It was Advocate
General Cruz Villalén who initially stated, in his Opinion on «Akerberg Fransson» 7, that the ne bis in idem
principle enshrined in Article 50 CFREU must be interpreted as meaning that «it does not preclude the
Member States from bringing criminal proceedings relating to facts in respect of which a final
penalty has already been imposed in administrative proceedings relating to the same conduct,
provided that the criminal court is in a position to take into account the prior existence of an
administrative penalty for the purposes of mitigating the punishment to be imposed by it». Along these
lines, the ECJ has recently asserted, in «Luca Menci»>8, that criminal proceedings may be brought against
aperson, even though she had already been subject, in relation to the same acts, to a final administrative
penalty of a criminal nature, on condition that the national legislation: 1) pursues an objective of general
interest which is such as to justify such a duplication of proceedings and penalties (in this case,
combating tax fraud)>%; 2) contains rules ensuring coordination which limits to what is strictly necessary
the additional disadvantage which results, for the persons concerned, from a duplication of
proceedings®; and 3) provides for rules making it possible to ensure that the severity of all the
penalties imposed is limited to what is strictly necessary in relation to the seriousness of the
offence concerned. This last condition reflects that it is not necessary anymore to deduct the exact
amount of the administrative penalty from the criminal one, but it is sufficient that the double penalty
does not impose an excessive burden on the person concerned®’.

As regards the ECtHR, it seems that it has aligned with the line of case-law maintained by the ECJ on
this matter. While the ECtHR originally noted that the fact that the first fine had been included in the
second one did not diminish the severity of the penalties®?, it asserted, in «A and B v. Norway», that the

STC 2/2003, 16 January, FJ 6. In this regard, Puerta SeGuipo, F., AN BELTRAN DE FELIPE, M., point out that the Constitutional Court is accepting
double punishment based on the «untrue» argument that, in reality, there is only one penalty, and thus, is restricting the scope of protection
of the ne bis in idem («Perplejidades acerca de los vaivenes en la jurisprudencia constitucional sobre el ne bis in idem», Revista Espariola de Derecho
Constitucional, no. 71, 2004, p. 392)

Opinion of Advocate General P. Cruz Villalén, delivered on 12 June 2012, Case C-617/10, Akerberg Fransson, § 96.

ECJ Judgment of 20 March 2018, Luca Menci, C-524/15, in which Mr. Menci was first subject to administrative proceedings that gave rise
to a decision of the Italian Tax authority that ordered Mr. Menci to pay the VAT due and imposed on him and administrative penalty. After the
final conclusion of those administrative proceedings, criminal proceedings were initiated before the District Court of Bergamo in respect of the
same acts on the ground that the failure to pay VAT also constituted a criminal offence. The national Court decided to stay proceedings and to
refer the following question to the ECJ for a preliminary ruling: does Article 50 CFREU preclude the possibility of conducting criminal proceedings
concerning an act (non-payment of VAT) for which a final administrative penalty has been imposed on the defendant? (§ 16).

It should be recalled, on one hand, that Article 52.1 CFREU accepts that limitations may be imposed on the exercise of rights enshrined
by the CFREU, as long as they are necessary and genuinely meet objectives of general interest recognised by the Union; and, on the other hand,
that the ECJ has reiterated that the combating of tax fraud that affects the EU’s financial interests constitutes a general interest. In fact, the ECJ
has pointed out repeatedly that the Member States must ensure that, in cases of serious fraud affecting the EU's financial interests in relation
to VAT, criminal penalties that are effective and deterrent are adopted (if they are not to disregard their obligations under Articles 325 TFEU,
2.1. of the Council Act of 26 July 1995 drawing up the Convention on the protection of the European Communities’ financial interests, and 4.3
TEU, in connection with the Council Directive 2006/112/CE, of 28 November 2006, on the common system of value added tax). See on this
matter ECJ Judgments of 5 December 2017, M.A.S. and M.B., C-42/17, § 39-43; of 8 September 2015, Taricco and Others, C-105/14 § 37; of 20
March 2018, Di Puma and Others, C- 596/16 and C-597/16, § 44; and of 17 January 2019, Dzivev and Others, C-310/16, § 27.

In effect, the ne bis in idem principle requires that the duplication of proceedings and penalties does not exceed what is necessary in
order to combat tax fraud, in addition to being effective and deterrent enough in punishing the unlawful conduct. Consequently, the duplication
of administrative and criminal penalties (both of a criminal nature) is allowed when the administrative penalty is not effective enough in itself
to punish sufficiently the offence. A sensu contrario, in the event of a previous criminal conviction following criminal proceedings, the bringing
of the proceedings relating to an administrative fine of a criminal nature would exceed what is strictly necessary to punish the offence, in so
far as the previous criminal conviction was such as to punish the offence committed in an effective, proportionate and dissuasive manner. In
this respect, see ECJ Judgment of 20 March 2018, Garlsson Real Estate and Others, C-537/16, § 63.

The Spanish legislator has also adopted this position by stating, in Article 31.2 of the Public Sector Law 40/2015 of October 1 (Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico), that, when any European Union body has already imposed a sanction for the same acts
that have been brought before a competent Spanish body, the latter has to resolve the matter taking into account the already imposed sanction
in the calculation of the new one.

Tomasovicv. Croatia, no. 53785/09, § 23, 18 October 2011, in which the ECJ considered that the applicant was tried and convicted twice
for possessing heroin, notably as a minor offence (punished by an administrative fine) and then as a criminal offence (punished by a suspended
sentence of four months imprisonment and a fine), even though the previous administrative fine was taken into account in the subsequent
criminal conviction.
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fact that the sanction imposed in the proceedings which become final first was taken into account in
those which become final last prevented the individual concerned from bearing an excessive
burden 3. What is more, it seems that the ECtHR has recently admitted that, when the second penalty
is not to be considered as disproportionate, it can be presumed that the already imposed sanction in
the prioradministrative proceedings was sufficiently taken into accountin the sentencing in the criminal
proceedings, even if the judgment did not provide any details on the calculation in this respect %4,

The interpretation of the ne bis in in idem principle developed by the ECtHR, ECJ and Spanish Courts
appears to reflect that, in those cases where there has been a duplication of proceedings and
punishments (in respect of a conduct that is classified as both an administrative offence and a crime),
but either the first sanction has been included in the second one or both sanctions together are not
disproportionate, even if someone has been prosecuted twice, this double prosecution could be
considered lawful on the grounds that it has not implied an excessive burden®. That is to say, the
ultimate purpose of the aforementioned constitutional guaranteeis to ensure the proportionality
of the punishment, while the procedural aspect forms a merely instrumental guarantee, not so
much aimed at precluding the duplication of proceedings (with some exceptions), but atavoiding
that an excessive burden is placed on the individual concerned.

The above considerations lead us not only to abandon the classic conception of ne bis in idem as a
principle that has a twofold scope -substantive and procedural-, but also to note that the procedural
aspect does not constitute, in itself, an autonomous guarantee with regard to the substantive one®. In
effect, in order to understand the latest decisions taken by the ECtHR, the ECJ and the Spanish Courts,
we need to embrace the approach of ne bis in idem adopted by them, which is that the essence of this
fundamental right lies in its substantive side, while the procedural aspect is a merely instrumental
guarantee in service of the latter.

4 Conclusion: the scope of ne bis in idem protection is only to ensure
proportionality

In light of what has been put forward up to this point, we can conclude that there has been an important
shift that has changed the perception of the ne bis in idem principle and that affects both its procedural
and substantive aspects. Although, initially, the ECtHR, the ECJ and the Spanish Courts defined in an
almostidentical way the implications of each of the two aspects of the prohibition of bis in idem, it being

Aand Bv. Norway [GC], nos. 24130/11 and 29758/11, § 132, 15 November 2016.

Ragnar Thorisson c.Islandia, no.52623/14,§ 47,12 February 2019. The practical problem that this judgment might raise is that the Spanish
and foreign courts start presuming that the first penalty was included in the second one, insofar as both together do not reach the maximum
penalty prescribed by law.

STC 2/2003, 16 January, FJ 6. In this regard, as noted by ALcAcer Guirao, R., the scope of the procedural aspect of ne bis in idem «will only
concern the duplication of criminal proceedings» since «in case of duplication of administrative and criminal proceedings, only the prohibition
of double penalties will govern».In any case, the substantive aspect of this principle «will be safeguarded with the compensation [or adjustment]
of the sanctions technique». («El derecho a no ser sometido a doble procesamiento: discrepancias sobre el bis in idem en el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y en el Tribunal Constitucional», Revista de Derecho Administrativo, no. 61,2013, pp. 27-28).

In fact, even in the field of criminal law, when a procedure that has led to the imposition of a criminal penalty is reversed on the grounds
of violation of substantive or procedural guarantees, there is no obstacle, from a constitutional point of view, to send the case back to the
moment when the breach atissue occurred or even to permit retrial with full compliance with due-process guarantees. This way, the defendant
would be subject to a double set of proceedings, but as a guarantee to protect him from an unfair trial and not as a violation of his right not to
be punished (in fact, there was not even one penalty imposed) or tried twice. On the other hand, and in direct relation with this, it should be
noted that, in the Spanish legal system, there is no Double Jeopardy Clause such as the one enshrined in the Fifth Amendment of the US
Constitution, which provides that «No person (...) shall be subject for the same offence to be twice put in jeopardy of life or limb». This constitutional
guarantee bars the government from prosecuting a person a second time for an offence after he has been acquitted or convicted. However,
as BierscrBacH, R.A explains, the defendant’s interests have to be balanced with «the state’s need for effective enforcements of its criminal laws»,
which «is satisfied by guaranteeing to society the right to one full and fair opportunity to prove a defendant’s guilt» («<One Bite at the Apple:
Reversals of Convictions Tainted by Prosecutorial Misconduct and the Ban on Double Jeopardy», Michigan Law Review, Vol. 94, no. 5, 1996, p. 1352).
In the same vein, see Stoner, R.C.: «<Double Jeopardy and Dual Sovereignty: A Critical Analysis», William & Mary Bill of Rights Journal, Vol. 11, 1970,
pp. 946-959; and RupsTeN, D.S.: «A brief History of the Fifth Amendment Guarantee Against Double Jeopardy», William & Mary Bill of Rights Journal,
Vol. 14, 2005, pp. 193-242.
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understood that the material aspect prevented the duplication of penalties and the procedural one the
duplication of proceedings, we have witnessed an important case-law development that has moved
away from thisinitial distinction tointroduce a new interpretation, by virtue of which not only the border
between these two aspects has completely disappeared, but the scope of their protection has also been
significantly reduced.

On the one hand, the procedural aspect has turned out to be an instrument «in service» of the
substantive guarantee. This is evidenced by the use of purely material criteria for ruling out the
possibility of its infringement, as is the case with the elements used to determine whether the
administrative proceedings are to be equated to criminal proceedings (elements which focus exclusively
on the sanction), or with the deduction of the prior penalty from the amount of the subsequent one
and the compensation of the penalties «taken as a whole». Consequently, although the concept was
originally closely tied to the prohibition of the duplication of equally burdensome proceedings against
the same person with regard to the same facts, at present, even when an individual has been subjected
to two sets of proceedings concerning the same facts, if the first penalty was deducted from the amount
of the second (criminal penalty minus administrative sanction) or they were both compensated (criminal
penalty adjusted according to the administrative sanction previously imposed), there is no violation of
ne bis in idem, not merely with regard to its material aspect, but, also, in respect of its procedural one.
Simply put, duplication of proceedingsis allowed when the punishmentimposed is proportionate
to the offence committed.

On the other hand, the scope of the substantive aspect has been redirected. Until now, the essence
of this guarantee consisted of avoiding the duplication of penalties in respect of the same acts in those
cases where the threefold condition of identity of the facts, unity of offender and unity of the legal
interest protected was fulfilled. Now, however, the aim of preventing the impunity of tax defrauders
has led our highest courts to admit the duplication of penalties as long as these penalties, taken
together, do not entail an excessive burden.

In brief, it is clear from the above that the ne bis in idem principle no longer precludes the duplication
of proceedings and penalties, but focuses exclusively on ensuring that the severity of the
penalties imposed is limited to the seriousness of the offence concerned.
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Estado actual de las controversias generadas por el Impuesto
sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza
UrbanaenelTCyenel TS

Manuel Vicente Garzén Herrero
Magistrado del Tribunal Supremo (jubilado)

1.) Sentenciasrelevantes del TC y del TS

a) Sentencias del Tribunal Constitucional

Sentencia 26/2017 de 16 de febrero
Sentencia 37/2017 de 1 de marzo
Sentencia 59/2017 de 11 de mayo

Sentencia 72/2017 de 5 de junio

Con independencia de estas sentencias se encuentra pendiente de resoluciéon la Cuestion de
Inconstitucionalidad 1020/2019 sobre la concurrencia de Confiscacion en supuesto de transmision de
terreno en el que la ganancia obtenida es inferior al impuesto liquidado. Con semejante contenido Auto
del T.S de 1 de julio de 2019 y todavia no decidida su admision.

b) Sentencias del Tribunal Supremo

Sentencia 1163/2018 de 9 de julio
Sentencia 123/2019 de 5 de febrero
Sentencia 958/2019 de 12 de marzo

Sentencia 419/2019 de 27 de marzo
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2. Contenido delos pronunciamientos basicos del TCy TS

Las sentencias 26y 37 de 2017 del TC deciden sobre la constitucionalidad de Normas Forales reguladoras
del Impuesto Sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, aplicables en los
Territorios Histdricos de Guipuzcoa y Alava, respectivamente.

El Tribunal Constitucional, mediante la sentencia 59/2017, y en relacién con la normativa de aplicaciéon
en territorio comun, establecié basicamente los pronunciamientos siguientes:

1) EIIVTNU no es, con caracter general, contrario al Texto Constitucional, en su configuracion actual.

2) EIIVTNU es contrario al texto constitucional, en su configuracion actual, Gnicamente en aquellos
supuestos en los que somete a tributacion situaciones inexpresivas de capacidad econémica, esto
es, aquellas que no presentan aumento de valor del terreno al momento de la transmision.

3) En consecuencia, se declara la inconstitucionalidad de los apartados 1y 2.a) del articulo 107 de la
L.H.L, pero Unicamente en la medida en que somete a tributacién situaciones inexpresivas de
capacidad econdmica.

4) También se declara la inconstitucionalidad del articulo 110.4 LHL, pues impide a los sujetos pasivos
acreditar la existencia de una situacién inexpresiva de capacidad econémica.

5) La forma de determinar la existencia o no de un incremento susceptible de ser sometido a
tributacion es algo que solo corresponde al legislador, en su libertad de configuracién normativa,
llevando a cabo las modificaciones o adaptaciones pertinentes en el régimen legal del impuesto
que permitan arbitrar el modo de no someter a tributacién las situaciones de inexistencia de
incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana.

Por tanto, las dos cuestiones que generaron la polémica inicial quedan resueltas, desde el punto de vista
constitucional, en los siguiente términos: 1°) El sometimiento a gravamen de situaciones que no ponen
de manifiesto un incremento de valor del terreno transmitido es inconstitucional. 2°) Las reglas
establecidas por la ley para fijar el aumento de valor de la transmision gravada y determinar la base
imponible del tributo no incurren en inconstitucionalidad.

La interpretacién y alcance de la declaracién resefiada produjo una clara division en los tribunales, que
puede agruparse en tres posiciones. 12) Los articulos anulados lo son sélo en el supuesto de que se
sometan a tributacion situaciones inexpresivas de capacidad econémica. 22) No existe coberturajuridica
que justifique la cuantificacién del incremento de valor del terreno transmitido, lo que arrastra la
anulacién de la liquidacion practicada. 3) La prueba de la existencia de la riqueza gravada recae sobre
la Administracion.

Ante este estado de cosas, y previa la admisién del correspondiente recurso de casacion, el T.S. dicta la
sentencia 1163/2018, de 9 dejulio, reiterada por la sentencia 123/2019 de 5 de febrero, en la que declara:

1) Unaadecuada interpretacion de la declaracion de inconstitucionalidad en cuestion infiere: de una
parte, que en la STC 59/2017 se declara la inconstitucionalidad parcial de los articulos 107.1 y
107.2.a) LHL; y, de otra parte, que la declaracionde inconstitucionalidad del articulo110.4 LHL es
total; es decir, se expulsa completa y definitivamente del ordenamiento juridico la imposibilidad
gue hasta ese momento tenian los sujetos pasivos de acreditar un resultado diferente al resultante
de la aplicacion de las reglas de valoracién contenidas en los articulos 107.1 y 107.2.a) LHL y en
consecuencia laimprocedencia de liquidar y venir obligado al pago del impuesto en ciertos casos.

2) De dicha interpretaciéon se siguen estas consecuencias: a) Una vez anulada y expulsada
definitivamente del ordenamiento juridico la prohibicion que tenian los sujetos pasivos de probar
lainexistencia de incremento de valor en la transmisién onerosa de terrenos de naturaleza urbana,
puede el obligado tributario demostrar que el terreno no ha experimentado un aumento de valor
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y, por ende, que no se ha producido el nacimiento de la obligacién tributaria principal
correspondiente al IVTNU. b) Una vez demostrada la inexistencia de plusvalia, no procedera la
liquidacion del impuesto o, en su caso, correspondera la anulacién de la liquidacién practicada o
la rectificacion de la autoliquidacién y el reconocimiento del derecho a la devolucién. ¢) En caso
contrario, habré de girarse la correspondiente liquidacién cuantificAndose la base imponible de
conformidad con lo previsto en los articulos 107.1 y 107.2.a) LHL, que han quedado en vigor para
los casos de existencia de incremento de valor.

Anade, todavia, el T.S.

1) Corresponde al obligado tributario probar la inexistencia de incremento de valor del terreno
onerosamente transmitido.

2) Paraacreditar que no haexistido plusvalia gravada puede el sujeto pasivo ofrecer cualquier principio
de prueba, bien sea de naturaleza documental, pericial, o, de otro tipo.

3) Aportado cualquier medio de prueba acreditativo de que no ha existido incremento de valor,
correponde a la Administracién probar que pese a ello el incremento de valor ha tenido lugar.

3.0 Cuestiones resueltas y pendientes

Las sentencias posteriores del TC y TS sobre la materia, citadas al comienzo, abundan en los criterios
descritos, acerca de la inconstitucionalidad parcial del articulo 107.1 y 107.2.a) de la LHL, asi como el
articulo 110.4 del mismo texto normativo, o, resuelven problemas estrictamente probatorios,
caracteristicos del pleito que se decide.

Porsuparte, el Autode 1 de Juliode 2019 plantea Cuestion de Inconstitucionalidad, todavia no admitida,
derivado del hecho de una transmisién en la que el incremento de valor obtenido era menor que el
impuesto liquidado, por entender que tal impuesto era cofiscatorio.

4. Algunas dudas

1) Lanecesidad detodo érganojurisdiccional deinterpretarelalcance de unasentenciadel TC, cuando
ello es necesario para resolver el asunto litigioso, no es cuestionable. Mas dudas suscita que esto
lo pueda hacer el TS al resolver un recurso de casacion dado el caracter cuasi normativo que este
recurso tiene.

Es verdad que el TS se ha pronunciado sobre ese alcance e interpretacion de la sentencia del TC,
en un asunto (o varios) especificos y concretos en los que era necesaria su decision. Sin embargo,
y con caracter general, la interpretacion y alcance de las sentencias del TC parece, en principio, que
es cuestion de la exclusiva competencia del TC y que a él sélo corresponde la decisién de las
controversias que sobre este punto se susciten.

{Qué sucederia si, eventualmente, el TC afirmase que la interpretacion y alcance de su sentencia
deberia ser distinta a lo que el TS ha declarado?

2) Ensegundo término, y partiendo del hecho de que el TC declara la plena constitucionalidad de las
reglas establecidas para determinar el aumento de valor del terreno y la base imponible del
impuesto, solo cuando el resultado que de su aplicacion se obtiene es el de la realidad de un
incremento de valor, no puede negarse la incongruencia que supone el que las citadas reglas sélo
son validas «a segun», dependiendo del resultado obtenido, es decir, la existencia,o, ausencia, de
un incremento patrimonial.
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Ello comporta admitir, de modo paladino, que estas reglas carecen de un requisito basico de toda
norma juridica, salvo que otra cosa se diga, lo que aqui no sucede, cual es el de su generalidad.

La declaraciéon de constitucionalidad de tales normas impide cuestionar su validez desde esta
perspectiva constitucional, pero quiza la respuesta deba ser distinta desde la perspectiva de la
legislacion ordinaria, pues la ausencia del requisito de generalidad, propio de toda norma, como
ya se ha dicho, comporta una deficiencia normativa que dificilmente puede soslayarse.

3) También sorprende el hecho de que como regla general el TS excluya las cuestiones procesales del

4)

ambito de la casacion y, sin embargo, en el impuesto analizado esté estableciendo unas reglas casi
parangonables en materia probatoria con el articulo 217 de la L.E.C sobre la prueba.

Se estan dirimiendo, ademas, controversias que, sobre versar acerca de cuestiones probatorias,
ponen en cuestién el clasico principio de que los hechos quedan excluidos de la casacion.

Por ultimo, interesa conocer cual es la idea del legislador ordinario, acerca de la vinculacién de los
poderes publicos conrespectoalassentencias del TC, cuando estas declaran lainconstitucionalidad
de una norma, en los términos que recoge el articulo 38 de la LOTC, y tales sentencias contienen
un claro y explicito mandato legal de contenido positivo dirigido a aquél y que comporta una
obligacién personalisima de hacer, mandato que se produjo hace mas de dos afos.

Es de temer que la polémica no se extinga y que sea necesario volver en el futuro sobre el asunto.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central. Comentario a la
Resolucion 5588/2018, de 11 de junio de 2019

Impuesto sobre Sociedades. RIC. Principio de unicidad y estanqueidad.

En el caso planteado, la Administracién Tributaria, en el seno de un procedimiento de inspeccion,
considera incumplidos los requisitos de materializacién de la RIC al considerar que el arrendamiento de
inmuebles no constituia actividad econémica. La cuestién que se plantea ante el TEAC es la posible
vulneracién del principio de unicidad de la Administracion, toda vez que, en un procedimiento de
comprobacién limitada seguido previamente por la Administracién Tributaria Autonémica, en el marco
del ITP y AJD, se reconocié que la entidad desarrollaba la actividad econémica de arrendamiento de
inmuebles.

Puesbien, el Tribunal, trayendo a colacién la jurisprudencia del Tribunal Supremo, sefiala que el principio
de unicidad no rige de forma absoluta y general en la valoracién de los tributos y concluye que, en este
caso concreto, la Administracién Estatal no se encontraba vinculada por las actuaciones llevadas a cabo
previamente por la Administracion Autondémica, dado que ésta ultima se produjo para verificar el
cumplimiento de los requisitos para la aplicacién de un beneficio fiscal en el dmbito del TPy AJD y
respecto de un ejercicio diferente, sin que el interesado hubiera aportado pruebas concluyentes sobre
el alquiler del inmueble a los efectos de calificar dicha actividad como actividad econémica.

Fundamentos de derecho

TERCERO.-
(...)

Pues bien, alos efectos de resolver esta cuestion resulta especialmente relevante la Resolucion de fecha
14 de mayo de 2019, RG 6694/2016, donde se recoge un supuesto similar, en el que se cuestionaba si
el hecho de que con anterioridad a las actuaciones desarrolladas por la Dependencia Regional de
Inspeccién de la Delegacion Especial de la AEAT, existiese un procedimiento de comprobacién que
culminase con una resolucion firme de la Consejeria de Hacienda de la Administracién autonémica de
Canarias reconociendo al obligado la exencién prevista en el articulo 25 de ley 19/1994 a efectos del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas y Actos Juridicos Documentados, y por tanto, la
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realizaciéon de una actividad econémica y el reconocimiento de la entrada en funcionamiento de los
bienes controvertidos, implica que la Administracidn Tributaria estatal, competente para comprobar el
IS, no pueda ya analizar dicha cuestién y concluir, que no se ha producido la entrada en funcionamiento
en relacién con alguno de los bienes inmuebles.

En dicha Resolucién se dispone:

«Hay que anticipar que este Tribunal Central debe desestimar las pretensiones de la interesada en este
punto, ya que el principio de estanqueidad no opera de forma absoluta y, en cualquier caso, aun
entendiendo que debe aplicarse el principio de unicidad al presente caso, la Inspeccién, al comprobar
el IS, no estaria vulnerando la doctrina de los actos propios y confianza legitima al separarse del criterio
mantenido en una actuacion de un ejercicio anterior respecto, ademas, de un tributo y beneficio fiscal
distinto, al hacerlo de forma plenamente motivada, sin que sea admisible convalidar una situacién
antijuridica para ejercicios futuros y tributos distintos.

Asi, en relacién con la interpretacion de los principios de unicidad y estanqueidad, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha ido evolucionando con el tiempo en relacién con la valoraciones de los bienes a
efectos de distintos impuestos y administraciones competentes llegando a establecerse la definitiva
doctrina sobre la referidos principios en la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2013
(Rec. 5712/2011) confirmada posteriormente por la sentencia de 21 de diciembre de 2015 (Rec.
2068/2014) en la que viene a establecer que ni el principio de unicidad ni el de estanqueidad rigen de
modo absoluto, en tanto en cuanto, pueden coexistir y su aplicacién depende de cada supuesto,
atendiendo al concepto y método de valoracion que se defina en cada tributo.

Asi, se viene a establecer como razonable y coherente que la valoracién previa de un bien realizada por
una Administracion tributaria vincule a todos los efectos a las demas Administraciones competentes.

No obstante el Tribunal Supremo sefala que ello no significa que vaya a regir el principio de unicidad
de modo absoluto y general en las valoraciones de todos los tributos.

Siempre que el concepto fiscal del valor sea igual o muy préximo y el método de valoracién admisible
sea el mismo, no tendrd sentido mantener valores distintos y prevalecera el principio de unicidad. Pero
cada caso debe analizarse teniendo presentes las similitudes y las diferencias que existen entre los
impuestos en liza.

Por tanto, como sefala la Inspeccion, la referida doctrina del Tribunal Supremo no es aplicable sin mas
al presente supuesto, en la que una administracion autondmica, en el ambito de su competencia, ha
entendido aplicable y procedente un beneficio fiscal a efectos del ITP y, posteriormente, la
administracion estatal, a efectos de un beneficio fiscal diferente, en un ejercicio distinto y posterior al
comprobado por la Administracién autonémicay a efectos de otro impuesto también distinto defiende,
de forma motivada, un criterio distinto sobre la entrada en funcionamiento de los bienes adquiridos.

(...)

Pues bien, laaplicacién de lareferida doctrina al presente supuesto implica que la Inspeccion de Tributos
Estatal —la Dependencia Regional de Inspeccion de la Delegacién Especial de la AEAT en Canarias, mas
concretamente- no estaba vinculada por las actuaciones previas de la Comunidad Auténoma, ni ha
vulnerado la doctrina de los actos propios cuando entra a valorar si, en relacién con la adquisicion de
determinados inmuebles, se han cumplido los requisitos necesarios para comprobar el beneficio fiscal
que era el objeto de sus actuaciones (la RIC previstos en el articulo 27 de la Ley 19/1994) aun cuando
una administracién autonémica ya haya dictado liquidacion firme en relacién a la exencidn prevista en
el articulo 25 de la referida Ley a efectos de ITP, estando ademas obligada a verificar el cumplimiento
de los referidos requisitos del articulo 27, ya que se trata de una competencia exclusiva estatal sin que
ni siquiera pudiera limitarse a dar por bueno lo sefialado por la Administracién autonémica en relacion
a la entrada en funcionamiento sino que debe comprobarlo y dictar en base a lo comprobado la
resolucion que proceda.
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A mayor abundamiento, este Tribunal Central entiende, como la Inspeccién, que aun cuando se
considere que debe prevalecer el principio de unicidad, en todo caso tampoco se estaria vulnerando
principio de los actos propios y confianza legitima, ya que nos encontramos con un tributo distinto, un
ejercicio posterior también distinto y un beneficio fiscal diferente, en el que la Administracién, en el
acuerdo liquidatorio aquiimpugnado motiva més que profusamente ( tal y como se analiza en posterior
apartado) su conclusién, aparentemente contraria a lo dispuesto por la administracion autonémica; es
decir, cabe concluir que se fundamenta detalladamente por qué no cabe admitir que el obligado
hallegado a materializar lainversién al no haber aportado prueba alguna siguiera del intento de alquiler
del referido inmueble sino tan solo un prueba de un cartel en el inmueble anunciado el alquileren 2011,
esto es 6 anos después de su adquisicion, motivacidn que, por otra parte, se debe decir ni siquiera existe
en la resolucién de la Consejeria de Hacienda de Canarias».

(...)

Por tanto, de acuerdo con todo lo expuesto, debe confirmarse en todo caso la posibilidad de la
administracion estatal de separarse motivadamente del criterio seguido en una actuacién anterior por
laadministracién Canaria, teniendo en cuenta que no se le ha causado un perjuicio al obligado al seguir
produciendo efecto la exencion a efectos de ITP y de la que realmente no se desprende que se
comprobara la efectiva realizacion de la actividad econémica de arrendamiento, lo que si ha hecho y
de forma mas que suficientemente de forma motivada la AEAT.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central. Comentario a la
Resolucion 4656/2016, de 25 de junio de 2019

Procedimiento tributario. Prescripcion. Las actuaciones de comprobacion censal a
efectos de IAE no estan sujetas a plazo de prescripcion.

Resuelve el TEAC que, en la medida en que las actuaciones de comprobacién censal se limitan a
comprobar la veracidad de los datos comunicados en las declaraciones censales, no puede considerarse
que las mismas estén sometidas a plazo de prescripcién, pudiendo la Administracion comprobar el
adecuado cumplimiento de tales obligaciones pues la finalidad de la comprobacion se limita a verificar
la adecuacién a la realidad de los datos que aparecen en los censos controlados por la Administracion.
En el supuesto analizado el contribuyente alegaba prescripcion por haber superado el plazo maximo
de duracién de las actuaciones inspectoras establecido en el articulo 150 de la LGT, cuestién que no es
acogida por el Tribunal Administrativo.

Fundamentos de derecho

(...)
CUARTO.-

(..))

Pues bien, es importante tener en cuenta que las resoluciones objeto de impugnacién tienen su origen
en los recursos de reposicion interpuestos contra los actos de rectificacion censal, y no la regularizacion
de las cuotas impositivas devengadas por el IAE como consecuencia de dicha rectificacion.

En la medida en que las actuaciones de comprobacién censal se limitan a comprobar la veracidad de
los datos comunicados en las declaraciones censales, no puede considerarse que las mismas estén
sometidas a plazo de prescripcion, pudiendo la Administracion comprobar el adecuado cumplimiento
de tales obligaciones pues, como se ha sefalado, la finalidad de tales actuaciones de comprobacion se
limita a verificar la adecuacion a la realidad de los datos que aparecen en los censos controlados por la
Administracion.

Reiteramos aqui, que la facultad de comprobar que ostenta la Administracion es distinta de la facultad
de determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion, por lo que aquella no esta sometida
a plazo de prescripcion alguno. Asi se deriva de lo dispuesto en el articulo 115 de la Ley General
Tributaria, el cual, bajo el epigrafe «potestades y funciones de comprobacidn e investigacién», seiala
lo siguiente:

«1.La Administracidn tributaria podra comprobar e investigar los hechos, actos, elementos, actividades,
explotaciones, valores y demas circunstancias determinantes de la obligacidn tributaria para verificar
el correcto cumplimiento de las normas aplicables al efecto.

2. En el desarrollo de las funciones de comprobacién o investigacion, la Administracion tributaria
calificard los hechos, actos o negocios realizados por el obligado tributario con independencia de la
previa calificacion que éste hubiera dado a los mismos.»

Criterio este que ha sido reconocido por el Tribunal Supremo en sentencia de 5 de febrero de 2015 (rec.
4075/2013), en la que sefala lo siguiente:
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«CUARTO.- 1. En el presente caso la discusién versa sobre el alcance de la potestad comprobadora de
la Administracién respecto de actos, hechos, negocios u operaciones realizadas en periodos afectados
por el instituto de la prescripcidon cuando se proyectan fiscalmente en ejercicios no prescritos o, dicho
de otro modo, se trata de determinar qué ocurre cuando la Administracion Tributaria pretende
regularizar los efectos, en un ejercicio no prescrito, de aquellos negocios que, celebrados en un ejercicio
prescrito, se considera que lo fueron en fraude de ley y por ello sus efectos en los ejercicios susceptibles
de comprobacién pueden regularizarse.

2. La Administracion tributaria siempre ha entendido que, de acuerdo con el articulo 66 de la LGT 2003
(antiguo 64 de la LGT 1963), prescribe el derecho para determinar la deuda tributaria mediante la
oportuna liquidacién.

La comprobacion e investigacién de la situacién tributaria, aunque necesaria para liquidar la deuda
tributaria, no estaba sometida a plazo de prescripcién o caducidad alguno y ello porque se trata de un
poder de la Administracion distinto del de liquidar, que siempre ha estado regulado en un precepto
propio (art. 115 de la LGT 2003 y 109 de la LGT 1963) y respecto del cual la legislacién nunca ha
establecido expresamente que su ejercicio esté sometido a plazo. El articulo 115 de la LGT 2003 califica
a dicho poder de potestad. Estamos por tanto ante una potestad administrativa puesta al servicio de la
Administracion para poder liquidar un tributo pero que, salvo que la Ley diga otra cosa, es
imprescriptible como todas las potestades administrativas.

El articulo 115 de la LGT 2003 ( art. 109 LGT 1963 ) no somete a plazo el ejercicio de las potestades de
comprobacién e investigacién y el articulo 66 de la misma Ley tampoco las incluye dentro de los
derechos de la Administracién llamados a prescribir.

Esta tesis de que "lo que prescribe es el derecho de la Administracién a determinar la deuda tributaria
mediante la liquidacion y a exigir el pago de las deudas liquidadas, no la actividad de comprobacioén, y
que lo contrario seria como reconocer una especie de ultraactividad de la prescripcién a ejercicios no
afectados por ella", no es ni mucho menos ajena a la previa jurisprudencia de este Alto Tribunal,
pudiendo encontrarla sustentada, por todas, en sentencia de 19 de enero de 2012 (recurso 3726/2009
F. de D. Sexto). No se puede , pues, excluir la posibilidad de que, dentro de las actuaciones de
comprobacién, puedan verificarse operaciones que integran el hecho imponible ain cuando tengan
su origen en ejercicios fiscales ya prescritos.»

Por lo tanto, como ya se pronuncié este Tribunal Econémico-Administrativo Central en su resolucion
de 23 de julio de 2018 (R.G.: 4546/2015), una cosa son las comprobaciones censales que persiguen la
adecuacion de los datos contenidos en el censo a la realidad, su prueba y la referencia temporal de la
misma, y otra muy distinta las posibles consecuencias que pueden derivarse, desde el punto de vista
material, de los resultados de las citadas comprobaciones. Asi, la utilizacion por parte de la
Administracion de los citados datos, a efectos de regularizar obligaciones de caracter material,
solamente serd posible si no ha prescrito, de acuerdo con las reglas contenidas en la Ley General
Tributaria y de aplicacién a esta materia, el derecho de la administraciéon para practicar la referida
regularizacién, aspecto este que no es objeto de las presentes reclamaciones.

(...)

En definitiva, no procede acoger la pretensiéon de la interesada, debiendo considerarse que la
Administracion estaba legitimada parala realizacién de las citadas actuaciones de comprobacién censal,
no habiendo prescrito las mismas, y por tanto son ajustados a derecho los actos de rectificacién censal
impugnados.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central. Comentario a la
Resolucion 1278/2019, de 25 de junio de 2019

Procedimiento tributario. Procedimiento de revision en via administrativa. Estimacion
parcial del recurso de reposicién por motivos sustantivos.

Entiende el TEAC que en los supuestos de resoluciones administrativas —en este caso la resolucién de
un recurso de reposicion- estimatorias parcialmente por motivos sustantivos que llevan aparejada la
anulaciéndelaliquidaciényordenan la practica de otraen sustitucién de laanterior, lanuevaliquidacién
tiene la condicién de acto de ejecucidn y no se dicta en el seno de un procedimiento de aplicacion de
los tributos. Adicionalmente, se aclara la posibilidad de incorporar la nueva liquidacién al acuerdo de
resolucion del recurso de reposicion, sin que sea necesario desagregarlo en dos actos de resolucion
diferentes. Lo anterior se apoya en los principios de eficacia y eficiencia en la actuacién administrativa,
que deben estar presentes en todos los procedimientos tributarios.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.-

(...)

A tales efectos, y como ha sefalado el Tribunal Supremo en sentencia de 9 de diciembre de 2013 (Rec.
n® 4494/2012), tratandose de resoluciones administrativas o judiciales estimatorias relativas a una
liquidacién, cabiendo la posibilidad de que se dicte una segunda liquidacién, pueden distinguirse los
siguientes supuestos:

1.- Resoluciones administrativas o judiciales estimatorias en parte por razones sustantivas que anulan
una liquidacién y que ordenan la practica de otra en sustitucion de aquélla. En estos casos, se confirma
la regularizacién practicada si bien se corrige una parte de su importe, por lo que estas resoluciones
estimatorias parciales formalmente obligan, en ejecucidn de dicha sentencia o resolucién, alaanulacién
del acto impugnado y a la practica de otro en sustitucién de aquel que debera dictarse de acuerdo con
los criterios expresados por el 6rgano de revision en su resolucion.

2.-Resoluciones administrativas o judiciales que estiman totalmente un recurso o reclamacion, bien por
razones sustantivas bien por razones de procedimiento, subsistiendo la posibilidad de que en su caso
la Administracién vuelvaaliquidar, peroiniciando siempre un nuevo procedimientoy con determinadas
limitaciones, pues la facultad de la Administracién de volver a liquidar no es absoluta, como serian las
impuestas por la prescripcion y por la interdiccién de incurrir en el mismo error. En este sentido, baste
citar, por todas, sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 2014 (Rec. n® 1014/2013).

En estos casos, la ejecuciodn se circunscribe a la anulacion del acto recurrido.

3.- Resoluciones administrativas o judiciales que estiman en parte, sin entrar a conocer del fondo del
asunto y sin ordenar la practica de otra liquidacidn en sustitucion de la que se anula, acordando no
obstante la retroaccidn de actuaciones. En estos supuestos, no se inicia un nuevo procedimiento, sino
que la orden de retroaccién provoca que el procedimiento quede de nuevo abierto y que por tanto
deban realizarse las correspondientes actuaciones de instruccidn tendentes a su terminacion.

Los supuestos recogidos en este punto 3 son los casos analizados en la presente resolucion.

Los dos ultimos grupos de supuestos se caracterizarian, por contraposicién al primer caso, porque en
ninguno de ellos se confirma la regularizacién practicada ni puede entenderse subsistente ni tan
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siquiera en parte el acto de liquidacién inicial dictado. En otras palabras, en ninguno de estos dos
supuestos, lanueva liquidacién que en su caso pudiera practicarse lo es en cumplimiento de la sentencia
o resolucion, sino que sera dictada en el seno de un procedimiento de aplicacién de los tributos, no
teniendo la liquidacién ulterior la consideracién de acto de ejecucion.

De esta resolucion se infiere, por tanto, que sélo en los supuestos de resoluciones administrativas que
estiman totalmente un recurso o que lo estiman en parte sin entrar a conocer del fondo del asunto
acordando la retroaccion de actuaciones, la nueva liquidacion que pudiera practicarse seria dictada en
el seno de un procedimiento de aplicacion de los tributos. En cambio, en el supuesto de resoluciones
administrativas estimatorias en parte por razones sustantivas que anulan una liquidacidony que ordenan
la practica de otra en sustitucién de aquélla, conforme a los criterios en ellas expresados, la nueva
liquidacion tiene la consideracion de acto de ejecucién y no se dicta en el seno de un procedimiento
de aplicacién de los tributos. En vista de lo expuesto decae el argumento del TEAR de que las
liquidaciones s6lo pueden dictarse en el seno de un procedimiento de aplicacion de los tributos, toda
vez que en el supuesto aqui examinado, de estimacién parcial de un recurso de reposicién por razones
sustantivas en el que de laresolucion se infiere laanulacién de la liquidacion impugnaday su sustitucién
por otra nueva, esta nueva liquidacion se dicta no en el seno de un procedimiento de aplicacion de los
tributos sino como un acto de ejecucién.

Tampoco puede aceptarse el argumento del TEAR de que los actos de ejecucion de las resoluciones de
un recurso de reposicién no pueden ir embebidos en la propia resoluciéon que ejecutan «al no existir
todavia eficacia del titulo que las origina, suprimiendo derechos de la interesada para oposicién al nuevo
acto que, dependiendo de cada caso, debiera dictarse por la estimacion parcial como es la de formular
alegaciones en el tramite de audiencia del correspondiente procedimiento que deba iniciarse...». Y es
que en un supuesto como el aqui examinado en el que la estimacion parcial del recurso de reposicién
por razones de fondo conlleva la sustitucién de la liquidacién anulada por otra nueva ajustada a los
términos de la resolucion, el titulo que origina el acto de ejecucion es la propia resolucion del recurso
de reposicion, que se dicta en unidad de acto con aquél y despliega su eficacia al mismo tiempo, sin
que la normativa que regula la ejecucion de las resoluciones administrativas constituida, como se dijo
mas arriba, por el articulo 66 del RGRVA, exija que la nueva liquidacién deba ir precedida de tramite de
audienciaalguno.Esto nosignifica limitar nimermaren modo alguno el derecho de defensa del obligado
tributario pues si no estuviera conforme con el fallo de la resolucién del recurso de reposicidén o con el
acuerdo de ejecucién incorporado a ella siempre dispone de la posibilidad de presentar la
correspondiente reclamacién econémico-administrativa.

El TEAR argumenta finalmente que la postura de la Administracion tributaria de estimar parcialmente
elrecursoy, alavez, dictar una nuevaliquidacion tributaria ha determinado que laresolucién del recurso
de reposicion carezca de la motivacion suficiente, vulnerando asi lo dispuesto en el articulo 102.2.c) de
laLGT, por no contener los elementos determinantes de la nueva liquidacién sino sélo su resultado final.
Este Tribunal Central no puede aceptar esta afirmacién del TEAR. Téngase presente que los aspectos de
la liquidaciéon impugnada que fueron confirmados en la resolucién del recurso de reposicién se
encontraban ya motivados en aquélla. La resolucién del recurso de reposicién contiene, ademas de las
razones por las que confirma dichos aspectos, la motivacion de aquellos otros aspectos de la liquidacion
impugnada que no han sido confirmados y que determinan la nueva liquidacién. De conformidad con
lo dispuesto en el apartado segundo del articulo 225 de la LGT, arriba transcrito, concerniente a la
resolucion del recurso de reposicion, «la resolucién contendra una exposicion sucinta de los hechos 'y
los fundamentos juridicos adecuadamente motivados que hayan servido para adoptar el acuerdo». Pues
bien, no cabe sino concluir que la nueva liquidacion resultante de la resolucion del recurso de reposicion
se encuentra, por tanto, suficientemente motivada.

Expuestas las razones por las que este Tribunal Central no comparte la postura del TEAR, procede afiadir
que la incorporacién de la nueva liquidacién al acuerdo de resolucién del recurso de reposicién, en un
supuesto como el aqui examinado, resulta plenamente conforme con los principios de eficacia y
eficiencia enlaactuacién administrativa que deben presidir la aplicacion del sistema tributario (articulos
3.2delaLGTy 3.1.h) yj) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico),
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con el principio de celeridad del articulo 71.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun, y con los principios de racionalizacién y agilidad de los procedimientos
administrativos (articulo 3.1.d) Ley 40/2015) y de limitacién de costes indirectos derivados del
cumplimiento de obligaciones formales (articulo 3.2 de la LGT). Asi, como sefiala el Director recurrente,
desagregar en dos actos diferentes la resolucién del recurso de reposicion y su ejecucién cuando es el
mismo drgano el que resuelve y ejecuta, no viene exigido por la norma, irfa ciertamente en contra de
los principios mencionados, y no aportaria tampoco ninguna garantia adicional al interesado. Por el
contrario, retrasaria la resolucién de los recursos de reposicion, determinaria la duplicidad de tramites
para el érgano encargado de resolverlos y abriria una doble via de reclamacién econémico-
administrativa con un mayor coste indirecto para el interesado.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central. Comentario a la
Resolucion 02183/2016, de 14 de mayo de 2019

Impuesto sobre Sociedades. Ejercicio de opciones tributarias.
La eleccion del régimen de imputacién de rentas constituye el ejercicio de una opcién tributaria, por lo

que no puede ser ejercitada o modificada fuera del periodo reglamentario de declaracion del impuesto
y ejercicio de que se trate.

Fundamentos de derecho

CUARTO.-
Asi las cosas, pasaremos a continuacion a exponer los hechos acaecidos en el caso que nos ocupa:

«  Confecha27-07-2005 transmitié el obligado tributario 39 participaciones sociales de la entidad OC
SLa FE SA.

» Laganancia patrimonial obtenida ascendié a 2.167.648,54 euros, imputando el contribuyente en
2005 unicamente 537.140,90 euros.

» Enelejercicio 2006 (tal y como habia realizado en los ejercicios anteriores) declaré el contribuyente
ser una sociedad patrimonial.

» Confecha19-07-2007 presenté el obligado tributario declaracién por el Impuesto sobre Sociedades
correspondiente al ejercicio 2006 en la que imputd una ganancia patrimonial por importe de
593.720,28 euros.

« Posteriormente, confecha24-07-2008 presenté el interesado declaraciéon complementaria a efectos
del Impuesto sobre Sociedades Patrimoniales del ejercicio 2006, en la que imputd una ganancia
patrimonial porimporte de 1.630.508,20 euros. En esteimporte se incluyé el previamente imputado
en la declaraciéon presentada en plazo, ascendiendo asi el total integrado a 2.167.649,10 euros
(537.140,90 declarados en 2005 + 1.630.508,20).

Pues bien, de acuerdo con lo dispuesto en el Fundamento de Derecho anterior, no pudiendo modificar
el contribuyente la opcién de imputacion de renta via autoliquidacién complementaria presentada
fuera de plazo, no podemos sino desestimar las pretensiones actoras al respecto puesto que, a los
estrictos efectos que aquinos ocupan, nos encontramos indudablemente ante una opcién, unafacultad
para el contribuyente que sélo puede ejercitarse cuando se declara fiscalmente dentro del periodo
reglamentario de declaraciéon por el Impuesto y ejercicio de que se trate, pues es en tal acto de
conocimiento, y también de voluntad, donde se determina la base imponible. Si es la autoliquidacion
el acto tributario del contribuyente en que esa base imponible se declara y cuantifica, sera en tal
momento donde serd exigible al contribuyente que pretende acogerse al régimen opcional de
imputacién temporal de las ganancias patrimoniales que lo manifieste explicitamente, pues la
declaracién constituye un acto voluntario y libre que desencadena determinados efectos juridicos que
s6lo pueden ser revocados o modificados en casos excepcionales y previstos legalmente.

A mayor abundamiento, es preciso destacar que, tal y como sefiala el TEAR en la resolucién impugnada,
lo que el interesado pretendié no fue siquiera la modificacién de la opcion inicial sino una inaceptable
mezcla de los dos regimenes de imputacién temporal, puesto que no imputd la totalidad de la renta a
2005, lo cual habria sido coherente con su actual pretensién y habria exigido la presentaciéon de una
autoliquidacién complementaria relativa a 2005 incluyendo la totalidad de la ganancia y la solicitud de

Revista Técnica Tributaria // nimero 126

115



116

rectificacion de la autoliquidacion de 2006, sino que se limitd a presentar una autoliquidacion
complementaria del ejercicio 2006 integrando la parte de ganancia que quedaba pendiente de declarar
a los efectos de beneficiarse de un tipo de gravamen inferior. Asi pues, lo declarado por el interesado
antes de la regularizacién suponia la imputacién de parte de la renta como operacién a plazos en 2005
y laimputacién a 2006 de la ganancia restante, lo cual en cualquier caso resultaria inaceptable.

QUINTO.-

Alega en segundo lugar el recurrente la vulneracién de los principios de igualdad, seguridad juridica e
irretroactividad, manifestando al respecto lo siguiente:

«Lo que deciamos en nuestra reclamacién es que el hecho de que la Administracion se niegue a aceptar
la autoliquidacién complementaria del ejercicio 2006 (en la que se integré la parte de ganancia que
quedaba pendiente, beneficidndonos de un tipo de gravamen inferior), alegando la imposibilidad de
cambiar de opcion, y obligdndonos a acogernos al nuevo tratamiento tributario (el régimen especial
de las sociedades patrimoniales queda derogado, con efectos para los periodos impositivos que se
iniciaran a partir de 1 de enero de 2007 -Disposicion Derogatoria Segunda de la Ley 35/2006-) que
resulta mucho mds oneroso, atenta contra los principios de igualdad y seguridad juridica.

No se trata, como alega el Tribunal, de pretender que se congele o petrifique el ordenamiento juridico
existente, sino simplemente de que no se vulneren los principios referidos, y la no vulneracion es posible
si se acepta la liquidacién complementaria del ejercicio 2006.

Ninguna duda cabe de que el cambio normativo llevado a cabo para las sociedades patrimoniales, ha
tenido en el presente caso una eficacia retroactiva, pues incide en una situacién ya nacida aun no
concluida (incide en una ganancia obtenida en el afio 2005, es decir, con anterioridad a su vigencia).

Y tampoco cabe ninguna duda, y asi lo recoge el Tribunal de instancia, que esta parte presenté la
autoliquidacion complementaria del ejercicio 2006 para beneficiarse de un tipo de gravamen inferior.

Pues bien, la prohibicién de retroactividad se predica de la nueva norma cuando ésta incide en los
efectos juridicos ya producidos, y lo que prohibe el art. 9°3 de la CE es la retroactividad entendida como
incidencia de la nueva ley en los efectos juridicos ya producidos en situaciones anteriores, pero no la
incidencia de la nueva ley en los derechos en cuanto a su proyeccién hacia el futuro.»

Pues bien, a este respecto es preciso traer a colacion la sentencia del Tribunal Supremo, de 05-05-2014
(rec. de casacion nim. 5690/2011), en la que se dispuso lo siguiente:

«En la actualidad nos encontramos con una norma general, concretamente, con el articulo 119.3 de la
Ley General Tributaria de 2003, que expresamente impide que las opciones que segun la normativa
tributaria se deban ejercitar, solicitar o renunciar con la presentaciéon de una declaracién puedan
rectificarse con posterioridad a ese momento, salvo que la rectificacion se presente en el periodo
reglamentario de declaracion. Se ha de significar que, presentada en el tramite de enmiendas ante el
Congreso de los Diputados y ante el Senado una dirigida a adicionar un segundo parrafo al apartado
tres, para posibilitar, en los supuestos de modificacion de la base imponible o de algun elemento de la
deudatributariaa consecuencia de actuaciones de comprobaciéon administrativa, el ejercicio, la solicitud
olarenunciaa las opciones previstas en la normativa tributaria que pudieran surgir como consecuencia
de la correspondiente rectificacion, la enmienda no prosperd. Antes de esta prevision general solo
existian normas sectoriales seguidoras del mismo criterio, que debe mantenerse también en los casos
en que no se prevea expresamente, al ser la opcidn una declaracidon de voluntad efectuada por el
interesado ala que debe estarse por razones de seguridad juridica [véanse, en este sentido, las sentencia
de 5 de julio de 2010 (casacién 3217/07, FJ 4°), 20 de abril de 2012 (casacion 636/08, FJ 2°), 7 de junio
de 2012 (casacién 2059/11, FJ 5°), 9 de julio de 2012 (casacion 1132/10, FJ 2°) y 2 de noviembre de 2012
casaciéon 2966/09, FJ 4°), entre otras].

Como dijimos en la sentencia de 14 de noviembre de 2011 (casacion 2921/09, FJ 39), siguiendo el criterio
de la antes citada de 5 de julio de 2011, el respeto de la seguridad juridica, la vinculacién a los propios

Revista Técnica Tributaria // N° 126 // Julio - Septiembre / 2019



actosylapreservacién delalegitima confianza no sélo son exigibles en la actuacién de la Administracién
tributaria, también han de demandarse a los administrados.

No puede admitirse, como pretende la recurrente, que a raiz de una comprobacidn y, esencialmente,
como consecuencia de un cambio en la valoracion, efectuado por la Administracion, se altere el criterio
de imputacion de ingresos y gastos por el que voluntariamente habia optado el sujeto pasivo. Ninguna
incidencia puede tener esa mudanza valorativa sobre el criterio de imputacion temporal en su momento
elegido.

Por tanto, también este Ultimo argumento debe ser desestimado y, con él, el recurso en su integridad.»
El posicionamiento del Tribunal Supremo es diafano, uniforme y sostenido en el tiempo.

Posicionamiento o criterio que el Tribunal Supremo ha aplicado en toda una serie de casos distintos; y
lo ha hecho, hacemos reparar en ello, no sélo invocando la literalidad del articulo 119.3 de la Ley
58/2003, sino los principios informadores del ordenamiento que integran la teleologia de ese precepto;
razonado que: «El respeto de la seguridad juridica, la vinculacién a los propios actos y la preservacion
de la legitima confianza no sélo son exigibles en la actuacion de la Administracion tributaria, también
han de demandarse a los administrados.»

Asipues, de acuerdo conlo anterior, no existiendo en el caso que nos ocupa vulneracién delos principios
invocados por el interesado al no poder modificar el contribuyente la opcién de imputacion de renta
via autoliquidacién complementaria presentada fuera de plazo, no podemos sino desestimar las
pretensiones actoras al respecto, , siendo preciso asimismo traer a colacién la sentencia n® 182/1997
del Tribunal Constitucional, de 28-10-1987, en la que se resume la doctrina constitucional en relacién
con los principios de irretroactividad de las normas restrictivas de derechos individuales y de seguridad
juridicaen el ambito tributario, y de la que podemos extraer que no existe una prohibicién constitucional
de la legislacion tributaria retroactiva que pueda hacerse derivar del principio de irretroactividad tal
como esta consagrado en el articulo 9.3 CE.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central. Comentario a la
Resolucion 1413/2016, de 11 de junio de 2019

Procedimiento tributario. Tasacion pericial contradictoria. Posibilidad de denegarla
cuando la Administracion partio de valores declarados por las partes.

Con apoyo en la doctrina de la Audiencia Nacional en la materia concluye el TEAC que, en el presente
supuesto, no existia obligaciéon por parte de la Inspecciéon de poner en marcha la tasacién pericial
contradictoria, siendo su denegacién procedente cuando la Administracidn parte de valores declarados
por las partes.

Fundamentos de derecho

(...)
CUARTO.-

Asi pues, pasaremos a continuacion a exponer los hechos acaecidos en el caso que nos ocupa:

« Lacuestion que se discute en el presente expediente es la valoracién que deben tener a 31-12-2007
las existencias finales de X SA., entidad cuya actividad es la promocién de edificaciones, y
concretamente las correspondientes a los inmuebles adquiridos en 2006 en k (Castellon).

o Lacontabilidad de la entidad cuenta 340 edificaciones en curso y la declaracién del Impuesto sobre
Sociedades del ejercicio 2007 arroja una cifra de existencias finales a dicha fecha de 2.162.858,05
euros.

« Dichacantidad, segunresultade ladocumentacion adjuntaala Diligenciade 28-11-2011, eslasuma
de los siguientes importes:

1) 297.858,05 euros que se corresponden con la valoracién de las existencias finales de la
promocién conocida como ... situada en ... (Almeria) y que se limitaba a dos viviendas, cuatro
garajes y dos trasteros, ya que el resto de la promocién habia sido vendido.

2) 1.190.000,00 euros a la promocién de C/ a de k.

3) 675.000 euros a la promocién de C/ b también en k.

o Estosultimos solares fueron adquiridos por 1.317.418,52 eurosy 751.265,13 euros, respectivamente,
mas su correspondiente IVA, por medio de escrituras publicas de fecha 18-10-2006.

» Solicitada por la Inspeccidon aclaracion de la diferencia entre la cantidad contabilizada a 31-12-2007
y los precios de adquisicién, manifesté el interesado que se estimé a dicha fecha un menor valor
de 127.418,52 euros para C/ ay de 76.265,13 euros para C/ b, ajustandose los valores a la baja, sin
que se efectuara dotacién alguna de provision por depreciacion de existencias.

» Manifiesta la Inspeccién que de la comprobacién practicada se desprende que tanto en el ejercicio
2006 como en 2007 se efectuaron desembolsos de cantidades dirigidas al desarrollo urbanistico
de los solares adquiridos en k. Solicitado detalle de los mismos se aportaron las relaciones que
figuran adjuntas a la Diligencia de 28-11-2011 con la denominacion de: «1) COSTES ANO 2006» y
«2) COSTES ANO 2007» y que ascienden a 138.112,70 euros en 2006 y 333.318,04 euros en 2007,
cantidades que incluyeron gastos financieros porimporte de 24.157,84 euros en 2006 y 138.555,84
euros en 2007 y que no figuran como mayor valor de las existencias finales.
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De acuerdo con lo anterior, con fecha 09-04-2012 dict6 la Inspeccién Acuerdo de liquidacién
incrementando la base imponible declarada en el ejercicio 2007 en 512.400,91 euros de los que
203.683,65 euros correspondian ala cantidad deducida como pérdida en concepto de depreciacion
de existencias efectuada sin reunir los requisitos para que se considerase fiscalmente deducible y
308.717,26 euros a mayor valoracién de las existencias de las edificaciones en curso en k por
activacion de partidas que integraban el coste de produccién de las mismas, excluidos los gastos
financieros.

Con fecha 08-05-2012 remiti6 el interesado a la Inspeccion escrito con el contenido siguiente:

«l.-Que, el dia 5de marzo de 2012 se presentd escrito de alegaciones contra Acta de Disconformidad
enrelacion con el concepto impositivo y periodo relacionados, firmada el dia 16 de febrero de 2012.

Il.- Que, revisada la documentacion presentada, se ha advertido que, por error, no se adjuntaron al
mencionado escrito las copias de las tasaciones de los inmuebles a los que se refiere.

Ill.- Que, adjunto se aportan las copias de las tasaciones mencionadas, a efectos de que se tengan
en cuenta como "addenda" del escrito presentado.

Por todo ello, a Vd.
SOLICITA:

Que se tenga por presentado, en tiempo y forma, el presente escrito, asi como la documentacién
que se acompanfa, se sirva admitirlos, y se anexe al escrito de alegaciones contra el Acta de
Disconformidad presentado el dia 5 de marzo de 2012 a efectos de que se tenga en cuenta a la hora
de resolver el expediente.»

Esta misma documentacion relativa a las tasaciones efectuadas sobre los inmuebles en cuestién a
efectos de acreditar la depreciacion irreversible de los mismos fue aportada ante el TEAR, quien
dispuso al respecto lo siguiente:

«SEGUNDO.-En primerlugar, respecto alaformulacién de tasacion pericial contradictoria, debemos
sefalar quelalnspeccién no haaplicado en este caso el procedimiento de comprobacidn de valores
previsto en el articulo 134 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. La
regularizacién se motiva en la no deducibilidad de una depreciacion irreversible en el valor de
solares y en la incorrecta contabilizacion del coste de las existencias. En consecuencia, no cabia el
ofrecimiento de tasacidn pericial contradictoria, por lo que el acuerdo de liquidacion que se
impugna no haincumplido mandato legal o reglamentario alguno ni ha producido indefensién en
el obligado tributario. La Resolucion del TEAC que cita en su escrito de alegaciones (n°® 5002/2010
de fecha 15 de marzo de 2010) no contempla un caso similar al que es objeto de la presente
resolucion.En el caso que conoce el TEAG, laliquidacion practicada habia supuesto la determinacion
por la Administracién del valor de mercado de determinados bienes mediante los informes
correspondientes del Gabinete Técnico de la Delegacidn Especial de la AEAT. En el caso que nos
ocupa, como ya hemos sefalado, no se ha efectuado una comprobacion de valores.

En cuanto a la reserva del derecho a solicitar la practica de tasacion pericial contradictoria, como
bien sefalalaentidad reclamante, no estd siquiera prevista en lanormativa reguladora del Impuesto
sobre Sociedades, previsién que exige el articulo 135.1 LGT paraque pueda serinvocada. Estamisma
conclusion se expone en la Resolucién del TEAC antes citada, por lo que no cabe admitir esta
pretensién.»

Pues bien, de acuerdo con lo hasta aqui expuesto podemos comprobar que en ningin momento
procedid la Administracion tributaria a determinar el valor de mercado de los bienes en cuestién, siendo
preciso a efectos de resolver la presente controversia traer a colacion la resolucion de este Tribunal de
01-12-2011 (RG 1633/07), confirmada por la Audiencia Nacional en sentencia de 01-04-2015 (rec. n®
34/2012), quien ha venido sosteniendo de manera continuada el criterio de denegacién a la practica de
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la tasacion pericial contradictoria en aquellos casos en que la Administracion toma valores declarados
por las partes, disponiendo la citada sentencia al respecto lo siguiente:

«La Administracién se ha limitado a aceptar como valor de mercado de las participaciones el fijado por
las partes intervinientes, sin que, en los términos de los articulos 135.1y 57.2 de la Ley General Tributaria,
se haya procedido a la préactica de la comprobacién de valores en la forma y con arreglo a los diversos
medios previstos en el articulo 57.1. Es claro que no se ha hecho uso de ninguno de los medios
establecidos en el articulo 57.

El valor declarado y aplicado se corresponde con el fijado entre partes independientes como precio de
venta de las acciones de la sociedad escindida en la compraventa realizada por Z, S.A. en fecha 2 de
agosto de 1999, estipulando en 4.680.000 ptas (28.127,37 euros) la valoracién de cada accidn. Asi, segun
se recoge en el acuerdo de 13 de diciembre de 2006 denegando la peticiéon de tasacion pericial
contradictoria dicho valor se identifica en el importe satisfecho a los accionistas del obligado tributario
por parte de Z, S.A. con la que no existe vinculacién alguna y que tras las operaciones realizadas va a
resultar que es a la que se transmiten finalmente los elementos patrimoniales afectos a la actividad de
fabricacién de plasticos que constituyen casila totalidad del patrimonio transmitido como consecuencia
de la operacion de escision (a excepcién de los inmuebles), sin que tenga virtualidad el valor de las
acciones a efectos del Impuesto sobre Donaciones pues no puede considerarse expresion del valor de
mercado de los elementos transmitidos por cuanto que para la determinacién de dicho valor no se
tienen en cuenta las plusvalias tacitas inherentes a los elementos del activo de la sociedad ni el fondo
de comercio, aspectos bdasicos para determinar el valor de mercado de los elementos transmitidos y
quessifueron considerados por los administradores al redactar el proyecto de escision. Esta constatacion
que lleva a cabo la Administracién tributaria para tomar el valor fijado por las partes en la resefiada
operacién no es un supuesto de comprobacion de valores que pueda integrarse en ninguno de los
previstos en el articulo 57.1 LGT ni supone acudir a ninguno de los medios alli establecidos. En definitiva,
el valor fijado o considerado ha provenido exclusivamente de las sociedades afectadas, en la principal
operacion de entre las resefiadas, sin intervencion de medio alguno de comprobacion fiscal.

La tasacidon pericial contradictoria es una forma, a utilizar por el obligado tributario o por la
Administraciéon, de confirmar o corregir la valoracion resultante de alguno de los medios de
comprobacion, previstos legalmente.

La tasacion pericial contradictoria viene configurada como una potestad que la Ley atribuye al sujeto
pasivo delimpuesto en el caso de que no estuviera conforme con la comprobacion de valores practicada
por la Administracién, bastando su mera lectura para advertir que lo que abre el paso al tramite de la
tasacion pericial contradictoria es la peticion del contribuyente, ante su disconformidad con la
comprobacion de valores. En todo caso, es presupuesto para la procedencia de la tasaciéon pericial
contradictoria que exista un procedimiento de comprobacién fiscal de valores, sin embargo, en el
presente caso la Inspeccién no ha realizado tal procedimiento de comprobacion fiscal de valores; de las
participaciones resefiadas.»

En definitiva, no habiendo realizado la Inspeccién en el presente caso una comprobacién de valores,
podemos determinar que no existe ninguna obligacidn de ofrecimiento por parte de la Inspeccién de
puesta en marcha de ninguna tasacién pericial contradictoria, siendo preciso en cualquier caso sefalar
que la regularizacién se motivé en la no deducibilidad de la depreciacién del valor de unos solares por
falta de dotacién de la correspondiente provisién y en la incorrecta contabilizaciéon del coste de las
existencias, debiéndose por tanto desestimar las pretensiones actoras al respeto, habiéndose
pronunciado en este mismo sentido este Tribunal, entre otras, enresolucién de 01-12-2016 (RG 2752/14).

(...
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Tribunal Econémico-Administrativo Central. Comentario a la
Resolucion 03153/2016, de 11 de junio de 2019

Impuesto sobre Sociedades. Deduccion por doble imposicion de dividendos.
Improcedencia de la deduccién cuando las rentas tienen la calificacion de «utilidades
percibidas por la condicion de socio».

Sostiene el TEAC que no cabe aplicar la deduccion por doble imposicion de dividendos en aquellos
casos en los que lo percibido por el socio no sea calificable como «dividendo» si no como «utilidades
percibidas por la condicion de socio». No se comparte la opinién del TEAR consistente en aceptar la
aplicacion de la deduccién no sélo en los casos en los que se perciben dividendos, sino también por
participar en los beneficios bajo cualquier formula. Analiza el Tribunal, en esta resolucion, la diferencia
entre «dividendos» y «utilidades percibidas por la condicién de socios», en la medida en que, para éstas
ultimas, no se exige la existencia de resultados positivos en la entidad, ni se obtienen en funcién de la
participacion del socio en la sociedad, ni son acordadas en Junta General de Accionistas.

Fundamentos de derecho

TERCERO.-

Deacuerdo con lasalegaciones planteadas pasaremos en primer lugara analizar larelativaalaaplicacion
de la deducciéon por doble imposiciéon de dividendos, manifestando al respecto el Director del
Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria de la AEAT lo siguiente:

«El obligado tributario recibe unos trasvases de fondos desde la entidad PZ, bien directamente bien
indirectamente a través de la entidad Q, por unos importes totales de 195.000 euros en 2007 y 864.496
euros en 2008. Se concluye en el acuerdo de liquidaciéon que la percepcion de dichos fondos se justifica
por la condicién de socio de la entidad X que participa en un 23,51 % en el capital de PZ. No obstante,
no estd demostrado que dichos fondos procedan de beneficios obtenidos por PZ que hayan tributado,
no proceden de una distribucién de las Reservas y no consta que otros socios hayan percibido cantidad
alguna de forma que lo percibido por X no es proporcional a su participacién en el capital.

En el acuerdo de liquidacion se califican dichas rentas como de "utilidades procedentes de la condicién
de socio" (art. 25.1.d) Ley. 35/2006) y se deniega la deduccién por doble imposicién de dividendos
regulada en el articulo 30 del TRLIS.

El TEAR de Madrid confirma que dichos fondos tienen la consideracién de ingresos financieros,
descartando que pueda identificarse con la contraprestacién de servicios facturados, o con operaciones
de préstamos (FD Quinto, pags 74-80 del acuerdo de liquidacién). Estima, no obstante, que procede
aplicarla deduccidn para evitar la doble imposicién, en la medida en que estos ingresos entrarian dentro
del concepto "participacion en beneficios"

...la disposicion de fondos se hace al margen de las normas legales y previsiones estatutarias sin que se
conozca a qué obedece. Puesto que no parece haber sido impugnado por terceros que puedan estar
perjudicados por el desplazamiento patrimonial que en su perjuicio puede estarse produciendo, podria
obedecer a lo que seria algun tipo de pacto extraestatutario o parasocial tacito y cuya causa o motivo
se desconoce, pues el mismo habria permanecido reservado y oculto de no haberse realizado la
Inspeccién. Este caracter extraestaturario y reservado conlleva su caracter extramuros del
funcionamiento normal y ordinario de la empresay su caracter ajeno a cualquier mecanismo para evitar
la deduccién por doble imposicion de beneficios.
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...Por lo tanto, puede haber rentas que no entren estrictamente en la categoria de dividendo pero que
acaban beneficidandose de la deduccion por entender que si que estamos ante una participacion en
beneficios, pero siempre dentro del funcionamiento regular de la empresa. En el caso de la consulta
citada parece que la operacion ha sido aprobada por los 6rganos sociales de la empresa y se enmarca
dentro de la mejora de la politica de pago de dividendos situacién que nada tiene que ver con la que
nos encontramos en el presente expediente.»

(...)

Pues bien, a efectos de resolver la presente controversia es preciso traer a colacién la resolucion de este
TEAC de 04-12-2017 (RG 3138/14) en la que dispusimos, respecto a lo que aqui interesa, lo siguiente:

«SEPTIMO. Supletoriamente a lo anterior, alega el recurrente que en el momento en que se le reembolsé
el supuesto créditonoerasociodeC...SA, al producirse con posterioridad a que éste otorgase separacién
de bienes con su cédnyuge adjudicandosele el crédito en cuestion y a su cdnyuge la participacién en
C...SAy solicita que se le reconozca la deduccidn por doble imposicion, al haber sido sometida la misma
renta a imposicion tanto en sede de la sociedad como en la del socio.

Sobre su condicion de socio o no, deja constancia la Inspeccion en la relacion factica expuesta en el
propio Acuerdo de liquidacion:

"En dicha liquidacién de la sociedad de gananciales, en la relacién de bienes y derechos de la sociedad
de gananciales se incluyen, entre otros bienes, las participaciones en C...SA, 4.000 participaciones,
valoradas en 120.000 euros y un crédito contra C....SA por importe de 550.000 euros.

En la adjudicacién de bienes se asigna, entre otros bienes, a la esposa del obligado tributario, Dofia
(G , las 4.000 participaciones de C...SA, y al obligado tributario el referido crédito contra C....SA por
550.000 euros, asi como efectivo en BANKINTER por 140.500 euros, que suman 690.500 euros que es el
total de los bienes que le adjudican.

A partir del 8 de noviembre de 2.006 el obligado tributario no tiene participacion alguna en la sociedad
C...SAy figura como titular de un crédito contra la misma por importe de 550.000 euros. del que, como
se indica posteriormente, no ha sido justificado la aportacién por el obligado tributario a C...SA de
347.190,94 euros. En diciembre de 2.006, el obligado tributario cobra de C...SA la cantidad de 550.000
euros en concepto de devolucién préstamo, como mas adelante se detalla".

La alegacién del interesado sobre este punto no tiene mucho recorrido en tanto que evidentemente la
cantidad que la sociedad entrega al reclamante es una consecuencia directa del tiempo en el que este
fue socio de ella, y puesto que no ha justificado que se trate de una devolucion de cantidades
anteriormente prestadas a la entidad (ante la falta de justificacion de ese préstamo) debe tratarse de
una remuneracion derivada de su —anterior- condicion de socio, segun lo dispuesto en el articulo 23,
a) 4°, "Cualquier utilidad distinta de las anteriores procedente de una entidad por la condicién de socio,
accionista, asociado o participe".

No cabe la calificacion de las cantidades dispuestas como "dividendos" como pretende el recurrente,
por cuanto su distribucién no ha sido acordada por la Junta General de accionistas, sin que por otra
parte pueda establecerse una relacion exacta, entre los porcentajes de participacion y las cantidades
recibidas por los socios, de ahi que se imponga su calificacion como "cualquier otra utilidad", sin
integracién al 140% y correlativa deduccién del 40%.

Ciertamente el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas (al que se remite la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada en su articulo 84), impone determinados requisitos o formalidades a la
distribucion de "dividendos", entre otros:

a) Solo pueden repartirse dividendos con cargo a los beneficios del ejercicio, o a reservas de libre
disposicion.
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b) Se necesita un Acuerdo de la Junta General de la Sociedad que apruebe el reparto del mismo, con
dicho acto el derecho abstracto del socio a participar en las ganancias sociales pasa a concretarse en
un derecho de crédito a favor del mismo y frente a la sociedad.

¢) La distribucién de dividendos a los socios se realizara en proporcion a la participacion en el capital
social, salvo disposicion estatuaria en contrario.

En el presente caso, las rentas percibidas por el contribuyente en el ejercicio 2004 no han seguido ese
cauce formal exigido por las normas mercantiles, lo que impide calificar los rendimientos obtenidos
como "dividendos", debiéndose confirmar el acuerdo impugnado en este extremo, de modo que no se
tiene acceso a la deduccién que tan solo para los dividendos establecia la legislacion del IRPF hasta el
ejercicio 2006.

A la misma conclusién ha llegado este TEAC en resoluciones como la de 5 de noviembre de 2013, R.G
985/2010, o de 27 de enero de 2011, R.G. 4681-09 y R.G.4598-09, confirmadas por Sentencias de la
Audiencia Nacional de fecha 29 de febrero de 2012, rec.n®118/11,y 3 de mayo de 2012, rec.n® 121/11.»

De lo anterior podemos concluir que no resultard aplicable la deduccién por doble imposicidon de
dividendos en aquellos casos en los que lo percibido por el socio no sea calificable como de «dividendo»
sino como «utilidad percibida por condicion de socio», y ello en contra de la afirmacion vertida por el
TEAR de Madrid en la resoluciéon ahora impugnada en la que se dispuso que: «la aplicaciéon de la
deduccion no es solo por percibir dividendos, sino también por participar en los beneficios bajo
cualquier formula».

A efectos de analizar la diferencia entre «dividendo» y «utilidad percibida por condicién de socio»,
dispuso este Tribunal en resolucién de 05-11-2013 (RG 985/10), lo siguiente:

«Expuesto lo que antecede, de la normativa resefiada procede concluir que las utilidades derivadas de
la condicién de socio de una entidad constituyen un hecho imponible sometido a tributacién.

Determinada la sujeciéon al impuesto de dichas utilidades, procede concretar su calificacion, después
de que el legislador en la normativa de referencia, articulo 23.1.a), las incluya en la categoria de
rendimientos del capital mobiliario derivados de la participacién de fondos propios de entidades.

Dentro de esta categoria general, los rendimientos controvertidos no pueden confundirse con los
rendimientos derivados del reparto de beneficios a los socios, regulados en el articulo 23.1.a).19),
dividendos, porque en el supuesto de percepcion de utilidades derivadas de la condicién de socio,
articulo 23.1.a) 4°) no se exige para el disfrute de dichas utilidades en la normativa del impuesto, como
condicidn previa, la existencia de resultados positivos en la entidad; ni se obtienen en funcién de la
participacién del socio en el capital de la entidad; ni son acordados en Junta General de accionistas .

Por lo que procede concluir que las utilidades derivadas de la condicién de socio del apartado 4°, del
articulo 23.1.a), no participan de la misma naturaleza de los dividendos o de distribucion de beneficios
equivalentes, entrelos que seincluyen como conceptos asimilados a dividendos: las primas de asistencia
a juntas, retornos cooperativos, derramas activas de mutuas o mutualidades, cuotas participativas de
las cajas de ahorro y en general cualquier otra cantidad entregada a los socios, con cargo a resultados
del ejercicio o a reservas de libre disposicién, en proporcion a su distribucién en el capital de la Entidad.

Por ello, las cantidades imputadas al reclamante en el presente expediente no cumplen con la
consideracion de dividendos al accionista, ni con los requisitos que a estos efectos establece la Ley de
Sociedades Andnimas, Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre.

(...

Revista Técnica Tributaria // nimero 126

123






COLABORADORES
José Manuel Calderdn Carrero
Universicdad de A Coruna

Francisco Alfredo Garcia Prats

Lniversidad de Valencia

José Manuel Almudi Cid
Universiclad Cornplurernse oo fdacricd

Aurora Ribes Ribes

LInivarsidad de Alicanie

>
C N
AEDAF






Comentario ala Sentencia del TJUE (Sala Sexta) de 12 de junio de
2019

Francisco Alfredo Garcia Prats
Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Miembro de la AEDAF. Universitat de Valéncia

Asunto: Oro Efectivo, C-185/18

Partes: Oro Efectivo, S.L. y Diputacién Foral de Bizcaia

Sintesis: «Procedimiento prejudicial - Impuesto sobre el valor afadido (IVA) - Directiva 2006/112/
CE - Articulo 401 - Principio de neutralidad fiscal - Adquisicion por una empresa a los particulares de

piezas de oro y de otros metales preciosos con vistas a la reventa — Impuesto sobre transmisiones
patrimoniales»

1.' Antecedentes y cuestiones planteadas

El presente caso intenta otorgar nueva luz, en un nuevo asunto, a la dificil y cuestionable correlacién
que existe entre el ITPAJD y el IVA en el ordenamiento tributario espafiol, desde la perspectiva de la
neutralidad para la imposicién general sobre el consumo que proyecta la Directiva IVA. El Tribunal de
Justicia de Luxemburgo, atiende a una visién literal de las exigencias del principio de neutralidad
limitado al ambito estricto de aplicacién del IVA para considerar que no cabe deducir del IVA las cargas
soportadas en concepto de impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados en las compras de oro realizadas por empresas a particulares. El asunto fue juzgado sin
conclusiones del abogado general.

La cuestion prejudicial, planteada por el Tribunal Supremo espafol, se refiere a la compatibilidad con
la normativa IVA de la UE del régimen tributario espafiol previsto para la adquisicién a particulares con
alto contenido en oro y otros metales preciosos, en atencion al alcance del principio de neutralidad
fiscal. el Tribunal Supremo duda si es compatible con la Directiva IVA y con el principio de neutralidad
fiscal una normativa que obliga a una empresa a pagar un impuesto indirecto distinto del IVA, en forma
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de un impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados, por el hecho de
que dicha empresa adquiera a personas fisicas bienes muebles tales como oro, plata o joyas, cuando
tales bienes se destinan a la actividad econémica de la empresa en cuestion, la cual lleva a cabo por otra
parte operaciones sujetas al VA en el momento de la reintroduccién de los referidos bienes en el circuito
comercial, sin tener la posibilidad de deducir, en el marco de esas operaciones, las cuotas abonadas en
el momento de la adquisicién inicial de esos mismos bienes en concepto del impuesto en cuestién.

Segun el criterio de la Hacienda Foral, las compras a particulares de objetos de oro y otros metales
efectuadas por la sociedad demandante en el litigio principal en los aflos 2010, 2011 y 2012 estaban
sujetas al impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados. Oro Efectivo
impugnd la resolucion de la mencionada Administracion tributaria ante el Tribunal Econémico-
Administrativo Foral de Bizkaia, alegando que varios 6rganos judiciales nacionales habian dictado
resoluciones en las que se declaraba la no sujecién de las referidas operaciones de compra al impuesto
sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados. Alegd asimismo que las
adquisiciones controvertidas en el litigio principal se habian llevado a cabo en el marco de su actividad
comercial. Por ultimo, Oro Efectivo sostuvo que la exaccién del mencionado tributo generaria, en
violacién del principio de neutralidad fiscal, una doble imposicion, habida cuenta de que el IVA ya habia
gravado tales adquisiciones.

La cuestién versa sobre la interpretacion del articulo 33.1 de la directiva 77/388 y 401 Directiva 2006/112
y los efectos de las exigencias del principio de neutralidad, que establece que

«Sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones comunitarias, las disposiciones de la presente
Directiva no se oponen al mantenimiento o establecimiento por parte de un Estado miembro de
impuestos sobre los contratos de seguros y sobre los juegos y apuestas, impuestos especiales, derechos
deregistroy, en general, de cualquierimpuesto, derecho o gravamen que no tenga caracter deimpuesto
sobre el volumen de negocios, siempre que la recaudacién de impuestos, derechos o gravdmenes no
dé lugar, en los intercambios entre Estados miembros, a formalidades relacionadas con el paso de una
frontera.»

La cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo era la siguiente:

«Si la Directiva [IVA] y el principio de neutralidad fiscal que de aquella Directiva deriva, asi como la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia [...] que la interpreta, se oponen a una normativa nacional con
arreglo a la cual un Estado miembro puede exigir el pago de un impuesto indirecto distinto del [IVA] a
un empresario o profesional por la adquisicion a un particular de un bien mueble (concretamente, oro,
plata o joyeria) cuando:

- el objeto adquirido va a ser destinado, mediante su procesamiento y posterior transmision, a la
actividad econémica propia de dicho empresario;

- se van a efectuar operaciones sujetas a IVA al reintroducir el bien adquirido en el circuito
empresarial, y

- la legislaciéon en ese mismo Estado no permite al empresario o profesional deducirse, en tales
operaciones, lo abonado en concepto de aquel impuesto por la primera de las adquisiciones
mencionadas.»

2.y Comentario

El Tribunal hace una referencia a la admisibilidad de una acumulacion de gravamenes indirectos (sobre
contratos de seguros juegos y apuestas, impuestos especiales, derechos de registros, u otros impuestos,
derechos o gravamenes que no tengan caracter de impuesto sobre el volumen de negocios si no dan
lugar a formalidades relacionadas con el paso de una frontera). (p. 20).
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Acudiendo a unainterpretacion literal del articulo 401 de la Directiva IVA (recapitulativa), considera que
el mantenimiento o establecimiento por un estado miembro de impuestos. derechos y tasas solo esta
autorizado si estos Ultimos no pueden asimilarse a un impuesto sobre el volumen de negocios (sentencia
de 7 de agosto de 2018, Viking Motors y otros, C-475/17, EU:C:2018:636, apartado 27). (p. 21).

El Tribunal de Luxemburgo recuerda ademds que la Directiva IVA no define el concepto «impuesto
sobre el volumen de negocios» pero retoma la jurisprudencia formulada en el Auto de 27 de
noviembre de 2008 (C-151/08, no publicado, EU:C:2008:662), asi como a la sentencia de 20 de marzo
de 2014, Caixa d’Estalvis i Pensions de Barcelona (C-139/12, EU:C:2014:174), para considerar la
compatibilidad del impuesto sobre transmisiones patrimoniales con la Directiva IVA, puesto que
el impuesto sobre transmisiones patrimoniales no tiene la consideraciéon de impuesto sobre el
volumen de negocios, puesto que no tiene la consideraciéon de impuesto general, al aplicarse sélo
en una fase del proceso de produccién y distribucidn, y su carga final recae en definitiva sobre el
consumidor. (p. 23).

El Tribunal recuerda que, en este punto, declaré, en particular, que un impuesto de este tipo no grava
con caracter general todas las transacciones que tengan por objeto bienes o serviciosy que no se percibe
en el marco de un proceso de produccion y de distribucidon que establezca que en cada fase puedan
deducirse del impuesto las cantidades pagadas en fases anteriores del referido proceso (véase, en este
sentido, el auto de 27 de noviembre de 2008, Renta, C-151/08, no publicado, EU:C:2008:662, apartados
41y 43) (p. 24). Como a juicio del Tribunal no existen elementos en la documentacidn que induzcan a
un analisis diverso, considera que las consideraciones ya expuestas deben resultar aplicables al articulo
401 de la Directiva IVA.

En relacién con las consideraciones sobre el principio de neutralidad, el TS considera que la aplicacién
simultdnea delimpuesto controvertido en el litigio principal y del sistema comun del IVA puede vulnerar
el principio de neutralidad fiscal en materia de IVA. (p. 27).

A nuestro juicio el planteamiento es incompleto. La neutralidad se quiebra por la incidencia de otros
impuestos como se demuestra por la coexistencia de impuestos indirectos junto al IVA y su
permisibilidad, pero la Directiva IVA no aborda ni elimina la quiebra de neutralidad que dicha aplicaciéon
simultanea genera. Asi lo confirma el Tribunal como conclusién de su argumentacion, apoyandose en
las alegaciones de la Comisién.

Tal como la Comision Europea ha puesto fundadamente de relieve, el principio de neutralidad fiscal en
materia de IVA Unicamente impone tal neutralidad en el marco del sistema armonizado establecido por
la Directiva IVA. Como en el presente caso se trata de un impuesto no armonizado en el marco de dicha
Directiva, no es posible vulnerar la neutralidad del sistema comun del IVA (véase, en este sentido, la
sentencia de 24 octubre de 2013, Metropol Spielstatten, C-440/12, EU:C:2013:687, apartado 57). (p. 29).

La neutralidad impositiva, por tanto, depende de la respuesta que otorgue el ordenamiento tributario
espaiiol, por lo que, al respecto, resulta interesante la linea jurisprudencial que considera que las
operaciones de adquisicion de oro a particulares realizadas por empresarios o profesionales en el
ejercicio de su actividad empresarial o profesional no se encuentran sujetas a ITP con independencia
de que estén o no sujetas a IVA (por todas, la STSJ Andalucia, Granada, sala de lo contencioso-
administrativo, seccion 22, sentencia num. 2527/2017, de 19 de diciembre).

3.) Fallo

La Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del
impuesto sobre el valor afadido, y el principio de neutralidad fiscal deben interpretarse en el
sentido de que no se oponen a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal,
que somete a un impuesto indirecto que grava las transmisiones patrimoniales, distinto del
impuesto sobre el valor afiadido, la adquisicidon por una empresa a los particulares de objetos con
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alto contenido en oro o en otros metales preciosos, cuando tales bienes se destinen a la actividad
econdmica de dicha empresa, la cual, para su transformacién y posterior reintroduccién en el
circuito comercial, revende los bienes a empresas especializadas en la fabricacion de lingotes o
piezas diversas de metales preciosos.
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Comentario ala Sentencia del TJUE (Sala Segunda) de 8 de mayo
de 2019

Asunto: Polkowicach, C-566/17

Partes: Zwigzek Gmin Zagtebia Miedziowego w Polkowicach y Szef Krajowej
Administracji Skarbowej

Sintesis: «Procedimiento prejudicial — Sistema comun del impuesto sobre el valor afadido (IVA) -
Directiva 2006/112/CE — Articulo 168, letra a) - Deduccién del impuesto soportado - Principio de
neutralidad del IVA - Sujeto pasivo que realiza indistintamente actividades econémicas y no
econdmicas — Bienes y servicios adquiridos para la realizacion a la vez de operaciones sujetas al IVA'y
deoperaciones no sujetas al IVA - Inexistencia de criterios de reparto en lanormativa nacional - Principio
de legalidad tributaria»

1.' Antecedentes y cuestiones planteadas

La presente decision es importante fundamentalmente por tres motivos: en primer lugar, por la
delimitacion de los criterios que permiten determinar la posibilidad de deducir el IVA soportado de los
denominados «gastos mixtos» para aquellas personas y entidades que realizan indistintamente
actividades econdémicasy actividades no econémicas; en segundo lugar,y a nuestro juiciomas relevante,
la integracién de la normativa de la Unién Europea con las exigencias del principio constitucional de
reserva de ley tributaria, cuando las exigencias derivadas de la Directiva no han sido correctamente
transpuestas en el ordenamiento interno de uno de los Estados miembros; y finalmente, pero no por
ellomenosimportante, porque establece las obligaciones que corresponden a los Tribunales nacionales
de respetar los criterios interpretativos formulados por el TJUE, con independencia de los criterios
mantenidos por el legislador espafiol o los jueces nacionales de rango superior.

La cuestion prejudicial fue planteada por el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo del Voivodato
de Breslavia (Wroclawiu), en Polonia, en torno a la interpretacion del articulo 168.a) de la Directiva
2006/112/CE, en adelante Directiva IVA. La cuestién se suscitd en un litigio entre la Zwigzek Gmin
Zagtebia Miedziowego w Polkowicach (mancomunidad de municipios de la cuenca del cobre en
Polkowice; en lo sucesivo, kmancomunidad de municipios») y el Szef Krajowej Administracji Skarbowej
(director de la Administracion tributaria nacional; en lo sucesivo, «autoridad tributaria»), en relacién con
una consulta tributaria acerca del derecho a deducir el impuesto sobre el valor afadido (IVA) que grava
la adquisicion de bienes y servicios por parte de la mancomunidad de municipios para la realizacion
indistintamente de actividades econémicas, sujetas al IVA, y de actividades no econdmicas, a las que
no se aplica el IVA (en lo sucesivo, «gastos mixtos»).

A estos efectos, la Directiva IVA establece lo siguiente:

«En la medida en que los bienes y los servicios se utilicen para las necesidades de sus operaciones
gravadas, el sujeto pasivo tendréa derecho, en el Estado miembro en el que realice estas operaciones, a
deducir del importe del impuesto del que es deudor los siguientes importes:

a) el IVA devengado o pagado en dicho Estado miembro por los bienes que le hayan sido o le vayan a
ser entregados y por los servicios que le hayan sido o le vayan a ser prestados por otro sujeto pasivo;..».

La Directiva IVA también prevé las condiciones para aplicar el régimen de prorrata de deduccién, en su
articulo 173:
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«1.Porlo que serefiere a bienes y servicios utilizados por un sujeto pasivo para efectuar indistintamente
operaciones con derecho adeduccién, enunciadasen[el articulo] 168][...]y operaciones que nogeneren
tal derecho, solo se admitira la deduccién por la parte de las cuotas del IVA que sea proporcional a la
cuantia de las operaciones primeramente enunciadas.

La prorrata de deduccidn se aplicard, de conformidad con los articulos 174 y 175, para el conjunto de
las operaciones efectuadas por el sujeto pasivo.

2. Los Estados miembros podran adoptar las siguientes medidas:

a) autorizaralos sujetos pasivos a determinar una prorrata por cada uno de los sectores de su actividad,
siempre que se lleven contabilidades separadas para cada uno de estos sectores;

b) obligar a los sujetos pasivos a determinar una prorrata por cada sector de su actividad, y a llevar
obligatoriamente contabilidades separadas para cada uno de estos sectores;

c) autorizar u obligar a los sujetos pasivos a efectuar la deduccion por el procedimiento de afectacion
real de la totalidad o de parte de los bienes y servicios;

d) autorizar u obligar a los sujetos pasivos a efectuar la deduccién, conforme a la regla prevista en el
parrafo primero del apartado 1, portodos los bienes y servicios utilizados para todas las operaciones
alli enunciadas;

e) disponer que no se tenga en cuenta la cuota del IVA que no pueda ser objeto de deduccién por el
sujeto pasivo, cuando dicha cuota sea insignificante.»

La Ley del IVA polaca, por el contrario, no prevé la posibilidad de prorratear el IVA soportado en funcion
de que los gastos incurridos se refieran a las actividades econdmicas o a las actividades econdémicas del
sujeto pasivo. Esta situacién dio lugar a la pretension del sujeto pasivo, —una mancomunidad de
municipios— que considera que no podia quedar obligada a aplicar un método de reparto del IVA
soportado por gastos mixtos. Por el contrario, consideraba que el derecho a deduccién relativo a los
citados gastos no puede quedar limtiado mas alld de la prorrata prevista en el articulo 90 de la Ley polaca
del IVA, referente a las actividades econdmicas sujetas a ese impuesto o exentas del mismo.

El contribuyente era una mancomunidad de municipios, dotada de personalidad juridica, que cumple
determinadas funciones publicas que incumben a los municipios que son miembros de la misma. Entre
sus atribuciones figuran, en particular, la planificacién y la ejecucién de tareas en el dmbito de la gestién
de residuos municipales en el territorio de sus miembros. Esas actividades, financiadas mediante un
canon percibido porlos municipios, no constituyen actividades econémicas comprendidas en el sistema
comun del IVA'y, debido a ello, no estén sujetas a dicho impuesto. Sin embargo, la mancomunidad de
municipios presto, desde 2013, otros servicios adicionales a los particulares sometidos a IVA, como el
equipamientodeinmueblesde contenedoresadecuados pararesiduos mixtosyen servicios de recogida
y de transporte de contenedores de residuos verdes asi como de residuos de construccién y de
demolicion.

La mancomunidad de municipios pretendié deducirse el IVA soportado correspondiente a
determinados gastos mixtos que no podian imputarse exclusivamente a las operaciones no econémicas
ejecutadas por la mancomunidad de municipios, sobre la base de que la normativa interna polaca no
excluia la posibilidad de dicha deduccién. Para ello formulé una consulta tributaria ante las autoridades
tributarias que consideraron que, en ausencia de normas de derecho nacional al respecto, incumbe al
sujeto pasivo elegir un método adecuado que le permita desglosar losimportes del IVA soportado entre
sus actividades econdémicas y sus actividades no econdmicas. Para establecer el importe del IVA
deducible, procede aplicar, en un segundo momento, la prorrata prevista en el articulo 90, apartado 3,
de la Ley del IVA atinente a las actividades econdmicas para determinar, en su caso, los importes
respectivos del IVA soportado, en relacién, por un lado, con las operaciones sujetas a impuesto que dan
derecho a deduccién y, por otro lado, con las operaciones exentas que no dan lugar a tal derecho.
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La mancomunidad de municipios consideré que dicha respuesta vulneraba el articulo 86.1 de la
Directiva IVA, puesto que la Ley polaca no preveia ninguna norma de reparto del IVA soportado en
funcién de que los gastos se refirieran a las actividades econémicas o a las actividades no econédmicas
del sujeto pasivo. Consider6, ademds, que el derecho a deduccién del IVA soportado no puede limitarse
en contra de lo previsto en la normativa interna.

El 6rgano jurisdiccional considera que durante los ejercicios fiscales 2013 a 2015 no existia un criterio
legalinterno claro que permitieraresolver la cuestién, aunque en 2016 la Ley polacaya adopté un criterio
expreso. Considera ademas que la Directiva IVA guarda silencio a este respecto, por lo que corresponde
alos Estados miembros determinar el método y los criterios de tal reparto, con observancia del Derecho
delaUniény delos principios subyacentes en el sistema comun del IVA. Alega, asimismo, un precedente
jurisprudencial en el que el Tribunal Supremo polaco considerdé que a falta de criterios de derecho
nacional, el sujeto pasivo debia poder deducir integramente el IVA, incluida la parte del impuesto
soportado relacionada con operaciones que no estan comprendidas en el sistema comun del IVA, a
partir del principio constitucional de legalidad tributaria.

Sin embargo, el Tribunal remitente considera que dicha interpretacion del derecho nacional no
resultaba compatible con la Directiva IVA, en concreto con las exigencias del articulo 86.1 de dicha
Directiva, y del articulo 168, que circunscriben el derecho a deduccién del IVA Unicamente a las
operaciones sujetas al IVA. Dicha interpretacién jurisprudencial va contra el tenor literal del articulo 168
de la Directiva IVAy el principio de neutralidad del IVA, y ello, en particular, en la medida en que, por lo
que respecta al asunto del que conoce, tal practica confiere una ventaja indebida a la mancomunidad
de municipios. Por ello, decidié plantear la siguiente cuestion prejudicial:

«;Se oponen el articulo 168, letra a), de la Directiva [IVA] y el principio de neutralidad del IVA a una
practica nacional que concede el derecho a la deduccién plena del IVA soportado en relacion con la
adquisicion de bienes y servicios utilizados tanto en operaciones sujetas al IVA (gravadas y exentas)
como en operaciones no comprendidas en el ambito de aplicacion de dicho impuesto, teniendo en
cuenta que la legislacion nacional no prevé ningin método ni criterio para el reparto de las cuotas
soportadas entre estos tipos de operaciones?»

2.y Comentario

La cuestién a dilucidar consiste, fundamentalmente en saber si el articulo 168.a) de la Directiva IVA debe
interpretarse en contra de una prdctica nacional que autoriza al sujeto pasivo a deducir en su totalidad
el impuesto soportado por gastos mixtos, debido a la inexistencia, en la normativa fiscal aplicable, de
normas especificas relativas a los criterios y a los métodos de desglose que permitan al sujeto pasivo
determinar la parte de ese IVA soportado que debe considerarse relacionado, respectivamente, con sus
actividades econdmicas y con sus actividades no econémicas

ElI TJUE apela a:

a) Laldgica del sistema establecido por la Directiva IVA, basada en la neutralidad (p. 26). Unicamente
los impuestos soportados por los bienes o los servicios utilizados por un sujeto pasivo para sus
operaciones gravadas pueden ser deducidos. En atencién a dicho criterio, «la existencia de un
derecho a deduccién presupone, por un lado, que el sujeto pasivo que actia como tal adquiere un
bien o un servicio y lo utiliza para las necesidades de su actividad econdmica (véase, en particular,
la sentencia de 16 de febrero de 2012, Eon Aset Menidjmunt, C-118/11, EU:C:2012:97, apartado 69).
Por otro lado, para que el IVA sea deducible, las operaciones por las que se soporta el IVA deben
estar, por regla general, directa e inmediatamente relacionadas con las operaciones por las que se
repercute el IVA que den derecho a la deduccién. En definitiva, el derecho a deducir el IVA que haya
gravado la adquisicién de bienes o servicios presupone que los gastos en que se haya incurrido
para su adquisicion formen parte de los elementos constitutivos del precio de las operaciones por
las que se repercute el IVA (véanse, en este sentido, las sentencias de 13 de marzo de 2008,
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Securenta, C-437/06, EU:C:2008:166, apartado 27; de 6 de septiembre de 2012, Portugal Telecom,
C-496/11, EU:C:2012:557, apartado 36, y de 16 de julio de 2015, Larentia + Minerva y Marenave
Schiffahrt, C-108/14 y C-109/14, EU:C:2015:496, apartados 23 y 24)» (p. 27).

b) Lapropiainterpretaciény légica del régimen de prorrata, modulada por las exigencias del principio
de neutralidad del impuesto. A este respecto, el Tribunal de Justicia precisé que esas normas se
refieren al IVA soportado que grava gastos relacionados exclusivamente con operaciones
econdmicas, desglosando, de esas actividades, entre aquellas, gravadas, que dan derecho a
deduccionyaquellas, exentas, que nodan lugar atal derecho (véanse, en este sentido, las sentencias
de 13 de marzo de 2008, Securenta, C-437/06, EU:C:2008:166, apartado 33; de 6 de septiembre de
2012, Portugal Telecom, C-496/11, EU:C:2012:557, apartado 42, y de 16 de julio de 2015,
Larentia + Minerva y Marenave Schiffahrt, C-108/14 y C-109/14, EU:C:2015:496, apartado 27). En
cambio, afin de no comprometer el objetivo de neutralidad que el sistema comun del IVA garantiza,
las operaciones que no estdn comprendidas en el dmbito de aplicacion dela DirectivalVA deben excluirse
del cdlculo de la prorrata de deduccién contemplado en estas tltimas disposiciones (véanse, en este
sentido, las sentencias de 14 de noviembre de 2000, Floridienne y Berginvest, C-142/99, EU:C:
2000:623, apartado 32; de 27 de septiembre de 2001, Cibo Participations, C-16/00, EU:C:2001:495,
apartado 44, y de 29 de abril de 2004, EDM, C-77/01, EU:C:2004:243, apartado 54).

c) Sobre esta doble base, el Tribunal recuerda que, a partir del silencio de la Directiva, la facultad de
los Estados miembros para determinar los métodos y criterios de reparto del IVA soportado entre
actividades econdmicas y actividades no econdmicas «debe tener en cuenta la finalidad y la
estructura de esta Directiva y, con ese objeto, establecer un método de calculo que refleje
objetivamente la parte de los gastos soportados que es realmente imputable a cada una de esas
dos actividades (véase, en particular, la sentencia de 25 de julio de 2018, Gmina Ryjewo, C-140/17,
EU:C:2018:595, apartado 58 y jurisprudencia citada).» ( p. 29).

Con esta fundamentacion, el Tribunal analiza si la falta de transposicion en la Ley interna de los criterios
adecuados de deduccion permite, per se, —o por exigencias del principio de legalidad tributaria—
autorizar a deducir en su totalidad el IVA soportado por gastos mixtos.

El Tribunal considera que la obligacién de desglosar los importes del IVA soportado entre actividades
econdmicas y no econémicas se desprende «del propio tenor literal del articlo 168.a) de la Directiva
IVA», por lo que el Tribunal reconoce, de iure, que la Directiva constituye la fuente de una obligacion
para los particulares, y no sélo para los Estados, con independencia de la transposicion que lleve a cabo
de la misma los Estados miembros.

Dicha obligacion seinfiere de lajurisprudencia del TJUE y de la propia Directiva IVA, seguin la cual cuando
se utilizan bienes o servicios adquiridos por un sujeto pasivo para las necesidades de operaciones no
comprendidas en el ambito de aplicacion del IVA, no puede haber percepcion del impuesto repercutido
ni deduccién del impuesto soportado.

Por otra parte, aunque los Estados miembros dispongan de un margen de apreciacién en torno a los
criterios y métodos de desglose entre actividades econédmicas y no econdémicas del IVA soportado por
gastos mixtos, dicho margen o ausencia de criterio en la Directiva IVA no implica que un sujeto pasivo
tenga derecho a deducir en su totalidad el IVA por tales gastos por lo que respecta también a la parte
del impuesto soportado relacionado con las operaciones no comprendidas en el sistema comun del
IVA. Conceder dicho derecho de deduccién integra resultaria una ampliacién incorrecta del derecho 'y
resultaria contrario a los principios basicos del sistema comun del IVA.

Porello, lainexistencia de normas especificas sobre los criterios y métodos de desglose entre actividades
econdémicas y no econémicas del IVA soportado no puede «por principio, incidir en el alcance del
derecho a deduccién previsto en el articulo 168 de la Directiva IVA» (p. 37).
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A posteriori el TJUE pasa a confrontar las exigencias de la Directiva IVA con las exigencias del principio
constitucional de legalidad tributaria, sobre el que el Tribunal Supremo polaco fundamentaba su
interpretacion discrepante de la Directiva IVA.

El Tribunal de Luxemburgo considera que el principio de legalidad tributaria puede considerarse
considerarse parte integrante del ordenamiento juridico de la Unién, como principio general del
Derecho. El Tribunal considera las exigencias del principio recordadas por el Abogado General (toda
obligacion de pago de un impuesto y sus elementos esenciales deben estar previstos por ley). Sin
embargo, considera que «dicho principio no exige que todos los aspectos técnicos de la imposicién
estén regulados de modo exhaustivo, siempre que las normas establecidas por la ley permitan al sujeto
pasivo prever y calcular el importe del impuesto devengado y determinar el momento en que sera
exigible», reconociendo de este modo el caracter relativo del principio constitucional de legalidad
tributaria. (p. 39).

Apartirdeahi, el Tribunal considera que los criterios de calculo de la prorrata constituyen «reglas técnicas
que revisten caracter accesorio respecto de un elemento esencial del impuesto», por lo que su
inexistencia o ausencia en la ley no constituye, en si misma, una vulneracién del principio de legalidad
tributaria «como principio general del Derecho de la Unién». De la misma forma que el otorgamiento
de una eleccidn entre varias opciones para acogerse a un derecho no puede considerarse, en si mismo,
«contrario a ese principio».

El Tribunal, con esta interpretacién, asume la funcién de intérprete de las exigencias del principio de
legalidad tributaria —referido a un impuesto armonizado por normativa de la Unién Europea- «como
principio general del Derecho de la Unién», por lo que no debe analizarse «sobre la base de una
interpretacion de ese principio en derecho nacional». Por tanto, la fijacién de los elementos esenciales
de un tributo armonizado que deben ser previstos por la ley interna deben fijarse conforme a una
interpretacién comun y Unica del principio —comunitario- de legalidad tributaria. (p. 41).

A partir de ahi, concreta que los derechos a la deduccién del IVA soportado como «elemento esencial
de la obligacion de pago del IVA» se encuentra fijado claramente en el articulo 168 de la Directiva IVA,
de modo que no deja a los Estados miembros margen alguno de apreciacién en cuanto a su aplicacién.

En atencion a dichas consideraciones fija su doctrina interpretativa: «<siempre que el sujeto pasivo pueda
establecer, sobre la base de la normativa fiscal aplicable, el alcance preciso del derecho a deduccién, no
puede considerarse que la obligacion que pesa sobre él de determinar, entre sus gastos mixtos,
la parte de estos que se refiere a operaciones econdomicas sea contraria al principio de legalidad
tributaria. En efecto, esa exigencia no reviste, en el sistema comun del IVA, un caracter esencial que
defina alguna de las caracteristicas fundamentales del IVA, que deba por ello estar expresamente
prevista por la normativa fiscal aplicable, sino tinicamente un caracter accesorio, como requisito
previo que debe cumplir el sujeto pasivo para acogerse a un derecho a deduccion».

El Tribunal de Luxemburgo remata la argumentacién otorgando las indicaciones necesarias al tribunal
nacional para zanjar el litigio. Para ello interpreta el articulo de la Ley polaca del IVA que transpuso el
articulo 168 de la Directiva IVA para concluir que definia el «alcance y la extensién del derecho a
deduccion de manera precisa», aunque es el Tribunal nacional el que debe verificar dicho punto. Por
otra parte, considera el Tribunal, en un punto ciertamente controvertido, que el sujeot pasivo puede
obtener de las autoridades tributarias competentes una «respuesta a una consulta tributaria» y le
indique los modos de aplicacién correcta de la ley, por lo que no parece «que esa inexistencia de normas
impidaal sujeto pasivo determinar elimporte del VA deducible», desconociendo, conello, las exigencias
derivadas del principio de legalidad tributaria en cuanto al control jurisdiccional de la aplicacién
administrativa de sus exigencias. (p. 46).

En tercer lugar, el TJUE considera la posible contrariedad de la practica nacional (jurisprudencial) con la
interpretacion de la Directiva IVA de conformidad con los estandares fijados por el propio TJUE.
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El Tribunal considera que «los érganos jurisdiccionales nacionales estan obligados a interpretar, en la
medida de lo posible, el Derecho nacional de un modo conforme con el Derecho de la Unién, y que tal
interpretacién conforme puede, en principio, oponerse a un sujeto pasivo por la autoridad tributaria
nacional competente (véanse, en este sentido, las sentencias de 26 de septiembre de 1996, Arcaro,
C-168/95, EU:C:1996:363, apartados 41 y 42; de 5 de julio de 2007, Kofoed, C-321/05, EU:C:2007:408,
apartado 45,y de 15 de septiembre de 2011, Franz Miicksch, C-53/10, EU:C:2011:585, apartado 34).» (p.
48).

En cambio, la obligaciéon de interpretacion conforme no puede servir de fundamento a una
interpretacion contra legem del Derecho nacional (véase, en particular, la sentencia de 15 de abril de
2008, Impact, C-268/06, EU:C:2008:223, apartado 100y jurisprudencia citada). Sin embargo, los 6rganos
jurisdiccionales nacionales deben modificar, en su caso, una jurisprudencia ya establecida si esta se basa
en una interpretacion del Derecho nacional incompatible con los objetivos de una directiva (sentencias
de 19 de abril de 2016, DI, C-441/14, EU:C:2016:278, apartado 33; de 17 de abril de 2018, Egenberger,
C-414/16, EU:C:2018:257, apartado 72, y de 11 de septiembre de 2018, IR, C-68/17, EU:C:2018:696,
apartado 64).(p. 49).

3. Fallo

El articulo 168, letra a), de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa
al sistema comun del impuesto sobre el valor anadido, debe interpretarse en el sentido de que se opone
a una practica nacional que autoriza al sujeto pasivo a deducir la totalidad del impuesto sobre el valor
anadido (IVA) soportado por laadquisicién de bienesy servicios por él paralarealizacién indistintamente
de actividades econdmicas, sujetas al IVA, y de actividades no econdmicas, a las que no se aplica el IVA,
debido a la inexistencia, en la normativa fiscal aplicable, de normas especificas relativas a los criterios y
alos métodos de desglose que permitan al sujeto pasivo determinar la parte de ese IVA soportado que
debe considerarse relacionada, respectivamente, con sus actividades econémicas y con sus actividades
no econdémicas.
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Comentario a la Sentencia del TJUE (Sala Primera) de 14 de
marzo de 2019

Asunto: Fahrschul-Akademie, C-449/17

Partes: A & G Fahrschul-Akademie GmbH y Finanzamt Wolfenb(ttel

Sintesis: «Procedimiento prejudicial — Sistema comun del impuesto sobre el valor afadido (IVA) -
Directiva 2006/112/CE - Articulo 132, apartado 1, letras i) y j) - Exencion en favor de determinadas

actividades de interés general - Ensefianza escolar o universitaria - Concepto - Clases de conduccién
impartidas por una autoescuela»

1.' Antecedentes y cuestiones planteadas

La sentencia dictada en marzo de 2019 aclara de forma definitiva que la ensefianza de conduccién
automovil —Categorias B y C1- no es una ensefianza escolar o universitaria y, por tanto, no puede
considerarse exenta de IVA.

El fallo se origina en una peticién de decision prejudicial planteada por el Tribunal Supremo de lo
Tributario Aleman (Bundesfinanzhof) en torno a la interpretacion de la exencién contemplada en el
articulo 132.1.i) y j) de la Directiva 2006/112 relativa a los servicios de ensefianza escolar, universitaria,
la formacion o el reciclaje profesional. Dicho precepto establece lo siguiente:

«Exenciones aplicables a ciertas actividades de interés general» establece en el articulo 132, apartado
1, letras i) y j) que los Estados miembros eximiran las operaciones siguientes:

«[...]

i) la educacién de la infancia o de la juventud, la ensefianza escolar o universitaria, la formacion o el
reciclaje profesional, asi como las prestaciones de servicios y las entregas de bienes directamente
relacionadas con estas actividades, cuando sean realizadas por Entidades de Derecho publico que
tengan este mismo objeto o por otros organismos a los que el Estado miembro de que se trate reconozca
que tienen fines comparables;

j) las clases dadas a titulo particular por docentes y que se relacionen con la ensefianza escolar o
universitaria;»

Los hechos que generan la cuestién prejudicial se refieren a una solicitud de pago del IVA exigido por
laadministracién tributaria a unaempresa que gestiona una autoescuela. Dicha empresa emitia facturas
sin desglosar el importe correspondiente al IVA. Planteada reclamacién y recurso, el Finanzgericht
desestimé las pretensiones del contribuyente, al no poder encuadrarse laformacién teéricay ensefianza
practica de la conduccidn dentro del concepto «ensefianza escolar o universitaria».

El érgano jurisdiccional remitente se inclina por considerar que la actividad de la demandante en el
litigio principal estd comprendida en el concepto de «ensefianza escolar o universitaria», en el sentido
del articulo 132, apartado 1, letras i) y j), de la Directiva 2006/112. Por el contrario, alberga dudas acerca
del hecho de que A & G cumpla los demas criterios establecidos en esas disposiciones, al no haber
certeza de que pueda considerarse como uno de los «organismos a los que el Estado miembro de que
se trate reconozca que tienen fines comparables» a los 6rganos de Derecho publico, en el sentido del
articulo 132, apartado 1, letra i), de dicha Directiva, ni de que sus actividades puedan incluirse entre las
clases dadas a titulo particular por docentes y que se relacionen con la ensefianza escolar o universitaria,
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en el sentido del articulo 132, apartado 1, letra j), de la citada Directiva. Por ello planted la siguiente
cuestion prejudicial:

«1) §Comprende el concepto de "ensefianza escolar o universitaria" utilizado en el articulo 132, apartado
1, letras i) y j), de la Directiva [2006/112] la ensefianza en autoescuelas para la obtencién de permisos
de conduccion de las categorias By C1?

2) En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestién prejudicial, ;el reconocimiento de la recurrente
[en el litigio principal] como uno de los "organismos a los que el Estado miembro de que se trate
reconozca que tienen fines comparables" a los efectos del articulo 132, apartado 1, letra i), de la Directiva
[2006/112], puede derivarse de las disposiciones legales sobre el examen de profesores de autoescuela
y la expediciéon de los permisos de instructor de autoescuela y de autoescuela que se recogen en la
[Gesetz liber das Fahrlehrerwesen (Ley sobre el Estatuto de los Monitores de Conduccién) de 25 de
agosto de 1969], y del interés general en la formacién de conductores seguros, responsables y con
conciencia medioambiental?

3) En caso de respuesta negativa a la segunda cuestion prejudicial: ;exige el concepto de "clases dadas
atitulo particular por docentes" que utiliza el articulo 132, apartado 1, letra j), de la Directiva [2006/112],
que el sujeto pasivo sea un empresario individual?

4) En caso de respuesta negativa a las cuestiones prejudiciales segunda y tercera: jla condicion de
"docente que imparte clases a titulo particular" en el sentido del articulo 132, apartado 1, letra j), de la
Directiva [2006/112], supone Unicamente que actla por su propia cuenta y bajo su propia
responsabilidad, o depende también de otros requisitos?»

2.0 Comentario

El Tribunal comienza por analizar la primera cuestién planteada, indicando que las exenciones tienen
como objetivo favorecer determinadas actividades de interés general pero no todas, sino Unicamente
las enumeradas y descritas, en la medida en que las exenciones constituyen conceptos autbnomos de
Derecho de la Unién, para evitar divergencias en su aplicacion, y de interpretacién estricta, al constituir
excepciones al principio general de sujecion al impuesto.

Elarticulo 132,apartado 1, letrasi) y j), de la citada Directiva no define el concepto de «ensefianza escolar
o universitaria». EI TJUE ha precisado que

- la transmisién de conocimientos y de competencias entre un profesor y los estudiantes es un
elemento especialmente importante de la ensefianza (sentencia de 14 de junio de 2007, Horizon
College, C-434/05, EU:C:2007:343, apartado 18).

- el concepto de «enseflanza escolar o universitaria», en el sentido de la Directiva 2006/112, no se
limita a la ensefianza que concluye con un examen para la obtencidn de una cualificaciéon o que
permite adquirir una formacion para el ejercicio de una actividad profesional, sino que comprende
otras actividades en las que la ensefianza se imparte en escuelas o universidades con el fin de desarrollar
los conocimientos y las aptitudes de los alumnos o de los estudiantes, siempre y cuando dichas
actividades no tengan cardcter meramente recreativo (sentencia de 28 de enero de 2010, Eulitz,
C-473/08, EU:C:2010:47, apartado 29 y jurisprudencia citada).

- las actividades que no revistan un caracter meramente recreativo pueden estar comprendidas en
el concepto de «ensefianza escolar o universitaria», siempre que suinstruccion seimparta en escuelas
o universidades.

En atencion a dichos antecedentes, considera el TJUE que el concepto de «enseflanza escolar o
universitaria», en el sentido del articulo 132, apartado 1, letras i) y j), de la Directiva 2006/112, abarca
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actividades que se distinguen tanto por su propia naturaleza como por el marco en el que se ejercen (véase,
en ese sentido, la sentencia de 14 de junio de 2007, Horizon College, C-434/05, EU:C:2007:343,
apartado 20).

En consecuencia, el concepto de «ensefianza escolar o universitaria», a efectos del régimen del IVA, se
refiere, en general, a un sistemaintegrado de transmision de conocimientos y de competencias relativos
a un conjunto amplio y diversificado de materias, asi como a la profundizacién y el desarrollo de esos
conocimientos y de esas competencias por los alumnos y los estudiantes a medida que progresany se
especializan en los distintos grados constitutivos de que consta el sistema (p. 26).

Son estas consideraciones las que permiten concluir al Tribunal que la ensefianza de la conduccién
impartida por una autoescuela no puede comprenderse en el concepto de «ensefianza escolar o
universitaria».

La finalidad de la enseflanza no es meramente recreativa, y puede responder a necesidades
profesionales. Pero ajuicio del Tribunal «<no es menos cierto que constituye una ensefianza especializada
que no equivale, en si misma, a la transmisién de conocimientos relativos a un conjunto amplio y
diversificado de materias, ni a su profundizacidn y a su desarrollo, caracteristica de la ensefianza escolar
o universitaria» (p. 29). Basta esta apreciacion —sin referirse al marco en el que se ejercen las actividades—
para concluir que la ensefnanza de la conduccién impartida por una autoescuela no esta comprendida
en la exencién del IVA relativa a los servicios educativos.

En atencién a dicha respuesta, a juicio del Tribunal no procede responder a las cuestiones prejudiciales
segunda a cuarta.

La Ley espanola del IVA excluye del dmbito de la exencién (art. 20.Uno.9.c), en todo caso, los permisos
de conduccién de vehiculos terrestres de las clase Ay B, sin establecer el régimen aplicable a los permisos
de conduccién de la clase C1. La DGT ha fijado un criterio que en principio se consideraba coherente
con la linea interpretativa del TJUE (Contestacion de 8 de septiembre de 2011, consulta V2016/11),
aunque sobre la base de un criterio argumentativo distinto y mas amplio, al basarse Unicamente en el
caracter recreativo de los servicios. La DGT indicaba que la ensefianza de los conocimientos y técnicas
de la conduccién de vehiculos a motor y ciclomotores estard exenta del Impuesto sobre el Valor Ahadido
cuando tal ensefianza tenga la naturaleza de formacion o reciclaje profesional. Y no estara exenta en caso
contrario y «en todo caso, cuando se refiere a los permisos de conduccién de vehiculos terrestres de las clase
AyB...notienelanaturaleza de formacidn profesional, dado que lareferida ensefianza tienen como finalidad
la obtencion de una autorizacién que, objetivamente considerada y con cardcter general, estd destinada a
satisfacer necesidades personales de quienes la obtienen. Por tanto, la exencion sobre ensefianza de
autoescuelas en el Impuesto sobre el Valor Afiadido debe tener una base objetiva pues lo relevante es el
permiso de conduccién que se obtiene y no el destinatario del mismo o la posible utilidad profesional que
del mismo se pueda obtener». En consecuencia, la sentencia del TJUE viene a matizar la posicion de la
Administracién tributaria espafola por lo que se refiere a los servicios conducentes a la obtencion del
permiso de conduccién C1.

3.) Fallo

El concepto de «ensefianza escolar o universitaria», en el sentido del articulo 132, apartado 1, letras i)
y j), de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun
delimpuesto sobre el valorafadido, debe interpretarse en el sentido de que no comprende la ensefianza
de la conduccién impartida por una autoescuela como la del litigio principal, dirigida a la obtencién de
los permisos de conduccién para vehiculos de las categorias B y C1, a los que se refiere el articulo 4,
apartado 4, de la Directiva 2006/126/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de diciembre de
2006, sobre el permiso de conduccién.

Revista Técnica Tributaria // nimero 126

139



140

Comentario ala Sentencia del TJUE (Sala Primera) de 2 de mayo
de 2019

Asunto: A-Fonds, C-598/17
Partes: A-Fonds e Inspecteur van de Belastingdienst
Sintesis: «Procedimiento prejudicial - Ayudas existentes y ayudas nuevas — Concepto de ayuda

nueva — Devoluciéon de un impuesto sobre los dividendos - Régimen ampliado a las sociedades
establecidas fuera del territorio del Estado miembro de que se trate — Libre circulacion»

1.' Antecedentes y cuestiones planteadas

La presente decisién del TJUE se genera por una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal de
Apelacion de Bolduque (Hertogenbosch), en los Paises Bajos, en relacion con la funcién jurisdiccional
ante la solicitud de devolucién del impuesto sobre los dividendos retenido por la Administracion
Tributaria neerlandesa, por reclamar su incompatibilidad con el ordenamiento de la Unién Europea.

Conforme al derecho holandés, se aplicaba una retencion a la distribucion de beneficios a aquellos que
perciban rendimientos procedentes de acciones, aunque se prevé la devolucién de dicho impuesto a
aquellas personas juridicas establecidas en los Paises Bajos que sin estar sujetas al impuesto sobre
sociedades, asi lo soliciten y el impuesto sea superior a 23 euros. La regla se aplica de forma analoga a
los organismos establecidos en otro Estado miembro de la Unidn europea que no se encuentren sujetos
en dicho Estado a una imposicién sobre los beneficios.

A-Fonds es un fondo de inversion especial domiciliado en Alemania sin personalidad juridica exento
del impuesto sobre sociedades y del impuesto sobre actividades econémicas, que transparenta sus
resultados a los inversores que lo utilizan, segun su estatuto fiscal personal. Todas las participaciones
de A-Fonds se hallan en poder de BBB, un organismo de Derecho publico aleman, con personalidad
juridica y constituido por una mancomunidd de municipios alemanes, personas juridicas de Derecho
Publico. Ejerce actividades bancarias y misiones de interés publico, dedicandose a la realizacién de
actividades sociales, culturales, deportivas, cientificas y educativas. BBB estd sujeta al impuesto de
sociedades en Alemania pero los dividendos estan exentos al 95% del impuesto por lo que no puede
imputar el impuesto sobre los dividendos retenido en los Paises Bajos, por considerarse que su
participacién en A-Fonds forma parte del activo fijo.

En los Paises Bajos se aplicd una retencién en concepto de impuesto sobre los dividendos neerlandés
durante los ejercicios tributarios 2002/2003 a 2007/2008. Las solicitudes de devolucién del impuesto
fueron denegadas, por no estar domiciliada en los Paises Bajos. Contra la denegacion de las demandas
de anulacion de las decisiones denegatorias de la devolucién A-Fonds interpuso recurso de apelacién
ante el Tribunal de Apelacién de Bolduque, que considerd que dicha negativa podia vulnerar la libre
circulacion de capitales, aunque se planteo sila concesion de dicha devolucion resultaria conforme con
el Derecho de la Unién en materia de ayudas de Estado.

La Comisién en su Decisiéon C(2013) 2372 final, de 2 de mayo de 2013, la Comisién Europea declaré
constitutiva de un régimen de ayudas existente incompatible con el mercado interior la exencién del
impuesto de sociedades a favor de las empresas publicas resultante del articulo 2, apartado 3, de la Wet
Vpb 1969.
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Ante esta situacion, que se conforma como asunto piloto ante las cerca de mil solicitudes de devolucién
similares recibidas, el tribunal nacional se plantea si estimar la pretension de devolucién de la
demandante constituiria una modificaciéon de una ayuda existente, constitutiva de una nueva ayuda,
en el sentido del articulo 1, letra c), del Reglamento n.° 659/1999. Por ello decide suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales.

«1) ;{Debe considerarse que la ampliacion del alcance de un régimen de ayudas existente en virtud de
la invocacion con éxito por el sujeto pasivo del derecho a la libre circulacién de capitales consagrado
en el articulo 56 CE (actualmente articulo 63 TFUE) constituye una modificacion de la ayuda existente?

2) En caso de respuesta afirmativa, ;se opone el ejercicio de las funciones del érgano jurisdiccional
nacional en virtud del articulo 108 TFUE, apartado 3, a que se conceda al sujeto pasivo una ventaja fiscal
que este pueda reclamar en virtud del articulo 56 CE (actualmente articulo 63 TFUE), o debe notificarse
a la Comisién una decisién judicial de concesién de dicha ventaja que se prevea adoptar, o bien debe
el 6rgano jurisdiccional nacional realizar cualquier otra actuacion o adoptar cualquier otra medida, a la
vista de la funcién de vigilancia que le atribuye el articulo 108 TFUE, apartado 3?»

2.) Comentario

El presente asunto es de relevancia por cuanto fija o precisa las funciones de control jurisdiccional que
corresponden a los tribunales nacionales, sobre todo cuando interfieren con las competencias
exclusivas de la Comision Europea sobre la posible apreciaciéon de una ayuda de Estado incompatible
con el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

El Tribunal de Luxemburgo decide examinar las dos cuestiones formuladas por el tribunal nacional
holandés de forma conjunta, asumiendo la premisa de la que parte el tribunal nacional: que el régimen
de devoluciéon del impuesto sobre los dividendos controvertido en el litigio principal constituye un
régimen de ayudas existente. El Tribunal no plantea qué consecuencias debieran preverse en el caso
de que dicha asuncion no se produzca, y tampoco plantea las consecuencias derivadas del fallo sobre
los sujetos afectados por la paralizacion que el fallo puede producir sobre sus pretensiones. La sentencia
tampoco indaga los supuestos en los que la posible concurrencia de incompatibilidades —con las
libertades fundamentales y con el régimen de ayudas de Estado- se formule ante el juez antes de que
la Comisidn haya realizado verificacién alguna del control de ayudas.

El planteamiento del juez nacional es, cuanto menos, dudoso, como pusieron de manifiesto las
alegaciones presentadas por la Comisidn. En primer lugar porque el régimen no podia aplicarse a las
sociedades no domiciliadas, lo que originaba precisamente la solicitud denegada. En otros términos,
de considerar la relevancia de la solicitud, ésta dificilmente podria conformarse como una ayuda
«existente», porlo que la «asimilacion» alas ayudas existentes debiera conformarse como ayuda «<nueva»
—calificacién ésta, no obstante, no confirmada por el Tribunal de Luxemburgo-. Como sefala la
Comision, la incompatibilidad alegada por los solicitantes se refiere a la exencién del impuesto sobre
sociedades de las personas juridicas de derecho publico, y no al régimen de devolucién del impuesto
sobre dividendos, y también falta la coincidencia del ambito de aplicacion de uno y otro régimen, pues
el segundo afecta a las empresas neerlandesas exentas del impuesto de sociedades.

En todo caso, el Tribunal nacional presenta la devolucién solicitada como la consecuencia directa e
indisociable de la concesién de una ayuda de Estado y, por consiguiente, también podria considerarse
constitutiva de una ayuda de Estado (p. 39), cuando en realidad la solicitud es consecuencia directa de
las exigencias derivadas de la libre circulaciéon de capitales a efectos de evitar un trato restrictivo
injustificado, que soportarian las entidades no residentes en Holanda frente a las entidades holandesas
que habrian disfrutado de un régimen de ayudas existentes sobre las que, en consecuencia, no existiria
la obligacién de devolucién de dicha ayuda.
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Sin embargo, el Tribunal resuelve las incongruencias en favor de las premisas formuladas por el juez
nacional, puesto que (a) no puede excluirse la calificacion de ayuda de Estado de la medida legislativa
controvertiday que (b) corresponde al tribunal nacional comprobarla a fin de garantizar el cumplimiento
delodispuesto en el articulo 108 TFUE, apartado 3, a pesar de que se considere demostrada la infraccién
del articulo 56 TCE, articulo 63 TFUE.

En lineas generales, el Tribunal considera que cuando exista duda sobre la posible injerencia de las
funciones de control jurisdiccional sobre las libertades fundamentales sobre la competencia exclusiva
de la Comisién para apreciar la compatibilidad de un régimen de ayudas con el mercado interior, la
competencia exclusiva de la Comisién no puede quedar invadida por las atribuciones de control
jurisdiccional a los jueces nacionales.

Para llegar a dicha conclusion, el Tribunal de Luxemburgo delimita las funciones complementaras que
corresponden a la Comisién y a los jueces nacionales en el ambito del régimen de ayudas de Estado. A
tal efeto, recuerda que el TFUE otorga competencia exclusiva de apreciacion de la compatibilidad de
las medidas de ayuda con el mercado interior a la Comisién Europea, con el posterior control por parte
de los Tribunales de la Unién.

En cambio, en dicho dmbito, a los Tribunales nacionales les corresponde la salvaguarda de los derechos
de los justiciables, en especial en aquellos supuestos en los que se haya incumplido la obligacién de
notificacion previa de ayudas de Estado, obligacidn que no existe en el caso de ayudas existentes, sobre
cuya premisa se construye la argumentacién del Tribunal. En cualquier caso, las resoluciones judiciales
nacionales que se deriven no implican en ningln caso una apreciacion de la compatibilidad de las
ayudas con el mercado interior, pues asumir esa consecuencia supondria una vulneracién de las
atribuciones exclusivas de la Comisién.

Siguiendo con el argumento, el Tribunal de Luxemburgo considera que los érganos jurisdiccionales
nacionales Unicamente son competentes para apreciar la conformidad de las modalidades de un
régimen de ayudas con las disposiciones del Tratado que tengan efecto directo, distintas de las relativas
alas ayudas de Estado, si dichas modalidades pueden ser apreciadas aisladamente, y, aunque formen
parte del régimen de ayudas de que se trate, no son necesarias para la realizacién de su objeto o para
su funcionamiento.

Sin embargo, si las modalidades de una ayuda estan tan indisolublemente vinculadas al propio objeto
de la ayuda que no sea posible apreciarlas aisladamente, su efecto sobre la compatibilidad o
incompatibilidad de la ayuda en su conjunto debe apreciarse necesariamente a través del
procedimiento delarticulo 108 TFUE (véase, en este sentido, la sentenciade 22 de marzode 1977, lannelli
& Volpi, 74/76, EU:C:1977:51, apartado 14).

Trasladada la argumentacion al caso de autos, el criterio de residencia parece estar indisociablemente
vinculado al propio objeto de las medidas de exencion de que se trata, que es el de favorecer inicamente
a las empresas nacionales. El requisito de residencia se presenta como un requisito necesario para la
realizacion del objeto y del funcionamiento de dicho régimen de ayudas. No parece posible aislar tal
requisito, que se presenta como necesario para la realizacion del objeto y del funcionamiento de un
régimen de ayudas, sin vulnerar el reparto de competencias entre la Comisién y los érganos
jurisdiccionales nacionales en materia de ayudas de Estado.

Por consiguiente, procede considerar que el Derecho de la Unién se opone a que un 6rgano
jurisdiccional nacional pueda apreciar la conformidad de un requisito de residencia como el
controvertido en el litigio principal con la libre circulacién de capitales, en el supuesto de que el régimen
de devolucién del impuesto sobre los dividendos de que se trata sea constitutivo de un régimen de
ayudas. En dicho caso, tal 6rgano jurisdiccional no puede, a fortiori, extraer consecuencias de la posible
violacion por ese requisito de residencia de la libre circulacién de capitales, concediendo la devolucion
dedichoimpuesto, porlo que no esnecesarioresponderala cuestion prejudicial expuesta en el apartado
43 de la presente sentencia.
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3.) Fallo

Los articulos 107 TFUE y 108 TFUE deben interpretarse en el sentido de que un érgano jurisdiccional
nacional no puede apreciar la conformidad de un requisito de residencia como el controvertido en el
litigio principal con el articulo 56 CE, apartado 1, actualmente articulo 63 TFUE, apartado 1, en el supuesto
de que el régimen de devolucion del impuesto sobre los dividendos de que se trata sea constitutivo de
un régimen de ayudas.

Revista Técnica Tributaria // nimero 126

143






Cronica de la RIC 2018

Lo mas destacado de |a Revista Interactiva de Actualidad (RIA)

AEDAF






Cronica de la RIC 2018

Salvador Miranda Calderin
Director de la Catedra de Régimen Econémico
Fiscal de Canarias de la ULPGC y miembro de AEDAF

Resumen

Tres cuestiones principales se analizan en esta crénica: (i) la importante actualizacion del Régimen
Econémico y Fiscal de Canarias (REF) llevada a cabo en noviembre de 2018, (ii) la jurisprudencia,
resoluciones y doctrina sobre la reserva para inversiones en Canarias (RIC) y (iii) los efectos de «la

tributacion minima» del proyecto de PGE 2019 que finalmente no se aprobd en los incentivos fiscales
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Introduccién

En esta crénica, de la que se cumplen veinte aflos desde que en 1999 redacté la primera, se comentan
y analizan la jurisprudencia, resoluciones del TEAC y doctrina de la DGT relacionadas con la RIC, y se
abordan dos importantes cuestiones: la actualizacién del REF 2018 por la Ley 8/2018, que contempla
especialmente aspectos econdmicos, pero también algunas notables consideraciones sobre laRIC, y un
nuevo concepto de «tributacion minima» que se pretendid introducir en el Impuesto sobre Sociedades
a través del proyecto de Presupuestos Generales del Estado que afectaba a algunos incentivos fiscales
del REF. Dicho proyecto fue rechazado en el Congreso de los Diputados en febrero de 2019, pero queda
para el futuro como fiel reflejo de las vicisitudes por las que ocasionalmente se ve afectado el REF.

1.0 Laactualizacion del REF a traves de la Ley 8/2018

Se hizo esperar la actualizacién de los aspectos econdémicos del REF, pero al fin la Ley 8/2018, de 5
noviembre, procedié a la modernizacion de unas medidas econémicas que permanecian ancladas en
su primitiva redaccién desde 1994y por tanto muchas de ellas estaban ya obsoletas. Dicha actualizacién
vino acompaiada en la misma norma de algunas aclaraciones en los aspectos fiscales, afectando varias
deellasalaRIC. Las modificaciones introducidas en el texto legal hay que interpretarlas como positivas,
si bien la prohibicidn de la materializacion en vivienda vacacional pueda ser mal valorada en algunos
sectores especificos. Sin embargo, es la técnica legislativa, una vez mas, la que adolece en mi opinién
delrigor necesario para redactar una medida REF, tal como se pone de manifiesto en la entrada en vigor
de buena parte de los preceptos modificados. No se dice nada al respecto en la norma, por lo que
desconocemos silasaclaraciones puedenonoaplicarse desde 2015, periodo en el que estamosinmersos
hasta el 31 de diciembre de 2021" como consecuencia de la acotacion temporal de las directrices
comunitarias en materia de ayudas de estado a las regiones ultraperiféricas. Ni tan siquiera tenemos la
certeza de que esas aclaraciones pueden ya aplicarse en la dotacién 2018. Al respecto la web de la AEAT
sefiala sus efectos Unicamente para los ejercicios 2019 y siguientes.

Personalmente compacto el criterio de otros compaieros de la Catedra del REF de que las importantes
aclaraciones realizadas en esta norma han de aplicarse como tales desde al menos el 1 de enero de 2015
e incluso alguna desde 20072, pero al no especificarse en la Ley 8/2018 hay que actuar con la méaxima
prudencia hastaquela DGT se pronuncieal respecto o el legisladorlo aclare debidamente como venimos
demandado. Mds segura parece la aplicacién de estas medidas para las dotaciones 2018 y sus
correspondientes materializaciones, pero sin que tampoco tengamos seguridad plena, mas con la
informacion reflejada porla AEAT en suweb. Iremos matizando en cada uno de los preceptos que afectan
a la RIC el momento especifico en que entendemos que deben aplicarse.

La mayor parte de las medidas RIC afectan al proceso de materializacién, que se racionaliza en varios
aspectos que iré explicando, pero alguna de ellas se refiere al proceso de dotacién. Empezaremos
nuestro analisis con esta primera fase del incentivo fiscal.

1.1. Dotacion. El beneficio generado en la transmision de activos afectos alaRICy su
proporcionalidad, art. 27.2 de la Ley 19/1994

Entre los beneficios considerados a efectos de la dotacién RIC como distribuidos, y por tanto no
susceptibles de destinarlos a la reserva, se hallaban desde 2015 los procedentes de la transmisién de
activos afectos a la RIC. De esa forma, el legislador evitaba que se prolongase la cadena de afectacién
de un activo a este incentivo, su posterior venta y la nueva dotacién con los beneficios generados. Pero

Recientemente se ha prorrogado este periodo dos afios mas.
En este sentido véase el trabajo de Lujan Mascarefio, O.y Sanchez Blazquez, V. «Modificaciones de la regulacion de la RIC en el art. 27 de
la Ley 19/1994» en Miranda Calderin, S. et alii (2019). La actualizacion del REF. Coleccién Catedra del REF, n® 5.
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esta cuestion no fue siempre asi, puesto que hasta la reforma de 2007 no se sefalaba nada al respecto
en la normativa, por lo que no se impedia dotar la RIC con las plusvalias obtenidas en la enajenacién de
activos afectos. Fue a partir de 2007 cuando el art. 27.2,b) de la Ley 19/1994 pas6 a indicar que no tenia
la consideracion de beneficio no distribuido el que derivase de la transmision de elementos
patrimoniales cuya adquisicién hubiera determinado la materializacién de la RIC. Sin embargo, el art.
5.2,c) del Reglamento REF de 2007 (R.D. 1758/2007) precisaba que esa medida solo afectaba a las
dotaciones RICrealizadas a partir de ese aiio. Por tanto, la prohibicién se aplicaba solamente a los bienes
afectos a las RIC 2007 y siguientes.

Para terminar de enmaranar esta cuestion, la reforma 2015 (R.D. 1022/2015) eliminé del art. 5.2 del
Reglamento la mencién al aio 2007, por lo que en su dia interpretamos restrictivamente el preceptoy
dedujimos que el beneficio generado en la transmisién de un activo afecto ya no podria destinarse a la
dotacién RIC, con independencia de que estuviese afecto a una dotacidn anterior o posterior a 2007.

Esta es la cuestion que sustancialmente se modifica en la Ley 8/2018, incorporandose a la Ley REF -no
al Reglamento como en 2007- la mencién expresa a las dotaciones a partir de 1 de enero de 2007, de
tal forma que en la actualidad se considera beneficio no distribuido no susceptible de la dotacién
Unicamente el que proceda de la enajenacion de activos afectos a la RIC 2007 y siguientes, pero no a
las anteriores.

;Desde qué momento hemos de interpretar la vigencia de este nuevo precepto legal? Tratandose de
unaaclaracion entiendo que debe aplicarse al menos desde el 1 de enero de 2015, aflo en que se elimind
la especificacion reglamentaria a 2007.

Otra medida especifica también concierne al beneficio generado en la enajenacion de un activo afecto
alaRIC. Se trata de un nuevo parrafo afiadido al art. 27.2 de la Ley 19/1994 que permite discernir entre
el beneficio obtenido por la parte del activo afecto alaRICy el generado por la parte del activo no afecta.
Es el caso de un inmueble que se haya afectado parcialmente a la RIC 2008, pongamos por ejemplo al
60%, por lo que el resultado positivo generado en la venta de esa parte no es susceptible de una nueva
dotacion, perosiel obtenido en la venta del 40% restante, ya que no estaba afecto. Esa proporcionalidad
ala hora de establecer el beneficio susceptible de una nueva dotacion es bienvenida al incorporarse al
precepto legal y aporta ademas racionalidad en la aplicacién de este incentivo.

Aligual que la primera cuestion abordada, la proporcionalidad en cuanto al beneficio generado por un
bien parcialmente afecto ya existia en el Reglamento de 2007, pero su mencién en el art. 5.2.c) fue
también cercenada por la reforma de 2015. Se recupera en la Ley 8/2018 con la mayor seguridad juridica
que aporta su incorporacion al texto legal y no al reglamentario.

;Desde qué momento hemos de aplicarla? Entiendo que este caso es similar al anterior, tratdndose de
una aclaracién de lanorma, que como tal debe aplicarse desde el 1 de enero de 2015. No obstante habra
que estar pendiente a la interpretacion que haga la DGT. Incluso hay opiniones muy fundamentadas
que sefalan la eficacia en la aplicacién de estos dos preceptos desde el 1 de enero de 2007.

1.2. Materializacién. Los activos usados afectos a las dotaciones RIC 2007 y siguientes,
art. 27.12

Desde 1994 la Ley REF incorporé la exigencia de que los bienes usados no podian haberse afectado con
anterioridad a este incentivo para que sirviesen como materializacién. Si un bien se habia afectado a la
RIC de 1994 o afos siguientes no era susceptible de volver a afectarse a una dotacion RIC posterior
cuando setransmitiese. Posteriormente, las directrices comunitarias que regulaban las ayudas de Estado
introdujeron también la prohibicién de que un mismo bien fuera susceptible de recibirayudas de estado
suplementarias aunque cambiase de duefio, que es también aplicable a la reserva.

En 2007 se produjo un timido avance en el tratamiento de los bienes usados afectos a la RIC, pero solo
en cuanto a que el beneficio generado en su enajenacién fuese susceptible de una nueva dotacién, no
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en el ambito de la materializacién. Por tanto, con la reforma del REF de 2007 la aptitud de los bienes
usados como afectos a la reserva siguié dependiendo de que con anterioridad no hubiesen estado
afectos, pero al menos quedé atras la dificil prueba de que generasen también una mejora tecnolégica.

En un intento de solventar la restriccion y ampliar las capacidades de los bienes usados —piénsese en
los inmuebles a rehabilitar y el efecto dinamizador de la economia canaria que suponen- el legislador,
en la reforma REF 2018, ha incluido un nuevo texto en el art. 27.12: Tratdndose de activos usados y de
suelo, estos no podrdn haberse beneficiado anteriormente del régimen previsto en este articulo, por
dotaciones que se hubieran realizado con beneficios de periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero
de 2007. Es decir, se consideran aptos para la materializacién tanto los bienes usados que nunca
estuvieron afectos alaRIC como los que lo estuvieron alas dotaciones del periodo 1994-2006, quedando
la prohibicién circunscrita Unicamente a los afectos a las dotaciones 2007 y siguientes.

La cuestion que queda por dirimir es a qué aios afecta el cambio legal. Existen en mi opinidn tres
opciones interpretativas: (i) que tenga efectos desde 2007, cuando el legislador introdujo en el
Reglamento la acotacion en los beneficios generados en la enajenacidén de bienes afectos a las
dotaciones de ese afo y siguientes, dejando por tanto libres los correspondientes a dotaciones
anteriores, que pasaron a ser susceptibles de engrosar la RIC, y que por extensién podria predicarse de
la materializacién en bienes usados. Sabemos de los problemas que ocasiona la extensién de preceptos
en los incentivos fiscales, por lo que no es lo mas aconsejable; (ii) que se aplique a partir de 2015 por
tratarse del comienzo del periodo actual de ayudas de EstadoYy (iii) que se aplique a partir de 2018 segun
elliteral delaentrada en vigor de la norma.Veremos como se matiza esta cuestion en el futuro inmediato,
aunque mi opinion es que la opcidn (ii) es la mas adecuada al ser una aclaracidn del legislador en la
reforma 2018 al periodo 2015-2021, y no una innovacion legal. Convendria que la DGT se pronunciara
al respecto o que el legislador lo regulara reglamentariamente.

1.3. Materializacién. La légica afectaciéon parcial de activos, art. 27.12

Los efectos negativos de la afectacidon de un elemento patrimonial a la RIC los hemos examinado en el
punto anterior, pero ahora analizamos qué sucede si ese bien solo se ha afectado parcialmente a este
incentivo. En el pasado no tuvo facil solucién para el contribuyente hasta que el Reglamento de 2007,
respecto al proceso de la dotacion, precisé que los beneficios no susceptibles de la RIC eran los que
proporcionalmente correspondieran a la inversidn afecta. Ello permitia timidamente aplicar la misma
regla en el caso de materializacién en un bien que parcialmente hubiese estado afecto, pero sin mayor
seguridad juridica. El ejemplo con el que explicaba esta situacién hace afios sigue siendo el mas claro
y representativo: la escalera de incendio financiada con la RIC afiadida al exterior de un hotel no afecto
ala RIC ;cdmo puede afectar negativamente esa escalera a todo el edificio? Lo ldgico era que quien lo
adquiriese pudiese afectar el hotel a la RIC, exceptuando el coste de la escalera. Esta idea es la que
finalmente seincorporaal art.27.12 delaLey 19/1994 en la Reforma 2018: Se considerard apta lainversién
que recaiga en activos usados que solo parcialmente se hubiesen beneficiado del régimen de la reserva para
inversiones en Canarias en la parte proporcional correspondiente. Con criterio parecido se pronuncio la
DGTenlaconsultavinculante de 22 de febrero de 2018, que analizaremos en el epigrafe 4, racionalizando
por fin los perversos efectos de «la escalera de emergencia».

La combinacién de la aclaracion legal de la Reforma 2018 y el criterio de la DGT de 22 de febrero de
2018 delimitan un alcance mas claro en este punto que en los anteriores respecto a la entrada en
vigencia, pudiéndose afirmar que esta aclaracion es aplicable con seguridad juridica desde 2015y con
mayor incertidumbre desde 2007.

1.4. Materializacion. La mas racional sustitucion de elementos afectos a la RIC, art.
27.8

La obligatoria permanencia en funcionamiento de las inversiones afectas a la RIC durante 5 afios (10
afos para el suelo) admitia pocas excepciones, siendo una de ellas que la vida util de dichos bienes
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fuese inferior a ese plazo, y otra que se perdiese el elemento patrimonial, en un siniestro, por ejemplo.
En esos casos se permitia la sustitucion de un bien por otro que permaneciera el tiempo restante, sin
que existiese incumplimiento de la normativa. Las dudas surgian en el caso (i) de la venta del
inmovilizado o (ii) de obsolescencia econédmica o tecnoldgica del activo. En el primero, las consultas
vinculantes de la DGT admitian la sustitucién, pero respecto al segundo no se habia pronunciado. El
cambio de la Reforma 2018 introduce una redaccién mas racional: Cuando su permanencia fuera inferior
a dicho periodo, no se considerard incumplido este requisito cuando se proceda a la adquisicién de otro
elemento patrimonial que lo sustituya por su valor neto contable, atendiendo de esa forma a la
permanencia del bien en la empresa, supuesto mas amplio que el previsto en la redaccién anterior, que
permite afirmar que en cualquier caso una inversion afecta puede ser sustituida por otra que agote el
plazo legal de permanencia en funcionamiento restante.

La mayor racionalidad de la nueva redaccién no se limita a este aspecto, sino que permite incluso la
sustitucién anterior a su venta, alquiler o desuso por obsolescencia. El plazo de reinversiéon de 6 meses
y la posibilidad de materializar la RIC en el exceso sobre el valor neto contable (no sobre el coste de
adquisicion) continian como antes.

Entendemos que esta notable aclaracién es aplicable desde 2015.

1.5. Materializacion. La prohibicion de afectar las viviendas vacacionales, art. 27.4,A
yC

Las enmiendas al proyecto de Ley de reforma del REF presentadas para que se prohibiera la
materializacion de la RIC en viviendas vacacionales eran claras y tajantes, por lo que el legislador de
manera determinante ha sefialado en el art. 27.4, A que en ningun caso, se podrd materializar la reserva
para inversiones en Canarias en la adquisicién de inmuebles destinados a viviendas con fines turisticos; y en
el art. 27.4,C que en ningun caso, se podrd materializar la reserva para inversiones en Canarias en la
rehabilitacion o reforma de inmuebles destinados a viviendas con fines turisticos. La expresion utilizada «en
ningun caso» es suficiente para no plantearse caso alguno de materializacion en estas viviendas, pero
quiza sea necesario aclarar el motivo de que los textos empleados sean diferentes en una y otra letra.
Miinterpretacion es que la adquisicién de un inmueble para explotarlo es siempre una inversion inicial,
porlo que laletra A prohibe expresamente materializar en su adquisicion; mientras que la rehabilitacion
de un inmueble que ya es propiedad del contribuyente puede considerarse en algunos casos inversién
inicial y en otros, inversién de sustitucién. En ese caso se prohibe expresamente también materializar
en sureforma o rehabilitacion. Podria quedar la duda tedrica de qué ocurre en los casos de rehabilitacion
que se consideren inversién inicial (que los hay cuando se produce una mejora del producto o un
incremento en su capacidad), pero la expresion «en todo caso» de la letra A tampoco permite mas
alegrias en este asunto.

Personalmente hacia tiempo que desaconsejaba la materializacion en viviendas vacacionales, salvo en
casos muy especificos de auténtica explotacion turistica con todos los servicios de recepcién, limpieza
diaria, alimentacion, etc., pero ahora la prohibicion es expresa.

La prohibicién ha de entenderse para la materializacién de las nuevas dotaciones que se efectien desde
la entrada en vigor de la norma, esto es para las dotaciones 2018 y siguientes, sin que en mi opinion
afecte a las dotaciones pendientes de materializar de los aflos 2014, 2015, 2016 y 2017, que podra
seguirse haciendo en viviendas vacacionales con todas las precauciones posibles. Eso si, los
contribuyentes que procedan a ello han de ser conscientes que ya no solo luchan con la prueba de los
«servicios hoteleros» dados a los clientes, sino también con una prohibicién legislativa posterior que
objetivamente no les afecta, pero que ha creado un ambiente especialmente hostil en esta materia. En
otras palabras, que asumen un riesgo fiscal considerable.
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1.6. Materializacion. La positiva ampliacion de los supuestos en suelo, art. 27.4, Ay C

A los tradicionales y restringidos supuestos que admitian la materializacion en suelo se afade en la
Reforma 2018 el destinado alas actividades sociosanitarias, centros residenciales de mayores, geriatricos
y centros de rehabilitacion neurolégica y fisica. Me parece correcto y positivo que estas nuevas
actividades puedan desarrollarse, por los beneficios que aportan a la sociedad, en suelo afecto a la RIC.

Dada la importancia que se da en los nuevos aspectos econdmicos de la Reforma 2018 a la gestion de
losresiduos, echamos enfalta que no se contemplase la posibilidad de que el suelo afecto a esa actividad,
incluyendo el destinado a la depuracién de aguas, almacenamiento y reciclaje fuese susceptible de la
materializacion RIC. En la actualidad no es posible porque esas actividades no se encuadran en las
industriales contempladas en las divisiones 1 a 4 del Impuesto sobre Actividades Econémicas. Es una
cuestion a tener en cuenta por el legislador en aras a la promocién de dicha actividad.

La aplicacién temporal de la ampliacién de los supuestos de materializacién en suelo podra aplicarse
al pasado si se considera una aclaracién, pero solo a partir de la dotacién de 2018 si se considera una
innovacion legal. Como la duda esté siempre latente es aconsejable que el legislador reglamente esta
cuestion o que en su defecto la DGT exprese su criterio vinculante.

1.7. Materializacion. Las aplicaciones informaticas y los derechos de propiedad
industrial. Una de cal y otra de arena, art. 27.5,d)

Todas las novedades anteriores de la Ley 8/2018 en materia RIC las califico de positivas y racionalizan
la aplicacién del incentivo, pero la que hemos dejado para el final lamentablemente ofrece una de cal
yotradearena.Elavance contemplado enlanuevaletrad) del art. 27.5 es que los derechos de propiedad
industrial creados o transformados por el contribuyente en Canarias pueden ser explotados en cualquier
lugar del mundo, siempre que se creen y facturen desde Canarias. Ello permite, por poner un ejemplo,
que sirvan como materializaciéon RIC los costes de un documental o una pelicula rodados en el
archipiélago, aunque se exploten en el exterior.

El aspecto negativo es que se conforman los mismos condicionantes a las aplicaciones informaticas,
con la importante salvedad que salvo excepciones estas no se crean en el archipiélago. En el caso de
programas informaticos, la gran mayoria de ellos se distribuyen en Canarias, pero han sido creados fuera
por las empresas de software. En la normativa anterior siempre fue pacifica la materializaciéon en
programas informaticos, pero no ahora, puesto que la letra d) exige que hayan sido creados con medios
de la entidad situados en el dmbito territorial canario. Creo que se trata de un simple error el atribuir las
mismas condiciones a las aplicaciones informdticas y a los derechos de propiedad industrial. Las
primeras se perjudican claramente respecto a la afectacién RIC, mientras que los segundos racionalizan
y mejoran su aplicacién. Ya que se han creado tantas letras en el apartado 5, deberian separarse las
reglas correspondientes a las aplicaciones informaticas y a los derechos de propiedad industrial,
manteniéndose respecto a las primeras la redaccion anterior a la Reforma 2018.

Queda por definir, como en los casos anteriores, desde cuando se aplica este cambio legal. En el caso
de las aplicaciones informaticas debe afectar restrictivamente solo a las dotaciones 2018 y siguientes.

2.0 Lajurisprudencia sobrela RIC en 2018

Muy pocas han sido las controversias RIC que han llegado en 2018 al Tribunal Supremo y cada vez van
asermenos por lafalta de importancia genérica de lo tratado. Hemos de acostumbrarnos a que el tltimo
érgano revisor en la mayoria de los casos RIC vaya a ser en los préximos afios la Audiencia Nacional.
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2.1. ElTribunal Supremo ylaRIC

Ejemplo de lo que sefialo es la STS de 12 de febrero de 2018 (Seccién 1, recurso n® 5236/2017) en la
que no se admite la casacién en un asunto que se habia dilucidado negativamente a los intereses del
contribuyente en la AN. Se trata de un notario que se jubil6 forzosamente sin haber permanecido los
activos afectos a la RIC cinco afos en funcionamiento, por lo que primero la Inspeccién Tributaria y
luego los Tribunales econémicos-administrativos entendieron que existia incumplimiento de la
normativa. Asi también lo entendié la AN en Sentencia de 5 de abril de 2017. Los motivos del TS para
no admitir la casacion se basan en que se trata de un supuesto muy concreto, en los que no se aportan
datos que afecten a una generalidad de personas. Asi figura en el fundamento juridico segundo:

En efecto, se trata de un supuesto muy concreto en el que se dan las siguientes circunstancias:
dotacién a la Reserva para Inversiones en Canarias con cargo a beneficios procedentes de
periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2003, incumplimiento del plazo de
mantenimiento de la inversién al haberse producido la jubilacion forzosa del sujeto pasivo,
hecho que era conocido por el recurrente desde el momento en que se produjo la adquisicion
del bien, habida cuenta de la actividad profesional (notario) desempefada por el obligado
tributario.

(...) Y respecto de la circunstancia prevista en el articulo 88.2.c) LJCA , el recurrente afirma de
forma apodictica que la sentencia trasciende a un gran nimero de situaciones afectando a un
sector importante de personas que se encuentran dentro de los ocho afos anteriores a su
jubilacién. No se aporta dato alguno, de manera concreta y precisa, de otros contribuyentes, -
en particular del niUmero de notarios ejercientes en la Comunidad Auténoma de Canarias con
edad préxima a la jubilacién- que pudieran verse en la misma situacién que la que ahora
conocemos; Y, en cualquier caso, el supuesto concernido cuenta con unas caracteristicas
bastante particulares que hacen que carezca de interés casacional objetivo para la formacion
de jurisprudencia que, recordemos, es la finalidad ultima del nuevo recurso de casacién
instaurado tras la reforma de la Ley Organica 7/2015, de 22 de julio.

Sin llegar a saber el criterio del TS en este asunto, no tan particular de la jubilaciéon de un empresario o
profesional, prevalece el criterio negativo de la AN que no admite excepcién en la falta de
mantenimiento de las inversiones (salvo la muerte del contribuyente prevista en el Reglamento).

Sin embargo, el TS si admitio el recurso de casacion en dos casos parecidos en torno a las sociedades
profesionales. El primero se trata en la STS de 9 de abril de 2018 (Seccion 1, recurso, n® 468/2018) y el
segundo en la STS de 11 de junio de 2018 (Seccidn 1, recurso 2106/2018). En ambas la controversia es
la misma: si la sociedad profesional formada por un médico que no dispone de local ni empleados para
realizar su actividad puede o no acogerse a los incentivos fiscales de las pymes y a la RIC, cuestion que
rechazé el TSJ de Canarias en su dia. Una vez que el TS atienda el fondo de esta cuestion sabremos por
fin como operan este tipo de sociedades profesionales, en las que la dotacidon RIC se cuestiona
principalmente por la falta de infraestructura de las mismas, siendo mas pacifica la dotacion si cuentan
con ella.

2.2. LaAudiencia Nacional y laRIC

En la AN se han fallado en 2018 mas asuntos RIC que en el TS, pero sin que ninguno podamos tildarlo
de novedoso.

Enla SAN de 14 de noviembre de 2017 (Seccién 2, recurso 85/2016) se analiza el caso de una sociedad
que ya es promotora urbanistica y que compra y vende una parcela en 4 meses, en la que solo invirtié
en la licencia, tasacién, etc., pero sin urbanizarla. La AN sefiala que hay que atender a cada operacién
especificay en la venta de esa parcela no entiende que se haya realizado actividad econémica, aunque
la vendedora sea efectivamente una promotora. Entiendo por tanto, que estamos antes una
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delimitacién o restriccién mas del concepto de actividad econdmica, que debe atender, seguin la AN, a
cada una de las operaciones que realiza una entidad con cuyos beneficios se pretende dotar la RIC.

Otra sentencia de final de 2017, la SAN de 20 de noviembre de 2017 (Seccidn 2, recurso 192/2016),
resuelve un conflicto sobre la materializacién en plazas de alquiler destinadas a su arrendamiento. Es
unasociedad que dota laRICy la materializa en locales destinados al arrendamiento de plazas de garajes,
pero sin contar con un empleado y un local en la gestién. Alega que el local lo tiene en la sede del grupo
empresarial al que pertenecey el empleado es el que custodia laentrada del parking, perola AN entiende
que el empleado no esta en la gestion sino en el convenio de aparcamientos, por lo que no hay actividad
econdémica de arrendamiento. Rechaza también la aplicacion de la DIC por no existir actividad
econdmica. ;Y si hubiese defendido la explotacién de un parking en vez del arrendamiento?

Enla SAN de 1 de marzo de 2018 no se trata de la RIC pero si de la antigua deduccién por reinversion
(art. 42 RDL 4/2004), afectando al ejercicio 2007. La entidad realiza la actividad de arrendamiento de
inmuebles, pero sin contar especificamente con un empleado y local, pero si la matriz del grupo
empresarial al que pertenece. Intenta aplicar con efectos retroactivos el cambio legal del IS que afecta
a los afos 2015 y siguientes de que se entienden cumplidos esos dos requisitos si los cumple una
empresa del grupo. La Sentencia no se pronuncia con claridad sobre si el cambio legal —-que afecta
también a la RIC y por eso reseflamos esta Sentencia— es una interpretaciéon o una innovacién del
legislador, pero parece que lo entiende como una interpretaciéon y por tanto aplicable a ejercicios
anteriores. No obstante, desestima las pretensiones del contribuyente porque no ha quedado probado
gue perteneciera al mismo grupo fiscal (de la entidad que cumplia los requisitos de local y empleado)
y que tributase bajo el régimen de consolidacion fiscal.

La SAN de 4 de diciembre de 2017 (Seccidén2, recurso 302/2016) confirma la sancion en el caso de una
permuta que se contabilizé incorrectamente, generando un beneficio con el que se doté la RIC. Es un
fallo que no tiene en cuenta el criterio de la SAN de 3 de diciembre de 2015 ni la STS de 20 de diciembre
de 2016, ambas comentadas en la «Crdénica de la RIC 2017». La SAN de 2015 habia anulado la sancién
en un caso de permuta contable igualmente mal contabilizado que generé un beneficio con el que se
dotd la RIC, pero es que la STS de diciembre de 2016 incluso dio como vdlida la dotacién efectuada con
el beneficio generado en la permuta, aunque estuviese mal contabilizado y debia de haber tributado
como un ajuste en la base imponible. Lo hizo el TS en base a que no puede hacerse solo una
interpretacion literal del precepto. Nos parece extrafio que la AN no siguiese ese criterio en la Sentencia
comentada.

La SAN de 28 de febrero de 2018 (Seccion 4, recurso 718/2016) trata de varios temas concernientes a
un registrador de la propiedad que dota la RIC y la materializa en participaciones de una sociedad que
invierte en inmuebles para arrendar, cuyas pretensiones son desestimadas una vez mas por las razones
de siempre: que no realiza una actividad econémica; pero en esta Sentencia vuelve la AN a sefialar que
el plazo de materializacion de las personas fisicas es el de tres aflos y no el de cuatro que ha confirmado
como doctrina administrativa el TEAC en reciente resolucién de 8 de febrero de 2018.

En la SAN de 22 de abril de 2018 (Seccion 2, recurso 88/2015) y en la SAN de 21 de mayo de 2018
(Seccidn 2, recurso 75/2016) se analiza el siempre complejo, controvertido e incluso peligroso caso de
las operaciones de restructuracion empresarial mediando dotaciones y materializaciones RIC. En la
primera no admite la AN que existiese motivo econémico valido para una fusién, sino que prevalecia el
interés del contribuyente para compensar con bases imponibles negativas de la entidad fusionada la
regularizacién de la RIC por falta de materializacién. La sociedad absorbente tenia bases imponibles
negativas con las que compensd las regularizaciones RIC de las dotaciones de las absorbidas que no se
materializaron por la absorbente:

QUINTO.- En nuestra opinidn, valorando la operacién en su conjunto, debe darse la razén a la
Administracion, pues la razéon de la misma fue esencialmente fiscal. Conviene recordar que,
como hemosindicado, laaplicaciéon delanorma, contenida en el articulo antes descrito, no exige
que el objetivo buscado por la operacion de fusion sea «exclusivamente fiscal», sino que basta
que mediante un examen conjunto y razonable se llegue a la conclusion de que ese ha sido el
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«principal objetivo». Como se indica en la p. 22 del Acuerdo de liquidacién de TABEFE, en todas
las operaciones de reestructuracién siempre se presentan «circunstancias y finalidades tanto de
caracter econdmico-empresarial como fiscal», de lo que se trata es de determinar si el aspecto
fiscal ha sido el determinante, lo que s6lo puede hacerse mediante una valoracién conjunta.

En el caso de autos, como afirma el TEAR de Canarias —p. 19 de la Resolucién-, la ventaja fiscal
se define con claridad en la pp. 22 de los Acuerdos de liquidacion de las otras sociedades. Asi,
por ejemplo, en el caso de BALLANO el importe de la regularizacién propuesta fue de 434.128,93
€. De esta cantidad 9.028,75 € se corresponderian a la regularizacién de las plusvalias generadas
enlatransmision unavezcorregido elimporte de la depreciacién monetaria; y el resto procederia
de los ajustes por la regularizacion de la reserva para inversiones en Canarias por importe de
486.183,13 €.

El concepto mas trascedente era, por tanto, la materia relativa a las RIC, muy superior a la
regularizacion relativa a las plusvalias. El Régimen especial de fusiones y escisiones permite no
sélo el diferimiento de la tributacién de las plusvalias —en nuestro caso se trata de una
consecuencia cuantitativamente anecdoética—; sino que, ademas, permite «la transmisién a las
sociedades absorbentes de los beneficios y créditos fiscales disfrutados por las sociedades
absorbidas, circunstancia que no tendria lugar mediante la aplicacién del régimen general de
las fusiones, ya que en el ambito tributario no se permite la transmision de las obligaciones y
créditos fiscales de los obligados tributarios» —p. 23—. En consecuencia, de no resultar aplicable
el régimen especial de fusiones, «las sociedades absorbidas, al tiempo de su extincion, tiene que
regularizar las reservas para inversiones en Canarias dotadas respecto de las que esté pendiente
del cumplimiento determinadas obligaciones de materializacién o mantenimiento para
asegurar su definitiva efectividad, sin que el cumplimiento de esta obligacién se pueda trasladar
a la absorbente».

Por ello, en nuestro caso, como se razona por la Administracién, «la aplicacién del régimen
especial de fusiones tiene un alcance mucho mayor que el mero diferimiento en la tributacién
de las plusvalias que se ponen de manifiesto con ocasion de la transmision patrimonial, por
cuanto que, como se ha visto, es en este marco juridico donde se posibilitaria el traslado, a la
sociedad absorbente, de los importantisimos créditos fiscales que, por aplicaciéon de la RIC,
disponian las sociedades absorbidas BALLANO SL y ALAMGROTA SA y que de otra forma se
perderian, quedando estas entidades obligadas al reintegro».

Concluyéndose que «las dotaciones a la RIC efectuadas por las sociedades absorbidas no fueron
materializadas, ni por las propias sociedades absorbidas ni por la sociedad absorbente, sino que
esta Ultima sociedad, una vez efectuada la fusion y al haber aplicado el régimen especial de
fusiones y escisiones, asumié las dotaciones realizadas por las sociedades absorbidas y las
regularizé, integrandolas en su base imponible pero compensandolas con resultados negativos
generados por la sociedad absorbente, evitando de esta forma tanto tener que realizar las
inversiones a las que le obligaban las RIC dotadas como, en su defecto, tener que devolver el
importe de la deuda tributaria que se habian ahorrado con las correspondientes reducciones
de la base imponible por dotacién de la RIC».

Que esta finalidad fiscal fue claramente buscada se confirma cuando, como razona el TEAC, de
las actuaciones se infiere que «la sociedad absorbente no tenia ninguna intencién de proceder
adichas inversiones, y opta directamente por integrar las dotaciones indebidamente deducidas
en su propia base imponible sin coste fiscal alguno, al disponer de base imponible negativa
suficiente para neutralizar el incremento». En resumen, se ha disfrutado de las ventajas fiscales
derivadas del RIC; no se han realizado las inversiones controvertidas y, mediante la fusion, el
coste o consecuencias fiscales del incumplimiento es de cero.

En la SAN de 21 de mayo se escinden varias fincas en otra operacion de restructuracion empresarial,
estimando la AN que ni constituian una rama auténoma de actividad ni hubo motivo econémico vélido
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para realizar la operacidn, sino solo el interés del contribuyente de poder materializar la RIC en dichas
fincas. Incluso estima correcta la sancién impuesta:

Fundamento tercero (...) Pues bien, admitido que no concurre la transmisién de una rama de
actividad, dificilmente puede admitirse el motivo econémico sefalado por la actora, la
racionalizacién de unas actividades en la escindida, pues tal actividad diferenciada no preexistia.

Ademas, la Administracion sefiala como finalidad de la operacién:

1.-Pormedio dela escritura de ampliacion de capital, la sociedad GRUPO INMOBILIARIO TINOJAI,
S.L pretendia llevar a cabo la materializacién indirecta de las reservas para inversiones en
Canarias que le habia transmitido la entidad escindida, VESTAS CONSTRUCCIONES Y
CONTRATAS, S.L., suscribiendo a tal efecto participaciones de la entidad TELDESPROM
VIVIENDAS SL., quien finalmente deberia, ser la entidad que llevara a cabo las inversiones
oportunas al efecto.

2.- Por medio de la escritura de compra-venta de las 19 fincas TELDESPROM VIVIENDAS SL
pretendia adquirir los activos oportunos al efecto de realizar las inversiones correspondientes
a la materializacién de las reservas para inversiones en Canarias que habia asumido GRUPO
INMOBILIARIO TINOJAI, S.L.

3.- Esta transmision de las fincas pretendia justificar un proceso de inversién, que venia exigido
por la aplicacion del beneficio fiscal en que consiste la reserva para inversiones en Canarias, sin
embargo, en lugar de un proceso de capitalizacién que se tenia que haber traducido en la
adquisicion de nuevos activos, lo que se ha evidenciado es que las tres sociedades integrantes
del mismo grupo se han limitado a traspasarse fincas de unas a las otras.

Fundamento Cuarto: (...) La artificialidad que resulta de la operacién realizada, asi como la
finalidad a la que antes nos hemos referido, ponen de manifiesto el elemento intencional en la
comisién de la infraccion.

La ultima Sentencia que sefialamos de las publicadasen 2018 eslaSAN de 31 de mayo de 2018 (Seccién
2, recurso 89/2015), en la que se desestima la demanda del contribuyente en el caso de una sociedad
que materializa la RIC en inmuebles que no estaban alquilados a la finalizacion del plazo, intentando
probar el contribuyente que los activos eran susceptibles de alquiler y de todas las gestiones que habia
realizado para conseguir su arrendamiento.

Sobre este criterioatin no hay unanimidad entre los Tribunales, variando de conformidad con las pruebas
aportadas. En algunas ocasiones la AN ha sefialado con claridad que lo relevante es que los inmuebles
estén en condiciones de poderse arrendar, mientras que en otros, como en esta Sentencia, rechaza la
materializacion por haberse efectuado la inversion muy tarde o no haberse alquilado en un plazo
razonable:

Fundamento séptimo: (...) Y de los referidos datos deriva una conclusion evidente, que dos de
los inmuebles no han entrado en funcionamiento (ni siquiera en el momento en que tienen
lugar las actuaciones inspectoras) y que los otros dos han sido arrendados meses después de
finalizacién del plazo para la materializacién de la inversion.

Las pruebas aportadas por la parte y obrantes en el expediente expresan la «intencién de la
parte de que entraran en funcionamiento», pero no acreditan que ese hecho, y esto es lo
realmente decisivo, se llegara a producir en dicho plazo.

En eso tiene razén la Administraciéon cuando senala que todos los inmuebles en que se produce
la inversion se adquieren escasos dias antes del agotamiento del plazo de materializacién,
afirmando la pagina 22 de 33 del Acuerdo de Liquidacion de que «no habia intencion seria» de
cumplir los requisitos exigidos por la norma. A la materializacién en activos improductivos «sine
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die» y a la inseguridad juridica ya nos hemos referido en esta sentencia. Sobre esta cuestién
guarda silencio el escrito rector.

La STS de 2 de febrero de 2012, RC 1490/2012, desestima el recurso al no haberse materializado
lainversion en el plazo, no tratdndose la misma de una inversién compleja.

En consecuencia, al no haber entrado los inmuebles en funcionamiento en el plazo exigido, el
motivo debe decaer, y, por tanto, el recurso debe ser desestimado.

Finalmente, he de destacar la recientisima Sentencia de la AN de 15 de febrero de 2019, en la que por
primera vez el alto tribunal matiza favorablemente al contribuyente la «carga de trabajo» del empleado
que gestiona la actividad de arrendamiento de inmuebles. En las comprobaciones administrativas de
la RIC materializada en inmuebles dedicados al arrendamiento, el Ultimo e infranqueable obstaculo a
vencer por el empresario eray es la apreciaciéon del actuario de que no existe carga de trabajo suficiente
para el empleado. Después de probar el beneficiado con el incentivo cémo se habia incrementado esa
actividad con mas inmuebles e ingresos se encontraba con el planteamiento inspector de que no habia
suficiente trabajo para el empleado en las ocho horas de la jornada laboral. Planteamiento subjetivo,
como matiza la AN en esta Sentencia, que ha de decaer frente a los otros datos objetivos que prueba el
contribuyente, como el incremento de inmuebles e ingresos. Es una cuestion que de ratificarse en
préximas sentencias aporta racionalidad a la aplicacion de la RIC, aunque evidentemente llega tarde,
pues desde 2007 no se pueden afectar las dotaciones a este tipo de inversiones destinadas al simple
arrendamiento.

3.) Losimportantes criterios del TEAC sobre el plazo de materializacién en
personas fisicas, y que las entidades doten la RIC dentro del plazo
mercantil

Altiempo de publicarlaCrénicadelaRIC 2017 se publicé unaimportante resolucion del TEAC de febrero
de 2018 con la calificacién de doctrina que expliqué en el articulo «El fin de la controversia sobre el plazo
de la materializacién RIC en personas fisicas» 3, por lo que me limitaré ahora a hacer una breve sintesis
de lo que narraba hace un afio sobre un tema tan crucial y conflictivo que afortunadamente se pacificé
gracias a esta resolucién. En sintesis, la vuelta atras a que el plazo de materializacion en personas fisicas
es también de cuatro afos.

Al final de 2018 también el TEAC publicé con la calificacion de doctrina otra resolucidn notable, ya que
afecta al momento en que debe dotarse la RIC, que constrifie estrictamente al plazo mercantil sefialado
por la normativa para aprobar las cuentas en entidades juridicas. Abordaremos ambas cuestiones por
separado.

3.1. Elplazo de materializacion en personas fisicas

La resoluciéon TEAC 0283/2015 de 8 de febrero de 2018 se ocupa principalmente de la prescripcion
del derecho de regularizar la RIC ante la pretension del contribuyente de que se le aplicase el criterio
administrativo vigente en ese momento de que el plazo de materializacién en personas fisicas se habia
reducido de cuatro a tres afos, y en consecuencia el derecho a la comprobacién por parte de la
Administracion estaba prescrito cuando empezd la inspeccion. Es por ello que el resultado final de la
resolucion es la desestimacion de las pretensiones de la persona fisica. Y resuelve el TEAC en base a que
el plazo de materializacion sigue siendo de cuatro afos, a pesar de la existencia de dos Sentencias TS
que parecen decir que es de tres aios y del posicionamiento de la Inspeccién tributaria. Para que se
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comprenda mejor, en esa ocasion era el contribuyente el que defendia que el plazo era de solo tres afios
y el TEAC el que concluyd que no, que era de cuatro afios, y por tanto no habia prescripcién.

El argumento principal del TEAC se basa en una resolucién anterior, que entiendo que es la de 8 de junio
de 2017y, principalmente, en una resoluciéon TEAR de noviembre de 2017, cuyos razonamientos hace
suyos: (i) que las afirmaciones de las Sentencias del TS sobre el plazo de tres afios no debian ser sacadas
del contexto en que se habian realizado, y (ii) que las conclusiones del TEAR que comparte son: 1°) que
las Sentencias TS no constituyen jurisprudencia reiterada, 2°) que de la Sentencia de 2012 se colige que
las personas fisicas pueden dotar la RIC al final del ejercicio, pero no estan obligados a ello, pero si lo
hacen el plazo sera de tres afios a partir de ese momento, y si la dotan en el ejercicio siguiente se contara
el plazo a partir de ese ejercicio, por lo que dispondran de cuatro afios para materializar, y 3°) que en la
Sentencia de 2014 la referencia al plazo de materializacién no forma parte de la ratio decidendi,
tratandose mas bien de una afirmacion incidental. Concluye el TEAC que solo podria atenderse la
pretensiéon del contribuyente (recordemos, que ese ejercicio estuviese prescrito) si hubiese
contabilizado la dotacién RIC al 31 de diciembre del ejercicio en que se generd el beneficio susceptible
de la RIC, pero no si lo hizo en el afio siguiente.

Conviene que matice este aspecto porque tanto el TEAR como el TEAC introducen un nuevo elemento
en el proceso dotacién-materializacion RIC. Desde hace muchos afos explico que el momento de
efectuar la dotacién contable de la RIC en personas fisicas es después del cierre del ejercicio y antes de
la presentacion de la declaracion del IRPF. Después del cierre porque solo entonces se conoce el
beneficio empresarial o profesional, y antes de la presentacion del IRPF para dar cumplimiento a la
interpretacién administrativa y luego judicial de que la RIC tiene que estar aprobada antes de la
presentacién del impuesto con la correspondiente deduccién en cuota por el incentivo fiscal. Con ese
parecer se ha contabilizado la gran mayoria de las dotaciones RIC en personas fisicas, pero no obstante
el TEAR indica con buen juicio que el TS en la Sentencia de 2012 sefiala que pueden dotarla al cierre del
ejercicio contable, al 31 de diciembre, pero no que estén obligadas a ello. A partir de ese razonamiento,
si han efectuado la dotacion al cierre del ejercicio dispondran las personas fisicas de los tres afios que
sefala la Ley a contar desde ese momento, y si lo hacen en el ejercicio siguiente aplicardn los tres afios
a partir de ese posterior ejercicio.

Esta nueva situacion, que tiene su légica, obligara a discernir sobre el plazo de materializacién segin
como haya procedido la persona fisica, pero con el convencimiento total de que la gran mayoria habra
contabilizado la dotacién en el ejercicio siguiente al de la generacién de los beneficios susceptibles de
la RIC. Sila RIC de 2015 se contabilizé el 31 de diciembre de 2015 el plazo de materializacion finalizara
el 31 de diciembre de 2018, pero si se registrd en la contabilidad de 2016 tendré de plazo hasta el 31 de
diciembre de 2019.

3.2. Ladotacion RIC ha de efectuarse dentro del plazo mercantil de aprobacion de las
cuentas anuales y la aplicacién del resultado

La otra resolucién TEAC que sefala su novedoso entender sobre un aspecto importante de la RIC es la
RTEAC de 4 de diciembre de 2018, en la que se plasma el criterio que «Para que sea admisible la
dotacién a la RIC cuando la autoliquidacion del impuesto se haya presentado fuera de plazo, se torna
necesario que quede fehacientemente probado que los socios han acordado la distribucion de
resultados -y en ella, claro estd, se recoja la dotacidon- dentro del plazo que marca la normativa
mercantil».

Antes de entrar en su analisis conviene que recapitulemos qué estd sucediendo respecto al momento
de la dotacion, cuestion que abordamos en un articulo publicado en el n° 5 de la Coleccion Catedra del
REF, del que reproducimos una pequefia parte.

Miranda Calderin, S. (2019). «<El incumplimiento de los requisitos sustanciales y formales de la RIC en 2018» en Miranda Calderin et alii
(2019): La actualizacién del REF. La ultraperificidad atldntica: medidas econémicas y fiscales. ULPGC.
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La dotacién RIC ha de ser acordada por la junta de socios de la entidad o por el empresario/profesional
individual antes de la presentacion de la declaracion del IS o del IRPF. Si no fuese asi, la interpretacion
jurisprudencial vigente es que se pierde el beneficio fiscal disfrutado con la reserva, incluso si se hubiese
invertido correctamente. En ese sentido concluye la STS de 6 de febrero de 2012, recurso casacion
4557/2008, en el caso de una persona fisica que presenté el IRPF con la dotacién dias antes de
contabilizarla ocasionando asi la pérdida total del incentivo. EI TS comparti6 el criterio administrativo
porque la correcta dotacién es un requisito sustancial. También llega a la misma conclusién la STS de 8
de abril de 2015, recurso de casacién 1076/2012, en la que una sociedad rectificé sus resultados y
presenté una declaracién complementaria con una dotacién RIC, que el TS rechazé porque no se
acredité que la junta aprobase la dotacion antes de la declaracién complementaria.

Para evitar tan excesivo castigo, el legislador modificé en 2003 la normativa RIC en el sentido de que se
entendia dotada correctamente la reserva si se presentaba en plazo la correspondiente declaracién del
impuesto con la dotacion efectuada, pero ese precepto fue eliminado del art. 27 en la reforma de 2007,
puesto que los Tribunales estaban interpretando que en todo caso esa norma constituia una presuncion
iuris tantum, de forma que si la Administracion demostraba que no se habia tomado la decision antes
de presentar la declaracion del impuesto, la dotacién no era valida. Aun asi, en el caso de personas fisicas
se sigue entendiendo hoy en dia probada la voluntad previa de dotar la reserva cuando se presenta la
declaracion del IRPF con la dotacion dentro del plazo legal.

Cuando no se pueda probar que la dotacidn se hizo antes de la presentacidn del impuesto (en personas
fisicas lo que siempre aconsejo es dotar contablemente la RIC antes de que se presente la declaracidon
del IRPF, ya que no hay otra forma de demostrarlo) y ademas, que se efectué dentro del plazo que
establece la normativa mercantil para la aplicacién del resultado del ejercicio, se corre el riesgo de que
la dotacién sea rechazada en una comprobacién administrativa y haya que regularizar integramente el
beneficio disfrutado con la consiguiente liquidacidn de intereses de demora. Asi lo ha manifestado el
TSenSentenciasde 16 de septiembre de 2015, recurso 2194/2014; 8 de abril de 2015, recurso 1076/2012,
y 9 de marzo de 2012, recurso 5630/2008, todas ellas citadas en la Sentencia de la AN de 6 de octubre
de 2016, recurso 588/2013, que concluye con la exigencia del acuerdo previo de dotacién a pesar de
que se presentase en plazo la declaracién IS. En esta materia existe reciente innovacion jurisprudencial
enlaSTSde 10dejuliode 2017, recurso de casacién 1728/2016, sobre una declaracién complementaria
del IS con una mayor dotacién RIC. La conclusién del Alto Tribunal tiene repercusién en la actualidad,
ya que el debate se centra no tanto en que la declaracién sea o no extemporanea, y en consecuencia
haya que acreditar que efectivamente la junta tomo el nuevo acuerdo antes de efectuar la dotacion,
sino en probar que se produjo un error en la redaccion de las primeras cuentas anuales, que tuvo que
ser subsanado en la redaccion de las segundas con un mayor beneficio y una mayor dotacion RIC. EI TS
entiende que la existencia del error no ha sido combatida, por lo que la nueva dotacién delaRIC en una
declaraciéon complementaria era correcta, por mas que las nuevas cuentas anuales se hayan depositado
fuera de plazo en el Registro Mercantil.

Pero ese novedoso matiz del TS no debe hacernos olvidar la imperiosa necesidad de probar que, por
los 6rganos adecuados y dentro del plazo mercantil, se manifesté la voluntad de aplicar parte del
beneficio generado a la reserva, siempre antes de la presentacién del IS. De no hacerlo, y con la salvedad
de las personas fisicas si han presentado en plazo la declaracién del IRPF con la dotacidn, se corre el
importante riesgo de ver regularizado el incentivo disfrutado.

Entrando ya de lleno en el analisis de la RTEAC de 4 de diciembre de 2018, vemos que incide
directamente en uno de los aspectos antes apuntados: que la dotacién ha de efectuarse dentro del
plazo sefialado por la legislacion mercantil para aprobar las cuentas anuales y la distribucion del
resultado. Si no se hace asi, la dotacion no es vélida para aplicar el incentivo fiscal. Lo dice el TEAC con
claridad y en base a la SAN de 2 de junio de 2008 y la posterior confirmacién del mismo criterio por la
STS de 9 de marzo de 2012. Explicamos antes que con posterioridad hay muchas otras sentencias que
afectan directamente al momento de la dotacién, pero concretandonos al cumplimiento del plazo
mercantil, la resolucidon sefala expresamente que para que sea admisible la dotacién en una
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autoliquidacién presentada fuera de plazo es necesario que se haya acordado dentro del plazo
mercantil:

SEXTO.- De acuerdo con la doctrina expuesta, para que sea admisible una dotacion a la RIC
cuando la autoliquidacién del impuesto se haya presentado fuera de plazo, es necesario que
esté acreditado que dicha dotacién haya sido acordada previamente por el érgano social
competente para ello, y que dicho acuerdo (de distribucién de resultados) se haya producido
dentro del plazo que marcala normativa mercantil (articulos 95y 218 del Real Decreto Legislativo
1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades
Andnimas, y 365 del Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
del Registro Mercantil.).

El contribuyente insistié en que lo que sefiala la jurisprudencia es que la decisién de la dotacién se
efectuase antes de la presentacién de la declaracion, pero el TEAC indica también con claridad que
deben darse los dos condicionantes juntos: que se efectie antes de la declaracion y dentro del plazo
sefialado por la legislacion mercantil. Asi lo afirma en el fundamento quinto:

Pues bien, en el caso que nos ocupa podemos comprobar que no sélo las declaraciones del
Impuesto sobre Sociedades tanto del ejercicio 2007 como del ejercicio 2008 fueron presentadas
fuera de los plazos establecidos al efecto, sino que la distribucién de resultados, y con ello la
dotaciénalaRIC, tuvo lugarfuera del plazo que marca la normativa mercantil, que en el presente
caso abarcaba hasta el 30-06-2008 (ejercicio 2007) y hasta el 30-06-2009 (ejercicio 2008), pues
segun se desprende de los Estatutos de la sociedad el ejercicio social se inicia el 1 de eneroy
finaliza el 31 de diciembre de cada afio, no habiendo sido por tanto correctamente creada la RIC
en tiempo y forma.

Por todo lo expuesto, debe considerarse ajustada a derecho la regularizacién inspectora en el
sentido de no considerar acreditada la dotacién contable a la RIC en plazo, lo que determina el
incumplimiento de los requisitos exigidos por la normativa mercantil y, en consecuencia, la
improcedencia de la reduccién en la base imponible pretendida por este concepto (...)».

En consecuencia, no habiéndose acreditado por ningiin medio de prueba admitido en derecho
que la dotacién a la RIC se efectud en el plazo previsto por la normativa mercantil para aprobar
las Cuentas Anuales, y siendo irrelevante a estos efectos que la decisién de dotarla se adoptase
antes de la presentacion extemporanea de la declaracién del Impuesto sobre Sociedades, no
puede este Tribunal sino declarar incorrecta la dotacién de dicha reserva y confirmar la
liquidacion girada por el Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2006.

4 Ladoctrina de la DGT sobre la RIC

De las consultas vinculantes de la DGT que me han llamado la atencién en 2018 la gran mayoria se
corresponde al proceso de materializacidon, aunque comenzamos nuestro analisis con la Unica
interesante que afecta al proceso de dotacidn. Se trata de la CV 1907/2018 en la que se aborda la
siguiente cuestién: una sociedad quiere repartir dividendos contra reservas voluntarias que se dotaron
con beneficios no generados en Canarias, por lo que pregunta si esa detraccion de los fondos propios
afecta a la dotacion RIC. En su contabilidad figuran por separado las reservas generadas con beneficios
susceptibles de la dotacién y las dotadas con beneficios no susceptibles de la RIC. La DGT dice que el
reparto de dividendos contra esa reserva no afecta a la dotacién en la medida que los fondos propios
generados en Canarias se incrementan:

El dltimo parrafo del apartado 2 articulo 27 trascrito establece una cautela que tiene por objeto
evitar que el aumento de fondos propios que se pretende incentivar con el beneficio fiscal, y
que ha sido formalizado con la dotacién de una reserva indisponible, se contrarreste por la
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disminucion de otras partidas de los fondos propios que compense la creacién, o el aumento,
delaRIC.

En virtud de la citada cautela las asignaciones a reservas se considerardn disminuidas en el
importe que eventualmente se hubiese detraido de los fondos propios, ya en el ejercicio al que
la reduccion de la base imponible se refiere, ya en el que se adoptara el acuerdo de realizar las
mencionadas asignaciones.

No obstante, en la medida en que los fondos propios aumenten en el importe de la RIC dotada,
el reparto de dividendos no afectara al incentivo previsto en el articulo 27 de la Ley 19/1994, de
6 de julio. A los efectos de calcular el citado aumento, no se computaran los beneficios que no
tengan la consideracién de no distribuidos en los términos previstos en el articulo 27.2.

Este criterio ya lo habia expuesto la DGT en otras consultas vinculantes, por lo que se consolida.

Respecto ala materializacién destaco en primerlugarla CV 0494/2018, en la que se concluye un aspecto
relevante que supone una novedad al criterio administrativo: la posibilidad de materializar la RIC en la
parte de un inmueble (o de una inversién en general) que no estuviese afectada anteriormente a la
reserva. Sabemos todos del requisito que han de cumplir los bienes usados para que sean susceptibles
de la afectacion RIC: que no se hayan afectado anteriormente; abriendo ahora la posibilidad la DGT de
la afectacion parcial. No servira la parte de la inversion que se haya usado como materializacion anterior,
pero si la que no se hubiese afectado. Este novedoso criterio administrativo se ha incorporado -como
sefalé en el apartado 1.3- a la Ley 19/1994 en la Reforma 2018, posibilitando su aplicacién al pasado
como una aclaracion legal. La consulta sefala:

En el presente caso, el inmueble usado que se estd adquiriendo no fue objeto de la
materializacion de la RIC en su conjunto, sino que fueron las mejoras de determinadas partes
del edificio las que dieron lugar a dicha materializacién. Por tanto, haciendo una interpretacién
finalista de la norma, podra considerase como apta para materializar la RIC el importe de la
inversion efectuada por la entidad consultante que se corresponda con las partes del edificio
que no han sido objeto de dichas mejoras, en la medida en que puedan ser claramente
identificadas y diferenciadas del resto del inmueble. No obstante, se trataria de circunstancias
de hecho que deberan ser probadas por cualquier medio de prueba admitido en Derecho ante
los érganos competentes en materia de comprobacion de la Administracion Tributaria.

Y en segundo lugar me llama la atencién la CV 0492-2018, que contesta sobre la materializacion en
activos intangibles adquiridos a un socio. Cuestién pacifica hasta la Reforma 2018, que como sefialamos
en el apartado 1.7, modifica sin aparente explicacién la redaccién del art. 27.5,d) de la Ley 19/1994 y
practicamente excluye de la materializacion el software informatico, al exigirle ahora que se haya creado
y desarrollado en el archipiélago, cuando la gran mayoria de estos programas se crean fuera. A la espera
del cambio de la defectuosa redaccion hay que excluir por ahora la afectacion a la RIC de estos activos
intangibles. Justo lo contrario de lo que con razén responde la DGT en esta consulta, admitiendo la
materializacion tanto en licencias de uso de softwares, software de gestion y gastos de confeccién de
la pagina web, entre otros, que se habian activado. El hecho de que se adquieran a un socio no impide
la correcta materializacién, siempre y cuando no hayan sido aportados in natura en la constitucién de
la sociedad, hecho que I6gicamente incumpiliria la obligacién de que los activos se financien con cargo
al beneficio del ejercicio.

Algunos otros pronunciamientos merecen una resefia. La calificacién de inversion inicial que ha
prodigado la DGT en varias consultas fija un criterio administrativo que era dificil de predecir, como
sucede en la CV 0334-2018, en la que incluso se da esta calificacién a una nave usada que se adquiere
por el inquilino que venia utilizindola en arrendamiento. Se admite pues la materializacion en dicha
nave, exceptuando el suelo, y se califica la inversién como inicial acorde a la excepcién del art. 27.4.A)
que posibilita la afectacion de bienes usados a las pymes. Yo la hubiese calificado de inversién de
sustitucioén, pero el texto la enmarca como inversion inicial:
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Por su parte, de acuerdo con la letra A del articulo 27.4, se requieren inversiones iniciales
consistentes en la adquisicion de un elemento patrimonial nuevo del inmovilizado material
como consecuencia de la creacién de un establecimiento, la ampliaciéon de un establecimiento,
la diversificacion de la actividad de un establecimiento para la elaboraciéon de nuevos productos
o la transformacién sustancial en el proceso de produccion de un establecimiento. En el caso
de contribuyentes que cumplan las condiciones del articulo 101 de la Ley 27/2014, del Impuesto
sobre Sociedades, en el periodo impositivo en el que se obtiene el beneficio con cargo al cual
se dota la reserva, la inversion puede consistir en la adquisicion de elementos usados del
inmovilizado, siempre que los bienes adquiridos no se hayan beneficiado anteriormente de la
RIC.

Portanto, lainversion en la adquisicion de uninmueble usado (excluido el suelo de no cumplirse
los requisitos de afectacion legales), siempre que dicho bien adquirido no se haya beneficiado
anteriormente de la RIC, resultaria apta para materializar la RIC.

Respecto a la materializacion en viviendas vacacionales, la DGT en consulta V1731-2018 contintia con
su criterio de que es apta siempre y cuando se presten servicios de la industria hotelera, incluso cuando
alguno de esos servicios ofrecidos no fuera efectivamente utilizado por el cliente. A pesar de las
aparentes facilidades conceptuales, sigo pensando que la materializacién en viviendas vacacionales
continvasiendodealtoriesgo para las dotaciones anteriores a 2018. A partirde 2018,y como yacomenté
en el apartado 1.5, queda expresamente prohibida.

La CV 1113-2018 no se constrifie a la materializacién, sino también al proceso de mantenimiento. En
el caso consultado se trata de un dentista que aporta su negocio, con las correspondientes dotaciones
RIC y las materializaciones pendientes de efectuar a una sociedad. Se acoge al régimen fiscal especial
de restructuracion empresarial —Unico valido para que no se entienda incumplido el compromiso RIC-,
pero no especifica en la consulta cual es el motivo econémico de dicha aportacion, por lo que la DGT
le contesta que no puede pronunciarse. Esta consulta no aporta innovacién alguna al respecto, pero
sirve para que recordemos lo complejo y tortuoso que pueden ser este tipo de operaciones mediando
la existencia de la RIC.

Para finalizar con el analisis de las consultas mas representativas de la DGT sobre la RIC me referiré a la
CV 2954-2018 que plantea la pacifica materializacion en un inmueble usado para utilizarlo en la
actividad profesional. Descontando el suelo y probando que no ha sido anteriormente afectado a la RIC
no plantearia esa inversion problema alguno, pero la DGT afliade un matiz con el que estoy en total
desacuerdo: «que al tratarse de un bien ganancial, la inversién apta seria el 50 por ciento de su valor.
Hasta ahora en la aplicacién de laRIC se ha atendido siempre a la afectacion del inmueble a una actividad
empresarial o profesional: si quedaba totalmente afecto se consideraba apto como materializacién, con
independencia de que por el régimen de matrimonio aplicable fuese un bien privativo o ganancial. Asi
hasucedido desde 1994 respecto al despacho adquirido por un notario, registrador,abogado, ingeniero,
asesorfiscal, etc.y conlanaveindustrial, taller, instalaciones y maquinaria adquiridos por los empresarios
personas fisicas. Lo verdaderamente trascendente para el incentivo es la afectacion total del activo ala
actividad profesional o empresarial y no el régimen econdémico del matrimonio. Espero que la DGT
rectifique pronto su criterio.

5. La tributacion minima yla RIC

Durante 2018 hemos seguido con precaucion la evolucién del proyecto de Presupuestos Generales del
Estado (PGE), que finalmente el Boletin Oficial de las Cortes Generales publicé en su edicién de 16 de
enero de 2019y posteriormente fue rechazado. Entre las disposiciones que modifican el Impuesto sobre
Sociedades (IS) se incluye una novedosa medida que afecta a la tributacion minima de las entidades
juridicas. De esa forma, determinadas sociedades, por muchos incentivos fiscales que disfruten, deben
al menos tributar con el 15% de sus beneficios contables matizados por diversos ajustes que se regulan
en la normativa para hallar la base imponible.
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La idea de una tributacién minima para las sociedades no es nueva, figurando ya en la cartera de
proyectos que el ex ministro Cristobal Montoro tenia en mente desarrollar con el PPy que llegé a aplicar
en 2016 en el calculo de los pagos fraccionados del IS, pero fue el PSOE el que la incorporé a un proyecto
dereformadel IS en 2019.Siendo imparable desde el punto de vista conceptual laimplantacién a medio
plazo de una imposicidn minima para sociedades, también lo es el hecho de la consolidacién de una
tributacién menor en las regiones ultraperiféricas, tal como recogen las directrices comunitarias y el
REF.

En la aplicacién de este nuevo concepto de «tributacién minima» a los principales incentivos tributarios
del REF, la cuestion debatida en particular no es como para tocar a rebato las campanas, pero si lo es el
hecho de que solo dos meses después de la celebrada aprobacion de las importantes modificaciones
en el Estatuto de Autonomia y REF, el Gobierno de la Nacidn propusiese una imposicién minima que
solo parcialmente tenia en cuenta el hecho diferencial canario. Y decimos parcialmente porque
determinados incentivos fiscales canarios, como la Zona Especial Canaria, se excluyeron expresamente
de los efectos negativos de la tributacion minima, mientras que otros, como la reserva para inversiones
(RIC) y la bonificacion del 50% a las empresas productoras, ganaderas, agricolas y pesqueras, parecian
quedar a salvo implicitamente del nuevo marco de la imposicion minima. Sin embargo, la tributacién
minima afectaba directa y sustancialmente al amplio elenco de deducciones por inversiones y otros
conceptos que se aplican exclusivamente en Canarias, o que se utilizan en el archipiélago con mayores
porcentajes y limites que en la Peninsula.

La primera importante matizacion que hemos de hacer al respecto es que la medida propuesta no
afectaba a todos los contribuyentes en general, sino solo a las entidades juridicas que tributan en el IS.
Quedaban pues al margen del recorte en la aplicacidén de incentivos fiscales las personas fisicas que
como empresarios o profesionales tributan en el IRPF. Y la segunda es que tampoco afectaba el cambio
a todas las sociedades, sino Unicamente a las que superaron en 2018 los 20 millones de euros de cifra
de negocios y a las que con independencia a su volumen de negocio tributan en el régimen de
consolidacidn fiscal. En Canarias, con datos de 2017 de los registros mercantiles, fueron 262 las empresas
que con sede social en el archipiélago superaron esa cifra, con una facturacién conjunta de 17.352
millones de euros, a las que deben afadirse aquellas otras que con sede social en la Peninsula operan
en las Islas. Si comparamos la cifra de 262 con las 40.712 empresas que depositaron sus cuentas anuales
en los registros mercantiles de Canarias, el porcentaje de las afectadas es infimo, mas si tenemos en
cuenta los muchos empresarios individuales que existen, pero no por ello deja de afectar la <imposicidén
minima» a un colectivo muy relevante en la economia de las Islas y que crea puestos de trabajo
constantemente. La tercera matizacién es la que antes esbozamos, que la medida propuesta por el
Gobierno de la Nacién no afectaba negativamente a todos los incentivos fiscales del REF, sino solo a
algunos de ellos. Concretamente respecto a la RIC sefalo que, tradicionalmente, en las 6rdenes
ministeriales que aprueban la declaracion del IS figura la dotacién RIC como un ajuste negativo en el
beneficio contable para hallar la base imponible, por lo que en principio la tributacién minima del 15%
sobre la base imponible no debe afectarle. No obstante la aplicacién de tan importante incentivo no
debe quedar al albur de las drdenes ministeriales que aprueban anualmente los impresos del ISo a la
interpretacion puntual de los érganos administrativos comprobadores, por lo que es conveniente en
aras a la seguridad juridica una mencién expresa en el art 30 bis del IS a la RIC, al igual que la que ya se
hace respecto a la reserva de nivelacion. De esa forma, la RICy otras de las reservas de uso generalizado,
como la reserva de capitalizacion estatal, no se verian afectadas por la propuesta del Gobierno de la
imposicién minima, adn en el caso de que se cambiase el esquema liquidatario en las declaraciones
fiscales®.

El proyecto de PGE 2019 fue definitivamente rechazado en el Congreso de los Diputados el 13 de febrero
de 2019, por lo que la tributacién minima no llegé a afectar al REF.

Extractado del articulo «La tributacién minima y el REF» publicado en La Provincia el 17 de enero de 2019 por Miranda Calderin, S. y
Vinuela Llanos, A.
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6.) Conclusiones

En 2018 han sido dos los hechos mas relevantes en torno a la RIC:

Por un lado, la Ley 8/2018, de modificacién del REF, que introduce importantes aclaraciones en la
regulacion de este incentivo: (i) la prohibicion de la materializacién en viviendas vacacionales, (i) la
remisién a las dotaciones 2007 y siguientes en la materializacién en bienes usados, de tal forma que
podra invertirse en activos afectos a dotaciones anteriores, (iii) la posibilidad de materializar en la parte
de un activo que no se haya afectado anteriormente a la RIC, (iv) laampliacién de los supuestos de suelo
aptos para la materializacién, incluyendo ahora el destinado a las actividades socio-sanitarias, centros
residenciales de mayores, geriatricos y centros de rehabilitacion neuroldégica y fisica, y finalmente (v) la
pragmatica redaccién aprobada para facilitar la sustitucion de bienes antes de que finalice el plazo de
funcionamiento. Todas medidas positivas, pero echamos en falta la concrecion del momento en que
cada una de ellas entra en vigor.

Y por otro, el concepto de «tributacion minima» introducido en el proyecto de PGE 2019, que
definitivamente fue rechazado en el Congreso de los Diputados en febrero de 2019, que afectaba a la
aplicacion efectiva de las deducciones previstas en el REF, pero en los que habia argumentos suficientes
parainterpretar que no alterabala RIC. Aun asi seria conveniente, de prosperar en el futuro la tributacion
minima para entidades mercantiles, que el texto legal incluyese en el Impuesto sobre Sociedades una
mencion expresa a que dicho concepto no afectara a las empresas que hagan uso de los incentivos
fiscales previstos en el REF y/o de los porcentajes y limites ampliados en Canarias de las deducciones
nacionales.

No hay novedades importantes en 2018 en la jurisprudencia del TS y la AN sobre este incentivo, pero si
en las resoluciones del TEAC, que con caracter doctrinal confirman, por un lado, que el plazo de
materializacion en las personas fisicas vuelve a ser de cuatro afios, y por otro, que es necesario que las
entidades doten la RIC dentro del plazo mercantil para la aprobaciéon de las cuentas anuales y la
aplicacion del resultado. También destaco dos criterios de la DGT en 2018, uno positivo, sobre la
posibilidad de materializar en la parte no afectada a la RIC de una inversién usada, y otro negativo, y
entendemos que no ajustado a derecho, que afirma que al tratarse de la adquisicién de un activo en
régimen de gananciales solo podra materializarse en el 50% del bien.
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Lo mas destacado de la Revista Interactiva de Actualidad (RIA)

1.0 LaLeyde Crédito Inmobiliario: principales novedades

RIA 19, 13 DE MAYO

Nota elaborada por Segismundo Alvarez Royo-Villanova, miembro de la Seccién de Derecho Mercantil-
Civil, en la que se analizan los principales aspectos de la Ley 5/2019 de 15 de marzo, reguladora de los
Contratos de Crédito Inmobiliario, cuya entrada en vigor sera el préximo 16 de junio.

2.} Observaciones adicionales a la DAC 6

RIA 19, 13 DE MAYO

Documento de observaciones adicionales que la Asociacion Espaiiola de Asesores Fiscales (AEDAF) ha
elaborado sobre lasyarealizadas en el trdmite de consulta publica previa sobre la trasposiciéon al Derecho
Espafiol de la Directiva 2018/822 del Consejo de 25 de mayo de 2018, que modifica la Directiva 2011/16/
UE por lo que se refiere al intercambio automatico y obligatorio de informacion en el ambito de la
fiscalidad en relacién con los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacion de informacion.

3.} Papers n’14-La transposicion en Espaiia de la Directiva sobre
Intermediarios Tributarios (DAC6)

RIA 21,27 DE MAYO

El 25 de mayo de 2018 se aprobd la Directiva 2018/822/UE (DAC6) que establece nuevas obligaciones
de informacion para los «intermediarios fiscales» en relacién con determinados mecanismos
transfronterizos potencialmente abusivos. Esta Directiva que deberd ser transpuesta por los Estados
miembros no mas tarde del 31 de diciembre de 2019, afectara de forma importante a las labores de
asesoramiento profesional de los asesores fiscales. La AEDAF ha considerado necesario realizar una serie
de propuestas y alternativas que ayuden al legislador a la transposicién de la Directiva a nuestra norma
interna, que se recogen en este Paper N° 14 elaborado por Alfredo Garcia Prats, miembro de la Seccion
de Fiscalidad Internacional y Precios de Transferencia.

4 Denuncia AEDAF Modelo 720: estado de situacion

RIA 23, 10 DE JUNIO

En este documento, elaborado por el Gabinete de Estudios se resumen la evolucién del proceso de
denuncia del modelo 720 ante la Unién Europea. Este procedimiento fue iniciado por las denuncias
presentadas en el afo 2013 ante la Comision Europea por varios interesados, entre los cuales se
encontraba la AEDAF. Ahora parece ser este procedimiento llega a su fin con la decision de la Comision,
publicada el pasado 6 de junio, de llevar a Espafa ante el Tribunal de Justicia de la UE por el régimen
sancionador asociado a la declaracién fuera de plazo de los bienes situados en el extranjero, asi como
por la imprescriptibilidad de la ganancia patrimonial no justificada de los bienes no declarados.
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5.) ElTribunal Supremo anula la cuantificacion reglamentaria de las costas
en via econdmico-administrativa

RIA 24, 17 DE JUNIO

Esau Alarcén Garcia, miembro de la seccién de Derechos y Garantias y Practica Tributaria, comenta la
sentencia del TS de 3 de junio de 2019, rec. 84/2018, que resuelve el recurso planteado por la AEDAF
contra el RD 1073/2017, por el que se modifica el reglamento de revisién de actos en via administrativa
y anula la cuantificacion de las costas en via econdmico-administrativa.

6.) Solicitarlasuspensionyel aplazamiento o fraccionamientodeunadeuda
si son compatibles

RIA 25, 24 DE JUNIO

Nota elaborada por Esau Alarcén Garcia, miembro de la secciéon de Derechos y Garantias y Practica
Tributaria, sobre la Sentencia del TS de 12 de junio de 2019, rec. 87/2018, que anula el articulo 46.8 RGR,
dado que supone la introduccidn en una norma reglamentaria de un nuevo supuesto de inadmisién
distinto de los del articulo 65.2 LGT.

7.) Losrendimientos del trabajo generados en mas de dos anos y la
exigibilidad

RIA 25, 24 DE JUNIO

En esta nota, José Ignacio Alemany, Presidente de la AEDAF, hace un recorrido por las distintas leyes
del IRPF desde el aflo 1978 hasta la regulacion actual analizando las medidas, para evitar el efecto de la
progresividad sobre rendimientos generados en mas de dos afios. Ademas, el documento contiene la
visién del autor sobre el tratamiento que nuestra actual normativa da a los rendimientos generados en
mas de dos aios que son exigibles de manera fraccionada.

Documentos disponible en la pagina web de la Asociacidn Espaiiola de Asesores Fiscales (AEDAF),
WWW.AEDAF.es
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Francisco Alfredo Garcia Prats. La transposicion en Espaiia de la Directiva
sobre Intermediarios Tributarios (DAC6). AEDAF, 2019

El 25 de mayo de 2018 el Consejo de la Unién Europea aprobé la Directiva 2018/822/UE, por la que se
modifica la Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere al intercambio automético y obligatorio de
informacién en el &mbito de la fiscalidad en relacién con los mecanismos transfronterizos sujetos a
comunicacién de informacion. La Directiva establece nuevas obligaciones de informacién para los
denominados «intermediarios fiscales» en relacion con determinados mecanismos tributarios
transfronterizos potencialmente abusivos. La Directiva establece una serie de obligaciones tributarias
que, sin duda, afectaran al tradicional desemperio de las labores de asesoramiento profesional de los
asesores fiscales.

Por ello, AEDAF considera necesario, tras un analisis pormenorizado de la Directiva, formular una serie
de propuestas y alternativas con las que coadyuvar a la concrecién del alcance de las obligaciones que
para los asesores fiscales deberan derivarse de su puesta en practica. El objetivo de dicho estudio es el
de cooperar con la Administracion Tributaria en la fijacion y busqueda, de entre las diferentes opciones
de politica tributaria que posibilita la Directiva, de aquella(s) opcién u opciones que, respetando las
exigencias de la Directiva, proporcionen unarespuesta util, flexible y eficaz, y que evite un cumplimiento
excesivamente complejo para los intermediarios tributarios. Desde esta éptica, deberia evitarse que la
puesta en practica de la Directiva derivara en nuevas obligaciones de declaracién desproporcionadas
y que se generara un nivel de inseguridad juridica que deteriore la necesaria relacion de confianza entre
el asesor fiscal y sus clientes, por una parte, y ante la Administracién tributaria, por otra.

Maria Amparo Grau Ruiz. Sostenibilidad Global y Actividad Financiera.
Aranzadi, agosto 2019

Es posible alinear la actividad financiera en el ambito estatal e internacional, tanto publica como privada,
con los Objetivos de Desarrollo Sostenible que la ONU pretende alcanzar en 2030. Para lograrlo, puede
hacerse un uso debidamente controlado de las medidas extrafiscales, amparadas constitucionalmente.
Con ellas efectivamente puede ajustarse mejor el tratamiento fiscal cuando se realicen contribuciones
a la sostenibilidad global en materia medioambiental, social y de buena gobernanza.

Ahorabien, por una parte, en lalegislacion espaiiola vigente no se define el concepto de incentivo fiscal,
al que suele reconducirse una variada tipologia de figuras; y, por otra parte, en su adecuado control se
ponen de relieve algunas lagunas, especialmente a la hora de identificarlo y cuantificarlo, afio tras afo.
Al respecto se hacen oportunas propuestas para esclarecer el régimen juridico aplicable. Ademas, esta
obra tiene en cuenta el Derecho comparado, porque promover la participacién privada en la
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consecucién del interés general mas alld de las fronteras, dada la actual delimitacién territorial de
competencias, exige coordinar de algun modo los incentivos fiscales introducidos.

Ante la reconocida incapacidad del sector publico de financiar el desarrollo sostenible exclusivamente
aumentando la recaudacién, no basta con apelar a la conducta empresarial socialmente responsable.
Debe procurarse la claridad normativa que la fomente, asi como el ulterior control de la justificacion en
la aplicacién de los incentivos, tanto por la Administracién, como por los Tribunales (ya sean el
Constitucional, los de Cuentas o el de la Unién Europea) de cara a revisar su mantenimiento o no en el
ordenamiento juridico. Con el repaso de la valiosa doctrina y jurisprudencia existente en la materia, se
sientan bases para impulsar cambios futuros.
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La Asociacion Espaiola de Asesores Fiscales (AEDAF), constituida en 1967, relne a mas 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 difusion 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 creacién de una
conciencia fiscal entre los ciudadanos, colaborando a la divulgacién y clarificacion de los aspectos méas 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 Administracién Tributaria en materia fiscal, colaborando en la preparacién o
modificacion de los textos legales, tratando de perfeccionarlos y de simplificar su practica. La Asociacion Espaiola
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 retine a las organizaciones de Asesores Fiscales mas importantes
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Normas de Autor

Los trabajos recibidos deberan ajustarse a los siguientes criterios de publicacién:

1.

Deberan versar sobre Derecho tributario, contabilidad, administracion, economia
o Derecho de la empresa, en su proyeccion fiscal.

Seroriginales, no habiéndose publicado previamente en ningunarevistade dmbito
local, nacional o internacional. La Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales
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el derecho a su modificacién referencial.
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