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RIESGOS Y OPORTUNIDADES EN LA
CRECIENTE DIGITALIZACION FISCAL

Maria Amparo Grau Ruiz

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

En los albores del proceso de
reconversion digital para la
recuperacion economica en Espaiia,
interesa hacer balance de algunos
llamativos intentos de utilizacion de
las herramientas tecnoldgicas
disponibles para lograr una mejor
gestion fiscal y el control del fraude en
otros paises de nuestro entorno.

Hasta cierto punto es inevitable
que las técnicas novedosas y la forma
de emplearlas, en sus inicios,
adolezcan de fallos. Precisamente,
por este motivo, su analisis resulta
valioso para encauzar juridicamente
de manera adecuada posibles
soluciones en un futuro proximo. Es
pertinente prestarles aqui atencidn,
en la medida en que su disefio puede
favorecer o incluso mermar la justicia
tributaria en aras de una mayor
eficiencia.

Hoy en dia, muchas instituciones,
incluidas las Administraciones
publicas, en sus procesos de
modernizacion, han emprendido el
camino hacia la deteccion y control
del fraude dirigido por datos,
buscando patrones en cantidades
ingentes de informacion, a través de
Departamentos cada vez mas
potentes. A raiz de estos nuevos
métodos de trabajo, ademas del
conocido problema de la fuga de datos
sensibles —experiencia de
filtraciones (leaks) a la que no ha sido
ajeno el mundo tributario—, se
suscitan ahora nuevas
controversias’.

La combinacion de inteligencia
artificial, datos masivos (big data) y
procedimientos administrativos
automatizados o robotizados —hasta
con asistentes virtuales—, de no ser

1 La autora agradece a Paul Van der Smittte su opinién experta sobre este asunto y también su
ayuda en la localizacion de materiales en neerlandés. Por un lado, conforme indica, la falta de
personal, los recortes en el gasto publico por la crisis y el volumen de trabajo hicieron que se usaran
con ansias los datos disponibles. Por otro lado, el abundante intercambio automatico de informacion
contrasta con el relativamente escaso uso de la misma, conforme ha comprobado en el desarrollo de
su tesis doctoral "Towards a more effective crossborder recovery of Tax Claims".
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acertada, puede entrafiar graves ries-
gos para los contribuyentes. Efectiva-
mente, empiezan a ponerse de relieve
los primeros escollos en la incipiente
transicion digital fiscal. Una de las
Administraciones tributarias euro-
peas mas dinamicas, la holandesa, ha
experimentado recientemente un
serio revés, al tratar de comprobar el
correcto disfrute de beneficios fisca-
les mediante el uso de nuevas tecno-
logias?. Una regla de seleccién en el
modulo del impuesto sobre la renta
contenia el criterio de la nacionali-
dad, sin que hubiera un fundamento

Detengamonos en el debate suscitado
y en la sentencia recaida en este caso,
que también desperto la atencion del
Relator Especial sobre la extrema
pobrezay los derechos humanos de la
ONU“4.

Con una mirada critica al papel
otorgado a las tecnologias de la
informacién y comunicacion en la
Administracion tributaria y aduanera,
en los Paises Bajos se han denunciado
abusos que han destruido
financieramente a receptores de
beneficios fiscales por cuidado de

hijos, o hasta un posible componente
racista en la actuacion administrativa
al poner el foco de los procedimientos
en determinados inmigrantes. Todo
ello, en la medida en que
tecnologicamente era posible aplicar

juridico explicito para ello. En mayo
de 2020, la Secretaria de Estado para
beneficios y Aduanas informo a la
Camara de Representantes de que el
Ministro de Hacienda anuncio el cese
de su uso el 15 de ese mismo mes?3.

2 Segun NJCM y otros, la aplicacion SyRI implica un enfoque de arrastre y no dirigido en el que se
recogen datos personales con fines de investigacion. Sostienen que SyRI es un sistema de segui-
miento digital con el que se clasifica a los ciudadanos en perfiles de riesgo y en cuyo contexto el
Estado utiliza el «aprendizaje profundo» y la mineria de datos. En su opinion, SyRI es un sistema
proactivo con una vinculacion automatizada a gran escala, no estructurada y aleatoria de los archivos
de grandes grupos de ciudadanos y un procesamiento secreto de datos personales. También aducen
que la aplicacion de SyRI entra en lo que se denomina en la literatura juridicay en la practica big data
(apartado 6.45). Para fundamentar su posicion, se apoyan en la «Opiniéon consultiva independiente
sobre los efectos de la digitalizacion en las relaciones constitucionales», presentada al Gabinete por
la Division Consultiva del Consejo de Estado (apartado 6.46).

3 Lasegunda nacionalidad ya no se usaba en los modelos de riesgo centrales y las reglas de selec-
cion ya no proveian estos datos desde 31 de enero de 2015. No obstante, la seleccion podia hacerse
por medio de consultas. La autoridad responsable de los datos personales esta investigando si la
Administracion tributaria y aduanera puede haber procesado ilegalmente datos personales que reve-
len raza o etnia desde 2014 hasta la fecha. Antes de que se ajuste finalmente una liquidacion provi-
sional, siempre se realiza una comprobacion por parte de un profesional (intervencién humana). En
el mes de mayo se les envio una «advertencia» de que la seleccion basada en la regla en cuestion no
podia ser tratada. "Selectie naar nationaliteit bij voorlopige aanslag IB stopgezet" [Seleccién por
nacionalidad interrumpida en caso de liquidacion provisional de IB] Viditax, 12 de mayo de 2020.
https://www.futd.nl/fiscaal-nieuws/14417/selectie-naar-nationaliteit-bij-voorlopige-aanslag-ib-stop-
gezet/ [ultimo acceso: 10 de septiembre de 2020].

4 Como sefiala Philip Alston, Special rapporteur de Naciones Unidas, se trata del primer procedi-
miento que utiliza como fundamento juridico el incumplimiento de un derecho humano para limitar
el uso de determinadas tecnologias. Informe de amicus curiae en el caso de NJCM c.s./De Staat der
Nederlanden (SyRI): Implicaciones del uso de las tecnologias digitales en los estados de bienestar, 26
de septiembre de 2019. https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Poverty/Amicusfinalversionsig-
ned.pdf y la Respuesta del Gobierno de los Paises Bajos al caso SyRI, 29 de octubre de 2019 https://
www.ohchr.org/Documents/Issues/Poverty/20191029_Reply%20NL%20Govt_SyRI.pdf [ultimo
acceso: 10 de septiembre de 2020].
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filtros para detectar a contribuyentes
que tuvieran una segunda
nacionalidad, careciendo de
suficiente cobertura normativa tal
modo de proceder®.

En nuestros dias, el uso de perfiles
a partir del andlisis de datos es una
técnica habitualmente empleada por
las empresas. Se usa a gran escalay
suele ser mas eficaz que los
muestreos aleatorios. Ahora bien, en
el actuar administrativo, la forma en
que se elabora y aplica un perfil de
riesgo puede marcar la diferencia,
cuando se tienen indebidamente en
cuenta algunas caracteristicas (por
ejemplo, la edad, el género o la
religion) que pueden llevar a una
discriminacion injustificada. Es
especialmente importante la
cuidadosa supervision de la autoridad
encargada de la proteccion de datos
personales®.

La investigacion de la autoridad de
datos personales holandesa pone de
relieve que el Departamento
beneficios de la Administracion
tributaria no deberia haber procesado
la doble nacionalidad de los
solicitantes del beneficio por cuidado
de hijos. Estas operaciones de

tratamiento de datos fueron
ilegitimas, discriminatorias y violaron
la legislacion aplicable de proteccion
de datos. En enero de 2014 dichos
datos debieron haberse borrado, ya
que con posterioridad a esa fecha
dejaron de ser relevantes en la
valoracion de la concesion del
beneficio en cuestion. Sin embargo,
se guardaron y se usaron. Ademas, se
emplearon para combatir el fraude
organizado, cuando estos datos no
eran necesarios para este fin. El
sistema utilizaba la nacionalidad
como indicador automatico de ciertas
operaciones de riesgo, sin que
tampoco fuera necesario para este
proposito. En definitiva, se hizo una
distincion injustificada sobre la base
de la nacionalidad, discriminatoria y
prohibida.

Es ciertamente preocupante el
almacenamiento y el uso de datos, a
gran escala, por largos periodos de
tiempo, por lo que deben extremarse
las precauciones al respecto. Tras
concederse al Ministro de Hacienda
holandés el derecho a responder
oficialmente a la investigacion, en el
otofio de 2020 puede que la autoridad
de proteccion de datos anuncie una

5  Mas alla del perfil étnico de un solo oficial investigador —aparentemente incompetente—, o una

desafortunada coincidencia en un grupo arbitrario. René Veldwijk, «Data, ICT en de wantoestanden
bij de Belastingdienst» [Datos, TIC y los abusos de la Administraciéon Tributaria y Aduanera],
Computable, 12 de julio 2020, p. 21. https://www.computable.nl/artikel/opinie/overheid/
6957932/1509029/data-ict-en-de-wantoestanden-bij-de-belastingdienst.html [ultimo acceso: 10 de
septiembre de 2020].

6 Lacorrupcion en los servicios publicos en ocasiones deja entrever prejuicios. Mieke Bean, «Over
nut en nadeel van profileren voor de belastingdienst — Mag de overheid gebruik maken van
risicoprofielen op basis van data-analyse?» [Sobre la utilidad y desventajas del perfilado para las
autoridades tributarias — ;Puede usar el gobierno perfiles de riesgo basados en el anadlisis de datos?,
Trouw Letter en Geest, 30 de mayo de 2020. https://ris.utwente.nl/ws/files/206452459/
Boon_Trouw_May_25_2020.pdf [ultimo acceso: 10 de septiembre de 2020].
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posible sancién?. Por el momento, ya
se ha eliminado la segunda
nacionalidad de los modelos de riesgo
y las reglas de seleccion. La primera
nacionalidad sdlo se incluye si existe
una base juridica para elloy si es

tecnologia big data, los cuales
facilitan la deteccion temprana de
conductas graves de defraudacion,
tales como las presuntas cantidades
dejadas de ingresar y la presencia de
economia sumergida, en la que el IVA

tiene una especial relevancia»®. Del
mismo modo, resuenan en el marco
autondmico. Por ejemplo, en los
criterios generales del Plan de control
tributario de la Agencia Tributaria de
Cataluna para el afio 2020: «Refuerzo
del modelo de gobernanza de los
datos tributarios (big data) con la
finalidad de mejorar la eficaciay la
eficiencia enlalucha contra el fraude.
Esta medida incluye mejorar la
explotacion de la tecnologia para la
gestion de datos externos, la
deteccion y delimitacion de patrones
de fraude fiscal mediante la
utilizacion de herramientas de
analitica de datos, el disefio de
tratamientos especificos efectuados
para luchar contra el fraude y el

necesaria para cumplir los deberes
asignados 8.

Es previsible que la opcion por el
trabajo administrativo orientado por
decisiones a partir del tratamiento de
datos siga afianzandosey se convierta
en la norma en muchos paises. En
Espaiia, similares planteamientos se
recogen expresamente en el ambito
estatal en las directrices generales
del Plan Anual de Control Tributarioy
Aduanero de la AEAT publicadas en
2020: «Con el apoyo de las nuevas
tecnologias se esta procediendo de
forma paulatina a una mejora de los
sistemas de analisis de la informacion
que permiten la ejecucion de procesos
de contraste de datos, utilizando

7 A finales de 2019 se pidi6 a la autoridad de proteccién de datos holandesa que investigara en
2020 la forma en que se crearon los modelos de riesgo, las normas de seleccion, los andlisis de datos
y las consultas en la Administracion de Impuestos y Aduanas (incluidos los recargos), para determinar
qué salvaguardias se aplican y como se prueban, contando con la participacion del Oficial de
Privacidad de la Administracion de Impuestos y Aduanas y el Oficial de Proteccién de Datos del
Ministerio de Finanzas. «Werkwijze Belastingdienst in strijd met de wet en discriminerend» [Método
de trabajo de la Administracion Tributaria y Aduanera contrario a Derecho y discriminatorio], Press
release, 17 de julio de 2020. https://autoriteitpersoonsgegevens.nl/nl/nieuws/werkwijze-
belastingdienst-strijd-met-de-wet-en-discriminerend [ultimo acceso: 10 de septiembre de 2020].

8 Esto puede incluir casos concretos sobre salarios. Un «modelo de riesgo» estima la probabilidad
de una correccion de, por ejemplo, las declaraciones, basandose en un conjunto de variables que
explican lo mejor posible las correcciones de las declaraciones histoéricas. Las «reglas de seleccion»
que forman parte de un modulo de seleccion se determinan sobre la base de los conocimientos y la
experiencia del personal de la Administracion tributaria y Aduanas. Ello puede incluir conocimientos
profesionales, conocimiento de la legislacion y los reglamentos o experiencia de afios anteriores.
Estas reglas de seleccion se utilizan para comprobar determinadas partes de la declaracion de
impuestos, por ejemplo, si un elemento especifico de la deduccion supera un determinado importe
estandar. Las «consultas» son una recopilacion de datos de multiples fuentes de datos. En el caso de
que no exista un fundamento juridico explicito, se ha eliminado la nacionalidad de los datos
personales de todas las consultas en uso o de las consultas antiguas. Carta del Secretario de Estado
de Finanzas — Recargos y Aduanas de fecha 28 de abril de 2020, Caracteristicas 2020—-82842,
www.rijksoverheid.nl.

9  En particular, para el control de actividades econémicas. Resolucion de 21 de enero de 2020, de
la Direccion General de la AEAT, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de
Control Tributario y Aduanero (BOE de 28 de enero de 2020).
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refuerzo en la deteccion y seleccion
de riesgos de incumplimiento tributa-
rio»10,

En este contexto, debe subrayarse
que no es lo mismo un funcionario de
la administracion tributaria que toma
decisiones apoyandose en datosy
programas ejecutados
informaticamente, que un algoritmo
que adopte decisiones y éstas se
ejecuten por un funcionario. Es
fundamental la constante supervision
del desarrollo tecnolégico en este
campo, para advertir en qué momento
pivota el procedimiento de expertos
tributarios, buenos conocedores de
las reglas de interpretacion
normativa, a programadores que
hacen uso de inteligencia artificial
—salvo que se cuente con profesionales

que reunan ambas competencias—. En
todo caso, la tecnologia habra de ser
pautada conforme a parametros que
han reflejar la legalidad vigente. Y
este asunto, es bastante mas
complejo de lo que a simple vista
parece, como ponen de relieve los
notorios esfuerzos en materia de
innovacion en la OCDE y una
propuesta experimental en Francia a
la hora de traducir las normas a
codigos de programacion, sobre todo,
en materia tributariall.

Obviamente, los patrones que
detecte un determinado software a
partir de conjuntos de datos pueden
ser utiles y merecen ser aprovechados
por la Administracion publica. Pero, al
mismo tiempo, se reivindica que
deben ser conocidos y los ciudadanos

10 Concretamente, entre las actuaciones de prevencion del fraude tributario. Resolucion VEH/
522/2020, de 7 de febrero, de la Comunidad Auténoma de Catalufia, por la que se da publicidad a los
criterios generales del Plan de control tributario de la Agencia Tributaria de Catalufia para el afo
2020 (DOGC de 2 de marzo de 2020). También, anteriormente, en la Hacienda foral: «b) Dentro de los
desarrollos tecnolégicos dirigidos a evitar la realizacion de conductas fraudulentas, se enmarcan los
proyectos Big Data en marcha: e Proyecto relaciones entre contribuyentes. En 2018 se realizé un
proyecto piloto en el que se implemento6 una infraestructura de Big Data para explotar los datos de
relaciones entre contribuyentes existentes en las bases de datos de Hacienda. Este afio 2019 se da
continuidad al piloto incorporando mejoras y convirtiéndolo en una aplicacion en explotacion:
—Preparacion de la infraestructura definitiva de Big Data, basada en la del piloto. — Automatizaciéon y
mejora de los procesos de carga de datos. — Mejora en la calidad de los datos incorporados. Limpieza
de inconsistencias y duplicidades. — Nuevo sistema de visualizaciéon y explotacion de los datos.
¢ Proyecto andlisis de riesgo en base a informacion del SII. Es un proyecto piloto que permite hacer
una primera aproximacion analitica a los datos que se han ido recogiendo desde la implantacion del
sistema de Suministro Inmediato de Informacion. El proyecto va a utilizar la misma infraestructura
de Big Data definida para el proyecto de relaciones. El objetivo es analizar los datos del SII, tanto
entre ellos mismos como relacionados con las autoliquidaciones de IVA y otros datos fiscales de
interés. Se han definido un conjunto de casos de andlisis, cada uno de los cuales generara unos infor-
mes alertando de situaciones de riesgo de fraude». Orden Foral 135/2019, de 4 de marzo, del Territorio
Historico de Guipuzcoa, relativa al Plan de Comprobacion Tributaria para el afio 2019, que incluye
como anexo el Plan de Inspeccién del ejercicio 2019, asi como los criterios generales que lo informan
(BOG de 11 de marzo de 2019).

11 En 2019, el Instituto Nacional de Investigacion en Informatica de Francia (Inria) lanzé una
iniciativa centrada en el desarrollo de un nuevo lenguaje para reflejar las reglas como cédigo de
programacion: Catala. Busca lograr la equivalencia semdantica con la ley y traduce cada linea de un
texto legislativo como un fragmento de cddigo. Esto permite que los programas sean facilmente
verificados y validados. También comprende un compilador que mejora la interoperabilidad con otros
lenguajes. https://catala-lang.org [ultimo acceso: 10 de septiembre de 2020].

A finales de 2019, en la OCDE, en su observatorio de la innovacion en el sector publico (OPSI, por sus
siglas en inglés) se comenzo a trabajar en el Manual de Innovacion centrado en el concepto de Reglas
como Cdédigo, disefiadas «para el consumo humano y de las maquinas» en la era digital para que el
gobierno sea verdaderamente transparente y efectivo. Borrador «Descifrando el Codigo»: Creacion
de reglas para humanos y mdaquinas» (Cracking the Code: Rulemaking for humans and machines)
https://oecd-opsi.org/seeking-your-feedback-on-draft-rules-as-code-primer/[ultimo acceso: 10 de
septiembre de 2020].
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merecen que se les puedan ser
explicados, salvaguardando las
garantias de confidencialidad. Al
menos, que puedan comunicarlos los
empleados y verificarlos los
supervisores. Para una buena relacion
entre el Gobierno y los ciudadanos, es
fundamental poder controlar la
procedencia y calidad de los datos en
los que se basan las decisiones

tras la que puedan esconderse
quienes tengan la tentacion de
cometer posibles arbitrariedades o
corruptelas. Como bien se ha dicho,
de lo contrario, la administracion
tributaria suministrara programas
(con errores), datos (sesgados) y, en el
peor de los casos, a través de
empleados expertos en tecnologias de
la informacién y comunicacion que se

administrativas, sin que la oscuridad habran equivocado 2,

o complejidad sirvan como excusa

12 Desde luego, conviene afrontar los problemas cuanto antes, pues la recoleccion y el uso de datos
va a ganar peso exponencialmente. Cada vez hay mas fuentes de informacion disponibles. Por
ejemplo, sobre movilidad: camaras en carreteras, aparcamientos, vuelos, etc.; o sobre consumos: de
energia, o teleféonicos. En Espaiia, la Direccion General de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria cuenta con datos procedentes del mismo interesado, de otras Administraciones Publicas,
de otras personas fisicas distintas al interesado, de entidades privadas, de registros publicos y de
fuentes accesibles al publico. Realiza tratamientos asociados a la gestion sistema tributario estatal
y aduanero, y otros cuya finalidad y la informaciéon detallada se describe en cada una de las
actividades de tratamiento que realiza la AEAT, accesibles en el registro. https:/
www.agenciatributaria.es/AEAT.internet/Inicio/Ayuda/Modelos__Procedimientos_y_Servicios/
Ayuda_P_FZ08___Tratamiento_de_datos_personales/Informacion_general/
_Ayuda_Informacion_al_interesado_sobre_proteccion_de_datos/
5__Registro_de_las_actividades_de_tratamiento/
5__Registro_de_las_actividades_de_tratamiento.html [ultimo acceso: 10 de septiembre de 2020].
Queda lejos en el tiempo la época en la que se decidia inicamente con la informacién aportada por
el contribuyente y hasta se cuenta con la informaciéon que puedan proporcionar plataformas. «Las
caracteristicas de la economia de las plataformas digitales complican en gran medida la trazabilidad
y la deteccion de los hechos imponibles por parte de las administraciones tributarias. El problema
se agrava especialmente cuando estas operaciones se realizan a través de operadores de plataformas
digitales establecidos en otra jurisdiccion. El hecho de que los vendedores no comuniquen las rentas
obtenidas a cambio de la prestacion de servicios o la venta de bienes a través de plataformas digitales
conlleva un déficit en los ingresos fiscales de los Estados miembros. También otorga una ventaja a
esos vendedores en comparacion con los que no operan en plataformas digitales»p.2). «<En pro de la
eficiencia, se anima a los Estados miembros a que permitan la notificacion digital y garanticen la
interoperabilidad de los sistemas asi como a nivel de los datos entre las plataformas digitales y las
administraciones fiscales en la medida de lo posible» (p.9). «La presente Directiva respeta los
derechos fundamentales y observa los principios reconocidos, en particular, por la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea. En particular, el conjunto de elementos de datos que
deben transmitirse a las administraciones tributarias se definen de tal manera que recaben los datos
minimos necesarios para detectar los incumplimientos debidos a la escasez de comunicacion de
informacién o a la no comunicacién de la misma, de acuerdo con las obligaciones establecidas en el
RGPD» (p.10). Comision Europea (Direccion General de Fiscalidad y Union Aduanera), Propuesta de
Directiva del Consejo por la que se modifica la Directiva 2011/16/UE relativa a la cooperacion
administrativa en el ambito de la fiscalidad. COM/2020/314 final, Bruselas, de 15 de julio de 2020
2020/0148 (CNS), https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/DOC/?uri=CELEX:
52020PC0314&qid=1599770668228&from=ES [ultimo acceso: 10 de septiembre de 2020]. No esta de
mas traer a colacion que hace tan solo unos meses la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo en la Sentencia 1106/2020, de 23 de julio de 2020, Rec. n.° 80/2018, ha decidido
sobre la anulacion de la obligacion de informar sobre la cesion de uso de viviendas con fines
turisticos. De acuerdo con la STIUE de 19 de diciembre de 2019, C-390/18 recaida en el asunto Airbnb
Ireland, se desprende que una norma como el art. 54 ter REGAT debia haber sido notificada bajo la
Directiva 15635/2015 y que su falta de notificacion conlleva su invalidez.
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Todo este movimiento se ha visto
impulsado por la Sentencia de un
Tribunal holandés en La Haya, de 5 de
febrero de 202013, que declara
contrario al derecho al respeto a la
vida privada previsto en el articulo 8.2
del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales!4
(en adelante, CEDH), el uso de un
sistema algoritmico de indicacion de
riesgos (System Risk Indication o
SyRI, por sus siglas en inglés) para
predecir la probabilidad de que
solicitantes de beneficios estatales
defraudaran tanto en sus
contribuciones a la Seguridad Social
como en el pago de impuestos.
Recuerda este Tribunal que ha de
buscarse el equilibrio entre las
ventajas asociadas al uso de las
nuevas tecnologias y las
interferencias que pueden causarse
en este derecho.

Como se dice en el apartado 6.7 de
la citada Sentencia, la legislacion
sobre SyRI no cumple el requisito de
que la injerencia en el ejercicio de tal
derecho en una sociedad democratica
sea necesaria, proporcionada y
subsidiaria. Opina el Tribunal que no
logra un equilibrio justo entre el
interés social al que sirve y la
violacion del derecho. Toma en
consideracion los principios
fundamentales sobre la proteccion de
datos en el Derecho de la Union
(concretamente los principios de
transparencia, limitacion de la
finalidad y minimizacion de los
datos)!®, pues entiende que el nivel
minimo de proteccion del derecho al
respeto de la vida privada —incluida la
proteccion de los datos personales—
en virtud del CEDH, no es menos
amplio que la proteccion de datos que
ofrecen la Carta de los Derechos

13 ECLI:NL:RBDHA:2020:1878. Puede consultarse la version en inglés: The Hague District Court,
Commerce Team, Case No.: C/09/550982 (cause list No.: HA ZA 18-388) Judgment of 5 February 2020,
Nederlands Juristen Comité Voor De Mensenrechten, Stichting Platform Bescherming Burgerrechten,
Stichting Privacy First, Stichting Koepel Van Dbc-Vrije Praktijken, Landelijke Cliéntenraad [Claimant
Sub 6 And 7] and Federatie Nederlandse Vakbeweging versus the State of The Netherlands. https://
uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RBDHA:2020:1878 [ultimo acceso: 10 de
septiembre de 2020].

14 https://www.echr.coe.int/documents/convention_spa.pdf [dltimo acceso: 10 de septiembre de
2020].

15 NICM y otros afiadieron en su argumentacion referencias a los articulos 7y 8 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea y/o el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y/o el articulo 6 y/o el articulo 13 del CEDH; y/o los articulos 5, 6, 13, 14, 22 y/o0 28
del RGPD. Conforme al articulo 22 del Reglamento General de Proteccion de Datos: «todo interesado
tendra derecho a no ser objeto de una decision basada unicamente en el tratamiento automatizado,
incluida la elaboracion de perfiles, que produzca efectos juridicos en €l o le afecte significativamente
de modo similar». No obstante, el Tribunal no aclara el contenido del derecho a opt out."Derechos
humanos en un mundo de algoritmos: la sentencia histérica que ata en corto la implantaciéon de
modelos opacos", The technolawgist, 12 de febrero de 2020 https://www.thetechnolawgist.com/
2020/02/12/derechos-humanos-en-un-mundo-de-algoritmos-la-sentencia-historica-que-ata-en-corto-
la-implantacion-de-modelos-opacos/ [ultimo acceso: 10 de septiembre de 2020].
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Fundamentales y el RGPD (apartado
6.41).

Ademas, dado que la legislacion
relativa a la aplicacion de SyRI no es
lo bastante transparente y verificable,
declara que el articulo 65 de la Ley
SUWI 6 y el capitulo 5a del Decreto
SUWI no tienen ningun efecto
vinculante, por ser contrarios al
parrafo 2 del articulo 8 del CEDH. En
definitiva, la legislacion debe ofrecer
un marco eficaz que permita sopesar
los intereses en juego de manera
transparente y verificable. Todas las
personas deben poder tener la
expectativa razonable de que su vida
privada se respeta suficientemente
(apartado 6.6 de la referida
sentencia).

seguimiento de sus datos personales
y a ser informada sobre su
tratamiento. Aunque el inicio de un
proyecto SyRI se publica en el Boletin
Oficial, un informe de riesgo puede
conservarse en el registro durante dos
anos, sin que el interesado lo sepa
(apartado 6.60). Afiade que el modelo
de riesgos que se utiliza actualmente
y los indicadores son «secretosy. Esto
se aplica también a los datos
utilizados en un proyecto SyRI
concreto’,

Pese a que uno de los propositos de
estos proyectos fuera contribuir a la
mejora de las condiciones de vida en
los vecindarios, la falta de
transparencia del algoritmo 8 y su uso
sesgado en barrios donde viven

personas pertenecientes a minorias
puede perpetuar discriminaciones a
partir de series historicas de datos 'y
amplificar prejuicios sociales. Al
respecto, cabe recordar que el
derecho al respeto de la vida privada

El Tribunal tiene en cuenta que
parte del derecho a la proteccion de
los datos personales es el derecho de
toda persona a estar razonablemente
en condiciones de hacer un

16 Wet structuur uitvoeringsorganisatie werk en inkomen (SUWI) Ley sobre la estructura de la
organizacion administrativa del trabajo y los ingresos. Se pretendia una accion gubernamental
integral en la prevenciony la lucha contra el fraude fiscal y de la Seguridad Social y el incumplimiento
de las leyes laborales. Los organismos participantes en una alianza de colaboracion estaban
obligados a facilitarse mutuamente la informacién necesaria, siendo controladores conjuntamente
en el sentido del articulo 26 del RGPD (articulo 64, parrafo 3 de la Ley SUWI). Segun la exposicién de
motivos del Decreto SUWI, los indicadores y el modelo de riesgo a aplicar debian identificarse
claramente y sin esta especificacion la vinculacion de los registros de datos podria dar lugar a una
«expedicion de pesca» e incluso a arbitrariedades. Segun el Ministro, este método hacia justicia al
principio de «seleccionar antes de recoger». Segin el Decreto SUWI, un indicador es cualquier
informacién que hace plausible la presencia de una circunstancia particular. Por modelo de riesgos
se entiende un modelo que consta de indicadores predeterminados y que indica si existe un mayor
riesgo de utilizacion ilicita de fondos y planes gubernamentales.

17 El modelo de riesgos, los indicadores y los datos que se han procesado concretamente no son
publicos, ni son conocidos por los interesados. La legislacion sobre SyRI no prevé la obligacion de
informar a las personas de que sus datos han sido procesados. Tampoco existe la obligacion de
informar a los interesados individualmente de que se ha presentado un informe de riesgo, pese a que
tiene un efecto significativo en la vida privada de la persona a la que pertenece el informe» (apartado
6.65).

18 La transparencia figura entre los principios éticos publicados por la Comision Europea en abril
de 2019, asi como entre los diez principios basicos en materia de inteligencia artificial para su uso
por las agencias federales en EE.UU.
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en el contexto del tratamiento de
datos se refiere al derecho a la
igualdad de trato en casos iguales y al
derecho a la proteccion contra la
discriminacion, los estereotiposy la
estigmatizacion (apartado 6.24).

De la misma forma que se auditan
las cuentas de empresas y entes
publicos, se propone la realizaciéon de
auditorias de algoritmos para la
deteccion de sesgos19. Por su parte, la
Secretaria de Estado indic6 que no
puede compartir los modelos de
riesgo y las reglas de seleccion con

archivos y analizar datos con la ayuda
de algoritmos, y también las
posibilidades de las autoridades de
intercambiar datos para cumplir su
deber de prevenir y combatir el
fraude, cuando ello redunda en mayor
bienestar econdmico por verificarse
la exactitud y la integridad de los
datos por los que los ciudadanos
reciben ciertos beneficios. Sin
embargo, la existencia de proteccion
legal adecuada de la privacidad
contribuye a la confianza de los
ciudadanos en el gobierno, tanto
como lo hacen la prevencioénylalucha

por la naturaleza confidencial de esta
informacion. Ofrecio a los
parlamentarios, en cambio, una
sesion informativa técnica sobre el
funcionamiento y el proceso de
desarrollo de los modelos de riesgo y
los médulos de seleccion29.

contra el fraude. Sin una proteccion
suficiente del derecho al respeto de la
vida privada, es poco probable que los
ciudadanos estén dispuestos a
proporcionar datos. Por eso, cabe
destacar los pasos que —hasta en las
antipodas— se dan para el uso
responsable de avances

Es logico que se utilicen las tecnolégicos2l,

opciones digitales para vincular

19 «En Estados Unidos a mediados de 2019 los senadores Cory Booker y Ron Wyden presentaron la
Ley de responsabilidad algoritmica, un proyecto de ley que requeriria los algoritmos utilizados por
compafifas que ganan mas de 50 millones de ddlares al afio o que retengan informacion de al menos
1 millén de usuarios para evaluar sesgos. Lo interesante de esta medida es que la auditoria exige un
analisis en tres partes: (i) del proceso de disefio del algoritmo en si mismo; (ii) de los datos utilizados
para entrenarlo y para obtener los resultados; y (iii) de los resultados mismos». “Algorithmic
Accountability Act: asi se esta regulando el futuro del big data y los algoritmos en Estados Unidos”,
The technolawgist, 3 de junio de 2019. https://www.thetechnolawgist.com/2019/06/03/algorithmic-
accountability-act-regulando-el-futuro-big-data-los-algoritmos-estados-unidos/ [ultimo acceso: 10 de
septiembre de 2020].

20 Documentos parlamentarios II 2019/20, 31066, no. 538.

21 La Algorithm Charter for Aotearoa New Zealand ha sido rubricada por 25 organismos publicos,
demostrando el compromiso global del gobierno y sector publico en un tema tan relevante para la
seguridad y confianza de los ciudadanos: la proteccion de sus datos. Esta Carta sera revisada
periddicamente, sin frenar los avances tecnoldgicos, permitiendo evaluar su buena incorporacion,
adaptacion y utilizaciéon —sin sesgos ni opacidades—. «Nueva Zelanda, un ejemplo de transparenciay
responsabilidad en el uso de los datos por parte del sector publico», The Technolawgist 6 de agosto
de 2020 https://www.thetechnolawgist.com/2020/08/06/nueva-zelanda-un-ejemplo-de-
transparencia-y-responsabilidad-en-el-uso-de-los-datos-por-parte-del-sector-publico/ El texto
completo en inglés de esta Carta se encuentra publicado en https://data.govt.nz/assets/data-ethics/
algorithm/Algorithm-Charter-2020_Final-English-1.pdf [ultimo acceso: 10 de septiembre de 2020].
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Resumen

La AEAT cuenta con una dilatada experiencia en el desarrollo de servicios
electronicos orientados a la aplicacion de los tributos. En la actualidad, se
encuentra inmersa en un proceso de cambio que persigue que la tramitaciéon
electronica constituya el medio habitual para las relaciones entre las
Administraciones Publicas y los ciudadanos. En este contexto, interesa
poner el foco de atencion en las notificaciones electronicas y su practica
obligatoria en el ambito tributario. Las indudables ventajas de la tecnologia
se resienten ante un preocupante deterioro de los derechos y garantias de
los ciudadanos. Este lado negativo se ha visto agravado con la
generalizacion de la administracion electrdnica por la Ley 39/2015
reguladora del procedimiento administrativo comun.
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Abstract

The Tax Agency has a large experience in the development of electronic
services aimed at the application of taxes. At present, it is immersed in a
process of change that seeks to ensure that electronic processing is the
usual means for relations between public administrations and citizens. In
this context, attention is paid to the electronic notification and their
application in the tax field. The undoubted advantages of the technology in
the administrative procedure resent a worrying deterioration of citizens»
rights and guarantees. This negative side has been aggravated by the
generalization, by Law 39/2015, of electronic administration.
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1. Planteamiento

Lanotificaciéon, también en su modalidad electrénica, constituye un requisito
de eficacia de los actos administrativos, en estrecha relacion con el derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Y ello es asi porque, como
tiene dicho el Tribunal Constitucionall, 1a falta de conocimiento del acto dictado
por la Administracion actuante puede impedir el acceso a los tribunales.

La funcidén esencial que ha de cumplir la notificacion es dar a conocer al
interesado el contenido de la decision administrativa. Con tal proposito el acto
de notificacion se reviste de requisitos formales cuyo cumplimiento queda
sometido a un riguroso control jurisdiccional, hasta el punto de que el quebran-
tamiento de la forma por parte de Administracion puede llevar aparejada la
nulidad de la notificacion que provoque indefension al destinatario. Este plan-
teamiento 16gico se ha visto comprometido con la irrupcion de la tecnologia en
esta actuacion administrativa, pues la necesaria transformacion de los requisi-
tos formales del acto de notificacion para adaptarse al entorno digital ha pro-
vocado un preocupante deterioro de las garantias del ciudadano?.

La aparicion de las notificaciones electronicas ha generado un amplio debate
tanto en lo que se refiere a su articulacion normativa como en lo que atafe a su
dinamica practica. De partida, el régimen de las notificaciones electronicas
conlleva un cambio en la posicion que ocupan Administracion y ciudadano en el
modelo relacional tradicional, y se presenta mas favorable para la primera que
para los ciudadanos. Para estos, la notificacion por medios electronicos puede
agilizar el acceso al contenido de la decision administrativa, pero también com-
plicar tal objetivo, generando inseguridad, litigiosidad y un incremento de los
costes indirectos.

La escasa demanda de este tipo de servicios digitales por parte de la ciuda-
dania no ha sido obice para que esta modalidad de notificacion se haya conso-
lidado en el ambito tributario, considerandose como una experiencia de éxito
el llamado «sistema NEO», esto es, el sistema de notificaciones y comunicacio-
nes administrativas obligatorias por medios electréonicos en el ambito de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT), regulado por el Real
Decreto 1363/2010, de 20 de octubre. Las ventajas asociadas a esta modalidad
de notificacion, y su beneplacito por parte de los tribunales, han sido factores
relevantes en el avance hacia el modelo de administracion electréonica que
resulta de la actual Ley 39/2015 de Procedimiento Administrativo Comun, y su
adlatere, la Ley 40/2015 de Régimen Juridico del Sector Publico. En este marco
regulatorio, las notificaciones electronicas ya no se conciben como un instru-
mento que complementa las modalidades tradicionales de notificacion de los

1  SSTC 111/2006, 113/2006 y 46/2008.

2 Elusodelaexpresion «ciudadano» ha adquirido carta de naturaleza en nuestro acervo normativo
con la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos,
en cuyo Anexo aparece definido como «cualesquiera personas fisicas, personas juridicas y entes sin
personalidad que se relaciones, o sean susceptibles de relacionarse, con las Administraciones Publi-
cas».
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actos administrativos, sino que se integran en el disefio del procedimiento
administrativo electronico.

Este escenario normativo y la experiencia practica del sistema NEO en el
ambito de la AEAT justifican el interés por profundizar en el estudio sobre este
servicio digital y su obligatoriedad en la esfera de los actos tributarios. A estos
factores se une la perspectiva de los tribunales. Aunque no existe un cuerpo de
jurisprudencia bien perfilado en esta materia, los pronunciamientos emitidos
sobre el proceso de digitalizacion de la actividad administrativa proporcionan
algunas claves importantes para afrontar las numerosas incoégnitas que suscita
la practica de las notificaciones electronicas en el ambito tributario, entre ellas,
las derivadas de la convivencia entre las normas tributarias y la Ley 39/2015.

El planteamiento adquiere especial interés tras la experiencia vivida con el
confinamiento social derivado del estado de alarma declarado por el Gobierno
para la gestion de la crisis sanitaria del COVID-19. En este periodo, el «cierre
temporal» de las Oficinas de Administraciones Publicas para la atencion pre-
sencial ha puesto en un primer plano el medio electrénico como cauce de comu-
nicacién entre ciudadanos y Administraciones Publicas3. Y, a todas luces, tras
la pandemia, unos y otras seremos mas digitales.

2. Marco normativo

El art. 109.1 de la Ley General Tributaria (LGT, en lo sucesivo), ubicado entre
las normas generales y comunes a la aplicacion de los tributos, hace una remi-
sion a las normas administrativas generales con algunas especialidades esta-
blecidas en su articulado, pero sin que exista prevision alguna atinente a la

3 Las notificaciones electronicas han seguido practicandose en este periodo excepcional. Eso si,
no sin polémica ante la falta de claridad y precision del marco normativo que ordena la suspension
de los plazos administrativos. Para la AEAT la posibilidad de que la actividad administrativa tenga
continuidad durante este marco temporal implica la practica de las correspondientes notificaciones.
Lainformacion facilitada a los ciudadanos a través de las preguntas frecuentes —cambiante al tiempo
que las normas— se ha visto refrendada con el criterio interpretativo de la DGT en la consulta vincu-
lante de 30 de mayo 2020, V1698-2020. Cuestion distinta es que esta respuesta resuelva de modo
satisfactorio la variada casuistica generada por el estado de alarma. En sintesis, la disposicion adi-
cional tercera del Real Decreto 463/2020 que impone el estado de alarma, segun la redaccion dada
por el Real Decreto 465/2020, excepciona la suspension de plazos en lo que se refiere a los plazos
tributarios. Dicho mandato se ha de poner en relacion con lo dispuesto en el Real Decreto-ley 8/2020.
En particular, el art. 33.5 establece que la AEAT, en los procedimientos de aplicacion de los tributos,
sancionador y de revision tramitados, podra «impulsar, ordenar o realizar tramites imprescindi-
bles». Cabe entender que la excepcionalidad del estado de alarma limita la capacidad de actuacion
de la Administracion tributaria, por lo que para que la practica de la notificacion electrénica se pueda
calificar como «imprescindible» habra que estar al caso concreto, debiendo quedar garantizados los
derechos e intereses de los obligados tributarios privados de libertad de circulacion (la notificacion
debera contener las advertencias oportunas sobre las consecuencias que se derivan del estado de
alarma a efectos del inicio de plazos).
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modalidad electrénica®. Una mencion que si contemplaba la LGT de 1963, cuyo
art. 1059, introducido por Ley 24/2001, de 27 de diciembre, daba carta de natu-
raleza a esta modalidad de notificaciones con una redaccion similar a la del art.
59 de la Ley 30/1992.

Como en otros ambitos de la administracion electronica, la Administracion
tributaria —y en concreto, la AEAT— ha sido una avanzadilla en la puesta en mar-
cha de este cauce de comunicacion, articulando por via reglamentaria el régi-
men de la notificacion electronica obligatoria, asi como de la notificacion por
comparecencia en la sede electrdnica.

A tal efecto, el art. 115 bis® del Reglamento General de las actuaciones y los
procedimientos de gestion e inspeccion tributaria, aprobado por RD 1065/2007,
de 27 de julio (en adelante, RGAT), en desarrollo de la Ley 11/2007 de acceso
electronico de los ciudadanos a los servicios publicos, incorporo una habilita-
cion especifica alas Administraciones tributarias para acordar la asignacion de
una direccion electronica para la practica de notificaciones a determinados
obligados tributarios. De este modo, con anclaje en esta ley administrativa y en
el citado precepto reglamentario, el RD 1363/2010, de 29 de octubre?, en vigor
desde 1 de enero de 2011, constituye la norma especial tributaria que regula el
sistema de notificaciones y comunicaciones administrativas obligatorias por
medios electrénicos en el marco de la AEATS,

El régimen de las notificaciones electrdnicas tributarias, en lo que se refiere
alas actuaciones y procedimientos que conforman la aplicacion de los tributos,
coexiste con la actual regulacion de las notificaciones electronicas por la Ley
39/2015. Una convivencia que plantea incognitas, como asi se ha visto a la hora
de definir el ambito subjetivo de la obligatoriedad de las notificaciones electro-
nicas y, como consecuencia del estado de alarma generado por la COVID-19, a
efectos de determinar el plazo para aceptar o rechazar las notificaciones en el
estado de alarma (consulta vinculante de 30 de mayo de 2020, V1698-2020).

4  En materia de reclamaciones econémico-administrativas, la disposicién adicional 16 de la LGT
prevé la posibilidad de emplear medios electronicos para las notificaciones que deban realizarse
cuando el interesado los haya sefialado como preferentes o hubiera consentido expresamente su
utilizacion. Junto a dicho mandato, la modificacion de la LGT por Ley 34/2015 ha incorporado en su
art. 234 un sistema de notificaciones electronicas obligatorias cuya puesta en marcha queda supe-
ditada a su desarrollo reglamentario («La notificacion se hara de forma electrénica obligatoriamente
para los interesados y en los términos que reglamentariamente se establezcan...»). Lo que ha tenido
lugar en el Reglamento General de Revision, en la redaccion dada por el Real Decreto 1073/2017, de
29 de diciembre, cuyo art. 50 regula las notificaciones en esta via de revision administrativa.

5  Precepto del siguiente tenor literal: «La Administracion tributaria establecera los requisitos para
la practica de las notificaciones mediante el empleo y utilizacion de medios electronicos, informaticos
y telematicos, de conformidad con la normativa reguladora de dichas notificaciones».

6 Incorporado por el Real Decreto 1/2010, de 8 de enero, de modificacion de determinados obliga-
ciones tributarias formales y procedimientos de aplicacion de los tributos y de modificacion de otras
normas con contenido tributario.

7 La sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 2012, rec. 7/2011, confirma la legalidad
de esta norma reglamentaria. Para entender la dimension de la controversia suscitada por la regula-
cién de las NEO, resulta de interés la lectura del Dictamen de J.M. ALONSO GONZALEZ, «Las notifi-
caciones electréonicas obligatorias (NEO) y su adecuacion al ordenamiento juridico», publicado el 9 de
diciembre de 2011 por la AEDAF, disponible en www.aedaf.es.

8 Atal efecto, la AEAT se adhiere al sistema de notificacion en direccién electronica regulado en
la Orden PRE/878/2010, de 5 de abril, por la que se establece el sistema de direccion electrénica
habilitada previsto en el art. 38.2 del Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre.
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De forma casi inadvertida, el RD 1070/2017, de 29 de noviembre, por €l
que se modifica el RGAT, encaminado al desarrollo de las modificaciones
introducidas en la LGT por la Ley 34/2015 en materia de prevencion y la
lucha contra el fraude, da nueva redaccion al art. 115 bis del RGAT relativo
a la «Practica de las notificaciones a través de medios electronicos». En su
nueva redaccion, reitera los términos del art. 109.1 de la LGT, remitiéndose
en este punto alas normas administrativas generales con las especialidades
que se establezcan legal y reglamentariamente; si bien, en su apartado 2,
mantiene una habilitacion para que mediante orden ministerial se puedan
establecer especialidades en la practica de las notificaciones a través de
medios electronicos. Esta posibilidad de desarrollo por medio de una orden
ministerial deja abierto el debate sobre la idoneidad de esta norma infrale-
gal para abordar el régimen de notificaciones®.

Entre los aspectos que se suprimen con esta revision normativa, cabe sefalar
la obligacion de la Administracion de comunicar al interesado la asignacion de
una direccion electronica habilitada con caracter previo a la practica de notifi-
caciones. En su redaccioén primitiva, el precepto facultaba a cada Administra-
cion tributaria para acordar la asignacion de una direccion electronica para la
practica de notificaciones a los obligados tributarios que no tuvieran la condi-
cion de persona fisica. A tal efecto, el apartado segundo senalaba que «trans-
currido un mes desde la publicacion oficial del acuerdo de asignacion, y previa
comunicacion del mismo al obligado tributario, la Administracion tributaria
correspondiente practicara, con caracter general, las notificaciones en la direc-
cion electronica». Esta comunicacion previa a la practica de las notificaciones
constituye una de las garantias que ha venido singularizando a las NEO19, y asi
ha sido destacada por los administrativistas (VALERO TORRIJOS!1, GAMERO
CASADO1?), pues el cumplimiento de este requisito por parte de la Administra-
cion tributaria proporciona seguridad juridica y contribuye a la tutela judicial
efectiva. Sin embargo, lejos de generalizarse con la Ley administrativa, desapa-
rece ahora en la norma reglamentaria que da soporte a las notificaciones elec-
tronicas tributarias.

Por lo que se refiere a la notificacion voluntaria mediante comparecencia en
la sede electroénica, el art. 115 ter del RGAT, en su redaccidén original, autorizaba
a las Administraciones tributarias para habilitar en sus respectivas sedes elec-
tréonicas la posibilidad de que, de forma voluntaria, los interesados pudieran

9 Aunque el Consejo de Estado (Dictamen n. 952/2017) no ha realizado observaciones en rela-
cién con la nueva redaccion del 115 bis del RGAT, la posibilidad de que esta materia sea objeto
de regulacion mediante orden ministerial no es pacifica. Cabe reparar en la critica de FALCON
Y TELLA a la subdelegaciéon contenida en el art. 115 bis RGAT en su redaccion original, conside-
rando que la habilitaciéon, aunque no se ha utilizado para regular el sistema NEO, es nula de pleno
derecho y deberia derogarse formalmente («La dudosa constitucionalidad del sistema de notifi-
caciones electronicas en su actual configuracion», QF, n.17, 2011, consultado en Aranzadi Insti-
tuciones [BIB 2011, 1467] pag. 2 de 5).

10 Asilo ha reconocido el Tribunal Supremo en su sentencia de 22 de febrero de 2011, rec. 7/2011.
Un pronunciamiento reiterado constantemente en las resoluciones y sentencias que resuelven sobre
la validez o no del acto de notificacién practicado por via electrénica.

11 VALERO TORRIIOS, J., «El régimen juridico de la e-administracion», 2° ed., Comares, 2009, 133y
SS.

12 MARTIN DELGADO, I., «Ejecutividad y eficacia de los actos administrativos. Las notificaciones
administrativas», en Tratado de Procedimiento Administrativo Comun y régimen juridico basico del
sector publico, tomo II, Tirant lo Blanch, 2017, pag. 2167.
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acceder al contenido de sus notificaciones. Esta prevision pierde virtualidad
con la Ley 39/2015, puesto que su articulo 42.1 dispone que todas Administra-
ciones quedan obligadas a poner en la sede electronica todas las notificaciones
que se realicen en papel. Y, de hecho, el precepto ha sido suprimido por el Real
Decreto 1070/2017, de 29 de diciembre.

En las condiciones expuestas, a la hora de determinar las caracteristicas de
las notificaciones electronicas habra que tener en cuenta lo dispuesto en el
Reglamento tributario sobre notificaciones electronicas obligatorias (NEO) en
relacién con los articulos 40 y siguientes de la Ley 39/201513. Un marco regula-
torio que ha de ser interpretado y aplicado con respeto, entre otros, al principio
de buena administracion y el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva,
reconocidos en nuestra Constitucion y consagrados como derechos fundamen-
tales de la Unidén Europea en la Carta de Niza. Y en el que también debe estar
presentes los emergentes derechos digitales formulados en la Ley Orgdanica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales!4.

3. Ambito subjetivo

No se puede perder de vista que las leyes administrativas cambian el modo
de entender las relaciones entre ciudadanos y Administracion en el sentido de
que, obligados o no a utilizar el medio telematico, los ciudadanos se encuentran
ante un procedimiento administrativo comun integramente electronico.

Para poner en funcionamiento esta llamada «administracion sin papel», ade-
mas de ensanchar el ambito de los sujetos que quedan obligados a entenderse
electronicamente con las Administraciones Publicas, cuando se trata de aque-
llas personas fisicas a las que se les reconoce el derecho a elegir el medio que
van a utilizar en sus relaciones con dichas Administraciones, la Ley 39/2015 ha
establecido las reglas para transitar de lo analdgico a lo digital. Por un lado, se
garantiza la asistencia en el uso de los medios electrénicos a los ciudadanos que
lo soliciten, «especialmente en lo referente a la identificacion y firma electro-
nica, presentacion de solicitudes a través del registro electronico general y
obtencion de copias auténticas» (art. 12.2). Y por otra parte, para los que decidan
seguir en el modelo de relacion tradicional, la Ley ha previsto que si la comuni-
cacion llega en papel ala Administracion, los 6rganos administrativos quedaran
obligados a la digitalizacion de los documentos presentados en papel a través
de las oficinas de asistencia en materia de registro (art. 16.5); y, si se trata de
notificar a una persona fisica, junto a la modalidad tradicional, los érganos

13 Sobrelasrelaciones entre normas tributarias y las leyes administrativas, vid.. ALARCON GARCIA,
E., «La nueva Ley de Procedimiento Administrativo en el ambito tributario», Cronica Tributaria, n. 171,
2019, péags. 7-36. En materia de notificaciones electrénicas, vid.. DELGADO GARCIA, A. M.*, «Las
notificaciones electronicas tras la reforma de la legislacion administrativa basica», RTT, n. 118, 2017,
pags. 35-53.

14 Elelenco de los derechos digitales recogidos en este texto normativo se inicia en el art. 79, refe-
rido a los «Derechos de la Era Digital»: «Los derechos y libertades consagrados en la Constitucion y
Tratados y Convenios Internacionales en que Espafa sea parte son plenamente aplicables en Inter-
net. Los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion y los prestadores de servicios de
Internet contribuiran a garantizar su aplicacion».
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administrativos quedaran obligados a formalizar una notificacion a través de la
sede electronica (art. 42.1).

Con arreglo a este planteamiento, puede decirse que el régimen de las noti-
ficaciones electronicas esta concebido para ser util a dos grupos de destinata-
rios: los sujetos obligados a relacionarse por obligacion legal o reglamentaria
(art. 14. 2 y 3 Ley 39/2015), y los sujetos con derecho de opcion, esto es, las per-
sonas fisicas que voluntariamente acceden a la relacion electronica (art. 14.1 Ley
39/2015). Veamos la situacion de aquellos que quedan obligados a la comunica-
cion electronica con las Administraciones.

3.1. Sujetos obligados legalmente a relacionarse por medios
electronicos

Particular interés presenta el colectivo de operadores juridicos que, en virtud
delodispuestoenel art. 14.2 de la Ley 39/2015, quedan obligados a larealizacion
de cualquier tramite por medios electronicos:

a) Las personas juridicas.
b) Las entidades sin personalidad juridica.

c) Quienes ejerzan una actividad profesional para la que se requiera cole-
giacion obligatoria, para los tramites y actuaciones que realicen con las
Administraciones Publicas en ejercicio de su actividad profesional. Un
colectivo en que se quedan incluidos tanto los notarios como los regis-
tradores de la propiedad y mercantiles.

d) Quienesrepresenten auninteresado que esté obligado arelacionarse con
la Administracion.

e) Los empleados de las Administraciones Publicas para los tramites y
actuaciones que realicen con ellas por razén de su condicion de empleado
publico, en la forma en que se determine reglamentariamente.

Esta enumeracion de los sujetos obligados a la comunicacion electréonica con
las Administraciones Publicas, como es conocido, constituye uno de los aspec-
tos de la Ley administrativa que ha concitado mayores criticas!®. Entre otras
razones, se objeta la necesidad, idoneidad y proporcionalidad de la medida, asi
como la incertidumbre que genera la determinacion misma de los obligados a
relacionarse electronicamente con las Administraciones.

Llama la atencion que en una cuestion tan trascendental como es la defini-
cion del ambito subjetivo de esta obligacidon no se acomparie de una adecuada
justificacion por parte del legislador. La Exposicion de Motivos apuntala la
«administracion sin papel» en la avanzada digitalizacion de la sociedad espa-
nola; y poco mas aporta la Memoria del Analisis de Impacto Normativo (MAIN).

15 Desde el ambito tributario, por ejemplo, DELGADO GARCIA, A. M.?, «Las notificaciones electré-
nicas...», op. cit., pag. 39.
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La lectura de esta ultima permite observar que, en materia de notificaciones
electronicas, el uso de las mismas sobre el numero de notificaciones y comuni-
caciones postales representa en la Administracion General del Estado tan solo
un 20,33%, llegando al 28,61% en el ambito de las notificaciones electronicas
practicadas por la AEAT. Este mayor uso se explica porque la mayoria de los
procedimientos tributarios se realizan con personas juridicas o colaboradores
sociales, calificados como «usuarios avanzados de la administracion electro-
nica»16.

Los datos estadisticos utilizados en la MAIN no parecen indicativos de una
demanda de servicios electrénicos!” por parte de los ciudadanos que justifique
la necesidad de proporcionar un sistema generalizado de notificaciones elec-
tronicas y, con ello, la ampliacion del ambito de las personas y entidades obli-
gadas a la relacion electrénica con las Administraciones Publicas —con todas—.

Tal apreciacion no es baladi, pues el art. 14.2 de la Ley administrativa no se
queda en ese colectivo de usuarios avanzados de la administracion electronica,
sino que amplia el circulo de los obligados a relacionarse electronicamente con
las Administraciones; y lo hace con imprecisién 18, generando una indeseable
inseguridad juridica a las personas afectadas o potencialmente afectadas, de la
que tampoco escapan las propias Administraciones Publicas que han de poner
en practica las notificaciones a dichos destinatarios.

Especialmente incierta es la situacion en la que quedan los operadores juri-
dicos en materia de notificaciones tributarias electronicas, pues el ambito sub-
jetivo del art. 14.2 de la Ley 39/2015 supera ampliamente el establecido por el
RD 1363/2010 por el que se regula el sistema NEO en el ambito de la AEAT.

16 Memoria de Anadlisis de Impacto Normativo (MAIN) Texto final, pag. 7, disponible en https://
transparencia.gob.es/servicios-buscador/contenido/normavigente.htm?id=Nor-
maEV03L0-20143802&lang=es&fcAct=2016-11-26T11:27:14.076Z

17 A la baja implantacion del sistema de notificaciones electronicas se refiere, entre otros,
GAMERO CASADQO, E., en «La prdactica de las notificaciones electronicas y sus incidencias», en Admi-
nistracion electrénica y ciudadanos, Aranzadi, 2011, en su edicion electrénica, BIB 2011, 5890. En esta
linea, GARCIA-ALVAREZ es especialmente critico con la evolucién normativa de la administracion
electronica. Este autor hace hincapié en que el reconocimiento del derecho de los ciudadanos a rela-
cionarse por medios electronicos con las Administraciones, formulado por la Ley 11/2007 de acceso
electronico de los ciudadanos a los servicios publicos, no ha supuesto una movilizacién social para
exigir a las Administraciones la prestacion de servicios electronicos (vid.. «kDerechos de los interesa-
dos en el procedimiento», en Tratado de Procedimiento Administrativo Comun y Régimen Juridico
Basico del Sector Publico, 2017, tomo I, pag. 1403 y ss.).

18 Notese el paralelismo que existe entre la enumeracion contenida en el art. 14.2 de la Ley admi-
nistrativa y la recogida en el art. 273.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en la redaccion dada por la
Ley 45/2015, de 5 de octubre, a saber: «a) Las personas juridicas, b) Las entidades sin personalidad
juridica. c) Quienes ejerzan una actividad profesional para la que se requiera colegiacion obligatoria
para los tramites y actuaciones que realicen con la Administracion de Justicia en ejercicio de dicha
actividad profesional, d) Los Notarios y Registradores. e) Quienes representen a un interesado que
esté obligado a relacionarse electronicamente con la Administracion de Justicia. f) Los funcionarios
de las Administraciones Publicas para los tramites y actuaciones que realicen por razén de su cargo.
g) Y los que legal o reglamentariamente se establezcan». En concreto, el articulo 2 del Real Decreto
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La norma reglamentaria atribuye la condicion de obligados a determinadas
personas juridicas (sociedades anonimas y sociedades de responsabilidad limi-
tada), asi como a las personas juridicas y entidades sin personalidad juridica
que carezcan de nacionalidad espafiola, los establecimientos permanentesy las
sucursales de entidades no residentes, las uniones temporales de empresas y
ciertas entidades cuyo NIF empieza por la letra «V» (Agrupaciones de interés
economico, etc.). Adicionalmente, la norma reglamentaria impone la recepcion
de las notificaciones electronicas a otras personas y entidades, con indepen-
dencia de su forma juridica. En concreto, a las siguientes: a) las inscritas en el
Registro de Grandes Empresas; b) las que opten por la tributacion en el régimen
de consolidacion fiscal del Impuesto sobre Sociedades; c) las que tributen por
el régimen especial del grupo de entidades en el IVA; d) las inscritas en el regis-
tro de devolucion mensual del IVA (REDEME); y e) las que tengan autorizacion
para la presentacion de declaraciones aduaneras mediante el sistema de trans-
mision electronica de datos (EDI).

Este elenco de obligados tributarios se ha de integrar con el régimen de los
obligados legalmente a relacionarse con las Administraciones Publicas (art. 14.2
Ley 39/2015). Es decir, buena parte de los obligados NEO ahora quedan obliga-
dos legalmente a entenderse por el medio electronico con la AEAT y con las
restantes Administraciones Publicas. Adicionalmente, esta modalidad de noti-
ficaciones electronicas se configura como un sistema abierto, por lo que tienen
cabida aquellos obligados tributarios que quieran recibir por este cauce las
comunicaciones y notificaciones tributarias mediante la suscripcion a concre-
tos ambitos de actuacion administrativa.

Esta asimetria y las incognitas que plantea no han encontrado respuesta
adecuada a través de los numerosos recursos informativos ofrecidos a la ciuda-
dania por la Administracion tributaria (preguntas frecuentes, notas informati-
vas, etc.). Al contrario, la confusion ha sido la pauta generalizada desde la
entrada en vigor de la Ley 39/2015 en 2016. La incertidumbre no solo afecta ala
definicion de los sujetos obligados contenida en su art. 14.2, sino que se
extiende a otros aspectos esenciales para la validez del acto de notificacion.
Como ya se ha visto, una de las singularidades del sistema NEO consiste en que
la AEAT, antes de practicar las notificaciones, debe comunicar al interesado su
inclusion el sistema de notificaciones electronicas. Esta garantia no esta

1065/2015, de 17 de noviembre, establece la obligatoriedad de las relaciones electronicas para los
profesionales de la justicia y los 6rganos y oficinas judiciales y fiscales, integrando a «Abogados,
Procuradores, Graduados Sociales, Cuerpo de Abogados del Estado, Letrados de las Cortes Generales
y de las Asambleas Legislativas y Letrados del Servicio Juridico de la Administracion de la Seguridad
Social, de las demas Administraciones Publicas, de las Comunidades Autonomas o de los Entes Loca-
les, asi como los Colegios Profesionales y administradores concursales». El tratamiento de la obliga-
toriedad en las comunicaciones electrdonicas en el ambito de la Administracion de Justicia pone de
manifiesto el grado de inseguridad juridica generado por la Ley 39/2015 al definir el ambito subjetivo
de las personas obligadas a relacionarse por medios electronicos con las Administraciones Publicas.
En concreto, en materia tributaria, seria deseable que se acotara el colectivo de profesionales que
quedan obligados a relacionarse con la Administracion tributaria evitando interpretaciones que care-
cen de apoyo legal y que entienden que, en el art. 14.2 de la Ley administrativa, quedan comprendidos
los colaboradores sociales (p.ej., asi lo dice el Manual de Actividades Econémicas, en el apartado
dedicado a la «<Administracion electronica en la Agencia Tributaria»: «Quienes ejerzan una actividad
profesional para la que se requiera colegiacion obligatoria. En todo caso, se entenderan incluidos los
notarios y registradores de la propiedad y mercantiles, asi como gestores, economistas, asesores
fiscales que actien como colaboradores socialesy).
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prevista en la Ley administrativa, por lo que uno de los interrogantes suscitados con
la entrada en vigor de la Ley administrativa ha sido precisamente la situacion
en la que quedaban los nuevos colectivos de obligados tributarios. Por ejemplo,
Jqué sucede si un profesional o el presidente de una comunidad de bienes no
activa la direccion electronica habilitada? ;La AEAT debe comunicar la inclu-
sion en el sistema de notificaciones electréonicas? Téngase en cuenta que esta
medida venia establecida en el art. 115 bis del RGAT hasta su modificacion por
el RD 1070/2017, en vigor a partir de 1 de enero de 2018.

La escasez de informacion sobre el uso de las notificaciones electronicas
también se percibe en las Memorias de la AEAT19. Las publicadas desde 2015
tan solo proporcionan magnitudes relacionadas con el total de las notificacio-
nes practicadas a personas juridicas. Si partimos de la situacion en 2015, antes
de la entrada en vigor de la Ley administrativa, la Agencia Tributaria habia emi-
tido 11.234.103 notificaciones y comunicaciones, de las que 10.960.877 pertene-
cian a titulares obligados (NEO), correspondiendo el resto a ciudadanos que se
habian adherido de forma voluntaria. Pues bien, segun la Memoria de 2016, afio
en el que entra en vigor la Ley 39/2015, la cifra de comunicaciones y notifica-
ciones electronicas es de 9.347.265. En concreto, se apunta que «el colectivo
potencial de personas juridicas incluidas en NEO asciende a 3.540.246, frente
a las 2.106.556 que estaban incluidas hasta ese momento». Con algo mas de
detalle, la Memoria de 2017 sefiala que la entrada en vigor de la Ley 39/2015
«supuso la inclusion obligatoria en el sistema de Notificacion Electréonica Obli-
gatoria (NEO) a todas las personas juridicas, incluidas las entidades sin perso-
nalidad juridica y las Administraciones Publicas», sefialando que el colectivo
potencial de personas juridicas incluidas en NEO en ese ejercicio es de
3.785.077 de usuarios. Y, finalmente, la cifra que aparece en la Memoria de 2018
indica que «el colectivo potencial de personas juridicas a incluir en NEO ha
ascendido a 3.236.370 personas».

Los datos suministrados por la AEAT, como se puede advertir, no ofrecen una
imagen nitida del impacto que ha tenido la generalizacion de las notificaciones
electronicas sobre los nuevos colectivos de obligados a relacionarse electréni-
camente con las Administraciones Publicas. Esta falta de transparencia por
parte de la Administracion tributaria puede ser interpretada como un sintoma
mas de la situacion de inseguridad juridica en la que se encuentran los opera-
dores juridicos en este proceso de digitalizacion de la administracion.

3.2. Extension de la obligatoriedad por via reglamentaria

Junto al amplio ambito subjetivo de la obligacion impuesta por el art. 14.2 de
la Ley administrativa, el precepto, en su apartado 3, deja abierta la posibilidad
de que el circulo de los obligados a relacionarse electronicamente con las Admi-
nistraciones Publicas se ensanche por via reglamentaria, integrando asi la habi-
litacion contenida en su predecesora, la Ley 11/2007 de acceso electronico de
los ciudadanos a los servicios publicos. Tal prevision se vuelve a reiterar en el
art. 41.1 de la Ley 39/2015, esto es, a efectos de la obligatoriedad de las notifi-

19 Disponible en la web de la AEAT (www.agenciatributaria.es).
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caciones electronicas: «Reglamentariamente, las Administraciones podran
establecer la obligacion de practicar electronicamente las notificaciones para
determinados procedimientos y para ciertos colectivos de personas fisicas que
por razon de su capacidad economica, técnica, dedicacion profesional y otros
motivos quede acreditado que tienen acceso y disponibilidad de los medios elec-
tronicos necesarios».

A la vista de lo expuesto, por esta via reglamentaria29, la Administracién tri-
butaria podria extender las notificaciones electronicas obligatorias a otros
colectivos (colaboradores sociales, empresarios personas fisicas, etc.). Ahora
bien, no se ha de perder de vista que la letra de la Ley establece las condiciones
en las que se puede desarrollar esta facultad de la Administracion: a) la obliga-
toriedad puede afectar a determinados procedimientos, y b) la acreditacion de
la capacidad y disponibilidad de medios por parte de las personas fisicas afec-
tadas por tal medida.

En este punto, aunque el nuevo escenario normativo precisa marcar cierta
distancia respecto de los problemas generados por el establecimiento de esta
obligacion de comunicacion electronica a través del RD 1363/2010 (el sistema
NEO), resulta de interés revisar lo ya dicho por los tribunales. En concreto, es
inexcusable la cita de la STS de 22 de octubre de 2012, rec. 7/2011, porque ade-
mas de reconocer la legalidad de la norma reglamentaria tributaria, el Alto Tri-
bunal relaja el nivel de exigencia en cuanto a la justificacion de la obligatoriedad
de las NEO, entendiendo que, en atencion a las caracteristicas de los sujetos
obligados (sociedades andnimas, sociedades limitadas, etc.), l1a obligacion es
razonable?!. La sentencia cuenta con el voto particular de uno de los magistra-
dos, D. Manuel V. Garzon Herrero, precisamente porque considera que no es
suficiente la presuncion de la capacidad técnica y econdmica a partir de consi-
deraciones aprioristicas?22.

La discrepancia expuesta entre los magistrados podria decirse que ha que-
dado solventada con la Ley administrativa, pues el legislador presume la capa-
cidad de los distintos colectivos obligados por su art. 14.2, refrendando asi la
obligatoriedad de algunos de los sujetos obligados a las NEO. Ahora bien, el
problema se presenta ante la posibilidad de que la AEAT siga ampliando el
ambito subjetivo de las notificaciones electronicas obligatorias para integrar

20 Cabe llamar la atencion sobre el dictado del art. 115 bis del RGAT pues mantiene la posibilidad
de que el régimen de notificaciones electronicas se desarrolle por orden ministerial. Una cuestion
controvertida a la que ya se ha aludido en una nota anterior (vid.. FALCON Y TELLA, «La dudosa cons-
titucionalidad...», op. cit., pag. 2 de 5).

21 Argumenta el Tribunal que, ante «el ambito subjetivo de personas afectadas por la disposicion
impugnada, y dadas las caracteristicas de estas, no se puede aceptar que se trate de un requisito
técnico que pueda considerarse de imposible cumplimiento para las entidades destinatarias de las
notificaciones», y en esta logica afiade que «por la naturaleza de las cosas» las entidades incluidas
en el ambito de aplicacion no estan afectadas por la limitaciones que la ley prevé sobre el «acceso y
disponibilidad» de medios tecnolégicos.

22 En coherencia con la observacioén realizada por el Consejo de Estado en el dictamen 1815/2010:
«...algunas previsiones —y, singularmente, las relativas a su ambito subjetivo de aplicacion (...)— pudie-
ran conducir en la practica a una indebida extension del sistema de notificacion electronica obliga-
toria a obligados tributarios respecto de los cuales, por razones diversas (las tasadas en la Ley 11/200r),
es posible que no quede suficientemente garantizado el acceso y disponibilidad de los medios tecno-
Iégicos precisos para la correcta recepcion por via electréonica de comunicaciones y notificaciones».
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otros colectivos de personas fisicas23. Desde este punto de vista, la cuestién
que sigue abierta es si la obligatoriedad se puede imponer a las personas fisicas
con base en la generalizacion del uso de los medios electréonicos y la presuncion
de que los ciudadanos disponen de una capacidad tecnolodgica para actuar con
la Administracion por medios electronicos. Por ejemplo, spodria presumirse la
capacidad tecnologica de las personas fisicas con base en el uso generalizado
de los dispositivos electronicos durante la crisis sanitaria del COVID-19?7

La ampliacién de la obligatoriedad de las notificaciones electronicas
requiere una valoracion distinta cuando afecta a las personas fisicas, incluso
durante la crisis provocada por la emergencia sanitaria. En este periodo se ha
visibilizado la generalizaciéon del uso de dispositivos electrénicos, pero también
se ha constatado la llamada «brecha digital». No todos los ciudadanos disponen
de la capacidad econdmica, técnica y organizativa para acceder con garantias
alos servicios digitales de las Administraciones. Es mas, también se han puesto
de manifiesto las limitaciones de estos servicios digitales cuando han de sopor-
tar un uso masivo por los ciudadanos.

Las soluciones normativas que se adopten a la hora de ensanchar la obliga-
toriedad de las relaciones electronicas deben tener en cuenta estos factores. En
este sentido, son relevantes algunas consideraciones ya realizadas por los tri-
bunales ante la administracion electrdnica. El ejemplo viene dado por la SAN,
Seccion 27, de 19 de julio de 2016, rec. 573/2013. Aunque la controversia que
suscita el pronunciamiento se refiere al sistema NEO y, por consiguiente, no
resulta de aplicacion la Ley 39/2015, el organo jurisdiccional alude al nuevo
marco normativo para subrayar que la diferencia entre personas juridicas y fisi-
cas ha quedado claramente plasmada en la actual Ley administrativa. Y asi,
obiter dicta, la Sala enfatiza que «en el caso de las personas juridicas —socieda-
des de capital, fundaciones, asociaciones, etc.— el legislador entiende que
poseen infraestructura y presume que tienen capacidad para recibir la notifica-
cion electronica. No ocurre lo mismo con las personas fisicas, donde el legislador
no presume la existencia de dicha capacidad y solo se impone por via reglamen-

23 De hecho, durante el estado de alarma declarado por la COVID-19, entre las medidas adoptadas
por Andalucia y Murcia, se amplia el colectivo de obligados a relacionarse electronicamente en mate-
ria tributaria, tanto para la presentacion de declaraciones como en los procedimientos tributarios.
Aunque excede del objeto de este trabajo el andlisis de las concretas circunstancias que concurren
en estos casos, reflejan la tendencia de nuestras Administraciones tributarias en este campo. En el
caso de Andalucia, el articulo 8 del Decreto-ley 3/2020, de 16 de marzo, establece nuevos obligados
para la realizacion cualquier tramite ante la Agencia Tributaria de Andalucia. Esta obligacion dirigida
a«aquellos agentes que tengan la consideracion de colaborares sociales» se justifica en la Exposicion
de Motivos porque «la actual situacion exige anticipar en el tiempo» unas medidas que ya estaban
planificadas para este afio. Entre los nuevos sujetos obligados, ademas de las personas fisicas inte-
gradas en entidades, instituciones u organizaciones que operan en el marco de la colaboracion social
regulada en el articulo 92 de la LGT, comprende a las «personas fisicas que, actuando en nombre de
un tercero, estén incluidas en el censo de empresarios profesionales y retenedores, cuando actiuen
en el ejercicio de su actividad empresarial y profesional». En Murcia, la disposicion adicional primera
del Decreto-ley 2/2020, de 26 de marzo, amplia el colectivo de personas obligadas a entenderse con
la Agencia Tributaria de la Region de Murcia, parala realizacion de cualquier tramite, «con la finalidad
de evitar la actuacion presencial en las dependencias de la Administracion», como asi dice su Expo-
sicion de Motivos. Entre los nuevos obligados, se encuentran las personas que hayan suscrito el
documento individualizado de adhesién al Acuerdo de colaboracién social para realizar, en repre-
sentacion de terceras personas, las actuaciones contempladas en el articulo 92 de la LGT.
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taria a determinados colectivos y siempre que quede acreditada y justificada
dicha capacidad».

La interpretacion realizada por la AN parece dibujar un horizonte mas garan-
tista ante futuros desarrollos reglamentarios encaminados a expandir el peri-
metro de la obligatoriedad de las relaciones electronicas. Seria deseable avan-
zar en esta linea. Sin embargo, no se pueden obviar algunos planteamientos
jurisprudenciales que se alejan de esta vision. Tal es el caso de la SAN, Seccion
7%, de 16 de febrero de 2015, en la que, a proposito de la legalidad de la orden
ministerial por la que se establece la obligatoriedad de la presentacion telema-
tica de autoliquidaciones y declaraciones tributarias (Orden HAP/2194/2013, de
22 de noviembre), se pone la atencién en que la medida afecta a un amplio
colectivo dentro de la Abogacia, incluidos algunos Colegios de Abogados peque-
fos, sin hacer distincion alguna y sin tener en cuenta las circunstancias parti-
culares. Para la Sala, el colectivo de personas fisicas que interpone el recurso
—através del Consejo General de la Abogacia— cumple con los requisitos exigidos
por la habilitacion legal (art. 27.6 de la Ley 11/2007): «capacidad economica,
capacidad técnica, dedicacion profesional u otros medios acreditados». Y, en
esta l6gica, la sentencia concluye que «esta garantizado el acceso y disponibili-
dad de los medios precisos». En este caso, no solo presume la capacidad del
colectivo profesional que plantea la controversia, sino que afnade lo siguiente:
«No cabe duda, que se alcanzaran las anteriores capacidades y tecnologias por
todo el colectivo de Abogados ejercientes, por el apoyo técnico que prestara en
su caso el citado Consejo General, o los correspondientes Colegios de Abogados,
o sus asociados, para resolver las dificultades o carencias que presumiblemente
(que no probadas) puedan tener alguno de los mismos».

El razonamiento de la Sala refleja una posicion favorable al uso de la tecno-
logia en las relaciones entre ciudadanos y Administracion, lo que en si mismo
es incuestionable. Ahora bien, el razonamiento pierde de vista que la idoneidad
de la medida no depende de que el colegio profesional pueda proporcionar los
medios a sus colegiados a efectos de cumplir el tramite electréonico. De hecho,
sorprende que el 6rgano judicial acometa la justificacion de la procedencia de
la obligacion de la utilizacion del medio electronico cuando no lo hace la norma
que la crea.

Esta vision amable ante la administracion electronica esta presente en la
STC 6/2019, de 17 de enero, donde en relacion con la digitalizacion de la Admi-
nistracion de Justicia, y a propdsito de la proporcionalidad de las obligaciones
impuestas a justiciables y profesionales de la justicia, declara lo siguiente: « No
se alcanza a ver qué obstaculo legal para el bienestar de procuradores, gradua-
dos sociales o abogados, puede suponer que el legislador sustituya el régimen
presencial diario en la recepcion de los actos de comunicacion imperante antafno
por otro de naturaleza electronica al que puede accederse desde distintos dis-
positivos y en lugares diferentes, para comodidad de la persona, protegido dicho
acceso con una serie de garantias dentro de la plataforma habilitada...». Alo que
afade que, precisamente, «por su trabajo y su dedicacion, se puede esperar que
el profesional acceda a su buzon diariamente o casi a diario, no otra cosa».

Estas consideraciones, en las que se prioriza la generalizacion de los medios
electronicos en el ambito de las Administraciones Publicas frente al «rechazo»
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del ciudadano, requieren ser perfiladas, ya que pueden contribuir a que se con-
solide un modelo relacional desequilibrado, con un empeoramiento de la posi-
cion juridica del ciudadano en sus relaciones electronicas con las Administra-
ciones.

Desde este punto de vista, resulta de interés retomar el planteamiento de la
SAN de 19 de julio de 2016. Pues con arreglo a su criterio, tratdndose de personas
fisicas, podria decirse que el establecimiento de la obligacion de recibir notifi-
caciones se ajustara al mandato legal (art. 14.3 de la Ley 39/2015) cuando la
norma reglamentaria fundamente, aunque sea de modo sucinto, la capacidad
técnica, econdmica y organizativa de los destinatarios de la medida; y, a tal
efecto, habra que tener en cuenta la disponibilidad efectiva de recursos mate-
riales y técnicos necesarios para atender a la relacién electrénica?4. Adicional-
mente, laregulacion reglamentaria debera recoger soluciones complementarias
que garanticen a los ciudadanos el acceso y la disponibilidad de medios elec-
trénicos en aquellos casos en que, por sucesos inesperados o no deseados
(imposibilidad técnica o material), se pueda ver obstaculizado el éxito del tra-
mite electréonico poniendo en riesgo el ejercicio de los derechos y el cumpli-
miento de las obligaciones de los ciudadanos2®. En definitiva, no se puede per-
der de vista que, cuando la obligaciéon afecta a personas fisicas, su imposicion
normativa conlleva la limitacion del derecho reconocido en el art. 14.1 de la Ley
39/2015 que, como es sabido, permite a los ciudadanos elegir el medio por el
que se van a relacionar con las Administraciones.

Este enfoque esta mas cerca de los nuevos principios de accesibilidad, igual-
dad, usabilidad y neutralidad sobre los que se cimenta la administracion elec-
tronica. Como sefiala MARTINEZ GUTIERREZ, todos ellos persiguen el mismo
objetivo: «permitir el acceso general al procedimiento administrativo electro-
nico removiendo obstaculos (fisico-personales, tecnoldgicos, econémicos, etc.)
que imposibiliten el normal desarrollo de las actuaciones de las personas inte-
resadas con las Administraciones»26. Unos principios que empiezan a penetrar
en la cultura digital de la sociedad y que se reconocen en el catalogo de los
derechos digitales formulados por la Ley Organica 3/2018, 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales.

24 COTINO HUESO pone como ejemplo el Decreto 220/2014 valenciano de e-administracion en el
que se introduce que, antes de la aprobacion de un reglamento que obligue a la relacion electronica,
la Administracion informe y acredite que se dan los requisitos que garantizan el acceso efectivo a los
medios electronicos (vid.. «La obligacion de relacionarse electronicamente con la Administracion»,
IDP, n.26, febrero 2018, pag. 8). Esta vision dista de la tendencia seguida, por ejemplo, con las medidas
adoptadas por algunas CCAA para ampliar el circulo de las personas fisicas que quedan obligadas a
relacionarse con sus Administraciones tributarias alos que se ha hecho referencia en la nota anterior.
25 En esta linea, resulta de interés la posicion de la doctrina académica. Por ejemplo, MARTIN
DELGADO insiste en que «el derecho fundamental a la defensa conlleva la necesidad no solo de moti-
var adecuadamente el tipo de colectivos obligados, sino de justificar que, efectivamente, tienen
acceso y disponibilidad de medios no solo por su capacidad econémica, sino también técnica» (vid.,
«Ejecutividad y eficacia...», op, cit., pag. 2149).

26 Vid.. «El régimen juridico del nuevo Procedimiento Administrativo Comun», Aranzadi, 2017, pag.
99.
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4. Elementos esenciales de las notificaciones electrénicas

La Ley administrativa califica la notificacion por medios electronicos como
un medio de comunicacion «preferente». Tal calificativo ha de ser matizado,
puesto que cuando se trata de las notificaciones electronicas dirigidas a quienes
quedan obligados a relacionarse electronicamente con las Administraciones
Publicas, salvo las situaciones excepcionales previstas legalmente, no cabe otra
opcioén que la relacion electrdnica.

La notificacion telematica, en realidad, se erige como la forma habitual de
comunicacion en un procedimiento integramente electréonico. Asi pues, la regla
general sera la notificacion por dicho cauce digital, quedando relegada a un
plano residual la notificacion en papel. De hecho, también en relaciéon con aque-
llos ciudadanos, personas fisicas, a los que el art. 14.1 de la Ley 39/2015 les
reconoce el derecho a elegir medio para entenderse con las Administraciones,
el 6rgano actuante queda obligado a cursar simultaneamente una notificacion
electronica para facilitar el acceso de los ciudadanos al contenido de la misma
mediante comparecencia en la sede electronica (art. 42.1).

Las condiciones generales de las notificaciones administrativas vienen esta-
blecidas en el art. 41.1 de la Ley 39/2015, segun el cual «las notificaciones seran
validas siempre que permitan tener constancia de su envio o puesta a disposi-
cion, de la recepcion o acceso por el interesado o su representante, de sus fechas
y horas, del contenido integro, y de la identidad fidedigna del remitente y desti-
natario de las mismas».

En este mandato se localizan los requisitos de validez de las notificaciones,
tanto electronicas como en papel («con independencia del medio utilizado»). En
su conjunto, todas estas exigencias tienen por objeto que las notificaciones sir-
van eficazmente a la comunicacion del acto administrativo, exigiéndose asi su
acreditacion en el expediente.

La modalidad electronica se situa en un plano equivalente a la modalidad
tradicional en lo que se refiere a sus elementos esenciales. Asi pues, la practica
de la notificacion exige la constancia de los siguientes extremos: el envio o la
puesta a disposicion; la recepcion o el acceso por el interesado o su represen-
tante; y, asimismo, las fechas y horas, el contenido integro del acto administra-
tivo y la identificacion fidedigna del remitente y el destinatario.

Tratandose de notificaciones electronicas, dichos elementos vienen garan-
tizados a través de los requisitos técnicos que han de cumplir los medios pre-
vistos para la notificacion electronica: la direccion electronica habilitada unica
y la sede electréonica. Notese que, a diferencia de la Ley 11/2007, ahora se omiten
otros cauces de comunicacion a través de medios tecnoldgicos como pueda ser,
por ejemplo, el correo electrénico?”.

27 Sobre esta cuestion, CUBERO MARCOS, 1.1., ;Son validas las notificaciones realizadas mediante
correo electronico?, Rev. Derecho Publico, n. 204, 2017, pag. 133-163.
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En el escenario actual, los medios electréonicos habilitados para que el ciu-
dadano acceda a las notificaciones emitidas por las Administraciones tributa-
rias son:

a) EIl Punto de Acceso General electronico de la Administracion.
b) La sede electronica de la Administracion notificante.

c) La «direccién electrénica habilitada unica»28, en el caso de la AEAT y de
las Administraciones adheridas a dicho sistema.

En el ambito de la AEAT, el RD 1363/2010 prevé la practica de la notificacion
a través de la direccion electronica habilitada (DEH) regulada en el art. 38 del
RD 1671/2009. Un precepto sigue vigente con arreglo ala disposicion derogatoria
unica de la Ley 39/2015.

Pues bien, para acceder al buzén electréonico asociado ala DEH, el interesado
o su representante deberan disponer de un certificado digital o DNI-e; y, una vez
activada, podran sefialar la direccion o direcciones de correo para recibir avisos
de las sucesivas puestas a disposicion de las notificaciones emitidas por la
Administracion tributaria.

4.1. La constancia de la puesta a disposicion

En equivalencia a la constancia fehaciente de la practica de la notificacion
en papel, la modalidad electronica presenta como requisito de validez la cons-
tancia de su puesta a disposicion en la DEH o en el buzén habilitado en la sede
electronica, segun corresponda en la Administracion actuante. Estas platafor-
mas se erigen como una garantia del sistema de comunicacién de manera que,
a diferencia del correo electréonico convencional, han de cumplir los requeri-
mientos legales que acreditan la integridad y autenticidad del acto notificado,
asi como la constancia de su puesta a disposicion y su recepcion, y la identifi-
cacion del emisor y el destinatario.

Al igual que sucede con el intento de notificacion en papel, la Ley adminis-
trativa establece que la validez de la notificacion electréonica precisa que la
Administracion actuante acredite que ha iniciado el proceso de comunicacion
con la puesta a disposicién del destinatario del acto objeto de notificacion2°. Y
para ello sera necesario que quede justificada la fecha y hora en que se produce.

28 Como explica MARTINEZ GUTIERREZ, la «direccién electrénica habilitada tnica» se corres-
ponde con la direccion electronica habilitada utilizada inicialmente por la Agencia Tributaria y
actualmente de la Administracion General del Estado, a la que pueden adherirse por convenio las
Administraciones autonémicasy locales que lo deseen (vid.. «El régimen juridico...», op. cit., pag. 244).
El art. 2 de RD 1363/2010 establece que la AEAT practicara las notificaciones electrénicas a través
del sistema de direccion electrénica regulado por la Orden PRE/878/2010, de 5 de abril.

29 A efectos del computo de los plazos de los procedimientos, el TEAC ha mantenido que la exis-
tencia de un intento de notificacion se acredita con la puesta a disposiciéon del contenido del acto en
la DEH, no en el momento en que el interesado acceda (resoluciones de 2 de diciembre 12 de 2015,
RG 232/14; y 12 de enero de 2017, RG 738/13).
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Esta simetria no es absoluta. Entre otras razones, no lo es porque cuando la
notificacion se practica en el domicilio del interesado, de no hallarse presente,
sin que nadie pueda hacerse cargo de la notificacion, se procedera a un segundo
intento; quedando abierta la via edictal para el caso de que, intentada la notifi-
cacion, no hubiese sido posible su practica. Este recorrido desaparece en la
modalidad electronica, lo que ha dado lugar a que esta distincion haya generado
debate, dado que la transicion a la modalidad telematica no se realiza en tér-
minos de equivalencia, y ello supone una pérdida de garantias para el ciuda-
dano39. Es decir, lo discutible no es que el tratamiento sea diverso, sino que las
ventajas que conlleva el medio digital no proporcionan un estado equivalente o
mas favorable para el ciudadano de cara al fortalecimiento de su derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva.

La Audiencia Nacional, en su sentencia de 19 de julio de 2016, rec. 573/2013,
confirmada por la STS de 17 de enero de 2018, rechaza que se pueda aplicar el
instituto de la analogia a las notificaciones electronicas porque no existe iden-
tidad de razon. Para la Sala es claro que el legislador ha establecido una regu-
lacion distinta para esta modalidad de notificacion. Un modelo de notificacion
que califica como razonable por las razones siguientes: la primera, porque no
tiene sentido la notificacion edictal, puesto que la notificaciéon es posible
cuando la Administracion actuante ha cumplido con todos los requisitos; y la
segunda, porque carece de légica un segundo intento de notificacion cuando
aquella se encuentra a disposicion del destinatario.

Dicho esto, la Sala senala que «otra cosa es que el destinatario no acceda a
su contenido en plazo por causas a €l no imputables, lo que debera alegar y jus-
tificar».

Esta observacion de la Audiencia Nacional es de gran relevancia porque
cuando el ciudadano se ve imposibilitado para acceder al contenido del acto
tributario, en ese concreto escenario, se puede apreciar un deterioro de su posi-
cion juridica. Exactamente, ;qué puede alegar?, ;jcomo puede justificar que no
pudo acceder en plazo a la notificacion?

La Administracion actuante no se encuentra con estos problemas de prueba,
dado que todo el proceso se desenvuelve en un entorno electronico que le es
favorable. Asi se deduce de la Orden PRE/878/2010, de 5 de abril, por la que se
establece el régimen del sistema de direccion electronica habilitada previsto en
el art. 38.2 del Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre. Entre las condiciones
de prestacion del servicio, el articulo 10 obliga a mantener un «registro de even-
tos» de las notificaciones, que ha de contener, «al menos, la direccion electro-
nica, la traza de la fecha y la hora de la recepcion de la puesta a disposicion en
la direccion electronica y del acceso del interesado a la notificacion y la des-
cripcion del contenido de la notificacion».

30 GAMERO CASADO insiste en que la transicién a la administracion electréonica no puede condi-
cionarse a un principio de igualdad en sentido estricto, sino que ha de responder a un principio de
«integridad de garantias», lo que significa que, analizado un procedimiento en su globalidad, el inte-
resado disponga de garantias equivalentes (vid.. «La practica de notificaciones...», op. cit., pag. 10).
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De todos estos eventos, el prestador del servicio debera emitir certificacion
al 6rgano u organismo actuante. En concreto, por cada notificacion electronica
se emitira:

a) Certificacion electronica de la fecha y hora en la que se recibe el aviso de
puesta a disposicion enviada por el 6rgano u organismo notificador.

b) Certificacion electronica de la fecha y hora en la que se produce la recep-
cion en la direccion electronica asignada al destinatario, incluyendo el
propio acto o actuacion notificada o, al menos, su sello electrénico.

c) Certificacion electréonica del transcurso del plazo de 10 dias desde la
puesta a disposicion sin que se haya producido el acceso del interesado
al contenido de la notificacion en la direccion electrénica.

d) Certificacion electronica de cualquier incidencia que se produzca en la
practica de la notificacion.

La norma no ha previsto que el prestador de servicio genere certificaciones
paralelas para el destinatario de la notificacion através de la direccion de correo
electronico vinculada a su DEH. Esta actividad automatizada seria de gran uti-
lidad para aquellos ciudadanos que han de asumir la titanica gestion de las noti-
ficaciones electronicas, tanto las emitidas por la AEAT como las de cualquier
otra Administracion Publica.

La certificacion secuenciada de los distintos eventos de cada notificacion
contribuiria a conocer en tiempo real el estado de la notificacién, garantizando
asi el acceso al texto integro de la decision administrativa —fin ultimo de la
notificacion—. Y también seria util como medio probatorio ante la hipdtesis de
que el interesado tenga que alegar y demostrar que ha padecido indefension.
Por extrafio que parezca, puede ocurrir que el ciudadano acceda al buzén y no
encuentre ninguna notificacion pendiente —ni haya recibido aviso complemen-
tario—, pero que, pasado el tiempo, cuando ya no puede reaccionar, se encuentre
notificado por no haber accedido al buzon, jcomo podra probar que en la fecha
y hora de la puesta a disposicion que figura en el expediente no estaba la noti-
ficacion?

La Orden que regula la DEH establece que el destinatario recibira una certi-
ficacion con las fechas y horas de las dos fases: la de la puesta a disposicion y
la de acceso o rechazo. Pero se trata de una certificacion a posteriori, por lo que
no contribuye a detectar las incidencias que puedan plantearse en los primeros
momentos del proceso de notificacion. Para esta fase inicial, la de la puesta a
disposicion de la notificacion en la DEH, el interesado podra recibir un aviso en
su correo electronico, pero su omision no afecta a la validez de la notificacion
(art. 41.6 Ley 39/2015).

La eventual discordancia entre las fechas de la puesta a disposicion de la
notificacion y su practica puede sorprender en un entorno automatizado, en el
que se presupone asegurada la integridad y autenticidad de la comunicacion.
Pero no estamos ante una herramienta informatica infalible, como asi se reco-
noce por la norma administrativa cuando contempla como escenario probable
que no se produzca la emision del aviso complementario.
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En esta ldgica, puede darse el caso de que el obligado tributario el dia «x» a
la hora «y» entre a su buzon sin que encuentre ninguna notificacion pendiente,
y pasados unos dias, en una nueva consulta aparezca una notificacion expirada
porque, supuestamente, se puso de manifiesto el dia «x» a la hora «y». O bien
podria suceder que estuviera disponible para el obligado tributario en un deter-
minado momento temporal, pero no para su apoderado, debido a una discor-
dancia en la sincronizacion de la puesta a disposicion de la notificaciéon para
uno y otro, ;como se puede acreditar que la notificacion no estaba disponible
en su buzon en esa fecha y hora?, o ;jcomo demostrar que la notificacion estaba
disponible para el obligado y no para su apoderado?

Las deficiencias del sistema de notificaciones de la AEAT existen. Asi lo
ilustra la SAN de 19 de abril de 2018, rec. 742/2015, donde la actora prueba
mediante dos capturas de pantallas realizadas en dos consultas a la sede elec-
tronica que los acuerdos tributarios controvertidos presentan fechas de notifi-
cacion distintas.

El 6rgano judicial estima el recurso entendiendo que se ha producido inde-
fension. Sin entrar en el detalle del supuesto factico, la prueba mediante el con-
traste de dos pantallazos realizados en dos momentos distintos evidencia la
débil posicion en la que se encuentran los ciudadanos ante una tecnologia al
servicio de Administracion. Por ejemplo, ;qué habria sucedido si el recurrente
no hubiera realizado las dos capturas de pantalla?

La respuesta a este interrogante viene dada por la STSJ] de Andalucia
(Malaga), de 19 de octubre de 2017, rec. 528/2016, en la que se desestima el
recurso precisamente porque el demandante no puede acreditar que estuvo
revisando las notificaciones con regularidad y que no llegd a ver la resolucion
que se entiende por notificada en la DEH. El interesado aduce que se trata de
una prueba diabdlica. En primer lugar, porque habiendo solicitado a Correos,
entidad encargada de gestionar la DEH de la Administracion General del Estado,
certificacion de las notificaciones practicadas en su DEH por la AEAT, la res-
puesta que encuentra es que, una vez transcurridos los 90 dias desde la notifi-
cacion, la misma desaparece sin que quede copia que permita acreditar dicha
notificacion. Y, por otra parte, tampoco constituye prueba valida el Acta de Pre-
sencia otorgada por Notario sobre el listado de notificaciones que figuran en la
sede electronica (supuestamente, en la que se alojan simultaneamente las noti-
ficaciones enviadas por el 6rgano emisor a la DEH), y que evidencia anomalias
en la ordenacion de los actos notificados. En este caso, la Sala considera que
esta prueba «es inidonea frente a la verificacion informatica del sistema de noti-
ficaciones electronicas de la AEAT, con CSV —cddigo seguro de verificacion—y
sello de tiempo».

Las consideraciones expuestas evidencian la necesidad de que el sistema de
notificaciones electronicas sea revisado. Entre otros aspectos, seria oportuno
garantizar al destinatario la correspondiente certificacion con la fecha y hora
de la puesta a disposicion de la correspondiente notificacion. Esta certificacion
permitiria al ciudadano, usuario de la DEH, verificar el cumplimiento de uno de
los requisitos de validez de la notificacion. Se trata, en definitiva, de reforzar
los derechos digitales de los usuarios de las notificaciones electronicas con el
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fin de que garantizar que el elemento electrénico no se erija en freno al derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva.

4.2. El acceso ala notificacion y su posible rechazo

Separada de la puesta a disposicion, en una segunda fase, el articulo 43 de
la Ley administrativa establece que la notificacion electrénica requiere la com-
parecencia electronica del interesado o su representante en la sede electronica
de la Administracion u organismo actuante a través de la «direccion electrénica
habilitada unica» o mediante ambos sistemas, segun proceda, acreditando la
fecha y hora del acceso a su contenido.

Esta actuacion puede equipararse a la necesaria recepcion de la notificacion
en el modelo tradicional de notificaciones. En la modalidad en papel, como es
sabido, la entrega y recepcion se realizan en unidad de acto, quedando acredi-
tada la practica de la notificacion en el acuse de recibo con la firma del recep-
tor3l. Sin embargo, cuando la notificacién se realiza por cauce electrénico se
produce una disociacion de estos actos; y, en concreto, la practica de la notifi-
cacion se entiende producida cuando se realiza el acceso al contenido mediante
la comparecencia del destinatario en la sede electréonica de la Administracion
u organismo actuante, o bien a través de la DEH.

La practica de la notificacion queda acreditada mediante la certificacion del
acceso dirigida al 6rgano actuante, generandose un acuse de recibo para el des-
tinatario en el que se hace constar la fecha y hora tanto de la puesta a disposi-
cion de la notificacion como del acceso a la misma.

Es evidente que esta modalidad electronica presenta significativas ventajas
de cara a la eficacia de la notificacion. Ahora bien, la comparecencia en la sede
electronica o a través de la DEH supone la transformacion de una funcién admi-
nistrativa en una carga para el ciudadano, especialmente para aquellos que que-
dan obligados a recibir las notificaciones por medios electronicos.

Desde su primitiva regulacion por la Ley 24/2001, la practica de la notifica-
cion se produce por el acceso, por su rechazo, o por el simple transcurso del
lapso de diez dias naturales desde la puesta a disposicion sin que tenga lugar
dicho acceso por parte del destinatario.

La eficacia de la notificacidon por transcurso del tiempo, como explica
VALERO TORRIJIOS?32, evita que la practica de la notificacién mediante el acceso
efectivo al contenido del acto quede en manos del destinatario; de modo que,
evitando el acceso al buzén electronico, sea el interesado el que decida el
momento en el que se produce la notificacion; y, por consiguiente, el momento
en el que ha de concluir el procedimiento administrativo.

31 Como explica MARTIN DELGADO, en la modalidad convencional, el acuse de recibo a través del
agente de correos, da fe de que la notificacion ha sido debidamente practicada, rechazada o inten-
tada. Vid.. «<Ejecutividad y eficacia...», op. cit., pag. 2156.

32 VALERO TORRIIOS, 1., «El régimen juridico...», op. cit., pag. 171.
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Ahora bien, la solucion legal no resulta satisfactoria. En relacion con la Ley
39/2015, GAMERO CASADO33 pone el acento en que este «rechazo tacito» o
«notificacion tacita» se configura como una verdadera presuncion iuris et de
iure, y tergiversa la realidad material toda vez que el rechazo por parte del des-
tinatario no es equiparable a la omision de acceso al buzén En puridad, el
rechazo presupone una actitud deliberada de no ser notificado, por lo que la
respuesta juridica ante este escenario no puede ser idéntica a aquellos supues-
tos en los que el interesado no accede a la notificacion por causas ajenas a su
voluntad (imposibilidad técnica, etc.).

A pesar de la critica unanime por parte de la academia, los pronunciamientos
jurisprudenciales34 han avalado la solucién legal en términos de proporciona-
lidad, entendiendo que el plazo de diez dias es un «parametro razonable» para
que la notificacion se produzca por el acceso del interesado o su representante.
Y, desde este punto de vista, se considera admisible que, de no hacerlo, se
entienda rechazada la notificacion y, por tanto, practicada la misma.

El art. 43.2 de la Ley administrativa mantiene la equiparacion de la falta de
comparecencia del interesado con el rechazo, y asi dispone que «cuando la noti-
ficacion por medios electronicos sea de caracter obligatorio, o haya sido expre-
samente elegida por el interesado, se entendera rechazada cuando hayan trans-
currido diez dias naturales desde la puesta a disposicion de la notificacion sin
que se acceda a su contenido».

La Ley introduce un matiz que no ha de pasar inadvertido. El rechazo tacito
se produce en todo caso. Este automatismo a la hora de considerar practicada
la notificacion, quedando constancia de que no ha existido un conocimiento del
acto notificado, resulta desproporcionado y puede conducir a situaciones de
indefension. Noétese que la nueva redaccién ha suprimido la excepcion que
incorporaba su predecesora, la Ley 11/2007, y que venia a equilibrar la solucion
legal dada para este rechazo tacito. En su art. 28.3, al establecer que, transcu-
rridos diez dias naturales sin acceso al contenido, se entendera que la notifica-
cion ha sido rechazada, afiadia lo siguiente: «salvo que de oficio o a instancia
del destinatario se compruebe la imposibilidad técnica o material del acceso».

El hecho de que se haya eliminado este extremo de la redaccion contenida
en el art. 43.2 de la Ley 39/2015 viene a demostrar el deterioro de las garantias
de los ciudadanos en la actual administracion electronica. La vigente redaccion
da pie a que no exista incentivo alguno para que la Administracion adopte medi-
das alternativas para dar una respuesta proporcionada al interesado que, por
razones objetivas y conocidas a través del registro de eventos de la DEH35, no
haya podido acceder a la notificacion. De partida, la notificacion se tendra por
rechazada, es decir, por practicada, 1o que permitira a la Administracion seguir
su actividad; y ello aunque el 6rgano actuante tenga posibilidad de llegar al inte-

33 GAMERO CASADO, E., «La practica de notificaciones...», op. cit., pag. 9 de 12.

34 SANde19de julio de 2016, rec. 573/2013, confirmada por STS 17 de enero de 2018, rec. 3155/2016.
35 Esta imposibilidad técnica o material del acceso al acto objeto de notificacion se entiende cir-
cunscrita a la imposibilidad de acceso al buzén electrénico asociado a la DEH, sin que se pueda con-
siderar como tal la imposibilidad de acceso por haber caducado el certificado electrénico del inte-
resado (RTEAC de 2 de noviembre de 2017, RG 3835/2014).
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resado por otro cauce36. En estas circunstancias, de poco o nada sirve que el
art. 32.3 de la Ley haya previsto la posibilidad de que se amplien los plazos no
vencidos cuando una incidencia técnica imposibilite el funcionamiento ordina-
rio del sistema o la aplicacion de que se trate —en este caso, la DEH, la sede
electronica o el PAG—.

El legislador quiebra el equilibrio entre el principio de eficacia y el derecho
a la tutela judicial efectiva, haciendo prevalecer el interés de la Administracion,
aun cuando tenga constancia de que la notificacion no ha cumplido su finalidad
porque el destinatario no ha tenido conocimiento del contenido del acto admi-
nistrativo. En estas circunstancias, desaparecido el asidero legal que ofrecia la
Ley 11/2007, el interesado tendra que afrontar la dificil tarea de demostrar la
falta de proporcionalidad de las consecuencias anudadas a este rechazo por
falta de acceso, obviamente en el caso de que tenga conocimiento del acto antes
de que hayan finalizado los plazos para interponer recurso.

Téngase en cuenta que los tribunales vienen aplicando al ambito de las noti-
ficaciones electronicas la doctrina consolidada en materia de notificaciones,
considerando que el cumplimiento de las formalidades en la practica de la noti-
ficacion genera una presuncion iuris tantum de que el acto ha llegado tempes-
tivamente a su destinatario y que, por tanto, puede ser desvirtuada por el inte-
resado (por todas, sentencia TS de 26 de mayo de 2011, rec. 5423/2008). Un
camino dificil de transitar, entre otras razones, por las dificultades que entrafa
para el ciudadano demostrar su diligencia en la gestién del buzén electrénico
asociado a su DEH, o bien, llegado el caso, probar que la Administracion no ha
procedido con la diligencia y buena fe que le resultan reclamables (STS de 16 de
noviembre de 2016, rec. 2841/2015).

Esta dificultad se hace visible en los pronunciamientos de los tribunales
relacionados con el sistema NEO. Son numerosas las sentencias en las que el
oérgano revisor no puede llegar mas alla en su andlisis porque falta la prueba que
acredite la lesion al derecho de defensa que aduce el ciudadano. Para un obli-
gado a relacionarse electronicamente con la AEAT, el control jurisdiccional se
limita a verificar que se ha cumplido el simplificado ritual que comporta la
estructura bifasica de las notificaciones: a) la acreditacion de la fecha y hora de
la puesta a disposicion de la notificacion, y b) la acreditacion de la fecha y hora
del acceso o rechazo de la misma.

En un resumido recorrido por la jurisprudencia, se puede observar una rica
casuistica que pone de manifiesto la dificultad probatoria que se encuentra el
interesado:

— No es suficiente alegar que se trata de un descuido por no estar familia-
rizado con las nuevas formas de comunicacion, maxime cuando se trata
de un usuario avanzado en administracion electronica como es el caso de

36 Notese que la Administracion tributaria, a efectos de la iniciacion del procedimiento, se encuen-
tra con un abanico amplio de posibilidades en virtud de lo dispuesto en el art. 110.2 de la LGT: «En los
procedimientos iniciados de oficio, la notificacion podra practicarse en el domicilio fiscal del obligado
tributario o su represente, en el centro de trabajo, en el lugar donde se desarrolle la actividad econo-
mica o en cualquier otro adecuado para tal fin».
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una agrupacion de interés econdomico (STS de 11 de diciembre de 2017, rec.
2436/2016).

— Tampoco se puede invocar que existe una legitima expectativa a ser per-
manentemente notificado por correo ordinario simplemente basada en el
hecho de haberse llevado cabo por tal cauce los actos de tramite anterio-
res alaliquidacionyla imposicion de sancion (STS 11 diciembre 2017, rec.
2436/2016).

— No se puede alegar que, al tiempo de notificar el acuerdo en la DEH el
destinatario, no se tenia el certificado electronico si el interesado no
aporta certificacion oportuna de la Fabrica de Moneday Timbre en la que
conste la fecha de peticion del certificado y la fecha en que se otorgd y
estuvo operativo (SAN 13 de julio de 2017, rec. 50/2017).

— No tiene sentido alegar la imposibilidad técnica de acceso al sistema
informatico si no se acredita debidamente (STSJ Madrid de 15 de julio de
2016, rec. 1175/2014).

— Los fallos en los equipos informaticos del obligado tributario, aunque
resulten probados, no implican un mal funcionamiento de la DEH, por lo
que no habrd indefension cuando dicho sujeto ha podido intentar la cone-
Xion con la sede electronica desde otro dispositivo electronico (STSJ
Extremadura de 31 de marzo de 2016, rec. 325/2015).

— No se puede considerar como problema informatico la imposibilidad de
acceso a la DEH por estar vinculada a unas direcciones de correo perte-
necientes a personas que habian sido despedidas por el interesado (STS]J
Castilla y Ledn. Valladolid, de 10 de abril de 2017, rec. 441/2016).

De la respuesta dada en estos pronunciamientos se deduce que los proble-
mas técnicos que se generan en la esfera de actuacion del interesado no entran
en el concepto imposibilidad técnica o material de acceso al buzon. En dichas
circunstancias, corresponde al ciudadano buscar la solucion, ya sea entrando
al buzén en otro momento, ya sea mediante el uso otro dispositivo, o bien con el
auxilio de otro profesional (en esta linea argumenta el TC en su sentencia
6/2019, 17 de enero).

Esta lectura resulta desproporcionada cuando el uso del medio electrénico
es preceptivo3’, con lo que la Ley administrativa deja en indefension al ciuda-
dano al no contemplar medidas que atenuen la dificultad que representa la ges-
tién del buzoén electrénico y, en concreto, la prueba de que sus accesos al buzén
quedaron registrados en la aplicacion informatica. Téngase en cuenta que la
trazabilidad es una de las dimensiones destacadas por el Esquena Nacional de

37 GAMERO CASADO explica que el alcance de la imposibilidad manejado por el art. 28.3 de la Ley
11/2007 debe ser «exclusivamente» la que resulte imputable al proveedor del servicio de mensajeria,
sin que puedan comprender causas relacionadas con la situacion del destinatario (enfermedad, averia
del terminal, etc.), porque ello condicionaria la validez de la notificacion. Ahora bien, este plantea-
miento tiene sentido en aquellos casos en los que el uso del medio electrénico cuenta con el previo
consentimiento del interesado, solo en estas condiciones es razonable que recaiga sobre €l toda la
incidencia relativa a su esfera personal (vid.. «La practica de las notificaciones...», op. cit., pag.11 de
12).
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Seguridad de nuestra administracion electrénica (Real Decreto 3/2010, 8 de
enero), lo que conlleva la existencia de registros de accesos y de incidencias en
los sistemas que proporcionan los servicios digitales.

Por otra parte, cabe sefialar que, aunque el art. 41.1 a) de la Ley 39/2015 deja
abierta la posibilidad de comparecencia espontanea en las oficinas de asisten-
cia en materia de registros a efectos de la practica de la notificacion, esta
garantia resulta insuficiente si no se garantiza igualmente un sistema de avisos
informativos al correo electrénico o a otro dispositivo electronico que permita
alertar de la puesta a disposicion de una notificacion. Como se vera con mas
detalle en un apartado posterior, el art. 41.6 ha previsto este servicio, pero no
asegura su funcionamiento («la falta de la practica de este aviso no impedira que
la notificacion sea considerada plenamente validay).

4.3. El contenido integro del acto administrativo

La finalidad de las formalidades que revisten el proceso de notificacion es
garantizar que el contenido del acto administrativo —el texto integro— llegue al
conocimiento del interesado38. Como ya se ha dicho, se trata de conseguir un
adecuado equilibrio entre el principio de eficaciay el derecho a la tutela judicial
efectiva.

El régimen de las notificaciones electronicas responde a esta légica cuando
garantiza el acceso permanente de los interesados a la DEH o a la sede electro-
nica, segun corresponda; y, asimismo, al exigir que quede acreditada la fechay
la hora del acceso.

Ambos requisitos vienen establecidos en el art. 38 del RD 1671/2009, y desa-
rrollados en la Orden Ministerial que regula la direccién electrénica habilitada.
En concreto, el art. 9 de esta ultima establece que «el sistema de direccion elec-
tronica habilitada posibilitara el acceso permanente de los interesados a la
direccion electronica habilitada, tanto para solicitar la asignacion de la direc-
cion electronica habilitada como para acceder al contenido de las notificaciones
puestas a su disposicion»; y, entre las funciones del proveedor del servicio, el
art. 10 exige que se acredite y certifique el momento exacto en el que se produce
el acceso, asi como «cualquier incidencia» que se produzca en el proceso de la
practica de la notificacion.

Es evidente que la tecnologia ha simplificado el ritual de formalidades que el
organo actuante ha de seguir para dar a conocer al interesado el contenido del
acto, lo cual es loable desde el punto de vista del principio de eficacia. Pero el
problema se plantea ante la posible indefension que se puede provocar cuando
el interesado no ha podido acceder al contenido de la notificacion.

El régimen juridico de las notificaciones electronicas ha descuidado las ven-
tajas que ofrece la informatica para identificar los supuestos en los que no ha

38 Asi se enfatiza en la STS de 16 de noviembre de 2016, rec. 2841/2015, lo que permite considerar
en el caso controvertido que las notificaciones electrénicas con hojas en blanco son nulas por generar
indefension.
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existido ese conocimiento del acto y sus causas. Por ejemplo, se puede deter-
minar si el rechazo ha sido voluntario o no, pues la herramienta informatica
proporciona el registro de todos los estados posibles de la notificacion:

— Puesta a disposicion: cuando el destinatario ha recibido la notificacion
en su buzon y esta disponible para su acceso o rechazo.

— Leida o aceptada: cuando el destinatario ha accedido al contenido de la
notificacion.

— Rechazada: cuando el destinatario decide no leer la notificacion

— Rechazada automaticamente o expirada: cuando el destinatario no ha
accedido al contenido de la notificacion en el plazo de validez de las noti-
ficaciones fijado legalmente.

Este dato podria ser util para proporcionar soluciones alternativas que favo-
rezcan el conocimiento del acto notificado. Incluso, mas alla de esta informa-
cion, tecnolégicamente seria factible determinar si es una situacién aislada o
responde a un patron reincidente. Como se ha avanzado, la trazabilidad exigida
por el Esquema Nacional de Seguridad aprobado por el RD 3/2010, de 8 de enero,
contempla tanto el «registro de actividad de usuarios» como el «registro de inci-
dencias».

Y, en todo caso, si de lo que se trata es que la notificacion cumpla con su
funcion de garantia y sirva a la tutela judicial efectiva, carece de sentido que se
impida el acceso al contenido del acto a través de la DEH cuando se produce el
rechazo automatico. Resulta falto de coherencia que, por un lado, el art. 9 de la
Orden Ministerial PRE/878/2010 garantice a los ciudadanos el «acceso perma-
nente» a la DEH para acceder al contenido de las notificaciones puestas a su
disposicion y, a continuacion, el art. 10.1.e) sefiale, entre las funciones del pres-
tador del servicio, la de «impedir» el acceso al contenido del acto cuando han
transcurrido diez dias desde la puesta a disposicion de la notificacion.

Este cierre al contenido de la notificacion ha sido objeto de numerosas cri-
ticas39. Al igual que sucede con el caso de la aceptacion de las notificaciones
electronicas de la AEAT, seria deseable que, una vez expirado el plazo de acceso
alanotificacion, se permitiera el acceso al contenido, sin perjuicio de que pueda
acceder alas notificaciones expiradas en la sede electronica o a través del Punto
de Acceso General (Carpeta Ciudadana).

En definitiva, se trata de favorecer la usabilidad de los servicios digitales y
fortalecer las garantias del ciudadano49. El silencio de la Ley 39/2015 en lo que

39 VALERO TORRIIOS. J., «<El régimen juridico...», op. cit. pag. 173. En materia tributaria, RUIZ ZAPA-
TERO califica esta medida como «desproporcionada y sancionatoria» que afecta a la validez del sis-
tema de notificaciones electronicas en cuanto introduce una grave limitacion del derecho ala defensa
del ciudadano (vid.. «La notificacion tributaria obligatoria en una direccion electréonica habilitada»,
QF, n. 5, 2012, disponible en Aranzadi Instituciones [BIB 2012, 417], p. 7 de 10).

40 El principio de usabilidad promueve que el disefio de los servicios esté centrado en el usuario,
de forma que se minimice el grado de conocimiento tecnoldgico necesario para el uso del servicio.
Un contenido que podria conectarse con el principio de limitacion de costes indirectos que inspira
la actividad administrativa encaminada a la aplicacion de los tributos.
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atafe a estos aspectos no favorece a los operadores juridicos; al contrario, con-
tribuye al desequilibrio de un modelo relacional que pretende ser la forma nor-
mal de funcionamiento de las relaciones entre estos y Administraciones Publi-
cas.

A la vista de la situacion descrita, adquieren pleno sentido las palabras del
Tribunal Constitucional en la Sentencia 55/2019, de 6 de mayo, que relacionadas
con el sistema Lexnet, resultan igualmente extrapolables a otros campos de las
Administraciones Publicas: «La modernizacion de la administracion de justicia
mediante la generalizacion en el uso de las nuevas tecnologias (...) no constituye
un fin en si mismo sino un instrumento para facilitar el trabajo tanto del organo
judicial, como de los justiciables que actuan en los procesos a través de los pro-
fesionales designados o directamente por ellos cuando esto ultimo es posible.
No pueden en ningun caso erigirse tales medios tecnolégicos en impedimento o
valladar para la obtencion de la tutela judicial a la que «todas las personas» (art.
24.1 CE) tienen derecho».

Este punto de vista ha de estar presente en la aplicacion de las normas que
regulan las notificaciones electronicas. De hecho, también se deduce de lo dicho
por el Tribunal Supremo en la sentencia de 16 de noviembre de 2016, rec.
2841/2015. En este pronunciamiento, ante el cambio que supone la implantacion
obligatoria de las notificaciones electréonicas, el Alto Tribunal enfatiza que «en
modo alguno ha supuesto, esta suponiendo, un cambio de paradigma, en cuanto
que el nucleo y las bases sobre las que debe girar cualquier aproximacion a esta
materia siguen siendo las mismas dada su importancia constitucional, pues se
afecta directamente el principio basico de no indefension y es medio necesario
para a la postre alcanzar la tutela judicial efectiva».

Sila tecnologia permite mejorar o fortalecer las garantias en materia de noti-
ficaciones, spor qué impedir que el contenido del acto esté disponible el buzdén
una vez superados los diez dias naturales? Si no ha existido una manifestacion
de rechazo por parte del destinatario, spor qué no facilitarle el conocimiento de
la decisién administrativa?

Por el momento, la practica de las notificaciones electronicas posibilita que
permanezca el acceso al contenido de las aceptadas durante 90 dias; si expira
el plazo de acceso a la notificacion, el aviso permanecera en la DEH por idéntico
plazo, pero sin que se pueda acceder al contenido, lo que se podra hacer a través
de la sede electrénica de la AEAT o el PAG (Carpeta Ciudadana)?l. Pasado ese
lapso temporal, seran borradas del buzon sea cual sea su estado (aceptacion,
rechazo o rechazo automatico).

Todas estas trabas deberian ser suprimidas favoreciendo la usabilidad que
inspira la administracion digital, garantizando el caracter instrumental que
tiene la notificacion a efectos de dar a conocer los actos tributarios con el objeto
de que su destinatario pueda «adoptar las medidas que estime mas eficaces para
sus intereses, singularmente la oportuna interposicion de los recursos proce-
dentes» (STC 155/1989, 5 de octubre)42.

41 Informacioén disponible en la direccion www.notificaciones.060.es, consultada en febrero 2020.
42 Doctrina constitucional recogida, entre otras, en la STS de 11 de mayo de 2011.
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5. Garantias asociadas a las notificaciones electrénicas

El mayor protagonismo que asume el interesado en el proceso de la notifica-
cion de los actos administrativos requiere el reconocimiento de ciertas garan-
tias que faciliten el acceso al contenido de los mismos.

La Ley 39/2015, y asi lo hace notar en su Exposicion de Motivos, introduce
dos novedades encaminadas a asegurar el conocimiento por parte del ciuda-
dano de la puesta a disposicion de las notificaciones: por un lado, el derecho a
comunicarse con las Administraciones Publicas a través de un Punto de Acceso
General electronico de la Administracion que funcionara como portal de acceso
—arts. 13.a) y 43.4)—; y por otro, la obligacion de la Administracion actuante de
enviar un aviso al dispositivo electréonico y/o ala direccion de correo electrénico
del interesado que este haya comunicado informando de la puesta a disposicion
de una notificacion en la sede electrénica de la Administracién u Organismo
correspondiente o en la direccion electronica habilitada unica —art. 41.6—.

Pues bien, ninguna de estas dos medidas constituye por el momento una ver-
dadera garantia para el ciudadano.

5.1. Derecho a comunicarse a través del Punto de Acceso General

El catalogo de los derechos de las personas en sus relaciones con las Admi-
nistraciones publicas contenido en el art. 13 de la Ley 39/2015 viene encabezado
por el derecho a que la comunicacion se canalice a través de un Punto de Acceso
General unico (PAG). Y, en particular, en el art. 43.4 de la Ley establece que los
ciudadanos podran acceder a sus notificaciones electronicas, a «todas», desde
el PGA que funcionara como portal de acceso.

Si se trata de un instrumento importante para el funcionamiento del sistema
de notificaciones electronicas, sorprende que ni esta Ley ni su complementaria,
la Ley 40/2015, hayan acometido la tarea de definir y concretar el PAG. Es igual-
mente llamativo que la efectividad de este derecho quede desactivada como
consecuencia de la prorroga de la entrada en vigor de los mandatos que afectan
al mismo hasta finales de 2021: primero, por el aplazamiento de dos afios de la
disposicion final séptima de la Ley 39/2015; después, por su prolongacion hasta
el 2 de octubre de 2020 por el Real Decreto-ley 11/2018 y, nuevamente, hasta el
2 de abril de 2021 por el Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre.

La indefinicion del PAG ha dado lugar a que, por parte de la Comunidad Auto-
noma de Catalufia, se haya puesto en cuestion la constitucionalidad de la Ley
administrativa ante la posibilidad de que se pueda considerar como un punto de
acceso «unico» para todas las Administraciones (en concreto, de los arts. 13.a) y
53.1.a) parrafo segundo, de la Ley 39/2015). El Tribunal Constitucional ha des-
pejado la incognita en la Sentencia 55/2018, de 24 de mayo, por la que se declara
la inconstitucionalidad parcial de la Ley administrativa. En la misma, en rela-
cion con el PAG, razona que la Ley no ampara una interpretaciéon contraria al
principio de autoorganizacion de las Administraciones Publicas.
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Para el TC, la interpretaciéon conjunta del art. 53.1.a) yla disposicion adicional
segunda de la Ley 39/2015 permite descartar que el PAG sea «inico» para todas
las administraciones espafiolas. Esto significa que «ha de haber tantos puntos
de acceso general electronico como Administraciones Publicas». En la senten-
cia, se concreta el significado de esta herramienta, precisando que «no es un
directorio con enlaces a los servicios electronicos de todas las administraciones,
sino el «portal de entrada» de cada una de esas administraciones, que aglutina
(o conduce a) las sedes electronicas de sus 0rganos».

Concebido en estos términos, el maximo intérprete de la Constitucion
entiende que la posibilidad de que el PAG funcione como puerta de entrada a
todas las Administraciones Publicas ha de respetar el principio de autoorgani-
zacion, siendo razonable que la Ley 39/2015 contemple la posibilidad de que las
Administraciones autondmicas y locales puedan adherirse a esta herramienta
de la Administracion General del Estado.

Este pronunciamiento viene a confirmar la situacion de desequilibrio que se
produce en la relacion electronica, pues el derecho a acceder a las notificacio-
nes electronicas a través de un PAG unico, queda subordinado a los logros
alcanzados en la colaboracion entre las Administraciones Publicas.

A falta de una entrada comun para garantizar la comunicacioén electrénica,
lo que dependera de los convenios interadministrativos que se formalicen, la
realidad de la administracion electronica, con arreglo a la disposicion transito-
ria cuarta de la Ley 39/2015, exige el mantenimiento de los mismos canales,
medios o sistemas electronicos vigentes que permitan garantizar el derecho de
las personas a relacionarse electronicamente con las Administraciones. Ello
significa que, en relacion con las notificaciones electronicas, se seguiran utili-
zando los medios de comunicacion establecidos en el Real Decreto que regula
el sistema de notificaciones electronicas obligatorias con la AEAT, pero squé
consecuencias tiene este mandato en aquellas Administraciones que no tenian
desarrollados medios para las notificaciones electrénicas?

La situacion descrita refleja el dificil escenario que se encuentran los ciuda-
danos. Una realidad ya vaticinada por el Consejo de Estado en su Dictamen al
anteproyecto de la Ley administrativa (num. 275/2015). Sin rechazar la orienta-
cion modernizadora subyacente en la reforma, dice claramente que «no puede
obviarse la inadecuacion a la realidad» del nuevo modelo relacional, pues «no
cabe desconocer que las posibilidades de acceso a los servicios e infraestruc-
turas de telecomunicaciones distan mucho aun de ser homogéneas en todo el
territorio nacional». En particular, subraya la inviabilidad del sistema de notifi-
caciones electronicas, debido a la dificultad que comporta un modelo que no
garantiza la centralizacion de las comunicaciones, obligando a los ciudadanos
al peregrinaje periodico: ;Como conciliar la multiplicidad de Administraciones
Publicas potencialmente notificadoras con los derechos de los interesados?
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5.2. El aviso de la puesta a disposicion de la notificacion

El art. 41, apartados 1in finey 6, de la Ley 39/2015 regula un sistema de avisos
complementario ala practica de las notificaciones, util tanto paralas se realicen
en papel como para las electronicas. El precepto obliga a las Administraciones
Publicas a enviar un aviso al dispositivo electronico y/o a la direcciéon de correo
electronico del interesado que este haya comunicado, informandole de la puesta
a disposicion de una notificacion en la sede electréonica de la Administracion
actuante o en la DEH unica.

Aunque se articula como un derecho de los ciudadanos, y conlleva una obli-
gacion para la Administracion notificante, esta funcion garantista se desvanece
por completo porque, sin solucion de continuidad, dicho mandato dispone que
«la falta de la practica de este aviso no impedira que la notificacion sea consi-
derada plenamente valida».

El sistema de avisos informativos, lejos de una auténtica garantia para el
ciudadano, constituye un servicio de ayuda de alcance general. Solo desde esta
perspectiva se puede entender que su incumplimiento por parte de la Adminis-
tracion no tenga consecuencias, o bien que, como sefiala la propia Exposicion
de Motivos, que su funcionamiento, a diferencia de los medios de notificacion,
tenga lugar «siempre que esto sea posible».

Esta singular configuracion puede ser util para aquellos ciudadanos que
siguen recibiendo notificaciones en papel, puesto que la Administracién queda
obligada a poner a disposicion del interesado la notificacion en la sede electro-
nica. El aviso, de alguna manera, es una invitacion para que el ciudadano se
adelante a la notificacion en papel y conozca las ventajas que puede ofrecer la
administracion digital. Y, en esta légica, la omision del aviso no perjudica los
derechos del destinatario del acto administrativo, puesto que recibira la notifi-
cacion en papel y podra reaccionar frente a la decisiéon administrativa por los
cauces de revision oportunos.

Distinta es la situacion de aquellos ciudadanos que se relacionan electroni-
camente con las Administraciones Publicas, para estos las notificaciones por
este medio conllevan la entrada periodica de uno o varios buzones electronicos.
Y, en estas condiciones, el aviso deberia funcionar como una garantia, gene-
rando seguridad juridica.

Ellegislador tendria que haber diferenciado esta doble funcionalidad al regu-
lar este servicio de avisos, permitiendo que, cuando se use en un entorno en el
que la relacion electrénica es obligatoria, funcione como una garantia ligada a
la practica de la notificacion y no como un servicio complementario.

Tratandose de una notificacion electronica, la diligencia del 6rgano actuante
no puede quedar reducida a la acreditacion del fechado de la notificacién y la
inclusion de la certificacion en el expediente administrativo. El aviso de notifi-
cacion tendria que haberse configurado como un requisito adicional para la
validez de la notificacion, equivalente al acuse de recibo que acredita el intento
de una notificacion por correo ordinario. No tiene sentido que el prestador del
servicio de DEH pueda generar certificaciones del registro de eventos de cada
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notificacion dirigidos al 6rgano emisor de la notificacion, pero el destinatario
del acto no pueda tener constancia de las incidencias que afectan al proceso de
notificacion, entre ellas, el aviso o la omision del mismo generado por el pres-
tador de servicios de la DEH.

Hay que decir que el tenor literal del articulo 41.6 de la Ley administrativa
coincide con el previsto en el ambito de las comunicaciones procesales por el
articulo 152.2 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, cuya
constitucionalidad ha sido analizada y declarada por el Tribunal Constitucional,
en su sentencia 6/2019, de 17 de enero. La cuestion de constitucionalidad se
plantea ante la posible indefension que se le produce a un graduado social que
presenta un recurso fuera de plazo porque no pudo reaccionar tempestivamente
ante una resolucion que le fue notificada electrénicamente, y de la que no tuvo
conocimiento porque no recibié el aviso de la puesta a disposiciéon de l1a misma.

La argumentacion de la sentencia se centra en el necesario deslinde del régi-
men de los avisos y el de los actos de comunicacion (emplazamientos, citacio-
nes, notificaciones, etc.). Tal distinciéon conlleva que, al no participar de las
caracteristicas técnicas que proporcionan la plataforma Lexnet y otras simila-
res utilizadas por las CCAA para los actos de comunicacion, se ha de descartar
que el sistema de avisos genere una confianza legitima moduladora del deber
de diligencia de los usuarios de este servicio, sin que se pueda considerar que-
brada una legitima expectativa en caso de la omision del aviso, ni lesionado el
derecho constitucional a la tutela judicial efectiva por tal causa.

La sentencia cuenta con el voto particular de D. Juan Antonio Xiol Rios, que
califica la formula legal como «irrazonable y arbitraria». En su razonamiento
enfatiza que el aviso se configura como una obligacion para la Administracion
notificante, por lo que su incumplimiento no puede serle favorable: «si hay un
principio general de razonabilidad en el derecho —o, por mas decir, de justicia
en el sentido en que el art. 1.1. CE lo reconoce como valor superior del ordena-
miento juridico—, ese es el de que no puede pretenderse que el perjuicio derivado
del incumplimiento de una obligacion recaiga en la parte no incumplidora».

El planteamiento del voto particular se ha de poner en relacién con la valo-
racion critica realizada por la academia ante el ultimo inciso del art. 41.6 de la
Ley administrativa, segun el cual «la falta de practica del aviso no impedira que
la notificacion sea considerada plenamente valida». En particular, MARTIN DEL-
GADO considera que el precepto es contrario al art. 24 de la Constitucion. El
autor hace hincapié en que «suprimir los efectos invalidantes de la notificacion
en ausencia de aviso —ni siquiera se exige excepcionalidad en la omisién— es
sencillamente, poner en situacion de indefension al interesado cuando esto
ocurra, sobre todo si se tiene en cuenta que no hay motivos técnicos ni juridicos
para no practicarlo»43,

La critica es generalizada en el ambito académico y, como se desprende de
la sentencia, tampoco se puede decir que quede zanjado el debate sobre la
constitucionalidad del tratamiento de los avisos informativos.

43 Vid.. «Ejecutividad y eficacia...», op. cit., pag. 2164.
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Piénsese que, en lo que se refiere a las notificaciones electronicas a través
de la DEH, la Orden Ministerial que regula esta herramienta permite considerar
que el servicio complementario de avisos utilizado en el ambito de las notifica-
ciones tributarias se encuentra ligado al régimen de los actos de comunicacion
y, desde este punto de vista, participa de las garantias técnicas de la plataforma
de comunicacion, quedando obligado el titular de la DEH a facilitar al menos un
correo electronico. Es cierto que este aviso no es equiparable a la notificacion
porque no contiene el texto del acuerdo administrativo, pero queda garantizada
la fecha y hora de la puesta a disposicion y la identificacion del emisor. Se trata
por consiguiente de una actuacion automatizada de la que queda constancia en
el registro de eventos de la DEH#4.

Cuando la practica de la notificacion electronica es obligatoria, parece razo-
nable interpretar que, sila Administracion ofrece este servicio complementario,
quedando obligado el titular de la DEH a facilitar un correo electrénico, deben
aceptarse las consecuencias favorables y desfavorables que se derivan del
mismo. Y ello implica que el defecto en la emision del aviso debe ser asumido
por el 6rgano actuante, entendiéndose subsanado cuando en el registro de even-
tos de la notificacion quede constancia del acceso al contenido del acto. De no
producirse el acceso, la omision del aviso no puede colocar a la Administracion
en mejor posicion que si hubiera cumplido con su obligacion de emitir el aviso
en detrimento de los derechos del destinatario®®. Cuestion distinta es que el
interesado no haya actualizado las direcciones de correo, en cuyo caso parece
razonable que se tenga por efectuado el aviso realizado a una direccion errénea
—aquella especificada en la plataforma electronica—.

La necesidad de revisar este instrumento es evidente pues genera inseguri-
dad juridicay su practica puede dar lugar a que se resientan los derechos de los
ciudadanos. Por el momento, su aplicacion practica ha de ser proporcionaday
evitar que pueda generar indefensién. En esta linea, GARCIA-ALVAREZ sostiene
que «la validez de la notificacion sera cuestionable en determinados casos, pese
alaclaridad dela formulacion legal», asi ocurrira en el seno de un procedimiento
sancionador, debido a su vinculacién directa con la prohibicién constitucional
de indefension como derecho fundamental (art. 24.1 CE), pero también en los
casos de notificacién de un procedimiento iniciado de oficio4S.

En el ambito tributario, resulta de interés la sentencia del TSJ] de Cataluiia de
15 de junio de 2018, rec. 613/2015, en la que la Sala, a la vista de las circunstan-

44 Y debe cumplir con las exigencias del Esquema Nacional de Seguridad aprobado por el Real
Decreto 3/2010, 2 de enero, cuyo articulo 19 dispone que el uso ordinario del sistema ha de ser seguro
y sencillo, de forma que una utilizacién insegura requiera de un acto consciente por el interesado.
Con arreglo a este precepto, cabe pensar que, si el correo electronico no reune las garantias de la
plataforma, tal circunstancia exige que exista el consentimiento del interesado, pero no puede ser
una razon para justificar que la omision del aviso no tiene consecuencias desfavorables para la Admi-
nistracion actuante.

45 En este sentido, el Tribunal Constitucional tiene declarado, entre otras, en la Sentencia
158/2000, 12 de junio, que «no puede calificarse de razonable una interpretacion que prime los defec-
tos en la actuacion de la Administracion, colocandola en mejor situacion que si hubiera cumplido su
deber de notificar con todos los requisitos legales (SSTC 204/1987, de 21 de diciembre, FI 4, y 193/1992,
de 16 de noviembre, FJ 4) y perjudicado paralelamente al particular afectado por el acto administra-
tivo» (F1 6).

46 Vid.. «Derechos de los interesados...», op. cit., pag. 1412.
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cias concurrentes en el caso concreto, concluye que la falta del envio del aviso
a un obligado tributario vulnera el principio de confianza legitima. En el caso
controvertido, el contribuyente habia recibido aviso de todas las actuaciones
que le habian sido notificadas en el curso de un procedimiento de comprobacion
limitada, salvo el que informaba de la liquidacion tributaria, 1o que dio lugar a
que el recurso planteado contra la misma fuese inadmitido por extemporaneo.

Para el Tribunal catalan «la actuacion de la Administracion a través del sis-
tema que avisa al obligado tributario genera una confianza legitima respecto a
la existencia de una notificacion de la AEAT pendiente de recepcionar. Esta
confianza legitima hace que sea trascendente y relevante que el obligado no
entrara en su DEH a la vista de que no habia recibido un aviso en su direccion
de correo como habia ocurrido hasta ese momento. Es decir, era una actitud
esperable en el obligado tributario sin que pueda tildarse de negligente el hecho
que no accediera a su DEH».

6. Lugares virtuales para la notificacion y excepciones

6.1. Asignacion de la direccion electronica habilitada (DEH)

La Ley 39/2015 ha acotado los lugares virtuales en los que se ha de practicar
la notificacioén: la direccion electréonica habilitada unica (DEH) y la sede elec-
tronica, a las que se podra acceder desde el PAG, a través de la Carpeta Ciuda-
dana?’. De esta manera, quedan excluidas otras posibilidades tecnolégicas
como el correo electronico, fax, etc.

Una de las cuestiones que suscita gran incertidumbre es la efectividad de la
obligatoriedad de las notificaciones electrénicas, es decir, si la obligaciéon de
relacionarse electronicamente con las Administraciones establecida en el
articulo 14.2 de la Ley administrativa es suficiente para su practica inmediata o
si, por el contrario, es preciso que la relacion electronica vaya precedida de una
comunicacion mediante el sistema de notificacion convencional.

Tratandose de procedimientos iniciados a instancia del interesado, el art. 41
de la Ley 39/2015 dispone que la Administracion debera notificar en el lugar
sefialado por el interesado, salvo que dicho sujeto esté obligado a relacionarse
electronicamente. Ahora bien, el precepto no es suficientemente claro en rela-
cion con los procedimientos iniciados de oficio. El su apartado 4 dispone lo
siguiente: «En los procedimientos iniciados de oficio, a los solos efectos de su
Iniciacion, las Administraciones Publicas podran recabar, mediante consulta a
las bases de datos del Instituto Nacional de Estadistica, los datos sobre el domi-
cilio del interesado recogidos en el Padron Municipal...».

47 La comparecencia a través de la Carpeta Ciudadana, entendida como el espacio personalizado
desde el que el interesado puede acceder a los servicios digitales, implica la comparecencia en la
sede electrdnica a efectos del acceso a las notificaciones.
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MARTIN DELGADO%8 interpreta que, en el caso de que las notificaciones se
practiquen a través de la sede electronica, la apertura del procedimiento ha de
ser notificada en papel. Se trata de una lectura garantista que viene corroborada
por la letra del articulo 14.2 de dicha Ley administrativa, que extiende la obli-
gacion de la relacion por medios electronicos a «cualquier tramite de un proce-
dimiento administrativo». Y ello, dice el citado autor, comprende todos los pro-
cedimientos iniciados a instancia de los interesados y los tramites de los pro-
cedimientos iniciados de oficio distintos de la notificacion del acto de
iniciacion. Por tanto, dado que el inicio del procedimiento no es un tramite en
el que tenga participacion el interesado, la Administracion actuante debera
practicar una notificacion convencional (en papel), sin perjuicio de que, simul-
taneamente, se ponga a disposicion en la sede electrénica.

Cuestion distinta sera en los casos en que la notificacion se practique a tra-
vés de la DEH, pues la Administracion debera comunicar a los sujetos obligados
su altaenlamisma.Y, en este caso, la interpretacion del citado autor toma como
referencia la comunicacion de la inclusion en el sistema de notificaciones elec-
tréonicas en el ambito de la AEAT, a partir de la cual se procedera a la practica
de las notificaciones electronicas. Un instrumento que, en efecto, venia fijado
en el art. 115 bis del RGAT en su redaccion original, asi como en el Real Decreto
1363/2011 regulador del sistema NEO; y que los tribunales han venido conside-
rado como un requisito de validez para la practica de las notificaciones, decla-
rando la nulidad de las practicadas cuando falta la comunicacion de la inclusion
en el sistema NEO en el expediente administrativo (entre otras, SAN de 7 de
enero de 2016, rec. 158/2013)49,

Lamentablemente, la senda seguida por las normas tributarias tras la entrada
en vigor de la Ley 39/2015 deja un panorama mucho mas incierto para los usua-
rios de los servicios digitales: jLa AEAT debe comunicar a los obligados tribu-
tarios su inclusion en el sistema de notificaciones electronicas?

El art. 5 del Real Decreto 1363/2010, por el que se regula el sistema NEO,
dispone que la AEAT debera notificar a los sujetos obligados su inclusion en el
sistema de DEH, y que dicha notificacion se efectuara por medios no electroni-
cosyenloslugaresy enlas formas previstos en los articulos 109 a 112 de la LGT.
Ahora bien, esta norma desarrolla el art. 115 bis del RGAT, cuya redaccion ha
sido modificada por el Real Decreto 1070/2017, de 29 de noviembre. Como ya se
ha dicho en estas paginas, su nueva redaccion reitera los términos del articulo
109.1de la LGT, remitiéndose en este punto a las normas administrativas gene-
rales con las especialidades que se establezcan legal y reglamentariamente. Y,
por consiguiente, en esta redaccién desaparece la obligacion de la AEAT de
comunicar la inclusion en el sistema notificaciones electronicas con caracter
previo a la practica de las notificaciones, lo que se justifica en el Preambulo
como una necesaria adaptacion a la Ley 39/2015.

48 MARTIN DELGADO, «Ejecutividad y eficacia...», op. cit., pag. 2167.

49 En la misma linea, confirmando la validez de todas las notificaciones producidas con posterio-
ridad a dicho tramite, son numerosos los pronunciamientos de los tribunales. Entre otros: SSTSI]
Galicia de 18 de marzo y 10 de octubre de 2019, rec. 15020/2018 y 15827/2018; STSJ Aragon, 7 marzo,
2018, rec. 91/2017; STS] Madrid de 7 de noviembre de 2019, rec. 1656/2018, 26 de septiembre de 2019,
rec. 390/2018, y18 de noviembre de 2016, rec. 289/2015; STSJ Andalucia (Sevilla) de 17 de febrero de
2016, rec. 389/2014; STSJ Andalucia (Malaga) de 14 de marzo de 2016, rec. 570/2014.
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En la informacion proporcionada a través de la web (preguntas frecuentes) 0
en el momento en que se escriben estas paginas, se explica que, si los sujetos
obligados por el art. 14.2 de la Ley 39/2015 no disponen de una DEH, una vez
conseguido el certificado electronico emitido por cualquiera de los prestadores
de servicios de certificacion reconocidos por el Ministerio de Industria, Comer-
cio y Turismo, deberan completar el proceso para activar la DEH, lo que permi-
tira el acceso al buzén. En concreto, bajo la rubrica «Notificaciones a sujetos
obligados en la DEH», se indica que si «el sujeto no tuviera previamente su DEH,
se le creara una automaticamente»; de este modo, «el interesado recibira un
correo de aviso informandole de la puesta a disposicion de una notificacion en
la DEH en la direccion de correo electronico que facilite el Organismo Emisor
en el envio de la notificacion»°L.

En definitiva, si la entrada en vigor de la Ley administrativa ha tenido como
consecuencia la desaparicion de la preceptiva notificacion de la inclusion en el
sistema de DEH para los colectivos obligados legalmente a recibir notificacio-
nes electronicas tributaria, las incognitas se multiplican: ;Qué sucede con los
obligados en el sistema NEO que no lo estadn por la Ley administrativa (p.ej.,
personas fisicas en el sistema REDEME)? ;L.os procedimientos iniciados de ofi-
cio, a los solos efectos de su iniciacion, han de ser notificados en papel por la
Administracion actuante? ;Qué sucede cuando el interesado ha designado a un
representante para recibir notificaciones electréonicas?

La elevada inseguridad juridica obliga a extremar la diligencia por parte de
los sujetos obligados a relacionarse electronicamente y sus representantes.

En particular, resultan preocupantes las situaciones de indefension que se
pueden producir en aquellos casos en los que el interesado autorice a una per-
sona fisica o juridica para gestionar sus notificaciones mediante el Registro de
Apoderamientos de la AEAT. Por ejemplo, el apoderado debera acceder a su DEH
donde se generara la pestafia «Autorizadas», a través de la cual podra gestionar
las notificaciones a nombre del obligado tributario. Ahora bien, la carpeta del
NIF/CIF del poderdante se creara con el buzén del autorizado solo cuando este
ultimo reciba su primera notificacion, lo que no coincide exactamente con el
momento en el que el apoderamiento es formalizado ante el organismo emisor.
Esta disfuncion entre el momento en el que se formaliza el apoderamiento y el
momento en el que se visualiza en los buzones dificulta el correcto seguimiento
de las notificaciones. Podria suceder que la puesta a disposicion de la notifica-
cion aparezca en el buzon del obligado tributario, aun habiendo nombrado un
apoderado a tales efectos. ;Qué pasaria si el interesado no consulté el buzon
por entender que debia hacerlo su apoderado?

La DGT aborda esta situacion en la consulta vinculante V3309-19, de 2 de
diciembre de 2019. Tomando lo dicho por el TEAC en su resolucion de 9 de abril
de 2019, RG 110/2018, el 6rgano consultivo concluye que el 6rgano actuante
puede acudir, indistintamente, sin establecer orden de prelacion, a cualquiera
de los lugares previstos en el art. 110.2 de la LGT, sin que se distinga entre el
obligado tributario o su representante. El precepto establece que «en los proce-

50 En la direccion www.notificaciones.060.es, consultada en febrero 2020.
51 https://notificaciones.060.es/PCPublic_publicInfo.action
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dimientos iniciados de oficio, la notificacion podra practicarse en el domicilio
fiscal del obligado tributario o su representante, en el centro de trabajo, en el
lugar donde se desarrolle la actividad economica o en cualquier otro adecuado
a tal fin».

6.2. Excepciones

En un modelo relacional en el que las notificaciones electronicas pasan a ser
la forma habitual de comunicacion entre las Administraciones y los ciudadanos,
revisten especial interés los supuestos legales que introducen excepciones en
el uso de los medios informaticos.

El articulo 41 de la Ley 39/2015 contempla dos situaciones en las que las
notificaciones se pueden practicar por medios no electrénicos:

a) Cuando la notificacion se realice con ocasion de la comparecencia espon-
tanea del interesado o su representante en las oficinas de asistencia en
materia de registro y solicite la comunicacion o notificacion.

b) Cuando para asegurar la eficacia de la actuacion administrativa resulte
necesario practicarla por entrega directa de un empleado publico de la
Administracion notificante.

Adicionalmente, la norma sefnala otros supuestos en los que no se podra lle-
var a cabo la notificacion por medios electrdonicos, cual sucede en aquellos casos
en los que el acto administrativo objeto de notificacion vaya acompafiado de
elementos que no sean susceptibles de conversion al medio electrénico, asi
como cuando contenga medios de pago a favor de los obligados, tales como
cheques.

Estas excepciones no constituyen una novedad en materia tributaria, pues
estan presentes en el sistema NEO aprobado por Real Decreto 1363/2009, de 29
de octubre®2. De hecho, podria decirse que el tenor literal de la norma tributaria
se presenta algo mas garantista en relacion con las condiciones en las que la
Administracion puede acudir a la notificacion mediante empleado publico. El
margen de discrecionalidad se circunscribe a los supuestos en que «la comuni-
cacion o notificacion electronica resulte incompatible con la inmediatez o la
celeridad que requiera la actuacion administrativa para asegurar la eficacia»
(art. 3 del Real Decreto 1363/2009).

Sin animo de exhaustividad en el detalle de los supuestos a que se refieren
estas excepciones, lo cierto es que los contemplados en las letras a) y b) del
apartado 1 de articulo 43 de la Ley administrativa constituyen una respuesta
juridica que, en términos de seguridad juridica y proporcionalidad, permite
tanto al ciudadano como a la Administracion atenuar los inconvenientes que

52 MORENO GONZALEZ, S., «Notificaciones Electrénicas Obligatorias en el ambito de la AEAT y
derechos y garantias de los contribuyentes», RTT, n.° 93, 2011, pags. 95y ss., y en especial, pag.125.
SANTAOLAYA BLAY, M., «<NEO: La Notificacion Electréonica Obligatoria», Carta Tributaria, Monogra-
fias, n. 13, 2011, CISS (LA LEY 13275/2011).
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puede plantear la tramitacion electronica, ya sea porque se puede resentir la
tutela judicial efectiva del interesado, o bien la eficacia misma de la actuacion
administrativa. Dicho esto, no se puede obviar que la posibilidad de que el
organo actuante pueda elegir la modalidad de notificacion en atencion a crite-
rios de eficacia puede fomentar malas practicas en el procedimiento adminis-
trativo y generar conflictividad.

Esta tension entre eficacia administrativa y tutela judicial efectiva como
consecuencia de los cambios en la practica de las notificaciones exige de un
analisis de las circunstancias del caso. Asi viene dicho en la SAN de 19 de julio
de 2017, rec. 147/2016, en la que se argumenta que la Administracion puede acu-
dir a la notificacion presencial por razones de eficacia, pero esta finalidad legi-
tima no puede justificar el uso aleatorio de varias modalidades de notificacion
durante el procedimiento de inspeccidon. Y ello porque conduce a confusion e
indefension al interesado: «La Administracion conocia la obligacion de notificar
a través del sistema de notificacion electronica, y al resolver el recurso de repo-
sicion admite que en algunas ocasiones utilizo exclusivamente el sistema de
notificacion a través de agente tributario, olvidando el sistema de notificacion
electronica obligatoria, y justifica ese proceder afirmando que el sistema de
notificacion personal es mas rapido puesto que en el de notificacion electronica
debian esperarse diez dias para saber, en cada caso, si el interesado habia reci-
bido o habia rechazado la notificacion. En este caso concreto esta forma de
actuar de la Administracion ha ocasionado situaciones de confusion y de inde-
fension al administrado que no permite a esta Seccion concluir en qué momento
pudo efectivamente conocer de los requerimientos de entrega de la documen-
tacion exigida para poder analizar si concurrian o no los derechos de devolucion
de las cuotas de IVA soportado. Esta conclusion se alcanza en este proceso
dadas las consecuencias gravosas que para el administrado ha supuesto esa
forma aleatoria y alternativa de utilizar el sistema de notificaciones...».

Este pronunciamiento jurisprudencial adquiere especial relevancia porque
la tendencia de la Administracion tributaria apunta hacia otros derroteros,
como asi se deduce de la respuesta dada en la resolucion de la DGT V3309-2019,
antes citada, en la que sostiene que el buzoén electrénico es un lugar mas para
practicar las notificaciones, sin que sea relevante la designacion de un repre-
sentante a tales efectos, siguiendo la interpretacion del TEAC en su resolucion
de 9 de abril de 2019, RG 110/2018.

Para el Tribunal administrativo la obligatoriedad de las notificaciones elec-
tronicas deja de funcionar como la forma normal o habitual de notificacion, pues
se concibe como un lugar mas donde se puede producir la notificacion. Y ello
porque, en los procedimientos iniciados de oficio, entiende que siguen siendo
de aplicacion los principios generales establecidos en la LGT, donde el art. 110.2
establece que «la notificacion podra practicarse en el domicilio fiscal del obli-
gado tributario o su representante en el centro de trabajo, en el lugar en el que
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se desarrolle la actividad econémica o en cualquier otro adecuado a tal fin»53.
De este modo, considera que dicho precepto:

— No establece orden de prelacion alguno entre los lugares que menciona,
de manera que la notificacion podra practicarse en cualquiera de los
lugares indicados.

— Y tampoco diferencia entre representante legal o voluntario, de manera
que puede notificarse validamente en el domicilio fiscal de uno u otro.

Con tal razonamiento, el TEAC considera practicada la notificacion de una
sanciéon a un obligado tributario por no haber accedido al buzén electrénico
asociado a su DEH, aunque contaba con un apoderado para tramites electroni-
cos, siendo irrelevante que el resto de los actos notificados por l1a AEAT en el
curso del procedimiento hayan llegado conjuntamente a dichos sujetos.

Esta interpretacion administrativa resulta desproporcionada, pues no se
puede compartir que el buzoén electronico amplie el abanico de los lugares en
que se ha de llevar a cabo la notificacion. En el actual escenario de la adminis-
tracion electrodnica, las Administraciones también quedan obligadas a relacio-
narse electronicamente con los ciudadanos, especialmente con aquellos colec-
tivos obligados legal o reglamentariamente. El art.110.2 de la LGT se ha de poner
en relacion con el art. 41.1.b) de 1a Ley 39/2015, que permite que la notificacion
no se realice por medios electronicos «cuando para asegurar la eficacia de la
actuacion administrativa resulte necesario practicar la notificacion por entrega
directa de un empleado publico de la Administracion notificante». Una interpre-
taciéon conjunta que, por otra parte, resulta del art. 3.2 del Real Decreto
1363/2010, donde claramente se prioriza la notificacion electrénica para los
obligados al sistema NEO, pudiendo acudir a los lugares y formas previstos en
los articulos 109 a 112 de la LGT, entre otros, en el supuesto de la comunicacion
o notificacion electronica resulte incompatible con la inmediatez o la celeridad
que requiera la actuacion administrativa para asegurar su eficacia.

Desde esta perspectiva y teniendo en cuenta la doctrina jurisprudencial, el
o6rgano actuante deberad justificar en cada caso la necesidad de que la notifica-
cion se efectue mediante la entrega directa por un agente tributario (p.ej., evitar
la caducidad del procedimiento). No se puede perder de vista que la notificacion
es una garantia para el ciudadano ligada al derecho a la tutela judicial efectiva,
por lo que la posibilidad que el art. 110.2 de la LGT abre a la Administracion
responde a la finalidad esencial de dar a conocer el contenido del acto al inte-
resado, sin que se pueda considerar que esta facultad es un beneficio para el

53 Tratandose de procedimientos iniciados a instancia de parte, el TEAC entiende que el articulo
110.1 de la LGT «consagra la primacia de la voluntad exteriorizada por el contribuyente, en el sentido
de designar un representante o un lugar a efectos de notificaciones; de modo que sera ahi donde en
primer término haya de dirigirse la Administracion sin perjuicio de que en su defecto pueda acudir
al domicilio fiscal del propio obligado o de su representante».
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6rgano administrativo para conseguir la temporanea terminacion del procedi-
miento 4.

Y, por otra parte, concurriendo un apoderado para la recepcion de notifica-
ciones electronicas, también queda limitada la discrecionalidad del 6rgano
actuante por el art. 46.1 de la LGT, por el que se dispone que «los obligados tri-
butarios con capacidad de obrar podran actuar por medio de representante, que
podra ser un asesor fiscal, con el que se entenderan las sucesivas actuaciones
administrativas, salvo que se haga manifestacion expresa en contrario». De su
tenor literal, se deduce que la Administracion queda obligada a entenderse con
el apoderado, sin que su interpretacion conjunta con el art. 110 de la LGT permita
concluir que, habiéndose designado un lugar virtual para las notificaciones
—acreditado debidamente en el Registro de Apoderamientos—, la ausencia de
actividad del obligado tributario en su DEH pueda tener consecuencias a efectos
de notificaciones.

Es obvio que el representado mantiene intactas todas sus facultades y, por
tanto, puede intervenir en cualquier momento en el procedimiento; pero tam-
bién lo es que su falta de actividad en modo alguno le puede perjudicar. A dife-
rencia de lo que se deduce de la interpretacion administrativa expuesta, en
tanto no se revoque la representacion, la Administracion ha de entenderse con
el representante segun los términos del apoderamiento; y, por consiguiente, si
queda acreditada la representacion para recibir notificaciones, la practica de
las mismas habra de producirse mediante la entrada en el buzon electrénico de
la DEH como autorizado.

6.3. Vigencia indefinida

La Ley administrativa no ha fijado las condiciones de la direccion electrénica
habilitada unica, simplemente afade el calificativo «inica». Por el momento,
sigue vigente el art. 38 del Real Decreto 1671/2009 que desarrolla la Ley 11/2007,
y la Orden PRE/878/2010 que establece el régimen de la direccion electronica
habilitada (DEH). En resumen, se trata de un servicio de informacion de titula-
ridad del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica para la notificacion elec-
tronica que, en el futuro, estard integrado en el PAG.

En materia tributaria, como es sabido, el acceso a las notificaciones electro-
nicas de la AEAT se realiza a través de la DEH, donde el Servicio de Correos
verifica la identidad del emisor, la existencia de la direccion electronica y pone
la notificacion a disposicion del interesado, remitiéndole un aviso de correo
complementario.

La DEH se asignara de oficio con una vigencia indefinida. Esta regla general
encuentra algunas excepciones en el articulo 4 de la Orden citada y que, en

54 Aunque no tiene que ver con la administracion electrénica, resulta de interés el razonamiento
del TS en la sentencia de 30 de septiembre de 2019, rec. 6276, en relacion con la determinacion del
numero de dias —entre 10 y 15— para el tramite de alegaciones y la necesidad de motivacion por parte
del 6rgano actuante en cuanto afecta a la tutela judicial efectiva y, asimismo, al derecho a una tra-
mitacion menos gravosa formulado por el art. 34.1.k) de la LGT.
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relacion con los sujetos obligados a recibir notificaciones electrdnicas, son las
siguientes: por fallecimiento del titular o extincion de la persona juridica;
cuando una resolucion administrativa o judicial asilo establezca; y por el trans-
curso de 3 afnos sin que se utilice la misma para la practica de notificaciones,
supuesto en el que se inhabilitara la DEH, comunicandose al interesado. No
obstante, tal inhabilitacion no se producira cuando la direccion electronica «se
establezca para practica de notificaciones obligatorias, y asi se confirme por los
organos u organismos afectados al prestador del servicio de direccion electro-
nica».

La redaccion del precepto resulta insuficiente y puede generar problemas en
la practica. Entre otros, jqué sucede si la Administracion notificante no dirige
la referida confirmacion al prestador de servicio? Parece ldgico que, tratandose
de obligados a recibir las notificaciones electronicas, se les garantice la vigen-
ciaindefinida de la DEH y, por tanto, el acceso permanente a sus notificaciones.

Las notificaciones que la Administracion deba efectuar al interesado, unavez
fuera del sistema de DEH, se realizaran de forma convencional conforme a las
reglas generales de notificacion establecidas en los articulos 110 a 112 de 1a LGT,
desarrolladas en los articulos 114 y 115 del RGAT. En particular, el articulo 114.3
del Reglamento dispone que «si en el momento de entregarse la notificacion se
tuviera conocimiento del fallecimiento o extincion de la personalidad juridica
del obligado tributario, debera hacerse constar esta circunstancia y se debera
comprobar tal extremo por la Administracion tributaria. En estos casos, cuando
la notificacion se refiera a la resolucion que pone fin al procedimiento, dicha
actuacion sera considerada como un intento de notificacion valido a los solos
efectos de entender cumplida la obligacion de notificar dentro del plazo maximo
de duracion de los procedimientos, aunque debera efectuar la notificacion a los
sucesores del obligado tributario que consten con tal condicion en el expe-
diente».

Con arreglo a estas normas, la DGT en su consulta VO668-13, de 4 de marzo
de 2013, en relacion con una sociedad que pretende darse de baja por disolucion
y liquidacion en el Censo de Empresarios, Profesionales y Retenedores, res-
ponde que, como regla general, la extincidon de la personalidad juridica derivada
de la inscripcion en el Registro Mercantil de la disolucion y liquidacion conlle-
vara la baja de la misma en la DEH, procediéndose a la notificaciéon en papel a
los sucesores.

Adicionalmente, el art. 4 del RD 1363/2010 contempla el régimen de exclu-
sion del sistema NEO, cuya aplicacion afecta a los sujetos obligados por esta
norma reglamentaria que, sin embargo, no se encuentran en la relacion del art.
14.2 de la Ley 39/2015 (p.ej., personas fisicas inscritas en el régimen de devolu-
cion mensual del IVA). En estos casos, presentada la solicitud de exclusion, la
AEAT resolvera en el plazo de un mes. Si la resolucion es estimatoria, debera
contener la fecha desde la que sera efectiva la exclusion del sistema, debiendo
notificarse en el lugar sefialado al efecto por el interesado o su representante
0, en su defecto, en la DEH. En caso contrario, cuando el acuerdo sea denega-
torio, por entender que no han dejado de cumplirse las circunstancias determi-
nantes de la inclusion en el sistema NEO, se notificara en el lugar sefialado al
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efecto por el interesado o su representante o, en su defecto, debera ponerse a
disposicion en la DEH de uno u otro en el plazo de un mes.

La respuesta de la Administracion a los supuestos expuestos no es automa-
tica, por lo que no queda garantizada la baja inmediata en el servicio de notifi-
caciones electronicas, o bien la continuidad en el sistema en caso de que se
rechace la solicitud de exclusion. Esta situacion carece de l6gica en un entorno
tecnologico avanzado, pues incrementa el riesgo de que se produzca la notifi-
cacion por falta de acceso en el plazo legal por causas que escapan a la diligen-
cia razonable de los ciudadanos.

7. Dias de cortesia

En este recorrido por las garantias que acompanan al sistema de notifica-
ciones electronicas se ha de hacer mencioén a la posibilidad que se ofrece al
ciudadano de sefalar dias en los que no se pondran notificaciones en la DEH.
Esta medida constituye una singularidad del sistema NEO de la Agencia Tribu-
taria, una garantia abierta a todos los sujetos que utilicen el medio electronico,
tanto a los obligados como a los que opten voluntariamente por recibir las noti-
ficaciones por via electronica; en este ultimo supuesto, respecto de los proce-
dimientos que hayan suscrito para la recepcion de las notificaciones a ellos
dirigidas.

En concreto, la disposicién adicional tercera del Real Decreto 1363/201055
permite que el interesado o su representante, en los términos establecidos en
la Orden EHA/3552/2011, sefialen determinados dias, hasta un maximo de 30
dias naturales en cada afio natural, en los que no se pondran a su disposicion
las notificaciones en el buzén electronico.

A efectos del sefialamiento de los mismos, se exige que la solicitud se realice
con una antelacion minima de 7 dias naturales al primer dia en que vaya a surtir
efecto el periodo inicialmente elegido. Una vez sefialados, podran ser objeto de
modificacion, cumpliendo el requisito de que se solicite con la antelacion
minima antedicha. Se trata, pues, de una actuacién automatizada que ha de rea-
lizarse obligatoriamente desde la sede electronica, a través de la que se gene-
rara un recibo de presentacion validado por un cédigo seguro de verificacion de
16 caracteres, ademas de la fecha y hora de la solicitud.

El uso de este mecanismo por los obligados tributarios no incide en la dina-
mica de los procedimientos tributarios, puesto que el retraso provocado por esta
incidencia se considerara dilacion no imputable a la Administracion con arreglo
a lo dispuesto en el art. 104.2 de la LGT. En concreto, el art. 104 del RGAT en
desarrollo del mandato legal, en su letra h) contempla como supuesto de dilacion
el siguiente: «EI retraso en la notificacion derivado de lo dispuesto en la dispo-
sicion adicional tercera del Real Decreto 1363/2010, de 29 de octubre, por el que

55 Introducida por el Real Decreto 1615/2011, de 14 de noviembre, en vigor desde 1de enero de 2012.
Vid.. CUBERO TRUYO, A. «La eleccion por el contribuyente de 30 dias de «vacaciones» a efectos de
las notificaciones electronicas», Actualidad Juridica Aranzadi, n. 841, 2012, disponible en Aranzadi
Instituciones (BIB 2012, 887).
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se regulan supuestos de notificaciones y comunicaciones administrativas obli-
gatorias por medios electronicos en el ambito de la Agencia Estatal de Adminis-
tracion Tributaria, en supuestos en que los actos a notificar se refieran a pro-
cedimientos de aplicacion de los tributos ya iniciados». Ahora bien, «debera
quedar acreditado que la notificacion pudo ponerse a disposicion del obligado
tributario en la fecha por €l seleccionada».

Este sistema viene a moderar la diligencia del interesado o de su represen-
tante en la gestion del buzon, pero no impide que el drgano actuante pueda
intentar la notificacion mediante la personacion de un empleado publico cuando
concurran razones de eficacia que requieran de la inmediatez y celeridad de la
actuacion administrativa. En este caso, aunque el érgano actuante puede prac-
ticar la notificacion a través de un agente tributario, cabe entender que también
debera acreditar las razones que justifican esta medida que excepciona el uso
del medio electronico. En este sentido, el silencio de la Ley 39/2015 al configurar
esta excepcioén no puede dar lugar a una relajacion por parte de las administra-
ciones actuantes en el uso de esta medida excepcional.

La vocacion garantista que se asocia a estos dias de cortesia también se
resiente por la exigencia de una solicitud adelantada (siete dias antes del
comienzo del periodo solicitado), puesto que esta planificacion de la incidencia
limita su utilidad en situaciones que escapan a la capacidad de prevision del
interesado, piénsese en una averia en los equipos informaticos o un fallo en el
certificado electronico. Tratandose de una medida que se formaliza a través de
una aplicacion automatizada, cabria pensar que sus efectos pueden ser inme-
diatos, por lo que no tiene mucho sentido que se exija la solicitud con siete dias
de antelacion.

De hecho, se produce la paradoja de que aquellas personas fisicas que causen
alta en el sistema de notificacion electronica empezaran a recibir comunica-
ciones y notificaciones por este medio desde ese momento; y, asimismo, si
quieren dejar de recibirlas, bastara con causar baja en la direccion electronica
habilitada para que esta opcion produzca efectos inmediatos, es decir, sin que
tenga que hacer la gestion con siete dias de antelacion.

Estos matices en cuanto a las posibles disfunciones del sistema de notifica-
ciones electronicas no siempre llegan a ser advertidos por los tribunales, tal vez
porque estos aspectos tampoco se abordan con detalle por parte del reclamante.
El ejemplo viene dado por la sentencia de la AN de 16 de julio de 2016, rec.
573/2013, en la que la solicitud de los dias de cortesia se concibe como un ele-
mento que viene a moderar, en términos de proporcionalidad, la carga que
supone para los interesados o sus representantes la gestion del buzon de noti-
ficaciones a efectos de que no se produzca la notificacion por el simple trans-
curso de los diez dias naturales desde su puesta a disposicion en el mismo por
la AEAT®S,

56 Se argumenta en la Sentencia que «la concesion de un plazo de diez dias desde la puesta a dis-
posicién para acceder al contenido es razonable. Razonabilidad que se ve incrementada con la posi-
bilidad de solicitar dias de cortesia en los términos establecidos en la Orden 3552/2011».
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8. Notificacion por comparecencia electronica

Con independencia de que la notificacion se realice en papel o por via elec-
tronica (DEH), la Administracion actuante ha de posibilitar la notificaciéon
«mediante comparecencia en la sede electronica» de la que sea titular.

Este sistema de notificacion que discurre en paralelo a la cursada en papel
o realizada a través de la DEH en el ambito tributario, tras la supresion del dic-
tado original del art. 115 ter del RGAT por el Real Decreto 1070/2017, ha de arti-
cularse de acuerdo con lo previsto en los arts. 41 a 43 de la Ley administrativa.

Podria decirse que la notificacion por comparecencia se presenta como una
garantia para aquellos ciudadanos que siguen el modelo tradicional de notifi-
caciones en papel, pues facilita el acceso voluntario a la modalidad digital.
Como ya se ha sefialado en estas paginas, el art. 42 dispone que las Adminis-
traciones quedan obligadas a que las notificaciones que se practiquen en papel
se pongan a disposicion en la sede electronica, permitiendo a los destinatarios
que accedan al contenido de la notificacion por la via electronica la posibilidad
de formalizarla elecciéon de dicho medio como cauce de comunicacion con dicha
Administracion para las sucesivas notificaciones («cuando el interesado acce-
diera al contenido de la notificacion en sede electronica, se le ofrecera la posi-
bilidad de que el resto de notificaciones se puedan realizar a traves de medios
electronicos»).

Tratandose de sujetos obligados a la notificacion a través de la DEH, el art.
43 de la Ley administrativa prevé que las Administraciones puedan utilizar la
notificacion a través de la sede electronica.

Esta flexibilidad para acceder al contenido del acto, lejos de constituir una
ventaja para el ciudadano, se convierte en todo lo contrario, hasta el punto de
que puede conducir a situaciones de indefension. Y ello porque el art. 41.7 de la
Ley 39/2015, al igual que lo hacia la normativa precedente®’, establece que
«cuando el interesado fuese notificado por varios cauces, se tomara como fecha
de notificacion la de aquella que se hubiera producido en primer lugar».

La posibilidad de recibir la notificacién de un mismo acto por varios cauces,
en realidad, genera confusion y agrava la carga que supone la gestion de los
buzones electronicos, pues el destinatario también tendra que identificar la
fecha que corresponde a la notificacion que se practico en primer lugar. Un dato
que es esencial para que pueda hacer efectivo el derecho a la tutela judicial
efectiva, reaccionando de forma tempestiva frente a la decision administrativa.

57 El derogado art. 36 del RD 1671/2009 establecia, en su apartado 5, lo siguiente: «Cuando, como
consecuencia de la utilizacion de distintos medios, electronicos o no electréonicos, se practiquen
varias notificaciones de un mismo acto administrativo, se entenderan producidos todos los efectos
juridicos derivados de la notificacion, incluido el inicio del plazo para la interposicion de los recursos
que procedan, a partir de la primera de las notificaciones correctamente practicada». Y, por lo que
hace, alaredaccion original del art. 115 ter del RGAT, el apartado 2 respondia al siguiente tenor literal:
«La practica de las notificaciones conforme a lo dispuesto en este articulo no es incompatible con las
realizadas a través de la Direccion Electrénica. Si por cualquier causa se produjese la notificacion por
ambos sistemas surtira efectos la realizada en primer lugar. Asimismo, si se efectuase la notificacion
a través de la Sede electréonica y por medios no electrénicos producira efectos juridicos la primera
que se practiquen».
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Este escenario no ha impedido que esta regla de prelacion en las notifica-
ciones recibidas por diversos cauces sea respaldada por los tribunales, como
asi queda ilustrado, entre otras, la STS de 12 de febrero de 2020, rec. 2587/2016,
por la que se desestima el recurso contra la SAN de 25 de mayo de 2016, rec.
308/2015. Aunque el supuesto de hecho analizado versa sobre la aplicacion del
art. 36.5 del Real Decreto 1671/2009 —anterior al régimen de la Ley 39/2015—,
confirma que, cuando la Administracion ha notificado en papel y por via elec-
tronica, se ha de tomar la fecha de la primera notificacion a efectos de la deter-
minacion del plazo para recurrir el acto notificado. Lo que significa que, si el
interesado recibio la notificacion en papel y posteriormente por cauce electro-
nico, pero fallé al determinar el dies a quo del plazo para interponer recurso,
procede la inadmision de su escrito por resultar extemporaneo°8,

La solucion legal deja abierta una variada casuistica en la practica de las
notificaciones que, se produzca o no indefension, abunda en el deterioro de la
posicion de los ciudadanos en sus relaciones electronicas con la Administra-
cion. La norma vuelve a generar un escenario mas amable para las Administra-
ciones Publicas haciendo prevalecer criterios de eficacia en los que no tienen
cabida la seguridad juridica, el principio de buena administracion y el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva.

En todo caso, habra que estar a las circunstancias del caso para arbitrar una
solucion que atempere el conflicto generado por esta regla de prelacion de las
notificaciones. Por ejemplo, en relacion con la notificacion del mismo acto por
diversos cauces, cabe volver sobre la sentencia de la AN 19 de abril de 2018, rec.
742/2015. La controversia se plantea porque a resultas de la notificacion en
papel, recibida el 23 de mayo de 2012, relativa a unos acuerdos de denegacion
de la devolucion de las cuotas de IVA emitidos por la Oficina de Gestion, el obli-
gado tributario, a efectos de verificar la fecha de notificacion, se dirige a la Ofi-
cina Gestora, que le redirige a la sede electronica, donde se entiende notificada
el 1de junio del mismo afio (asilo acredita una captura de pantalla). A la vista de
esta fecha de la notificacion, formula recurso de reposicion 29 de junio, que es
inadmitido por extemporaneo. Tras a una nueva consulta en la sede, el contri-
buyente constata que ha desaparecido el fechado inicial, y que los acuerdos
impugnados aparecen notificados el 23 de mayo —y no el 1 de junio— (lo que se
acredita con la correspondiente captura de pantalla).

La Sala concluye en este caso con un pronunciamiento favorable para el con-
tribuyente con el siguiente razonamiento: «No cabe duda que dicho cambio,
unido al hecho de que hayan existido dos notificaciones, una por correo elec-
tronico con acuse de recibo y otra electronica, cuando esta ultima segun lo
expuesto anteriormente resulta obligatoria para la Administracion, y de que las
mismas seflalan distintas fechas, ha inducido o ha podido inducir a error a la
parte actora, por lo que debe estimarse el presente recurso a fin de evitar inde-
fension...».

58 EIl Alto Tribunal descarta el criterio jurisprudencial sentado en algunas resoluciones previas a la
entrada en vigor del régimen de notificaciones electrénicas aplicable al caso, en las que, en el
supuesto de doble notificacién de un acto, se ha considerado que, a los efectos del computo del plazo
para la interposicién de recursos, se ha de tomar la fecha de la ultima notificacion.
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Este pronunciamiento jurisprudencial resulta de relevancia porque, a pesar
de la rotundidad de las consecuencias previstas en la norma en cuanto a la pre-
lacion de las fechas de notificacion, no se puede perder de vista que la diversi-
dad de cauces de notificacion cumple una funcion de garantia para el ciudadano,
y que la misma se puede resentir ante practicas administrativas que generen
confusion.

9. A modo de conclusion

El procedimiento administrativo electronico —y, dentro del mismo, el sistema
de notificaciones electronicas— constituye un paso necesario para alcanzar una
administracion publica inteligente, sostenible e innovadora. Este objetivo estra-
tégico impulsado desde instancias europeas representa una meta de interés
general y, en esta logica, beneficiosa para los ciudadanos.

La Agencia Tributaria ha despuntado en el desarrollo de herramientas tec-
nologicas de apoyo a la aplicacion de los tributos. La exitosa experiencia del
sistema de notificaciones electronicas obligatorias (NEO), validada por los tri-
bunales, ha sido determinante para la construccion del procedimiento adminis-
trativo integramente electronico a través de Ley 39/2015. El nuevo modelo se
sustenta en la obligatoriedad de la comunicacion electrénica entre un amplio
universo de ciudadanos y la totalidad de las Administraciones Publicas.

La situacion de las notificaciones electronicas tributarias tras la entrada en
vigor de la Ley administrativa ha generado una gran incertidumbre para todos
los actores de la relacion electronica. Mas alla de los problemas de convivencia
entre normas tributarias y administrativas, el modelo relacional que resulta de
este marco normativo supone un preocupante deterioro de los derechos y garan-
tias de los ciudadanos, especialmente para quienes quedan obligados a relacio-
narse electronicamente con las Administraciones tributarias.

La desproporcion entre la posicion de los ciudadanos obligados y la de las
Administraciones Publicas en sus relaciones electronicas ha quedado confir-
mada con las sucesivas prorrogas para la entrada en vigor de las previsiones
reguladoras relativas a los elementos esenciales de la administracion electro-
nica (punto de acceso general electronico, etc.) debido a la dificultad de estas
ultimas para concluir con los procesos de adaptacion necesarios.

Si las Administraciones Publicas no pueden ofrecer los servicios publicos
digitales por falta de capacidad técnico-organizativa, ;como se puede presumir
que los operadores juridicos tienen la capacidad técnica, econémica y organi-
zativa para atender a la obligacion de relacionarse electronicamente con las
Administraciones, cada una de ellas con sus propias singularidades?

El modelo de notificaciones electrdnicas, en la situaciéon normativa y tecno-
16gica actual, es desproporcionadamente gravoso para el ciudadano.

La experiencia alcanzada en esta parcela a través de sistema NEO en el
ambito de la AEAT ha de servir para avanzar en la mejora de las utilidades y
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posibilidades parala eficaz comunicacion entre Administracionesy ciudadanos
(sistema de avisos, asistencia al ciudadano ante sucesos inesperados, etc.).

Las notificaciones electronicas, como toda la informatica administrativa, ha
de entenderse bajo parametros de seguridad juridica, buena administracion y
respecto a los derechos y libertades de los ciudadanos.
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La fiducia sucesoria aragonesa es una institucioén foral cuyo encaje en la
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1. Rasgos esenciales del régimen juridico de la fiducia aragonesa
en el Derecho civil (desde la 6ptica que interesa a sus efectos
tributarios)

De acuerdo con las normas que regulan el régimen sustantivo de la fiducia
aragonesa, a través de esta institucion una persona con vecindad civil arago-
nesa, el comitente, puede nombrar a una o varias personas, los fiduciarios, para
que se encarguen de ordenar la sucesion mortis causa, produciéndose asi una
delegacion de la facultad de disponer por causa de muerte. Se trata de una figura
que forma parte de lo que genéricamente se denominan «instituciones de con-
fianza», y que goza de amplia tradicién en el Derecho civil aragonés? (arts.
439-463 Codigo del Derecho Foral de Aragon).

De acuerdo con su particular naturaleza, uno de los rasgos esenciales que
definen esta institucion es la situacion de pendencia en que se encuentra la
sucesion hasta que el fiduciario decide ejecutar la fiducia, ejerciendo la funcion
de reparto que le corresponde3. Hasta ese instante, los posibles beneficiarios y
futuros herederos (que aun no tienen juridicamente tal condicién) no estan toda-
via llamados a la herencia ni pueden aceptarla, es decir, no se ha producido la
delacion hereditaria, como reconoce expresamente el articulo 448 del Cédigo
del Derecho Foral de Aragon (CDFA). De conformidad con dicho precepto, hasta

2  Estavinculacion personal entre el causante y el fiduciario entronca con otras instituciones suce-
sorias como las sustituciones fideicomisarias, fideicomisos, clausulas y herencias de confianza o
testamentos revelados en secreto a determinadas personas. No obstante, la fiducia aragonesa supera
esa confianza genérica para albergar una auténtica facultad de disposicién mortis causa que corres-
ponde al fiduciario sobre la herencia del causante, de tal forma que en virtud de la misma corresponde
al designado como fiduciario —a menudo el cényuge supérstite— ordenar la sucesion de aquél,
mediante la expresion de su propia y autonoma voluntad, sélo limitada, en ocasiones, por las propias
instrucciones del causante (vid.. ZUBIRI DE SALINAS, F., «La fiducia sucesoria», en Actas de los Pri-
meros Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, ed. El Justicia de Aragon, Zaragoza, 1992, p. 75). De
otra parte y como es conocido, nuestro Cédigo civil, en virtud de su ascendencia romana, no admite
la delegacion de la facultad de disponer por causa de muerte. El articulo 670 Cc concibe el testamento
como acto personalisimo y no puede dejarse su formacion, en todo o en parte, al arbitrio de un tercero
o hacerse por comisario o mandatario. Al mismo tiempo, sin embargo, otros Derechos territoriales
espafioles si reconocen esta posibilidad de delegar la distribuciéon de la herencia, aunque con muy
diversa amplitud. Por lo que se refiere al Derecho aragonés, el origen de la fiducia aragonesa es con-
suetudinario y responde a la tradicional preocupacion del Derecho aragonés por la protecciéon del
patrimonio familiar y de la posicién dominante del conyuge viudo, circunstancias que por otra parte
no son ajenas a otros institutos arraigados en Aragén. En este sentido, su finalidad principal no es
otra que dejar para mas adelante el nombramiento de heredero y la distribucién del patrimonio, a fin
de que la eleccion pueda verificarse en mejores condiciones y recaiga en el que aparece mas idéneo
para llevar la casa, a la vez que fortalece la posicion del conyuge supérstite frente a los hijos (sobre
los antecedentes de esta institucion véase, entre otros, MERINO HERNANDEZ, ].L., La fiducia suce-
soria en Aragon, ed. El Justicia de Aragon, Zaragoza 1994, p. 67 y ss. y ZUBIRI SALINAS, F., «De la
fiducia sucesoria» en los Comentarios a la Compilacion del Derecho Civil de Aragon, vol. III, dirigidos
por LACRUZ BERDEJO y DELGADO ECHEVERRIA, ed. Gobierno de Aragon, Zaragoza, 1996, p. 353y
SS.).

3 A falta de instrucciones precisas del comitente, el fiduciario podra ordenar la sucesion con la
misma libertad de aquél, es decir, sin mas limitaciones que el respeto a la legitima y a las reglas del
stamdun est chartae (vid.. SANCHEZ-RUBIO GARCIA, A., «De la fiducia Sucesoria», en Codigo del
Derecho Foral de Aragon, concordancias, doctrina y jurisprudencia, DELGADO ECHEVERRIA, J. —dir.—,
ed. Gobierno de Aragon, Zaragoza, 2015, p. 646).
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la ejecucion de la fiducia, la herencia se considera en situacion de herencia
yacente.

En este sentido, mientras no se ejecute el encargo fiduciario, los posibles
beneficiarios del ejercicio de la fiducia no adquieren nada del causante, pues
hasta que el fiduciario decida cuando quiere ordenar la sucesion no es posible
ni siquiera conocer quiénes seran los herederos, ni cual sera su participacion
en la herencia. Resulta entonces, y con independencia de la naturaleza juridica
que quiera otorgarse a esta situacion de pendencia, que nos encontramos ante
una herencia abierta y no deferida en favor de nadie en concreto, sino ante un
colectivo de posibles beneficiarios. En rigor, se produce una situacién de pen-
dencia por indeterminacion subjetiva y objetiva, es decir, tanto de las personas
que seran llamadas a la herencia, como de los elementos patrimoniales que
seran asignados a cada una®.Téngase en cuenta que en el Derecho aragonés la
legitima es colectiva (art. 486 CDFA), la mitad del caudal hereditario debe recaer
en favor de los descendientes de cualquier grado del causante, pero puede dis-
tribuirse desigualmente entre éstos e incluso atribuirse a uno solo.

Por lo que se refiere a la verdadera naturaleza de la fiducia aragonesa, se han
venido aportando diferentes versiones doctrinales, fundamentalmente basadas
en las tesis sobre el fendmeno de la delegacion sucesoria. Bien entendido, como
sefiala MERINO HERNANDEZ, que las diferencias y los matices existentes entre
las distintas instituciones forales impiden ofrecer una naturaleza univoca para
todas estas ellas.® Dicho de otra forma, el heredero distribuidor de Baleares, el
fiduciario catalan, el poder testatorio vizcaino, el testamento por comisario
gallego o la fiducia aragonesa no comparten un idéntico régimen juridico.

Hay que entender hoy ya superadas las teorias de la representacion, del man-
dato o del negocio per relationem?, en tanto ni el fiduciario puede gestionar con
terceros el interés de quién ha fallecido, propio de la representacion, ni tampoco
puede decirse que haya un mandato ya que se extinguiria con la muerte del
mandante. Por su parte, no se trata de que el fiduciario se limite a concretar
algun aspecto no fijado por el otorgante (negocio per relationem), sino que sus
facultgdes son mas amplias: ordenar la sucesion con la misma libertad que
aquel®.

Para algunos autores, lo que se viene a producir es el desglose del domino de
forma que el poder de disposicion pertenece a persona distinta del verdadero
propietario, es decir, aunque el fiduciario no es propiamente propietario de los
bienes, goza de una titularidad de disposicion sobre los mismos. No obstante,
parece que se ha impuesto la tesis de la voluntad integradora (LACRUZ BER-

4  ORIA ALMUDI, I., «El tratamiento de la fiducia sucesoria aragonesa en el Impuesto de Sucesio-
nes», en Revista de Derecho Civil Aragonés, 11, n.° 1, 1996, p. 75.

5 SOLCHAGA LOITEGUI, I., «De la Fiducia Sucesoria. Comentario desde el punto de vista del Dere-
cho Tributario» en Comentarios a la Compilacion del Derecho Civil de Aragon, vol. III, dirigidos por
LACRUZ BERDEJO y DELGADO ECHEVERRIA, ed. Gobierno de Aragon, Zaragoza, 1996, p. 487.

6 MERINO HERNANDEZ, IL, La fiducia sucesoria.., cit., p. 86.

7 Unresumen de estas posiciones doctrinales puede consultarse en los trabajos de MERINO HER-
NANDEZ, JL, La fiducia sucesoria.., p. 79 a 85 y ZUBIRI SALINAS, F., «De la fiducia sucesoria» en los
Comentarios a la Compilacion del Derecho Civil de Aragon, vol. 111, cit, p. 365 a 374.

8 PARRALUCAN, M.* A., Manual de Derecho Civil Aragonés, 4° ed., VVAA, DELGADO ECHEVERRIA,
J. (dir.), El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2012, p. 588.
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DEJO, SANCHEZ REBULLIDA), entendiendo que las instituciones fiduciarias
presuponen la intervencion de un tercero en el proceso sucesorio con el fin de
integrar la voluntad testamentaria que deliberadamente se expreso de forma
incompleta. El fiduciario sustituye asi al premuerto en orden a la determinacion
del heredero o a la distribucion de la herencia. Podria decirse que en el caso de
la fiducia aragonesa se trata de un negocio juridico complejo perfeccionado en
dos fases, nace incompleto cuando se instituye la fiducia y se completa cuando
el fiduciario la ejecuta.® Esto explicaria que no haya delacién hasta la ejecucién
por el fiduciario, con el ofrecimiento a favor de quien resulte beneficiario y la
posibilidad entonces de aceptar la herencia, teniendo en cuenta que los bene-
ficiarios, si bien son designados por el fiduciario, seran en todo caso sucesores
del causante.19 En este sentido, cuando se produce la aceptacion por los bene-
ficiarios, los efectos se retrotraen al momento de la muerte del causante (art.
343.1 CDFA).

En cuanto al contenido de la fiducia, esta claro que al fiduciario corresponde,
esencialmente, ordenar la sucesion del comitente, siguiendo las instrucciones
recibidas, si las hubiere, respetando en todo caso la legitima, o, en defecto de
estas, con la misma libertad que tendria aquél. De no existir tales instrucciones,
la norma aragonesa unicamente establece reglas parala ejecucion fiduciaria en
los supuestos en que solo quedasen descendientes del causante, imponiendo la
obligacion al fiduciario de ordenar la sucesion exclusivamente en favor de ellos
(o de alguno de ellos), o cuando se trate de sucesion de la casa. Adviértase que
el plazo para la ejecucion del encargo fiduciario sera el sefialado por el comi-
tente, pero si éste no ha sefialado plazo y el fiduciario es el conyuge podra
hacerlo cuando lo estime oportuno (de por vida, dice la norma aragonesa). Por lo
que se refiere el modo de ejecucion de la fiducia, no ha de ser en unidad de acto,
sino que cabe la ejecucion parcial y en momentos distintos, a menos que el
comitente hubiera dispuesto otra cosa (art. 457 CDFA).

Otro de los aspectos mas importantes de esta figura tiene que ver con la con-
dicion de fiduciario, su naturaleza, sus facultades y atribuciones. Segun esta-
blece el articulo 440 CDFA, puede ser fiduciario cualquier persona mayor de
edad y que tenga plena capacidad de obrar en el momento del fallecimiento del
causante. Como es sabido, en la practica esta condicion suele recaer en el con-
yuge supérstite. También cabe el nombramiento de varios fiduciarios (fiducia
colectiva).

Mas controvertida resulta la naturaleza juridica del fiduciario. La doctrina
entiende que aunque puede realizar determinados actos de disposicion sobre
los bienes de la herencia no se trata propiamente de un heredero, no tiene dere-
cho a usar y disfrutar de los bienes de la herencia, sin perjuicio de que, siendo
fiduciario el conyuge, podra disfrutar de los bienes por el usufructo vidual. De
la misma forma, esta figura va mas alla que un simple albacea, ya que a éste le

9  Véase al respecto PARRA LUCAN, M.* A., Manual de Derecho Civil Aragonés, 4° ed., p.588 y SAN-
CHEZ-RUBIO GARCIA, A., »De la fiducia Sucesoria», op. cit., p. 646. A mayor abundamiento, MERINO
HERNANDEZ, IL, La fiducia sucesoria.., p. 79 a 85 y ZUBIRI SALINAS, F., «De la fiducia sucesoria», p.
365 a 374. En todo caso, la voluntad del causante designando en testamento o escritura publica al
fiduciario no basta para deferir la herencia, sino que la voluntad de este ultimo completa e integra a
la del causante al cumplir el encargo que se le hizo.

10 PARRA LUCAN, M.? A., Manual de Derecho Civil Aragonés, 4° ed., cit., p. 588.
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compete unicamente cumplir la voluntad del disponente o vigilar que se cumpla
su voluntad.!!

El asunto central tiene que ver con el patrimonio hereditario pendiente de
asignacion, ya que esta situacion puede mantenerse durante bastante tiempo,
sobre todo cuando el fiduciario es el conyuge, por 1o que se requiere de una serie
de actuaciones de administracién y representacion de dicho patrimonio!?, e
incluso pueden llevarse a término algunos actos de disposicion.

Entre las obligaciones del administrador: la formalizacién en escritura
publica de un inventario del patrimonio hereditario (en garantia de los derechos
de los futuros beneficiarios), aunque esta obligacion se excepciona, con carac-
ter general, cuando es el conyuge viudo el unico fiduciario, el pago de las cargas
y deudas de la herencia y de los gastos de conservacion de los bienes (con cargo
al caudal relicto), la gestion de los negocios del causante que formen parte del
caudal relicto, de acuerdo, en su caso, con las instrucciones recibidas, evitan-
dose con ello que el patrimonio sujeto a fiducia se paralizase, y el ejercicio de
la representacion del patrimonio hereditario, tanto en el ambito judicial como
extrajudicial.

Por lo que se refiere a las facultades de disposicion sobre los bienes objeto
de fiducia, éstas corresponden al fiduciario y no al administrador (art. 453
CDFA)13. Unicamente pueden tener lugar a titulo oneroso y en tres casos: si el
comitente lo hubiera autorizado, cuando se realicen para atender el pago de
obligaciones y cargas del caudal relicto, y cuando lo estime conveniente para
sustituirlos por otros. En todo caso, la contraprestacion obtenida queda subro-
gada en lugar de los bienes enajenados, salvo que se haya destinado al pago de
deudas y cargas del caudal pendiente de asignacion. No obstante, se establece
alguna cautela para los casos en que existieran legitimarios (art. 454 CDFA), por
cuanto determinados actos de disposicion (inmuebles, explotaciones econdmi-
cas, valores mobiliarios..) requieren la previa autorizaciéon de cualquiera de
ellos.

11 PARRA LUCAN, M.* A., Manual de Derecho Civil Aragonés, 4° ed., op. cit., p. 592.

12 Segun dispone el articulo 449 CDFA, pendiente de ejecucion la fiducia, la administracion y
representacion del patrimonio hereditario correspondera: en primer lugar, al conyuge viudo sobre
todos los bienes y derechos del premuerto mientras tenga la condicion de administrador de la comu-
nidad conyugal, o, en otro caso, solo sobre los bienes afectos al usufructo de viudedad; en segundo
lugar, al fiduciario o fiduciarios. En el caso de las fiducias colectivas, la administracion del patrimonio
pendiente de asignacion solo correspondera a los fiduciarios si el comitente no hubiera designado
un administrador. Esto significa que en el caso mas habitual en el que el conyuge viudo es ademas el
fiduciario, este serd el administrador de todos los bienes de la herencia, mas alla de que sobre algunos
de ellos no tuviera el usufructo vidual. Sobre este tema puede consultarse el estudio de PASTOR
EIXARCH, GARCIA CANO y PARDO TOMAS, «La herencia pendiente de asignacion en la fiducia suce-
soria», en Actas de los novenos encuentros del Foro de Derecho aragonés, Zaragoza, 1999, p. 141y ss.,
y, mas reciente, PARRA LUCAN, M.* A., Manual de Derecho Civil Aragonés, 4° ed. op. cit., p. 598 y ss.
13 Enlos casos en que el fiduciario no sea el administrador, debera dar cuenta a éste de los actos
de enajenacion realizados (art. 453.3 CDFA).
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2. Eltratamiento tradicional de la fiducia aragonesa en el
impuesto sobre sucesiones

Como es bien conocido, a reforma fiscal postconstitucional llegd bastante
tarde al ambito sucesorio y hasta 1987 no se promulgo la todavia vigente Ley del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, Ley 29 /1987, de 18 de diciembre
(LISD), que derogo¢ el Texto Refundido de 1967. Por lo que interesa a este trabajo,
la citada Ley omite toda referencia a la fiducia aragonesa, como hace en general
con la mayor parte de las instituciones forales. Habria que esperar hasta el Real
Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre, que aprueba el Reglamento del Impuesto
(RISD), para encontrar mencion expresa a la fiducia aragonesa.

Asi, el articulo 54.8 RISD se refiere a la institucion foral en los términos
siguientes:

«En la fiducia aragonesa, sin perjuicio de la liquidacion que se gire a cargo
del conyuge sobreviviente, en cuanto al resto del caudal, se giraran otras con
caracter provisional a cargo de todos los herederos con arreglo a sus condicio-
nes de patrimonio y parentesco con el causante y sobre la base que resulte de
dividir entre todos por partes iguales la masa hereditaria. Al formalizarse la
institucion por el comisario, se giraran las liquidaciones complementarias si
hubiere lugar, pero si por consecuencia de la institucion formalizada las liqui-
daciones exigibles fueren de menor cuantia que las satisfechas provisional-
mente, podra solicitarse la devolucion correspondientey.

Basicamente, por lo tanto, a l1a muerte del comitente se giran liquidaciones
provisionales a todos los «herederos» por partes iguales, entiéndase dividiendo
la masa hereditaria pendiente de ejecucion fiduciaria. Y posteriormente, al eje-
cutarse completamente el encargo fiduciario, procede una suerte de regulari-
zacion, ingresando entonces cada heredero lo que proceda o devolviéndose lo
liquidado en exceso.

En realidad, la normativa fiscal sucesoria ya recogia desde 1959 un trata-
miento similar para la fiducia aragonesa, con el agravante afiadido de que las
liquidaciones complementarias que se giraban al ejecutarse el encargo fiducia-
rio solo tenian lugar en caso de que resultaran a ingresar, es decir, cuando el
beneficiario recibia una hijuela de mayor valor que la asignada en la provisional,
pero, por el contrario, no habia lugar a devolucién si se daba el caso inverso. 14
Esa manifiesta ilegalidad, cuando no inconstitucionalidad sobrevenida, dada la

14 El articulo 33 del Decreto de 15 de enero de 1959, dictado en desarrollo de la Ley de 21 de marzo
de 1958 que aprueba los Textos Refundidos de la Ley y Tarifas de los Impuestos sobre Derechos
Reales y sobre Transmisiones de Bienes, dedicado a los fideicomisos, hace referencia expresa por
primera vez a la tributacion de la fiducia sucesoria aragonesa. A tenor de lo dispuesto en su apartado
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prohibicién de confiscatoriedad que preconiza el articulo 31 CE9, traté de sol-
ventarse a través de la modificacion que introdujo el articulo 54.8 RISD, antes
transcrito.

De otra parte, en tanto se trata de un tributo cedido a las Comunidades Auto-
nomas (CCAA), el articulo 48 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que
se regula el Sistema de Financiacion de las Comunidades Auténomas de Régi-
men Comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia, determina el alcance de las
competencias normativas de las regiones en el ISD. En su virtud, las Comuni-
dades Autéonomas podran asumir competencias normativas sobre los siguientes
parametros del impuesto: reducciones de la base imponible (siempre que res-
pondan a circunstancias de caracter econdémico o social propias de la CCAA de
que se trate) asi como podran regular las establecidas por la normativa del
Estado, manteniéndolas en condiciones andlogas a las establecidas por éste o
mejorandolas, la tarifa del impuesto, las cuantias y coeficientes del patrimonio
preexistente y las deducciones y bonificaciones sobre la cuota. Finalmente, las
CCAA también podran regular los aspectos de gestion y liquidacion.

Es sabido que en la ultima década las regiones han venido regulando reduc-
cionesy bonificaciones en este tributo con diferente alcance y contenido, hasta
el punto de que se han disparado las diferencias entre unos territorios y otros.

Por lo que interesa a este trabajo, Aragon ha establecido desde hace casi dos
décadas medidas para ordenar la tributacion de la fiducia aragonesa en materia
sucesoria y que, manteniendo el esquema del RISD, se han ocupado, por una
parte, de acomodarlo con los beneficios fiscales regulados por la normativa
estatal y autonomicay, por otra, de concretar el modo de proceder y liquidar en
estos casos, despejando algunas dudas, y favoreciendo, incluso, el pago de las
liquidaciones provisionales con cargo al caudal relicto (articulos 131-4 y 133-2,
respectivamente, del Decreto Legislativo 1/2005, que aprueba el Texto Refun-

noveno: «En Ila fiducia aragonesa, sin perjuicio de la liquidacion que se practique a cargo del conyuge
sobreviviente, en cuanto al resto del caudal, se girara con caracter provisional por igual a todos los
herederos, cuando no hubiese disposicion en contrario. Al formalizarse la institucion por el comisario,
se giraran las liquidaciones complementarias si hubiere lugar, pero si por consecuencia de la institu-
cion formalizada las liquidaciones exigibles fuesen de cuantia menor que las satisfechas provisional-
mente, no habra derecho a devolucion alguna». Una prevision normativa que nacia con vocacion de
continuidad ya que se traslada al articulo 35.9 del Texto Refundido de la Ley y Tarifas de los Impues-
tos Generales sobre las Sucesiones y sobre Transmisiones de Bienes y Actos Juridicos Documentados,
aprobado por el Decreto 1018/1967, de 6 de abril. Al margen de las imperfecciones técnicas del pre-
cepto, por su desarmonia con la normativa civil aragonesa, la tributacion de la fiducia podia conducir
a situaciones manifiestamente injustas y que alteraban el hecho imponible del impuesto, en tanto se
podian gravar incrementos patrimoniales meramente ficticios. Piénsese, por ejemplo, en el caso mas
habitual, girando liquidaciones provisionales por partes iguales entre todos los hijos o descendientes
(posibles beneficiarios de la fiducia) a 1a muerte del causante. Posteriormente, una vez ejecutada la
fiducia por el fiduciario, se practicaban liquidaciones complementarias si alguno de los beneficiarios
obtenia mas de su cuota inicial, pero, si el fiduciario, en el ejercicio de las funciones que le son propias
enrelacion con el reparto del haber hereditario, ejecuta la fiducia y deja fuera de la herencia a alguno
de los descendientes, o bien les asigna una hijuela de inferior valor a la que sirvié de base para girar
la liquidacion provisional, la norma tributaria les negaba el derecho a la devolucion de lo pagado tras
la liquidacion provisional.

15 Dado que esta normativa no se derogé hasta la publicacion de la vigente LISD en 1987 (o, en
realidad, hasta la aprobacién del RISD en 1991, pues la LISD mantuvo en vigor el anterior Reglamento
de 1959), algunos comentaristas habian apostado ya por la inconstitucionalidad sobrevenida de dicho
precepto (vid.. MERINO HERNANDEZ, I.L., La fiducia sucesoria...., p. 205).
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dido de las disposiciones dictadas por la Comunidad Auténoma de Aragoén en
materia de tributos cedidos).

Especificamente, el articulo 131-4 TR regula la aplicacion de los beneficios
fiscales previstos en la normativa general o en el ordenamiento juridico arago-
nés a las herencias ordenadas mediante fiducia, tanto en relacion con la liqui-
dacion inicial que se practicase como en las complementarias.

De acuerdo con ello, la reduccion por la adquisicion de la vivienda habitual
del causante se aplica atodo sujeto pasivo que, cumpliendo el resto de requisitos
establecidos, tuviera con el causante el parentesco exigido en la normativa del
impuesto. Por su parte, la reduccion por la adquisicion de la empresa individual
o del negocio profesional procedera cuando, al menos, uno de los sujetos pasi-
vos continue la actividad que realizaba el causante. En tal caso, la reduccion
beneficiara a todos los sujetos pasivos que tuvieran el parentesco exigido por la
norma. Finalmente, la reduccion por la adquisicion de determinadas participa-
ciones en entidades se aplicara a todo sujeto pasivo que, cumpliendo el resto de
requisitos establecidos, tuviera con el causante el parentesco exigido en la nor-
mativa del impuesto. La definitiva procedencia de estas reducciones aplicadas
provisionalmente, quedara condicionada a que el bien objeto del beneficio
forme parte del caudal relicto una vez liquidada la comunidad conyugal y a que,
enla ejecucion fiduciaria, y conforme al principio de igualdad en la particion del
articulo 27 LISD dicho bien se atribuya a quien tenga derecho a la reduccion. Por
ultimo, el precepto regula igualmente las condiciones en que resulta de aplica-
cion la reduccion prevista en el articulo 9 de la Ley 19/1995, de 4 de julio, de
Modernizacion de las Explotaciones Agrarias, en los casos de herencia pen-
diente de ejecucion fiduciaria.

Por su parte, el articulo 133-2 TR se refiere al procedimiento a seguir en los
casos de fiducia y que, hasta la reciente reforma producida a través de la Ley
15/2018, de 22 de noviembre, se habia basado en el disefio de tributacién pre-
visto en el 54.8 RISD. A su tenor, cuando en el plazo de presentacion de la auto-
liquidacion del ISD o, en su caso, en el plazo de presentacion y pago de la corres-
pondiente autoliquidacion, no se hubiere ejecutado totalmente el encargo fidu-
ciario, debera presentarse una liquidacion a cuenta, respecto de la parte de
herencia no asignada, por quien tuviera la condicion legal de heredero conforme
a lo previsto en el Libro Tercero, Titulo VII, del Cédigo del Derecho Foral de Ara-
gon, con arreglo a sus condiciones de patrimonio y parentesco con el causante.
En el caso de que el pago del impuesto correspondiera a varias personas, la
liquidacion resultante a cada una de ellas sera la derivada de imputar a partes
iguales el valor de la parte de la herencia no asignada. Finalmente, cuando,
habiéndose ejecutado totalmente la fiducia, el destino de los bienes sea distinto
del que fiscalmente se tomo en consideracion, se giraran liquidaciones comple-
mentarias a las iniciales, atribuyendo a cada sujeto pasivo el valor del caudal
relicto que realmente se le defirio. La liquidacion a cuenta tendra el tratamiento
que proceda conforme a lo dispuesto en la letra c) del articulo 451 del Codigo del
Derecho Foral de Aragon. 16

16 La redaccion de este precepto al que nos referimos tuvo lugar a través de la reforma de la Ley
10/2012, a consecuencia de la anulacion por parte de la STS del articulo 54.8 RISD. Hasta ese
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Cuando la ejecucion de la fiducia no se producia en unidad de acto, por la
totalidad del caudal hereditario objeto de la misma, sino de forma parcial y en
distintos momentos, asignando bienes concretos a los diferentes beneficiarios,
el Reglamento no resolvia si se debian realizar liquidaciones complementarias
(necesariamente provisionales) o esperar a la ejecucion definitiva, perola norma
aragonesa se decanta expresamente por esta segunda opcion.

En cualquier caso, la polémica suscitada en torno a esta cuestion es también
conocida, pues, en definitiva, se establece un gravamen provisional a los posi-
bles beneficiarios cuando aquellos no son llamados a la herencia y no tienen
todavia la condicion de herederos, es mas, incluso es posible que en algun caso
no lleguen a tenerla nunca.l” Se somete, por lo tanto, a tributacién, tanto por
mandato reglamentario, como ademads en Aragon en virtud de sus propias leyes
tributarias dictadas al amparo de la normativa de cesién, un incremento patri-
monial inexistente y ficticio, en aras de asegurar la recaudacion y de no dejar el
devengo del tributo en manos de una decisién de los causahabientes. 8

momento, el procedimiento establecido por el articulo 133.2 era sustancialmente el mismo, con la
salvedad de que en lugar de referirse a la necesidad de girar inicialmente (a la muerte del causante)
una «liquidacion a cuenta» por quien tuviera la condicion legal de heredero, se giraban las corres-
pondientes liquidaciones provisionales en cumplimiento de las obligaciones tributarias impuestas
por el citado articulo 54.8 RISD.

17 Recordemos que con la muerte del causante se abre la sucesion (art. 657 Cc), si bien, respecto
del caudal hereditario objeto de la fiducia, la delacién de la herencia no se produce sino desde el
momento de la ejecucion de aquélla por el fiduciario o de su extincion (art. 448.1 CDFA). En el mismo
sentido, dice el articulo 448.2 CDFA, mientras no se defiera la herencia, se considerara en situacion
de herencia yacente. En consecuencia, como han puesto de relieve reiteradamente los foralistas
aragoneses, los posibles beneficiarios de la fiducia no deben ser considerados técnicamente here-
deros, porque hasta la ejecucion del encargo por el fiduciario ni siquiera son llamados a la herencia,
no pueden, por tanto, aceptar o repudiar nada. Hasta que el fiduciario ordene la sucesion no se conoce
quiénes van a ser los sucesores, ni en qué cuantia ni en qué momento. No puede olvidarse en este
sentido que en el Derecho aragonés la legitima es colectiva, la mitad del caudal hereditario debe
recaer en favor de los descendientes de cualquier grado del causante, pero puede distribuirse desi-
gualmente entre éstos e incluso atribuirse a uno solo y, por lo tanto, es posible que alguno o algunos
de aquellos no lleguen a adquirir bienes de la herencia. (vid.. ORIA ALMUDI, 1., El tratamiento de la
fiducia sucesoria aragonesa en el Impuesto de Sucesiones», en Revista de Derecho Civil Aragonés, 11,
n.°1, 1996, p. 75).

18 Siendo este el problema principal no era, sin embargo, el inico que presentaba esta regulacion.
Asi, la norma reglamentaria estaba pensando unicamente en la fiducia vidual, en favor del conyuge
supérstite, que es la modalidad habitual, pero es conocido que la normativa civil aragonesa contem-
plabaya entonces un abanico subjetivo mucho mas abierto. Al margen de esta circunstancia, existian
otras imprecisiones como la denominacién de «comisario» para hacer referencia al fiduciario, o el
hecho de suponer al conyuge fiduciario como titular asimismo del usufructo de viudedad universal,
lo que no ocurrira en todos los casos. Finalmente, existia el problema de las valoraciones de los bienes
y derechos, no resuelto por el articulo 54.8 RISD, es decir, si en la liquidacidn inicial y, en su caso, en
las complementarias si las hubiere, se estara a los mismos valores, los que sirvieron de base a la
primera liquidacion, o si habra de liquidarse con arreglo a los valores existentes en cada momento.
La practica administrativa, de acuerdo con la normativa civil aragonesa que retrotrae la aceptacion
por el beneficiario al momento del fallecimiento del comitente, ha optado por la primera solucion. La
paradoja, desde el punto de vista tributario, es que primero se exige una liquidacién a quién todavia
no ha adquirido bienes de la herencia y, por tanto, no ha realizado el hecho imponible, y, afios mas
tarde, cuando en ejecucion de fiducia se obtiene realmente el incremento patrimonial sujeto a gra-
vamen, se cuantifica con arreglo a valores arcaicos. Nos ocupamos de estas y otras cuestiones en un
trabajo anterior, GARCIA GOMEZ, A., «La fiscalidad sucesoria de la fiducia aragonesa. Una cuestion
pendiente», en Revista Aragonesa de Administracion Publica, n.° 18, 2001.
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3. Del Tribunal Superior de Justicia de Aragon al Tribunal
Supremo. El tortuoso camino hasta la anulacion del articulo
54.8 RISD

Los reparos contra este régimen fiscal no tardaron demasiado en trasladarse
a los tribunales.

El primer paso importante se produce en el Tribunal Superior de Justicia de
Aragon (Sala de lo Contencioso) que a través de la Sentencia 411/2003, de 21 de
abril, y el Auto posterior de 13 de junio, planted cuestion de ilegalidad ante el
Tribunal Supremo respecto del articulo 54.8 RISD, haciendo suyos, en parte al
menos, algunos de los argumentos antes aludidos y que habia puesto ya de
relieve la doctrina civil, pero centrando ya el debate en el asunto esencial de
esta cuestion: el desajuste de la norma reglamentaria respecto de la propia Ley
del impuesto. En sintesis, se entendia que el precepto reglamentario vulneraba
la regulacion contenida en la LISD respecto de la definicion del hecho imponi-
ble, del sujeto pasivo y del devengo, haciendo tributar, siquiera sea de forma
provisional, a un eventual contribuyente que no ha realizado el hecho imponible
del tributo, ni ha obtenido el correspondiente incremento patrimonial, pues ni
siquiera ha sido llamado a la herencia (Fundamento Juridico Quinto). E1 Tribunal
considera que, conforme a su naturaleza, hasta la ejecucion de la fiducia no
tiene lugar la adquisicion de bienes por el heredero, por lo que el articulo 54.8
RISD no se ajusta a lo dispuesto en los articulos 1y 5 LISD.!° Es decir, en la
liquidacion inicial que contempla la norma reglamentaria no se ha producido el
hecho imponible, tal y como lo define la Ley, ni el llamado al pago es, como tal,
un causahabiente. A mayor abundamiento, aunque el impuesto se devenga el dia
del fallecimiento del causante, el articulo 24.3 LISD contiene una regla al res-
pecto que tiene mucho que ver en este asunto: «toda adquisicion de bienes cuya
efectividad se halle suspendida por la existencia de una condicion, un término,
un fideicomiso, o cualquier otra limitacion, se entendera siempre realizada el dia
en que dichas limitaciones desaparezcan». Un mandato asimismo vulnerado, a
juicio del Tribunal, por el articulo 54.8 RISD en el tratamiento que confiere a la
fiducia aragonesa.20 Finalmente, la Sentencia entiende que el tratamiento con-
ferido a esta institucion foral resulta discriminatorio y de dificil justificacion,
toda vez que ni la LISD ni el RISD contienen previsiones especificas sobre otras
figuras forales andlogas.

En definitiva, aunque es sabido que las normas fiscales establecen con cierta
frecuencia presunciones, cuando no verdaderas ficciones, que determinan la
existencia de un hecho imponible gravado, en cualquier caso, aqui no ha sido la
Ley quien ha definido esencialmente las condiciones de tributacion, sino que
éstas se han determinado a través de una norma reglamentaria.

19 De acuerdo con estos preceptos, constituye el hecho imponible la adquisicion de bienes y dere-
chos por herencia, legado o cualquier otro titulo sucesorio, estando obligados al pago del impuesto a
titulo de contribuyentes, los causahabientes.

20 Enrealidad, la Sentencia viene a admitir que la situacién de pendencia que existe hasta la con-
sumacion de la fiducia no puede configurarse propiamente como un supuesto de condicion suspen-
siva, dependiente de la voluntad del fiduciario, pero ello no obsta a que, estando pendiente la exis-
tencia o no del titulo sucesorio y la naturaleza de éste, deberia aplicarse igualmente en este caso el
aplazamiento de las liquidaciones.
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De otra parte, el problema de legalidad se abordaba asi por el cauce apro-
piado, superando el discurso de los foralistas aragoneses que habian planteado
el conflicto entre la norma fiscal reglamentaria y las leyes civiles aragonesas,
que contienen el régimen juridico privado de esta institucion, cuando, en rigor,
la posible ilegalidad ha de resolverse respecto de la propia Ley tributaria a la
que el Reglamento del impuesto viene a desarrollar.2! No debe olvidarse que el
legislador tributario no esta vinculado por las reglas y principios juridicos que
rigen en el Derecho privado, y seguramente, la separacion entre ambos 6rdenes
se nos antoja necesaria en no pocos casos.

Sin embargo, los razonamientos del TS] de Aragén no convencieron inicial-
mente al Tribunal Supremo, que, a través de la Sentencia 2226/2004, de 31
marzo de 2004, desestima la Cuestion de Ilegalidad, entendiendo plenamente
ajustada a Derecho la normativa reglamentaria sobre la tributacion sucesoria
de la fiducia aragonesa.

En sintesis, entiende la Sentencia que el articulo 54.8 RISD encaja perfecta-
mente en el articulo 3 LISD, en tanto, siguiendo la tesis del Derecho germanico,
fija el devengo del tributo en el momento de la muerte del causante, con la con-
siguiente delacion y transmisiéon hereditaria, e igualmente coincide con los
efectos civiles de la aceptacion de herencia, que se retrotrae a la fecha del falle-
cimiento. En definitiva, segin este pronunciamiento, la regulaciéon reglamenta-
ria puede tener algunos problemas, pero guarda plena coherencia con el con-
junto de lalegislacion fiscal, donde, con la muerte del causante, se presume una
adquisicion hereditaria y se exige el impuesto, aunque no conste fehaciente-
mente tal adquisicion, y donde ademas se presume la condicion de sujetos pasi-
vos en los llamados a la herencia, con abstraccion de su posible modificacion
posterior (FJ 3°. Mas aun, al parecer del Supremo, «el hecho de que el RISD
denomine herederos a quien no lo son, no desvirtua su legalidad, sino que la
atribucion de la condicion de obligados tributarios a quienes en sentido amplio
son herederos, conforme a las normas de sucesion legal, es una solucion razo-
nable.»

21 Bien es cierto, no obstante, que fueron precisamente las criticas vertidas por los, notarios, regis-
tradores, abogados y demas juristas aragoneses en relacion con el régimen fiscal de esta institucion
las que impulsaron al legislador aragonés a tomar las medidas que ya conocemos y que trataban de
aliviarlo. Asi, la Disposiciéon Adicional Unica de la Ley Aragonesa 1/1999, de 24 de febrero, de Suce-
siones por causa de muerte interpelaba al Gobierno de la Comunidad Auténoma para que aprobase
antes de un afio un Proyecto de Ley que regulase las particularidades fiscales de la sucesion mortis
causa en Aragon, atendiendo a las peculiaridades del Derecho Foral y a la realidad socioecondmica.
En este contexto y tomando ese testigo el Preambulo de La Ley 13/2000, de 27 de diciembre, de Medi-
das Tributarias y Administrativas, de donde proviene la regulacion autonémica hoy vigente, sefialaba
lo siguiente: «EI legislador aragonés trata de dar cumplimiento a lo dispuesto en la Ley 1/1999, de 24
de febrero, de sucesiones por causa de muerte, regulando aquellos aspectos tributarios de las insti-
tuciones forales sobre los que la limitada capacidad autonomica tiene cabida. Y asi, despejando las
dudas que la nueva normativa civil pudiera haber provocado sobre la tributacion de la fiducia, se
reconoce la aplicacion de cualquier tipo de beneficio fiscal en la liquidacion provisional que procede
en estos casos en el momento del fallecimiento del causante. Para coadyuvar a solventar el principal
problema fiscal de la fiducia —hacer tributar a quien ni siquiera puede considerarse llamado a la
sucesion— se arbitra la solucion de posibilitar el pago de su deuda con cargo al caudal relicto pendiente
de ejecucion fiduciaria. Con ello, al no trasladar la carga tributaria al patrimonio del sujeto pasivo, se
eliminan buena parte de los supuestos que la doctrina cientifica venia denunciando como injustifi-
cables.»
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Por lo que respecta a la posible vulneraciéon del articulo 24.3 LISD (toda
adquisicion de bienes cuya efectividad se halle suspendida por la existencia de
una condicion, un término, un fideicomiso, o cualquier otra limitacion, se enten-
dera siempre realizada el dia en que dichas limitaciones desaparezcan), el Alto
Tribunal afirmaba que dicho precepto no se aplica a la fiducia aragonesa, pues
no constituye en si misma una adquisicion subordinada a condicion, fideico-
miso, término ni otra limitacion accesoria.

Caso zanjado, al menos eso pensamos muchos, y asi se venia liquidando por
parte de las Administraciones tributarias regionales, sin mdas incidencias, hasta
que una sorprendente STS 591/2012, de 30 de enero da un giro de ciento ochenta
grados respecto de la doctrina anterior?2, confirmando, ahora si, todos los argu-
mentos que ocho anos antes habia rechazado y reconociendo abiertamente que
decide cambiar el criterio. De esta forma, el Supremo hace suyas muchas de las
tesis del TS] de Aragon y declara la nulidad del articulo 54.8 RISD, por infringir
el principio de jerarquia normativa.23 Un criterio y una doctrina que ha seguido
manteniendo la propia Sala de lo Contencioso en posteriores sentencias.24

Segun la Sentencia, el articulo 54.8 RISD desconoce los articulos 1, 3y 5 LISD
en cuanto gravan incrementos patrimoniales obtenidos lucrativamente via
herencia, legado o cualquier otro titulo sucesorio por los causahabientes y con-
cluye, en definitiva, que la liquidacion inicial que el RISD hace recaer sobre el
patrimonio de alguien que no ha recibido una herencia ni sabe si la recibir3,
ignora un principio capital y constitucional, cual es el de la capacidad contribu-
tiva, consagrado en el articulo 31.1 CE.

Asi, el Alto Tribunal viene a reconocer que para la realizacion del hecho
imponible y el devengo del impuesto tiene que mediar una transmision heredi-
tariay que ésta no tiene lugar mientras no se designe herederos. De acuerdo con
ello, en la fiducia aragonesa no hay designacion de heredero y por lo tanto del
sujeto pasivo del impuesto hasta la ejecucion. Por otro lado, advierte la Senten-
cia, los posibles riesgos de prescripcion o fraude en ningun caso pueden justi-
ficar un régimen tributario que no atendiera a la realizaciéon del hecho imponi-
ble.25

22 Adviértase que lo sorprendente no es el contenido de la Sentencia, sino el repentino cambio
radical de criterio.

23 Dice en su fundamento juridico quinto, una vez contados los antecedentes jurisprudenciales
sobre el tema: «sin embargo, tras una profunda reflexion, la Sala ha decidido cambiar de criterio y
alinearse con las tesis que el Tribunal Superior de Justicia de Aragoén decanto en aquella sentencia y
en el auto subsiguiente».

24 SSTS de 20 de marzo y 2 de abril de 2012.

25 La Sentencia se permite incluso realizar, obiter dicta, alguna orientacion sobre las opciones de
las que disponia el redactor del RISD: «podria haber adoptado respecto de la fiducia aragonesa la
solucion que, para otras formulas (fideicomisos y heredamientos de confianza), recoge en el propio
articulo 54, gravando al fiduciario, bien en su condicion de tal, bien considerandole, en su caso, usu-
fructuario del caudal relicto, con derecho de reintegro si a ello hubiere lugar o de compensacion para
el fideicomisario (......) 0, en otro caso'y a la vista de que mientras no se ejecute la fiducia ni se defiera
la herencia, se considera esta tiltima en situacion yacente que ha de ser administrada por el fiduciario
0 en, su caso, el conyuge viudo (...), podria haber hecho tributar a esa herencia en la persona de su
administrador, como autorizaba el articulo 33 de la Ley General Tributaria de 1963 y permite hoy el
35.4 de la Ley homoénima de 2003, sin perjuicio de las compensaciones ulteriores que procedieren.»
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4. ;Y ahora qué? De la modificacion de la Ley autonomica a la
doctrina de la DGT estatal

La pregunta era obligada. ;A partir de la anulacion del precepto reglamenta-
rio por el Tribunal Supremo, qué ocurre con la tributacion de la fiducia arago-
nesa? Muchos pensaron que se empezaria a liquidar conforme al momento en
que tiene lugar la verdadera adquisicion patrimonial por el beneficiario. Es
decir, que la paralizacion que tiene lugar en el orden civil finalmente se iba a
acoger en el orden fiscal. Sin embargo, nada mas lejos de la realidad.

En Aragon, los organos de gestion tributaria de 1a CCAA seguian aplicando el
esquema tradicional de tributacion de las herencias ordenadas mediante fidu-
cia, sobre la base de que, con independencia de la anulacion del precepto regla-
mentario, seguiamos contando con la normativa fiscal propia de la CCAA que
regula este asunto, en virtud de las competencias que se habian ejercido, y que,
en consecuencia, desde su punto de vista, continuaban resultando plenamente
vigentes y aplicables.26 Es mds, para minimizar los efectos que pudieran deri-
varse de la Sentencia, a través de Ley 10/2012, de 27 de diciembre, de Medidas
Fiscales y Administrativas de la Comunidad Autonoma de Aragodn, se modifica
el articulo 133-2 del Decreto Legislativo 1/2005, que aprueba el Texto Refundido
de las disposiciones dictadas por la Comunidad Autonoma de Aragén en materia
de tributos cedidos y que lleva por rubrica «procedimiento para ordenar las
herencias ordenadas mediante fiducia». Segun reza el preambulo de dicha Ley,
«destaca la regulacion de la fiducia sucesoria aragonesa, sobre la que ha incidido
de modo central la jurisprudencia del Tribunal Supremo y, en lo formal, la apa-
ricion de un Codigo Civil aragonés recopilatorio de nuestra normativa foral (....),
siendo el resultado de esta regulacion sustancialmente idéntica a la prexistente,
aunque se evidencia mas claramente el caracter a cuenta de la liquidacion inicial
y se permite el pago del impuesto con cargo al caudal relicto.»

En sintesis, a instancias de la Administracion regional, se impulsa una nueva
redaccion de este precepto donde, en realidad, y dada la desaparicion del
articulo 54.8 RISD, esas primeras liquidaciones que se efectuan a la muerte del
comitente y antes de la ejecucion de la fiducia entre el elenco de posibles bene-
ficiarios continuan practicandose, pero dejan de tratarse como liquidaciones
provisionales en cumplimiento de las obligaciones tributarias de aquellos, como
venia a decir el RISD y el propio articulo 133.2 de la Ley aragonesa en su version
anterior a 2012, para convertirse a partir de entonces en «liquidaciones a

26 POZUELO ANTONI, Director General de Tributos del Gobierno de Aragén, apoya este criterio en
la doctrina del Tribunal Constitucional, en concreto en la STC 195/2015. De acuerdo con ella, Ia com-
petencia para decidir si una ley en vigor es o no aplicable por un supuesto vicio de inconstitucionalidad
la tiene en exclusiva el Tribunal Constitucional. Al mismo tiempo, la facultad de seleccionar la norma
aplicable al caso concreto, inherente a jueces y tribunales, no alcanza a desplazar una ley poscons-
titucional ante un eventual juicio de compatibilidad con la Constitucion, sino que, en caso de albergar
dudas sobre ello, deberia plantearse la correspondiente cuestion de constitucionalidad («Cuestiones
fiscales sobre la fiducia sucesoria» en Actas de los vigesimoctavos encuentros del Foro de Derecho
Aragonés, ed. El Justicia de Aragon, 2019, p. 91y 92). En definitiva, lo que se viene a decir es que si
hay una Ley autondmica aplicable al caso concreto, que no ha cesado en su vigencia y que no ha sido
objeto formalmente de recurso o cuestion de inconstitucionalidad, apliquese, pues las autoridades
administrativas o judiciales que han intervenido en este asunto no son competentes para declarar su
inaplicacion.
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cuenta», que podran pagarse con cargo al caudal relicto.2” Por lo tanto, nada
altera el esquema de tributacién que se venia aplicando,28 pues sean provisio-
nales o a cuenta, se giran igualmente antes de la ejecucion fiduciaria y deberan
regularizarse, en su caso, cuando esta tuviera lugar.

Y todavia faltaba al respecto la intervencion de los Tribunales Economico-
Administrativos (TEA). En primer lugar se pronuncio el Tribunal Econdmico
Administrativo Regional de Aragon (Resolucion de 25-10-2012) y un aiio después
lo hizo el Tribunal Econdmico Administrativo Central (Resolucion de
10-10-2013), éste resolviendo un recurso extraordinario de alzada para la unifi-
cacion de criterio interpuesto por la DGT del Gobierno de Aragdén. En ambos
pronunciamientos consideran que, tras la intervencion del Supremo, la norma-
tiva legal autondmica que establece la obligacion de practicar aquellas liquida-
ciones provisionales a los «futuros beneficiarios» ha quedado desprovista del
fundamento normativo que le permitia su efectiva aplicacion.

En concreto, se dice, la Sentencia del Tribunal Supremo habria dejado sin
objeto regulatorio a la norma autondmica aragonesa que establecia el procedi-
miento de liquidacion de las herencias ordenadas mediante fiducia. Es mas, la
resolucion del TEAR va mas alla y analiza la capacidad normativa de la CCAA en
esta materia, sefialando que, de acuerdo con el marco competencial atribuido a
la CCAA, su caracter es puramente procedimental, pero no puede establecer
ninguna obligacion sustantiva de manera autonoma, sino que ello corresponde
a la norma estatal. Asi, sigue diciendo el TEAR, desaparecido el articulo 54.8
RISD, que permitia practicar la liquidacion provisional, no existe norma que
ampare la determinacion de la obligacion tributaria, por lo que el 133-2 de la
norma aragonesa habia quedado sin objeto de aplicacion.

Este criterio ha sido igualmente compartido por la STSJ de Aragon 184/2016,
de 6 de abril (Sala de lo Contencioso). Segun advierte la Sentencia, la norma ara-
gonesa hace una remision al articulo 54.8 RISD,29 y es este precepto el que
autorizaba las liquidaciones provisionales «a cargo de todos los herederos con
arreglo a sus condiciones de patrimonio y parentesco con el causante y sobre la

27 En concreto, donde decia, «cuando en el plazo de presentacion de la declaracion del Impuesto (.
....) no se hubiere ejecutado totalmente el encargo fiduciario, el cumplimiento de las obligaciones
tributarias derivadas del fallecimiento corresponderad, respecto de la parte de herencia no asignada,
a quien tuviera la condicion legal de heredero (...)con arreglo a sus condiciones de patrimonio y paren-
tesco con el causante», se modifica de la forma que sigue: «cuando en el plazo de presentacion de la
autoliquidacion del Impuesto (...)no se hubiere ejecutado totalmente el encargo fiduciario, debera
presentarse una liquidacion a cuenta, respecto de la parte de herencia no asignada, por quien tuviera
la condicion legal de heredero (....) con arreglo a sus condiciones de patrimonio y parentesco con el
causante».

28 Sefiala QUERO CHAMORRO a este respecto que en la practica el criterio de la Administracién
aragonesa ha sido el de continuar exigiendo la liquidacion a los herederos legales con fundamento
en la norma autondmica, forzando al contribuyente a recurrir la liquidacion en via econémico-admi-
nistrativa aun conociendo que con toda posibilidad la liquidacion sea anulada. («La fiscalidad de la
fiducia sucesoria aragonesa a la vista de la ultima jurisprudencia. Comentario de la consulta vincu-
lante de la Direccion General de Tributos V 0397-162», en Revista de Derecho Civil Aragonés 2015-16).
29 Hay que advertir, no obstante, que es el articulo 131.4 del Texto Refundido (referido a la aplicacion
de los beneficios fiscales en caso de fiducia) el que se remite expresamente al articulo 54.8 RISD, y
no el articulo 133.2, que es quién ordenaba la liquidacion controvertida. En este sentido, aunque la
Resolucion del TEACy la STSJA muestran cierta confusion al respecto, no cabe duda que este segundo
articulo (133.2 TR) igualmente estaba aludiendo de manera implicita al anulado precepto reglamen-
tario.

80 Revista Técnica Tributaria / N° 130 / Julio - Septiembre 2020



Fiducia aragonesa e impuesto sobre sucesiones. Un régimen tributario en ...

base que resulte de dividir por partes iguales entre todos la masa hereditaria».
Una liquidacion que ahora resulta improcedente, como ha resuelto el Tribunal
Supremo, por carecer de amparo normativo legal (fundamento juridico décimo).

No obstante, adviértase que ambas Resoluciones (TEAR y TEAC), asi como la
STSJ de Aragon, estan referidas a la redaccion de la norma autondmica anterior
ala reforma de la Ley 10/2012, esto es, antes de que se sustituyera la referencia
al cumplimiento de las obligaciones tributarias por los herederos respecto de la
herencia no asignada, por la obligacion de realizar una «liquidacion a cuenta por
quién tuviera la condicion legal de heredero».

Sintetizando el trasfondo juridico, y aunque luego volveremos sobre este
asunto, la Ley Organica de Financiacion de las Comunidades Autonomas
(LOFCA)y su normas de desarrollo permiten a las CCAA regular ciertos parame-
tros del impuesto, tales como reducciones en la base imponible, tipos de grava-
men o bonificaciones sobre la cuota, asi como los aspectos relativos a la gestion
y liquidacion (art. 48 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula
el Sistema de Financiacion de las Comunidades Autonomas de Régimen Comun
y Ciudades con Estatuto de Autonomia), pero no les atribuye capacidad norma-
tiva sobre los elementos identificativos de la obligacion tributaria, hecho impo-
nible, sujetos pasivos o el devengo.

En este sentido y tras la anulacion del art. 54.8 RISD, si la norma autondmica
anterior a la reforma de 2012 vulneraba el marco competencial disefiado por la
LOFCA y su normativa de desarrollo, igualmente ofrece serias dudas de legali-
dad la redaccion del articulo 133-2 TR que continud vigente tras dicha reforma.
La Administracion tributaria regional, en cambio, a través de la consulta vincu-
lante 7/2015, defiende su vigencia. Por una parte, como ya habiamos puesto de
relieve anteriormente, advirtiendo que el juicio de legalidad de una norma con
rango de ley queda reservado al Tribunal Constitucional, y no ha intervenido en
este asunto y, por otra, acudiendo al contenido mismo de la reforma.30

A mi parecer, cuando la LOFCA y las demas normas de cesion impositiva se
refieren a que las CCAA pueden regular los aspectos de gestion y liquidacion del
tributo cedido, en este caso el ISD, estan pensando en materias puramente pro-
cedimentales, como en las formulas de declaracion (autoliquidacion), los mode-
los, los plazos y medios de pago, la documentacién a presentar etc. Sin embargo,
mas alla del nominalismo, la obligacion de practicar una «liquidacion a cuenta»
por parte de un elenco de «futuros herederos» que no han realizado el hecho

30 La DGT regional se detiene en la modificacion de los mencionados articulos 131-4 y 133-2 del
Texto Refundido a través de la Ley 10/2012, cuya entrada en vigor se produjo el 1 de enero de 2013.
Segun explica esta consulta, respecto al articulo 133.2 se sustituye el «cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias» por el término meramente procedimental de «liquidaciéon a cuenta», a la par que
se cambia la remision a la derogada Ley de Sucesiones por Causa de Muerte, por la referencia al
vigente Codigo de Derecho Foral Aragonés. Por su parte, en el articulo 131-4, se cambio el caracter de
«provisional» de la liquidacion inicial, sustituyendo «liquidacion provisional» por «liquidacion a
cuentayr; se ha eliminado la referencia, como fundamento de las liquidaciones, al articulo 54.8 RISD
y, finalmente, se ha modificado la remision a la fiducia regulada en la antigua Ley de Sucesiones por
la fiducia regulada ahora en el nuevo texto recopilatorio del Codigo del Derecho Foral de Aragdn.
Ahora bien, a la vista de la Resoluciones del TEAR y del TEAC, antes citadas, si bien la DGT regional
no comparte su criterio, y asi lo manifiesta expresamente, entiende que debe quedar restringido a la
redaccion vigente hasta diciembre de 2012.
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imponible del tributo —tal y como lo concibe la LISD— y que, por lo tanto, no
pueden ser considerados sujetos pasivos —siguiendo la propia argumentacion
del Tribunal Supremo—, va mucho mas alla de aquélla atribucion de competen-
cias, pues estan incidiendo directamente en elementos sustantivos y de identi-
ficacion de la obligacion tributaria (hecho imponible, devengo y sujeto pasivo)
para los cuales las CCAA no tienen atribuido ningun titulo competencial. En
consecuencia, suprimido el precepto estatal del RISD que habilitaba para ello,
subsistirian los problemas competenciales para encajar el contenido de ley
autonomica dentro del marco definido por la LOFCA y su norma de desarro-
11031, Bien es cierto, sin embargo, que, con relacion a la redaccién de la norma
aragonesa surgida de la reforma de 2012, no ha habido pronunciamiento alguno,
no ya del Tribunal Constitucional, sino de los TEA o de instancias judiciales, que
pusieran en tela de juicio su efectiva aplicacion.

En cualquier caso, hay que tener en cuenta que esta normativa propia de la
CCAA de Aragén unicamente resulta aplicable cuando el causante residiera en
Aragon, y ello con independencia de donde tengan fijada su residencia los dis-
tintos causahabientes, pues asi lo disponen las normas estatales que regulan la
cesién de este tributo32. En concreto segun establece el articulo 32 de la Ley
22/2009, de 18 de diciembre, en el caso de las adquisiciones mortis causa el
rendimiento del impuesto —y la competencia de gestion— corresponde ala CCAA
donde residiera el causante (se atiende al jugar de residencia de los ultimos
cinco antes de su muerte). Consecuentemente, si el causante no reside en Ara-
gon, ni cabe aplicar ya desde entonces el articulo 54.8 RISD, derogado, ni existe
normativa propia de otras CCAA que regule especificamente este asunto, por lo
que la tributacion de la fiducia aragonesa en este caso ha de resolverse apli-
cando las normas generales de la LISD.

Asi, la contestacion a la consulta vinculante V397-16, de 1 de febrero, fija el
criterio de la Direccion General de Tributos para proceder a la liquidacion de
las herencias ordenadas mediante fiducia aragonesa. Nos referimos a la Direc-
cion General que se enmarca en la Secretaria de Estado de Hacienda, dentro del
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, y que, en consecuencia,
es el drgano estatal competente para fijar la doctrina administrativa en materia
de los impuestos del Estado, incluidos los cedidos a las CCAA, como es el caso,
cuando no se trate de normativa dictada por la propia de la CCAA.

31 Si el debate juridico, como puede apreciarse, tiene por si mismo suficiente trascendencia prac-
tica, en este caso, ademas, en el momento en que el Supremo anulaba el precepto reglamentario (2012)
se afladia un elemento de oportunidad que resultaba clave. El legislador aragonés habia previsto un
calendario de reducciones y bonificaciones fiscales para la tributacion de las adquisiciones heredi-
tarias por parte los parientes mas proximos del causante que iba a implantarse progresivamente, de
manera que a partir de 2015 se pretendia conseguir la eliminacion del gravamen bajo ciertas condi-
ciones. De entenderse, entonces, que en la fiducia aragonesa unicamente se debia tributar cuando
tuviera lugar la ejecucion del encargo por parte del fiduciario, presumiblemente tendria lugar, de
facto, una postergacion de toda ejecucion pendiente hasta el momento en que se eliminase el grava-
men, es decir, hasta después de 2015. No obstante, esa situacion no se produjo finalmente. La coyun-
tura politica sufrié un importante cambio y el legislador autonémico abandoné la senda de la elimi-
nacion progresiva del gravamen.

32 A salvo los supuestos en los que alguno de los causahabientes fuera no residente en Espafia y no
resultara de aplicacion el régimen previsto en la disposicion adicional segunda LISD.
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En el supuesto objeto de la consulta, el causante habia fallecido en Cataluiia
y por tanto la gestion del impuesto y la normativa tributaria aplicable, ademas
de la estatal, era la de aquella CCAA, donde no hay precepto especifico sobre
esta cuestion.

A tenor de ello, segun la DGT, en los casos de fiducia aragonesa se debe acu-
dir a los preceptos generales que regulan en la LISD determinadas instituciones
especiales. En concreto, al articulo 26 de dicha Ley, en tanto establece cuales
son las reglas aplicables tanto al usufructo, en sus diferentes modalidades,
como en los casos de «sustituciones, reservas, fideicomisos e instituciones
sucesorias forales». Una doctrina que se repite, con alguna matizacion, en la
consulta V095-17, de 19 de enero.

Conforme a dicho precepto y segun esta interpretacion administrativa, sera
preciso, en primer lugar, analizar las normas civiles de Aragéon que regulan la
fiducia, asi como las clausulas especificas del testamento, para, a continuacion,
aplicar lo dispuesto en el citado articulo 26 LISD, especialmente, en sus apar-
tados d)y e).

De esta manera, si el fiduciario tiene derecho a disfrutar de todo o parte de
los bienes de la herencia, temporal o vitaliciamente, se considerara, a efectos
del ISD, como un usufructo de tales bienes y se valorara y tributara como tal. Si,
ademas, tiene la facultad de disponer de los bienes, se liquidara el impuesto en
pleno dominio, con cardacter provisional, a 1a espera de que, en su caso, el fidu-
ciario ejecute la fiducia, momento en el cual podra solicitar la devolucion que
proceda por la parte correspondiente a la nuda propiedad de los bienes que
finalmente entregue a los herederos.

Consecuentemente, segun este criterio, si se entendiera que el fiduciario
puede disfrutar de los bienes, pero carece de facultades de disposicion sobre
ellos, se girara liquidacion a aquél, como sujeto pasivo, por el valor del usufructo.
33 Es lo que va a ocurrir en la generalidad de los casos cuando el fiduciario es el
coényuge viudo, aunque adviértase que el usufructo vidual podria no alcanzar a
todoslos bienes que forman parte del encargo fiduciario. Sin embargo, no aporta
la DGT ningun criterio claro respecto de la nuda propiedad, ya que, como tal, los
futuros beneficiarios de la fiducia no la ostentan hasta la ejecucion fiduciaria.
Serfa, en mi opinién, la herencia yacente la titular de aquella mientras tanto34,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 448.2 CDFA.

Por otra parte, en los casos en los que el fiduciario sea persona distinta del
conyuge supérstite, conforme a la normativa civil aragonesa, sera normalmente
el administrador de los bienes objeto de la fiducia, salvo respecto de los que
estuvieran sujetos al usufructo vidual (art. 440 CDFA), pero no tendra el derecho
de uso y disfrute. En estos casos, por lo tanto, de acuerdo con lo que parece

33 Segun sefala la consulta V095-17, para que el fiduciario tribute por el concepto de usufructo
temporal o vitalicio no es necesario que tenga la condiciéon de usufructuario, pues el precepto dispone
que tributara como tal quien tenga derecho a disfrutar de todos los bienes o de parte de ellos.

34 Por su parte, la consulta VO95-17 sefiala a este respecto que los posibles herederos de la herencia
fiduciaria deberan tributar por ella siempre que tengan derecho a disfrutar de los bienes de la heren-
cia. Una afirmacion que no contribuye mucho a clarificar el panorama e incrementa las dudas plan-
teadas, maxime porque es una situacion extrafia a la estructura de esta figura.
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desprenderse de la consulta, seria la herencia yacente la titular del usufructo y
la nuda propiedad, sin desmembrar el dominio,3° salvo en aquella parte de la
herencia sobre la que existiera un derecho de usufructo por parte del conyuge
o de un tercero.

En otro sentido, si se considera que el fiduciario ostenta la facultad de dis-
posicion sobre los bienes, entonces a la muerte del comitente se tendria que
girar liquidacion provisional contra el fiduciario, sujeto pasivo, y por el pleno
domino, a resultas de que, cuando se ejecute la fiducia, los ya herederos tributen
por el incremento patrimonial efectivamente obtenido, procediéndose ala devo-
lucion al fiduciario por la parte correspondiente a la nuda propiedad por la que
tributd y que ahora se transmite en virtud del acto de ejecucion. Y da la impre-
sion de ser ésta la tesis que se impone como eje del criterio sentado en ambas
consultas.

A pesar de que al fiduciario aragonés se le reconocen ciertas facultades de
disposicion sobre los bienes (art. 453 CDFA), 36 no parece que esta situacién sea
suficiente para encajarlo dentro del tratamiento que el articulo 26 d) LISD
reserva a los fiduciarios con este tipo de atribuciones. En mi opinion, al hacerles
tributar por el pleno dominio, la Ley esta pensando mas bien en los fiduciarios
con facultades genéricas para disponer de bienes, como en el caso del fideico-
miso de residuo,3” muy diferente al que se regula en la fiducia aragonesa38. No
obstante, la DGT no parece compartir este mismo criterio, sosteniendo que el
precepto se refiere a la facultad de disponer en general, sin mayor especifica-
cion vy, por ello, debe entenderse comprendido en el concepto tanto la facultad
de disponer incondicionada (libre disposicion) como la sometida a condiciéon
(disposicion limitada) —por ejemplo, ala autorizacion de los legitimarios—, desde
que la condicion se cumpla (VO95-17). Lo que, lejos de aclarar, todavia siembra
mas dudas sobre el tratamiento que debe dispensarse al fiduciario aragonés.

35 Vid.. QUERO CHAMORRO, B,, cit., p. 194.

36 A su tenor, «el fiduciario podra disponer a titulo oneroso de los bienes o derechos hereditarios
sujetos a fiducia si el comitente le hubiera autorizado para ello, o para atender el pago de las obliga-
ciones y cargas sefialadas en el articulo 451, o cuando lo juzgue conveniente para sustituirlos por
otros». No obstante, adviértase que el mismo precepto viene a precisar el contenido de esas faculta-
des de disposicion, en tanto establece, en su apartado segundo, que la contraprestacién obtenida
quedara subrogada en lugar de los bienes enajenados, salvo que se haya destinado al pago de las
deudasy cargas del caudal pendiente de asignacion. Por su parte, seguin el apartado tercero del mismo
precepto, el fiduciario debera dar cuenta al administrador de toda enajenacion que haya realizado y,
en su caso, de los bienes adquiridos que han sustituido a los enajenados.

37 Enel mismo sentido, QUERO CHAMORRO para quien la letra d) del articulo 26 esta pensada para
otro tipo de instituciones, como el fideicomiso de residuo o el usufructo poderoso del Valle de Ayala,
en las que realmente existe una libertad total de disposicion de bienes equivalente al pleno dominio
sin serlo propiamente («La fiscalidad de la fiducia sucesoria aragonesa a la vista de la ultima juris-
prudencia...», cit., p. 194-195).

38 Apunta a este respecto VILLARO GUMPERT, F., muy critico con estas consultas, que en el caso
del fiduciario aragonés se trata mas bien de una facultad de administracion de los bienes sujetos a
fiducia y no de disposicion, toda vez que la facultad regulada en los articulos 453 y 454 CDFA, ademas
de precisar la autorizacion de los legitimarios, lo es al solo efecto de poder subrogar en lugar de los
bienes enajenados la contraprestacion obtenida («La herencia pendiente de asignacién fiduciaria.
Tratamiento vigente en los diferentes impuestos. Doctrina administrativa y resoluciones de los tri-
bunales», en Actas de los vigesimoctavos encuentros del Foro de Derecho Aragonés, ed. El Justicia de
Aragon, 2019, p. 108).
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Como hemos venido sefialando en paginas precedentes, en la institucion
aragonesa y aunque el fiduciario puede realizar determinados actos de disposi-
cién sobre los bienes de la herencia, no se trata en puridad de un heredero, 39
no adquiere en cuanto a tal derecho alguno de contenido patrimonial sobre la
herencia, sino unicamente le compete la funcién de ordenar la sucesion de
acuerdo con las instrucciones del causante, si las hubiere. A mayor abunda-
miento, sus facultades de disposicion sobre los bienes nada tienen que ver con
un fideicomisario de residuo, sino que estan condicionadas a que se cumplan
determinados presupuestos, especificamente los sefialados en el articulo 453
CDFA. En primer término, el fiduciario solo puede disponer a titulo oneroso,
pero ademas, y en segundo lugar, para que pueda disponer de los bienes, o bien
lo ha autorizado expresamente el comitente, o es necesario para pagar las deu-
das y cargas que segun las leyes sean por cuenta del caudal, o bien el fiduciario
juzga conveniente la disposicion de los bienes para sustituirlos por otros (opti-
mizando su rentabilidad, por ejemplo). Es mas, incluso se establece alguna cau-
tela para los casos en que existieran legitimarios, por cuanto determinados
actos de disposicion (inmuebles, empresas, explotaciones economicas o valores
mobiliarios u objetos preciosos) requieren la previa autorizacion de cualquiera
de ellos (art. 454 CDFA).40Y en cualquier caso, no obstante, la contraprestacién
obtenida por la enajenacién de los bienes queda subrogada en lugar de los
bienes enajenados, salvo que se haya destinado al pago de las deudas y cargas
del caudal pendiente de asignacion.

En definitiva, la solucién que parece apuntar la DGT estatal sobre la liquida-
cion del ISD en los casos de fiducia aragonesa continua desconociendo los ras-
gos esenciales de esta figura.4!Y es que, desde el punto de vista de la tributacion
sucesoria, no tenemos actualmente un precepto donde encajar al fiduciario, que
ni es propiamente un usufructuario, ni tiene el pleno dominio de los bienes y
tampoco ostenta la condicion de heredero. De otra parte, desde el punto de vista
de los posibles beneficiarios, parece claro que en ningun caso deben reputarse
causahabientes hasta el cumplimiento del encargo fiduciario, pero al mismo
tiempo la normativa fiscal tiene que arbitrar alguna solucion para esa situacion
de diferimiento.

39 Como sefiala PARRA LUCAN, M.? A, a diferencia del fiduciario de la sustituciéon fideicomisaria,
el de la fiducia aragonesa no es un heredero, ni ese titulo le da derecho a usar y disfrutar de los bienes
de la herencia, a salvo de que siendo el cényuge, pueda corresponderle el disfrute de los bienes por
el usufructo vidual. (Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cit., p. 592).

40 A mayor abundamiento, PARRA LUCAN, M.* A, Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cit., p. 602,
SANCHEZ RUBIO, A., «De la fiducia sucesoria», en Cddigo del Derecho Foral de Aragon, concordan-
cias, doctrina y jurisprudencia, op. cit.., p. 661y 662; y PASTOR EIXARCH, GARCIA CANO y PARDO
TOMAS, «La herencia pendiente de asignacion en la fiducia sucesoria», en Actas de los novenos
encuentros del Foro de Derecho aragonés, Zaragoza, 1999, p. 141y ss.

41 En palabras de POZUELO ANTONI, el criterio manifestado en estas consultas «no solo es bas-
tante mas gravoso para los posibles interesados, sino que aparenta tener bases civiles y fiscales
escasamente fundadas». Asi, es el usufructuario es el que tiene el uso y disfrute de los bienes y no el
fiduciario, aunque sea habitual en la practica que ambos titulos juridicos coincidan en la misma per-
sona. Por otra parte, considerar que el fiduciario, en tanto puede disponer de los bienes, deberia
tributar por el pleno dominio no encaja tampoco en el esquema de la fiducia aragonesa, pues ese
poder de disposicion esta condicionado al pago de las cargas hereditarias o estda sometido al principio
de subrogacion real y hacerlo tributar como pleno propietario tendria parecidos problemas de lega-
lidad que el derogado 54.8 RISD («Cuestiones fiscales sobre la fiducia sucesoria» en Actas de los
vigesimoctavos encuentros del Foro de Derecho Aragonés, ed. El Justicia de Aragén, 2019, p. 90).
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Por otra parte, respecto de la consulta VO95-17, de 19 de enero, se plantea
otra cuestion anadida. En este caso, los consultantes tienen vecindad civil ara-
gonesa y residen en Aragon, resultando de aplicacion las normas vigentes en
2017, es decir, no solo la LISD y su norma de desarrollo, sino, previsiblemente,
la propia normativa legal aragonesa nacida de la reforma de 2012 (sobre la que
no se habia pronunciado ni el TEAR de Aragon ni el TEAC). Sin embargo, la DGT
estatal prescinde, sin mas explicacion, de la Ley autonémica y fija su criterio
como si ésta no resultase aplicable. Como explica POZUELO ANTONI, dado que
en este caso el 6rgano competente para la interpretacion de la norma autoné-
mica seria la DGT regional, o bien la DGT estatal entendio que debia contestar
en atencion unicamente ala normativa estatal (para la que pueden emitir efectos
vinculantes), o bien desconocia la norma propia aragonesa, o bien considero
desplazable la Ley aragonesa?2. Especialmente preocupante, afladimos noso-
tros, las dos ultimas justificaciones, el desconocimiento de la norma, por inex-
cusable, y, su no aplicacion por albergarse dudas competenciales o de legalidad,
lo que, exceda o no de las funciones de ese centro directivo, deberia en cualquier
caso haberse mencionado.

Al hilo de todo ello y muy recientemente, la Sala de lo Contencioso del TSJ de
Aragon (Sentencia 280/2019, de 12 de abril) ha tenido ocasién de intervenir en
esta misma cuestion.

Se trataba de un caso habitual en el que el fiduciario es el conyuge viudo y
donde el causante habia muerto en Aragoén, por lo que compete a esta CCAA la
gestion y aplicacion del impuesto con arreglo a su normativa propia. La ins-
peccion de tributos de la CCAA habia girado actas de disconformidad con una
liquidacion tributaria de la herencia en fiducia pendiente de ejecucion siguiendo
las directrices de la DGT, del TEAR y del TEAC, ya que el devengo tuvo lugar
antes de la entrada en vigor de la reforma de 2012 de la Ley aragonesa, por lo
que, en virtud de aquellas resoluciones y tras la anulacion del precepto regla-
mentario por el Tribunal Supremo, no resultaba ya aplicable la normativa apro-
bada por nuestra CCAA.

El TSJ de Aragon analiza primero el significado de la regulacion tributaria
contenida en el propio RISD en el que, a continuaciéon de las sustituciones
(articulo 53) y diferenciados de ellas, se contemplan los fideicomisos (articulo
54), entre los que cabe distinguir el fideicomiso puro (parrafos 1a 3), un supuesto
analogo a la sustitucion fideicomisaria (parrafo 4), el fideicomiso de residuo
(parrafo 5), asi como las figuras especiales por razén del territorio, como son el
heredamiento de confianza de las legislaciones forales de Catalufia y Navarra
(parrafo 6) y el fideicomiso propio de la legislacion catalana (parrafo 7).

Segun esta Sentencia, desde la perspectiva tributaria, el fideicomiso es la
institucion por la que el causante atribuye al fiduciario en el titulo respectivo la
conservaciony entrega detodo o parte de la herencia al fideicomisario; mientras
el fideicomiso puro, con mas precision, es aquél en que el fiduciario es un encar-
gado, designado por el causante, de hacer llegar la herencia al fideicomisario,
sin que aquel llegue a alcanzar la condicion de heredero. Por su parte, es ele-

42 POZUELO ANTONI, F., «Cuestiones fiscales sobre la fiducia sucesoria» en Actas de los vigesi-
moctavos encuentros del Foro de Derecho Aragonés, ed. El Justicia de Aragon, 2019, p. 91.
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mento esencial de la fiducia sucesoria la atribucion por el causante al fiduciario
de la facultad de ordenar su sucesion, basada en la confianza, y con la misma
libertad con que pudo hacerlo aquél o, lo que es igual, que el fiduciario mantiene
incolume su voluntad para cumplir el cometido que le ha sido asignado

Consecuentemente, a juicio del Tribunal, Ia fiducia sucesoria aragonesa ven-
dria a ser una forma del fideicomiso puro, contemplado en los articulos 54.1 a
54.3 RISD, y que, con arreglo a este precepto, debe practicarse a la fiduciaria
una liquidacion como la que habia realizado la inspeccion tributaria de la
CCAA. Asi el hecho de que la delacion de la herencia deba referirse al tiempo
de la ejecucion de la fiducia o de su extincion, segun la normativa civil arago-
nesa, generando asi el devengo del impuesto, no es obstaculo para la practica
de la liquidacion recurrida que tiene el caracter de liquidacion a cuenta, pues lo
pagado con arreglo a esta aprovechara al fideicomisario cuando sea conocido,
segun el articulo 54.2 RISD.

En segundo término, admitiendo las diferencias alegadas en por los deman-
dantes entre la fiducia sucesoria aragonesay las propias del Derecho civil cata-
lan o del navarro, lo que haria innecesaria la referencia del acto de liquidacion
al supuesto del parrafo 6 del articulo 54 RISD, la Sentencia confirma que no se
esta en un caso de aplicacion analdgica de una norma, en tanto el supuesto de
hecho contemplado es subsumible en el articulo 54.1 RISD, referido al fideico-
miso puro. Esto tiene que ver el contenido de la Resolucion de 11 de noviembre
de 2014, por la que se concluye el procedimiento de inspeccion, en tanto afir-
maba expresamente lo siguiente: «la fiducia aragonesa, no obstante ser dife-
rente en el orden juridico civil del fideicomiso comun, aparece equiparada en su
tratamiento fiscal a este (apartados 1a 4 del articulo 54) por ser un heredamiento
de confianza del apartado 6 del mismo articulo». La Resolucion insiste en que
«esta equiparacion entre la fiducia aragonesa y el fideicomiso comun se realiza
exclusivamente a efectos fiscales ... por lo que resultan irrelevantes las diferen-
cias o singularidades civiles que presentan las distintas figuras de heredamiento
de confianza reguladas por los distintos derechos forales existentes en nuestro
pais».

5. El nuevo régimen tributario implantado por la Ley aragonesa
15/2018

Con esta reforma pretende culminarse con éxito el proceso de acercamiento
entre el régimen civil de la institucion y su régimen tributario en el seno del
impuesto sobre sucesiones. Un proceso que comenzaba con la reivindicacion de
los foralistas aragoneses por el «desconocimiento» que el Derecho fiscal suce-
sorio dispensaba a la peculiar naturaleza de esta figura y continuaba, con una
version critica, ya desde un punto de vista puramente tributario, por el escaso
tino que el articulo 54.8 RISD demostraba con relacion a la delimitacion del
hecho imponible y del sujeto pasivo que hace la propia LISD. Después de todos
los avatares que hemos relatado en este trabajo, con la intervencion de varias
instancias jurisdiccionales —TSJ de Aragén y TS— y de los TEA, finalmente el
legislador aragonés parecia haber dado el paso decisivo con la anhelada
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reforma. En este sentido, las Cortes de Aragdén aprueban la Ley 15/2018, de 22
de noviembre, sobre la tributacion de la fiducia aragonesa en el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, cuyo preambulo reconoce abiertamente aquella
intencion de la que hablamos: «habida cuenta de que la fiducia es una institucion
tradicional en Aragon que debe ser objeto de una especial proteccion, tanto
desde el punto de vista juridico como tributario, se trata de ajustar la normativa
fiscal a la regulacion civil aragonesa de la misma.»*3

Adviértase que esta medida se enmarca a su vez en un contexto de rebaja del
gravamen sucesorio a las familias aragonesas, iniciado unos meses antes con
la aprobacion de la Ley 10/2018, de 6 de septiembre, de medidas relativas al
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, donde se disminuye sustancialmente
la carga tributaria de los parientes mas préximos del causante.?* Es mds, en
principio, este nuevo régimen tributario para la fiducia estaba previsto que for-
mara parte de aquella Ley, junto con el resto de los beneficios fiscales alli
incluidos. Sin embargo, finalmente, por razones fundamentalmente politicas, se
considero mas adecuado mantenerla al margen de aquella norma y aprobarla
como reforma independiente unos meses mas tarde.

Entrando ya en el contenido de la reforma, la Ley confiere una nueva redac-
cion al articulo 133-2 del Texto Refundido de las disposiciones dictadas por la
Comunidad Auténoma de Aragén en materia de tributos cedidos, que lleva por
rubrica «procedimiento para liquidar las herencias ordenadas mediante fidu-
cia.»

Basicamente, el precepto contempla dos opciones muy diferentes de tribu-
tacion. Una primera que supone la gran novedad en esta materia y que, a los
efectos practicos, pospone la tributacion al momento de cada ejecucion fidu-
ciaria, con la consiguiente delacion hereditaria, de forma que el beneficiario,
designado, ahora si, como heredero, tributara en funcion de su hijuela, es decir,
del incremento patrimonial efectivamente obtenido. Y una segunda basada en
el esquema de tributacion tradicional, aunque con algunas diferencias.

A tenor de dicho precepto, «cuando en el plazo de presentacion de la autoli-
quidacion del ISD no se hubiere ejecutado totalmente el encargo fiduciario,
debera presentarse una declaracion informativa y copia de la escritura publica

43 No me puedo resistir a un comentario sobre esta frase, en tanto da la impresion de que al legis-
lador aragonés le ha traicionado el subconsciente. Y es que todavia es comun, incluso entre juristas,
esa distincion entre «lo juridico» y «lo tributario», como si lo segundo no formara parte de lo primero.
Estando claro lo que se pretendia, propiciar una especial proteccion de la fiducia tanto por parte del
Derecho civil aragonés como desde las normas fiscales que resultasen de aplicacion, no puede caber,
sin embargo, duda alguna de que el régimen tributario de esta institucion, como de cualquier otra, es
tan juridico como el que mas, con la unica particularidad de que son normas pertenecientes al Dere-
cho publico las que lo disciplinan. El debate acerca de la juridicidad de las normas tributarias esta
superado desde los afos treinta del siglo pasado (VANONI), acabando con la vieja idea decimondnica
de que las normas fiscales eran fundamentalmente econdmicas y no contenian verdaderas reglas
juridicas. Hoy en dia la norma tributaria se aplica y se interpreta atendiendo a los mismos criterios
que el resto de las normas (art. 12 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria).

44 Nuevamente el preambulo de la Ley 15/18 es claro al respecto, sefialando que el nuevo régimen
de la fiducia aragonesa comparte el mismo objetivo de la recientemente aprobada Ley 10/2018:
«reducir la mayor carga fiscal que, en términos comparativos con otras Comunidades Auténomas,
soportaban las familias aragonesas por este impuesto. Unas leyes que han sido fruto de la negociacion
y el acuerdo de distintas fuerzas parlamentarias».
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a que hace referencia el articulo 450 del Cdédigo del Derecho Foral de Aragon
por quien tenga la condicion de administrador del patrimonio hereditario pen-
diente de asignacion. La declaracion informativa tendra el contenido que se fije
mediante orden del Consejero competente en materia de hacienda y debera
presentarse con periodicidad anual hasta la completa ejecucion fiduciaria.
Entre otros datos, debera contener informacion suficiente sobre los pagos, dis-
posiciones o ejercicio de facultades a que se refieren los articulos 451 a 455
CDFA».

Por su parte, «en cada ejecucion fiduciaria debera presentarse la correspon-
diente autoliquidacion en los plazos previstos con caracter general. Si existieran
varias ejecuciones a favor de una misma persona, se consideraran como una sola
transmision a los efectos de la liquidacion del impuesto. A estos efectos, para
determinar la cuota tributaria, se aplicara a la base liquidable de la actual adqui-
sicion el tipo medio correspondiente a la base liquidable tedrica del total de las
adquisiciones efectivamente adjudicadas a una misma persona». Es decir, se
aplica el mecanismo que dispensa la LISD para los casos en que se realizan
sucesivas transmisiones gratuitas de bienes por el mismo transmitente y en
favor de una misma persona (acumulacion de donaciones), tratando de evitar
que el fraccionamiento de aquellas terminase alterando la progresividad del
impuesto.

Por otra parte, habida cuenta de que el articulo 131-5 TR, tras la ultima
reforma, contiene una importante reduccién global de 500.000 en la base impo-
nible del impuesto sobre sucesiones a favor del conyuge y de los ascendientes
y descendientes del causante (ampliable, en algunos casos, y sujeta a ciertos
limites), el nuevo articulo 133-2 TR advierte que se aplicara sobre el conjunto de
las ejecuciones fiduciarias y no individualmente. La finalidad de la norma en
este caso es la misma que acabamos de sefialar respecto del tipo medio.

Pero la nueva Ley no se queda ahi, sino que permite al administrador de la
herencia yacente optar por un régimen de tributacion muy distinto al derivado
de esa primera opcion. Se trataria de seguir tributando en el seno del impuesto
conforme al sistema tradicional, en el sentido que existe una liquidacion inicial,
antes de la ejecucion fiduciaria y luego, tras producirse ésta, se giran liquida-
ciones complementarias en funcion de la hijuela que se atribuya a cada here-
dero. Segun el texto de la Ley, «el administrador puede optar por presentar, en
el plazo de seis meses desde el fallecimiento del causante, una autoliquidacion
a cargo de la herencia yacente y, cuando, habiéndose ejecutado totalmente la
fiducia, se conozca el destino de los bienes, se giraran liquidaciones comple-
mentarias a las iniciales, atribuyendo a cada sujeto pasivo el valor del caudal
relicto que realmente se le defirio».

Estamos hablando, en esta segunda opcion, de una situacion mas parecida
al régimen vigente hasta la entrada en vigor de la Ley 10/18, aunque con ciertas
diferencias.

Hasta ahora, se giraba inicialmente una liquidacion a cuenta respecto de la
parte de herencia no asignada por quien tuviera la condicion legal de heredero
—conforme a lo previsto en el Titulo VII, Libro Tercero, del Cdédigo de Derecho
Foral de Aragdon—, con arreglo a sus condiciones de patrimonio y parentesco
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respecto del causante, y dividiendo esa herencia no asignada por partes iguales
entre todos ellos, si bien, el pago del impuesto se podia hacer con cargo a la
herencia yacente. Posteriormente, tras la ejecucion fiduciaria, se giraban com-
plementarias si hubiere lugar, es decir, cuando alguno recibia mas o menos de
lo inicialmente liquidado.

Tas la reforma, sin embargo, de acogerse esta segunda opcion, lo que ini-
cialmente se ha de presentar no es una liquidacion a cuenta por cada «futuro
heredero», sino una autoliquidacion que incluya la herencia pendiente de eje-
cucion fiduciaria, siendo el administrador el obligado tributario y realizando el
pago con cargo a la propia herencia yacente. De esta forma, en muchos casos
(sobre todo en herencias con varios herederos), cuando tenga lugar la ejecucion
fiduciaria, esto es, cuando se haya ejecutado totalmente el encargo fiduciario,
se habran de girar liquidaciones complementarias a cada heredero tomando en
consideracion el valor de la herencia realmente asignado en cada caso. Ha de
entenderse, como se venia actuando, que las ejecuciones parciales no dan lugar
a liquidaciones complementarias (el propio tenor de la Ley parece confirmarlo
al reservar dichas liquidaciones al momento en que se haya ejecutado total-
mente la fiducia).

Una ultima novedad que se incluye en esta Ley 15/2018. La disposicion adi-
cional unica modifica el articulo 451 CDFA afiadiendo una nueva letra d), de
manera que entre las obligaciones y cargas que pueden pagarse con cargo al
caudal relicto se incluye «la garantia del pago del ISD en caso de aplaza-
miento». En todo caso, el pago de dichas garantias con cargo al caudal relicto
no supondrd, entendemos, una minoracion de la base imponible del impuesto
como un gasto mas de la sucesion. Por otra parte, deberia concretarse un poco
mas ya que no se distingue si esto solo afecta a esa primera autoliquidacion con
cargo a la herencia yacente o a las demas que tengan que hacer los ya designa-
dos herederos (bien es verdad que lo segundo no tendria mucha justificacion).

En cualquier caso, la nueva regulacion presenta algunos interrogantes que
necesitan ser aclarados Es mas, la Ley entr6 en vigor el 14 de diciembre de 2018,
al dia siguiente de su publicacion en el BOA, pero a juzgar por los problemas que
ha planteado su puesta en practica quizas hubiera sido aconsejable una vacatio
legis que hubiera permitido el necesario desarrollo reglamentario. Por otra
parte, tampoco contiene prevision alguna sobre el derecho transitorio. No obs-
tante, sobre todas estas cuestiones volveremos mas tarde.

6. ;Se ajustalareforma fiscal aragonesa al marco constitucional?

Como es bien conocido, el impuesto sobre sucesiones y donaciones forma
parte del elenco de los impuestos cedidos por el Estado a las CCAA de régimen
comun. Mas aun, dentro de este marco flexible con el que la Constitucion y la
Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades
Auténomas (LOFCA) han disefiado ese concepto, el de impuesto cedido, el ISD
estaria dentro de aquellos tributos de cesion amplia, donde ademas de atri-
buirse a las CCAA la totalidad del rendimiento del impuesto, se le confieren
importantes competencias normativas que van a incidir directamente en el gra-
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vamen, asi como se delega en aquellas la gestion del mismo. Comunmente, se
habla incluso de tributo compartido entre el Estado y las CCAA, aunque, técni-
camente, no lo sea.

Sin perjuicio de lo anterior, desde un punto de vista estrictamente juridico,
el ISD continua siendo un impuesto estatal y son las leyes promulgadas desde
las Cortes Generales las que establecen el marco de actuacion de las CCAA en
relacion con este tributo, igual que con el resto de los tributos cedidos. Una
competencia que, de acuerdo con el mandato constitucional, ha sido ejercida
esencialmente por la LOFCA y su normativa de desarrollo, en este caso la Ley
22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacion de
las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de
Autonomia. En virtud de estas normas, se permite a las CCAA regular ciertos
parametros del impuesto. Basicamente, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 48.1de la Ley 22/2009, podran establecer reducciones de la base impo-
nible, siempre que respondan a circunstancias de caracter econémico o social
propias de la Comunidad Auténoma, asi como podran regular las establecidas
por la normativa del Estado, manteniéndolas en condiciones analogas o mejo-
randolas; igualmente y sin mas condiciones, tienen competencia para regular la
tarifa del impuesto, las cuantias y coeficientes del patrimonio preexistente y las
deducciones y bonificaciones de la cuota, siempre, en este ultimo caso, que
resulten compatibles con las deducciones y bonificaciones establecidas en la
normativa estatal. Por ultimo, el apartado segundo del mismo articulo cierra esta
atribuciéon de competencias diciendo: «las Comunidades Autonomas también
podran regular los aspectos de gestion y liquidacion. No obstante, el Estado
retendra la competencia para establecer el régimen de autoliquidacion del
impuesto con caracter obligatorio en las diferentes Comunidades Autonomas,
implantando éste conforme cada Administracion autondmica vaya estable-
ciendo un servicio de asistencia al contribuyente para cumplimentar la autoli-
quidacion del impuesto.»*®

Siendo este el marco competencial disefiado por las normas de cesion,
parece que la voluntad del legislador estatal —acordada, por otra parte, con las
CCAA, en el seno del Consejo de Politica Fiscal y Financiera— descansa en dejar
en manos de laregulacion general y comun la delimitacion de los ejes materiales
del impuesto, hecho imponible, devengo, sujetos pasivos, y base imponible, per-
mitiendo a las CCAA incidir en el gravamen a través del resto de los elementos
de cuantificacion; a saber, reducciones, tipos y bonificaciones o deducciones,
dejandoles, finalmente, que puedan regular los aspectos formales relativos a la
gestion del tributo, toda vez que la ejercen por delegacion del Estado.

Por otra parte, al margen de las medidas tributarias que puedan adoptarse
por las CCAA en este impuesto de acuerdo con aquella delimitacion competen-
cial, interesa especialmente lo dispuesto en el articulo 19.2 LOFCA, en cuanto
establece un limite genérico al ejercicio de las competencias normativas en
materia de tributos cedidos. A su tenor, «las Comunidades Autonomas observa-

45 La LOFCA, por su parte, se limita a enumerar las competencias normativas que pueden asumir
las CCAA en este tributo, sin mds limites ni condiciones: «reducciones de la base imponible, tarifa,
la fijacion de la cuantia y coeficientes del patrimonio preexistente, deducciones, bonificaciones, asi
como la regulacion de la gestion» (art. 19.2 LOFCA).
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ran el principio de solidaridad entre todos los esparnoles, conforme a lo estable-
cido al respecto en la Constitucion; no adoptaran medidas que discriminen por
razon del lugar de ubicacion de los bienes, de procedencia de las rentas, de rea-
lizacion del gasto, de la prestacion de los servicios o de celebracion de los nego-
cios, actos o hechos; y mantendran una presion fiscal efectiva global equivalente
a la del resto del territorio nacional». En resumen, el uso de estas competencias
normativas debera respetar el principio de solidaridad y no podran resultar dis-
criminatorias.

La cuestion que ahora se plantea, por lo tanto, es analizar las consecuencias
juridicas de una eventual vulneracion por parte de alguna ley autonémica de las
condicionesy limites establecidos en las normas estatales que regulan la cesion
del tributo. Adviértase al respecto que, de acuerdo con la doctrina del Tribunal
Constitucional, cualquier vulneracion de la Ley 22/2009 debe resolverse como
si se hubiera conculcado la misma LOFCA, pues las leyes de cesion de tributos
son complementarias de la LOFCA, toda vez que esta se remite a aquellas para
determinados contenidos46 (STC 137/1986 y STC 181/1988, entre otras). Ello
supondria, en consecuencia, la inconstitucionalidad de la Ley autondmica que
no responda a la habilitacion dada por las normas de cesion o exceda de los
margenes delimitados por estas.

Entrando ya en el caso que nos ocupa, no puede negarse que la nueva regu-
lacion de la tributacion de la fiducia aragonesa en el ISD introducido por la Ley
15/2018 alberga serias dudas sobre su adecuacion ala LOFCAy ala Ley 22/20009.
Y buena prueba de ello es el paso que se dio desde la propia Secretaria General
Técnica del Gobierno de Aragoén. A través de la Resolucion de 19 de marzo de
2019, se publica en el Boletin Oficial de Aragon (BOA) el Acuerdo de la Comision
Bilateral de Cooperacion Aragén-Estado en relacion con la Ley 15/2018, de 22 de
noviembre, sobre la tributacion de la fiducia aragonesa en el ISD.

El Acuerdo se centraba en tres cuestiones:

a) Iniciar negociaciones para resolver las discrepancias manifestadas en
relacion con la Ley 15/2018, de 22 de noviembre, sobre la tributacion de
la fiducia aragonesa en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

b) Designar un grupo de trabajo para proponer a la Comision Bilateral de
Cooperacion la solucion que proceda.

c¢) Comunicar el Acuerdo al Tribunal Constitucional y publicarlo en el BOEy
en el BOA.

De acuerdo con ese juicio de constitucionalidad, la vigente regulacion de la
tributacion de la fiducia sucesoria aragonesa contenido en el articulo 133-2 TR,
suscita, a mi juicio, esencialmente dos cuestiones.

46 Asilo destaca CAYON GALIARDO, A.,» Las diferencias de tributacién por razén del residencia en
el Impuesto sobre Sucesiones» en Revista Técnica Tributaria, n.° 89, 2010, p. 12. La STC 137/1986
equipara esta relacion a la que existe entre ley y reglamento y, con mas acierto, la STC 181/1988
establece que «para apreciar la conformidad o disconformidad con la Constitucién de una ley el TC
considerara ademas de los preceptos constitucionales las leyes que, dentro del marco constitucional
se hubieran dictado para delimitar las competencias del Estado y de las CCAA o para regular o armo-
nizar el ejercicio de competencias de estas».
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Por una parte y como apuntabamos mas arriba, el articulo 19.2 LOFCA esta-
blece un limite genérico al ejercicio de las competencias normativas en materia
de tributos cedidos, prohibiendo a las CCAA que adopten medidas que pudieran
resultar discriminatorias.

En este sentido, la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el uso de las
competencias tributarias autondmicas ha sido ya desde su origen bastante
clara: la autonomia tributaria significa capacidad para decidir en el marco de la
CE y de los EAy si, como es 16gico, de dicho ejercicio se derivan desigualdades
en la posicion juridica de los ciudadanos residentes en cada una de las CCAA,
no por ello resultan necesariamente infringidos algunos preceptos de la Cons-
titucion (arts. 1, 9.2, 14, 139.1, 149.1 CE), sino que estos preceptos no exigen un
tratamiento juridico uniforme de los derechos y deberes de los ciudadanos en
todo tipo de materias y en todo el territorio del Estado, lo que seria contrario a
la autonomia, sino, a lo sumo, por lo que al ejercicio de derechos y el cumpli-
miento de deberes constitucionales se refiere (como seria el deber de contribuir
del articulo 31.1 CE), una igualdad de las posiciones juridicas fundamentales
(STC 37/1987, STC 159/1990 y STC 96/2002, entre otras). Es decir, igualdad no
significauniformidad y se toleran las desigualdades territoriales producidas por
el ejercicio de competencias tributarias regionales siempre que no resulten dis-
criminatorias e injustificadas. Buena muestra de ello nos la ofrece la propia
configuracion del ISD en Espaifia y las diferencias que supone actualmente su
regulacion por razon del territorio, cuando ademas no han sido las CCAA las
causante del problema, sino que éste ya estaba en origen, en la ausencia de
limites y de criterios de armonizacion tanto en la LOFCA como en la Ley
22/20009.

En relacion con este asunto, entiendo que la norma regional adapta las pecu-
liaridades de esta institucion foral a los postulados de la LISD, sin contravenir-
los. Es decir, una vez anulado el precepto reglamentario dedicado a la fiducia
aragonesa, precisamente por incurrir en contradicciones respecto de la Ley a la
que debia desarrollar, el vigente articulo 133-2 de la norma aragonesa encajaria
en la definicion del hecho imponible de impuesto del articulo 3 LISD y del
momento del devengo, a tenor de lo dispuesto en el articulo 24.3 LISD (toda
adquisicion de bienes cuya efectividad se halle suspendida por la existencia de
una condicion, un término, un fideicomiso o cualquier otra limitacion, se enten-
dera siempre realizada el dia en que dichas limitaciones desaparezcan). Cues-
tion distinta sera que la solucion ofrecida por la normativa aragonesa no es la
misma que se aplica en el resto del territorio comun, sin embargo, ello no se
debe a la norma estatal que regula el impuesto, sino a la interpretacion que la
Direccion General de Tributos del Ministerio de Hacienda ha realizado ultima-
mente con respecto a las herencias ordenadas mediante fiducia aragonesa. Es
cierto, en consecuencia, que se pueden producir situaciones discriminatorias
por razon del territorio —la fiducia no va a tributar igual cuando el causante
hubiera residido en Aragdén que cuando residiera en otras CCAA—, pero ese
resultado no es fruto de una normativa regional contraria a la regulacion de la
LISD, sino contraria a la interpretacion administrativa de esta norma por parte
del Estado.
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La segunda cuestion, mas controvertida, exige determinar si el nuevo régi-
men de la fiducia regulada por la Ley aragonesa puede enmarcarse dentro de los
parametros del impuesto sobre sucesiones habilitados por las normas de
cesion, es decir, si tiene encaje dentro de las competencias normativas que
aquellas normas atribuyen a las CCAA. Y es aqui donde la defensa de la norma
regional, en pro de su conservacion, como determina la jurisprudencia consti-
tucional, resulta mas dificil.

De una primera lectura de la Ley 15/2018, cotejandola con la habilitaciéon de
competencias normativas en este tributo contenida en el articulo 48 de la Ley
22/2009, enseguida se puede concluir que la nueva regulacion aragonesa no
puede enmarcarse dentro del apartado primero de dicho precepto. Es decir, en
ningun caso se trata de una reduccion de la base imponible, ni propia ni de
mejora, ni tampoco tiene que ver con el resto de los parametros liquidatorios
sobre los que las CCAA pueden actuar: tarifa del impuesto, cuantias y coeficien-
tes del patrimonio preexistente y deducciones y bonificaciones de la cuota (art.
48.1). Pero entonces, jpodria enmarcarse dentro el apartado segundo del
articulo 48, regulacion de los aspectos de gestion y liquidacion del impuesto?

Como ya advertiamos en otra parte de este trabajo, respecto de la redaccion
de la norma tributaria aragonesa en su version anterior (una vez anulado el
articulo 54.8 RISD por el Tribunal Supremo), cuando la LOFCA y las demas nor-
mas de cesion atribuyen competencias a las CCAA para regular los aspectos de
gestion y liquidacion del tributo cedido estan pensando, entiendo, en materias
puramente procedimentales.*’ Si nos atenemos a lo dispuesto especificamente
en la propia LISD, el capitulo XI de la misma y bajo la rubrica «Gestion del
Impuesto», engloba los aspectos relativos a la declaracion, autoliquidacion y
liquidacién del mismo, incluyendo las liquidaciones parciales a cuenta, asi como
los relativos al pago. En consecuencia, parece logico entender que es a estos

47 La vieja Ley General Tributaria de 1963 incluia en su Titulo III bajo el paraguas de la «gestion
tributaria» tanto los procedimientos propiamente de gestiéon, como los de inspecciény los de revision
de los tributos. Sin embargo, la evolucion de los procedimientos de aplicacion, con la generalizacion
de las autoliquidaciones, ha ido modificando las competencias atribuidas a los 6rganos de gestion
tributaria y el caracter de los procedimientos que llevan a cabo en la actualidad. En este sentido, con
mejor criterio, la vigente LGT de 2003 habla en su Titulo III de «procedimientos de aplicaciéon de los
tributosy», abarcando diferentes actuaciones: las administrativas de informacion y asistencia a los
contribuyentes, las llevadas a cabo por estos en cumplimiento de sus deberes y obligaciones y las
relativas a los procedimientos de gestion, inspeccion y recaudacion. Por su parte, el articulo 117 LGT
enumera las funciones administrativas de gestion tributaria en sentido técnico —de recepcion de
declaraciones y autoliquidaciones, de verificacion y comprobacion, de liquidacion, de informacion y
asistencia..— asi como, concluye, todas las demas actuaciones de aplicacion que no estén integradas
en las funciones de inspeccién o recaudacion.

Por otra parte, al margen de estas cuestiones técnicas, tanto la doctrina como la practica adminis-
trativa ha manejado tradicionalmente un concepto amplio de gestion tributaria que engloba todas las
actuaciones de aplicacioén de los tributos, incluidas las de liquidacion, comprobacion, inspeccion e
incluso recaudacion, excluyendo tinicamente las actuaciones y procedimientos de revision.
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elementos a los que se refieren las citadas normas de cesién de tributos.48 Sin
embargo, da la impresion de que la Ley aragonesa discurre por otros derroteros,
incidiendo directamente en elementos sustantivos y de identificacion de la obli-
gacion tributaria para los cuales las CCAA no tendrian atribuido ningun titulo
competencial.

Es decir, el régimen establecido por el nuevo articulo 133-2 TR arbitra dos opcio-
nes de tributacion para la herencia pendiente de asignacion fiduciaria. En virtud de
la primera se permite situar el devengo en el momento de la ejecucion definitiva de
fiducia, tributando los sujetos pasivos, ahora ya herederos, por el valor se su hijuela
en el momento de la asignacion por el fiduciario. Mediante la segunda opcion, en
cambio, habria una liquidacion inicial a cargo de la herencia yacente y, posterior-
mente, con la ejecucion fiduciaria, se girarian complementarias, en su caso, indivi-
dualizando la parte asignada a cada heredero. Parece claro entonces que, mas alla
de la rubrica del precepto legal —procedimiento para liquidar las herencias ordena-
das mediante fiducia—, en realidad, se esta incidiendo directamente sobre el aspecto
material del hecho imponible del impuesto, sobre el aspecto temporal del mismo
(devengo) e incluso sobre el sujeto pasivo.4® Consecuentemente, en mi opinién, lo
que subyace detras de aquella rubrica va mas alla de una mera cuestion de liquida-
cion o de pago, de un tema procedimental, en definitiva, sino que en este precepto
se regula materialmente la tributacion de esta institucion en el impuesto sobre
sucesiones, afectando particularmente a la determinacion del hecho imponible, del
devengo o del sujeto pasivo, elementos sobre los que las CCAA carecen de compe-
tencias normativas, de acuerdo con lo establecido en la LOFCAy en su Ley de desa-
rrollo.50

Y esta interpretacion no debe verse alterada o ensombrecida por la doctrina
del Tribunal Constitucional sobre la preservaciony conservacion de las normas,
pues, de acuerdo con ella, una norma debe preservarse siempre y cuando su
texto permita una interpretacion adecuada a la Constitucion, que, en cualquier
caso, no podra ser nunca contra legem y tampoco podra ignorar o desfigurar el
sentido de los enunciados legales meridianos (STC 222/1992 y STC 247/2007).

48 No olvidemos tampoco que, ademas de los limites contenidos en la LOFCA o en su normativa de
desarrollo, la Ley General Tributaria, en tanto establece los principios y normas generales del sistema
tributario espafiol y se aplica a todas las Administraciones publicas, con el alcance derivado del
articulo 1491.1%,8%,14° y 18 CE, como reza en su articulo primero, supone en esta materia un limite
adicional al establecimiento de normas autonémicas sobre gestién de los tributos cedidos, habida
cuenta de que las medidas adoptadas por aquellas deberan tener cabida en los parametros de la LGT.
En este sentido, el Tribunal Constitucional ha anulado algunas normas autonémicas por entender que
vulneraban las reglas contenidas en la LGT en relacion con los procedimientos de aplicacién de los
tributos (STC 161/2012).

49 Recuérdese al respecto la Resolucion del TEAR de Aragén de 25 de octubre de 2012, dictada al hilo de
la anulacion del articulo 54.8 RISD por el Tribunal Supremo y a la que hicimos alusién en otra parte de este
estudio, en tanto, de acuerdo con el marco competencial atribuido a la CCAA para regular los aspectos de
gestion y liquidacion de los impuestos cedidos, esta atribucidn, dice, presenta un cardcter puramente
procedimental, sin que puedan establecer ninguna obligacion sustantiva de manera auténoma, sino que
ello corresponde a la norma estatal.

50 El propio Director General de Tributos de la CCAA habia advertido del posible exceso competencial
en el que puede incurrir esta normativa, toda vez que, o bien se esta situando el devengo en cada ejecucion
fiduciaria (primera opcion), o bien se determina que sea la herencia yacente el sujeto pasivo (segunda
opcion). Es mds, en su opinidn, el asunto de situar el devengo en cada ejecucion fiduciaria iria también en
contra de la interpretacion realizada por el Tribunal Supremo, pues, implicitamente, lo asociaba al
momento del fallecimiento del instituyente (POZUELO ANTONI, F., «Cuestiones fiscales sobre la fiducia
sucesoriay, cit., p. 94-95).
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A esa misma conclusion parece que se ha llegado en el seno de la Comision
Bilateral de Cooperacion Aragon-Estado en relacion con la Ley 15/2018. La Reso-
lucion del 14 de noviembre de 2019, del Secretario General de Presidencia del
Gobierno de Aragon, hace publico el acuerdo alcanzado. En su virtud, «el
Gobierno de Aragon reconoce que las previsiones de la Ley 15/2018 se refieren
a aspectos reservados a la capacidad normativa del Estado y se compromete a
promover las actuaciones necesarias para dejar sin efecto dicha Ley. Como con-
trapartida, el Gobierno de Espafna se compromete a promover la correspon-
diente Iniciativa legislativa para regular esta cuestion en una norma con rango
de Ley, en los términos establecidos en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala
de lo Contencioso-administrativo) 591/2012, de 30 de enero de 2012». Final-
mente, ambas partes «se comprometen a activar los mecanismos de colabora-
cion convenientes para ejecutar de forma coordinada este acuerdo de modo que
el régimen tributario de la fiducia aragonesa responda a la doctrina sentada en
la citada Sentencia del Tribunal Supremo». Con él «se dan por resueltas las dis-
crepancias que pudieran haberse producido, dandose traslado de su contenido
al Tribunal Constitucional a los efectos previstos en el articulo 33.2 de la Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre.»

En definitiva, se admiten los problemas de constitucionalidad de la norma
aragonesa y se traslada al Estado la responsabilidad de regular el régimen tri-
butario de la fiducia aragonesa en este impuesto, tal y como hemos argumen-
tado. Si bien, no se manejan otras opciones, como buscar una modificacion en
el RISD que tuviera encaje en la Ley y en la Sentencia del Tribunal Supremo, sino
que se opta por un régimen especifico en una futura ley (sea la LISD u otra dis-
tinta).

El principal problema ahora, sin embargo, tiene que ver con la situacion de
transitoriedad en la que nos encontramos, toda vez que se desconoce en qué
momento y de qué forma se va a dejar sin efecto la Ley 15/18. En cualquier caso,
la inseguridad juridica esta obligando a la aprobacion de algunas medidas e ins-
trucciones para ordenar la tributacion de esta figura hasta la previsible reforma
de la normativa estatal, bien entendido que la situaciéon se nos antoja particu-
larmente complicada y confusa, pues ha de enmarcarse dentro de los parame-
tros de la Sentencia y encontrar igualmente acomodo en la doctrina establecida
por la Direccion General de Tributos del Ministerio de Hacienda.

7. Medidas adoptadas por la Administracion autonémica en
relacion con la nueva tributacion de la fiducia

En el afio siguiente que discurre tras la aprobacion de la Ley 15/2018 se suce-
den varias Resoluciones de la Direccion General de Tributos de la CCAA de Ara-
gon por las que se dictan las correspondientes Instrucciones sobre la tributa-
cion de la fiducia aragonesa en el ISD. Nada menos que tres. La primera de ellas,
aprobada por Resolucion de 17 de diciembre de 2018, es decir, apenas tres dias
después de la entrada en vigor de la Ley. No obstante, ante el retraso en el desa-
rrollo reglamentario de la Ley y detectados ya algunos problemas iniciales de
aplicacion de la nueva norma, la propia Direccion General de Tributos regional
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sevio obligada a dictar una nueva Instruccion —n.° 1/2019, relativa a la aplicacion
de medidas provisionales de la Ley 15/2018, de 22 de noviembre, sobre la tribu-
tacion de la fiducia aragonesa en el ISD —, aprobada mediante Resolucion de 18
de junio de 2019. Esta nueva deroga a la anterior de 17 de diciembre de 2018.
Para completar el panorama, mediante nueva Resolucion, de 19 de diciembre de
2019, el Director General de Tributos de la CCAA dicta la Instruccion n.° 3/2019,
sobre los criterios a seguir en determinadas cuestiones relativas a las ejecucio-
nes fiduciarias en el impuesto sobre sucesiones y donaciones.

Pero eso no ha sido todo, en paralelo a las Instrucciones van apareciendo las
Ordenes del Departamento de Hacienda que han de desarrollar la Ley. Y no en
unidad de accidn sino con cierta distancia temporal. Asi un par de meses des-
pués de la Instruccion 1/2019, se publica en el BOA la Orden HAP/975/2019, de
26 de julio, por la que se dictan normas de presentacion de la autoliquidacion a
cargo de la herencia yacente en las sucesiones ordenadas mediante fiducia. Y
al tiempo de acabar este trabajo, tenemos en el tramite de informacioén publica
el Proyecto de Orden HAP por la que se aprueba el modelo de declaracion infor-
mativa relativa a la sucesion ordenada mediante fiducia en el ISD y se dictan
instrucciones sobre presentacion y documentacion.

En definitiva, tres instrucciones (de las que en realidad quedan dos porque
la primera fue dejada sin efecto por la segunda) y dos 6rdenes de desarrollo en
poco mas de un afio para abordar este tema. Si el panorama es ya de por si com-
plicado, esta forma de actuar no contribuye mucho a reforzar la certeza del
derecho y la seguridad juridica.

Trataremos a continuacion de sistematizar el contenido de todas ellas.

7.1. Cuestiones de derecho transitorio

Aunque la Instruccioén 1/2019 ya avanzaba algunas cuestiones, ha sido la Ins-
truccion 3/ 2019, de 19 de diciembre, la que se ha ocupado con mas detalle de
fijar criterios sobre este asunto.

En general, dice, a cada ejecucion fiduciaria se le aplicara la normativa
vigente en el momento del fallecimiento del comitente. Es decir, dado que no se
establecen expresamente efectos retroactivos en la Ley, la fecha del devengo
determina las circunstancias relevantes para la configuracion de la obligacion
tributaria (art. 21 LGT). Ahora bien, se llama la atencion sobre un hecho que no
escapa a nadie. Y es que ante la situacién creada por distintas sentencias y
resoluciones economico-administrativas sobre las disposiciones aprobadas en
los ultimos afios, con normativas declaradas nulas o inaplicables, hay que tomar
como régimen legal el que los 6rganos judiciales o revisores hayan propuesto
como interpretacion de la ley del impuesto. Pues bien, la Instruccién hace un
esfuerzo en sistematizar y ordenar distintos ambitos temporales.

Para fallecimientos anteriores a1 de mayo de 1958 (fecha de entrada en vigor
del Decreto 76/1959, de 15 de enero, por el que se aprueba el Reglamento para
la aplicacion de la Ley de los Impuestos de Derechos Reales y sobre Transmi-
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siones de Bienes de 21 de marzo de 1958), las ejecuciones han de tributar con-
forme a los valores y normativa del momento de cada ejecucion.

Para los fallecimientos acaecidos desde 1de mayo de 1958 hasta 6 de diciem-
bre de 1991 (fecha de entrada en vigor del Real Decreto 1629/1991, de 8 de
noviembre, por el que se aprueba el RISD), el articulo aplicable seria el 33.9 del
Decreto 176/1959. Una norma preconstitucional que preveia un sistema de liqui-
dacion a cuenta similar al que recogio afios mas tarde el articulo 54.8 RISD, pero
que ademas negaba la devolucion cuando asi procedia del calculo necesario
para fundamentar la liquidacién complementaria. En cualquier caso, a pesar de
no existir una declaracion formal o expresa de inconstitucionalidad, la Instruc-
cion establece, como no podia ser de otra forma, que se procedera a reconocer
el derecho a la devolucion.

En la siguiente etapa estarian los fallecimientos producidos entre el 6 de
diciembre de 1991y 1de enero de 2013, fecha de entrada en vigor de la Ley 10/12,
de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad
Autonoma de Aragon. Adviértase que en ese periodo estaba en vigor el articulo
54.8 RISD, anulado por la STS de 30 de enero de 2012, y la fecha final es la de
entrada en vigor de la citada Ley que daba nueva redaccion al articulo 133-2 TR.
Como es conocido, entre ambas fechas, otra ley aragonesa, la Ley 26/03, de
Medidas Tributarias y Administrativas, establecia un sistema propio de tribu-
tacion de la fiducia (similar al que vino después) pero que resulta inaplicable
segun el criterio establecido por el TEAC (asi lo reconoce igualmente la Instruc-
cion). Un criterio ratificado por la STSJ Aragon de 6 de abril de 2016 y el TEAR
de Aragén. Como para ese periodo no existe como tal una norma directamente
aplicable (por los pronunciamientos en cascada que arrancan de la anulacion
del precepto reglamentario), la Instruccién acude a la normativa general del
impuesto. Asi, conforme a la STSJ de Aragon 280/19, de 12 de abril, y l1a Resolu-
cion del TEAC de 18 de enero de 2018, el régimen que realmente hubiera proce-
dido es el de liquidar la fiducia como un fideicomiso aplicando lo dispuesto en
los tres primeros apartados del articulo 54 RISD. Por tanto, y dado que esos
apartados del articulo 54 RISD se resumen en una liquidacion inicial a cargo del
fiduciario sobre el valor de la nuda propiedad y en posteriores liquidaciones para
cada causahabiente aplicando en cada ejecucion la normativa vigente en cada
momento, para ejecuciones derivadas de fallecimientos producidos en este
intervalo son aplicables los mismos criterios que establece la propia Instruccion
3/2019 para el régimen actualmente vigente, es decir, el establecido por la Ley
15/2018, ya sea para ejecuciones fiduciarias producidas por via testamentaria o
por actos inter vivos®! (nos referimos a ellos mas adelante).

51 En estos casos, una vez determinada la cuota tributaria conforme a estas instrucciones, proce-
derd la deduccion de las cuotas pagadas por el fiduciario tal y como sefiala el apartado 2 del articulo
54 RISD, pero no las que pudieran haberse ingresado por aplicacion de la normativa anulada judi-
cialmente (articulo 54.8 RISD) o declarada en via de revision administrativa «inaplicable» (articulo
133-2 TR en la redaccion dada por la ley 26/03).
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Por ultimo, para fallecimientos entre 1 de enero de 2013 y 14 de diciembre de
2018, se aplicara a las ejecuciones fiduciarias correspondientes la redaccion
que la Ley aragonesa 10/12 confirié al articulo 133-2 TR.52

Como cierre de todo ello, la Instruccion se refiere al principio de buena fe y
de confianza legitima que debe presidir las relaciones entre la Administracion
tributaria y los contribuyentes, para acabar diciendo que «no existiendo riesgo
apreciable de lesion al interés publico, y considerando razones de eficiencia
administrativa y de minoracion de cargas formales a los contribuyentes, las eje-
cuciones fiduciarias correspondientes a fallecimientos anteriores a 1 de enero
de 2013, aun autoliquidadas conforme a la normativa anterior en sentido distinto
al que proponen estas instrucciones, no seran objeto preferente de comproba-
cion salvo que concurrieran otros motivos de regularizacion o se considerara que
existe en la presentacion de este tipo de autoliquidaciones la intencion de apro-
vechar ventajosamente la peculiar situacion creada por los aparentes vacios
normativos». Con la que se le viene encima a los contribuyentes que se encuen-
tren enlaobligacion de autoliquidar en esta situacion legal tan compleja, no esta
de menos este alivio.

2Y qué ocurre en el caso de fallecimientos producidos desde el 14 de diciem-
bre en adelante y a los que, por lo tanto, les resulta aplicable el nuevo régimen
de tributacion? De ello nos ocupamos a continuacion.

7.2. Opcion por presentar autoliquidacion con cargo a la herencia
yacente (regularizada, en su caso, tras la ejecucion total de la
fiducia)

También fue la Direccion General de Tributos de la CCAA de Aragodn la que
primero se ocupo de esta cuestion, tanto a través de la Instruccion de 17 de
diciembre de 2018, como, posteriormente, en la referida Instruccion 1/2019, de
18 de junio, que dejaba sin efecto la anterior. Alli se explican los pasos a seguir
en el supuesto de que el administrador opte por presentar una autoliquidacion
inicial a cargo de la herencia yacente, es decir, siguiendo el esquema mas pare-
cido al tradicional.

52 Segun establece la Instruccion n.° 172019, todos los fallecimientos anteriores a la fecha de
entrada en vigor de la ley 15/2018 (14 de diciembre de 2018), y siempre que el devengo del impuesto
también sea anterior a tal dia (situacidon que sera la habitual salvo que concurra alguna de las cir-
cunstancias del articulo 24.3 LISD, entre las que no se considera la pendencia de ejecucion fiduciaria),
se regiran por la redaccion anterior del articulo 133-2 TR, resultando en consecuencia exigible la
liquidacidén a cuenta por parte de los «posibles herederos», aunque a cargo de la herencia yacente. Y
ello, con independencia de que a 14 de diciembre todavia no hubiera vencido el plazo para la presen-
tacion de la autoliquidacion. Por descontado, como se venia aplicando, no existird obligacion de
presentar ninguna autoliquidacién con cada ejecucion parcial y sélo procederan autoliquidaciones
complementarias cuando, habiéndose ejecutado totalmente la fiducia, concurrieran las circunstan-
cias del apartado 4 del citado articulo 133-2, en su redaccion vigente hasta el 13 de diciembre, es
decir, cuando el destino de los bienes sea distinto del que fiscalmente se tomé6 en consideracién en
la liquidacién inicial, atribuyendo a cada sujeto pasivo el valor del caudal relicto que realmente se le
defirié. Y, finalmente, claro estd, no debera presentarse en estos casos la declaracién informativa
que se le exige a los que se acojan al nuevo régimen de tributacion.
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Por su parte, un par de meses después de esa segunda Instruccién se publica
en el BOA la Orden HAP/975/2019, de 26 de julio, por la que se dictan normas de
presentacion de la autoliquidacion a cargo de la herencia yacente en las suce-
siones ordenadas mediante fiducia.®3 Conforme establece la Ley, dicha autoli-
quidacion ha de presentarse por el administrador en el plazo de seis meses
desde el fallecimiento del causante. Por otra parte y para solucionar algunas
situaciones de transitoriedad, en el caso de fallecimientos posteriores a la
entrada en vigor de la Ley 15/2018, pero anteriores a la vigencia de la referida
Orden (15/08/2019), sefnala ésta que, de no haberse presentando la autoliquida-
cion en el plazo sefialado en la Ley (seis meses), podra presentarse durante los
seis meses siguientes a la entrada en vigor de la propia Orden. La medida pre-
tende atender a la situacion de incertidumbre que se produjo tras la entrada en
vigor de la nueva Ley y permitir al administrador mas tiempo para decidir sobre
el ejercicio de la opcion.

Pero lo mas importante que sefialan tanto la Instrucciéon como la Orden esta
referido al modo en que han de operar en esa autoliquidacion inicial los ele-
mentos de cuantificacion relativos a las relaciones de parentesco con el cau-
sante. En este sentido, los grupos a que hacen referencia los articulos 20 y 22
LISDy las reducciones autonomicas del Capitulo III del Titulo I del Texto Refun-
dido (es decir, todas las establecidas por la CCAA de Aragon en relacion con el
ISD) se aplicaran considerando el grado de parentesco mas lejano al causante
entre los beneficiarios designados por aquel para ser llamados a la herencia. En
ausencia de disposicion del comitente, existiendo descendientes, se aplicara el
grado de la persona que, de entre ellos, tenga el parentesco mas alejado del
causante.

Hay que decir al respecto que se rectifica el criterio inicial previsto en la
Instruccion de 17 de diciembre de 2018 para este mismo supuesto. Entonces se
entendia que habrian de aplicarse las reglas del articulo 75 RISD, relativas al
supuesto de herederos desconocidos,®* lo que suponia unas condiciones de
tributacion mucho menos favorables. Como trata de explicar la Orden (parte
expositiva), en la fiducia aragonesa no puede decirse que nos hallamos ante un
desconocimiento absoluto de quienes puedan ser designados herederos, sino
que, generalmente, se sefialan las personas entre las que el fiduciario podra
ejecutar el encargo fiduciario, comunmente hijos y descendientes.

53 Adviértase que el nuevo articulo 133-2 TR regula dos opciones de tributacion para la fiducia y
ademads remite expresamente a que sera una Orden del titular del Departamento de Hacienda y
Administracion Publica la que regule el modelo y las instrucciones para la presentacién de la decla-
racion informativa. Sin embargo, en este caso, la primera Orden en dictarse, n.° 975/2019, de 26 de
julio, no regula aspecto alguno sobre la declaracion informativa o sobre el régimen aplicable en caso
de optar por esa posibilidad, sino que su unico objeto ha sido dictar las normas de presentacion de
la autoliquidacion a cargo de la herencia yacente, es decir, la que incumbe a la otra opcidn.

54 Envirtud de lo dispuesto en dicho precepto reglamentario, cuando no fueren conocidos los here-
deros, los administradores o poseedores de los bienes hereditarios deberan presentar antes del ven-
cimiento de los plazos sefialados para ello, los documentos que se exigen para practicar liquidacion,
excepto la relacion de herederos, y si estos presentadores no justificaren la existencia de una justa
causa para suspender la liquidacion, se girara liquidacion provisional a cargo de la representacion
del causante, aplicandose sobre la cuota integra obtenida el coeficiente mas alto de los que el articulo
44 RISD establece para el grupo IV, sin perjuicio de la devoluciéon que proceda de lo satisfecho de
mas, una vez que aquéllos sean conocidos y esté justificado su parentesco con el causante y su patri-
monio preexistente.
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Por ultimo, se recuerda que la autoliquidacion (que sera una y no varias)
debera comprender la totalidad de los bienes y derechos de la herencia exis-
tentes a la fecha del fallecimiento del causante.

Nadadicela Orden, sin embargo, sobre otros aspectos muy relevantes de esta
opcion de tributacion, como son todos los relativos a la ejecucion de la fiducia.
Nuevamente, ante el silencio de la Ley, ha sido otra Instruccion del Director
General de Tributos de Aragon, la 3/2019, de 19 de diciembre, sobre los criterios
a seguir en determinadas cuestiones relativas a las ejecuciones fiduciarias en el
impuesto sobre sucesiones y donaciones, la que se ha ocupado de esta cuestion.
Concretamente, el apartado cuarto alude a la liquidacién en el momento de la
ejecucion total de la fiducia en caso de la opcion de autoliquidacion con cargo
a la herencia yacente prevista en el apartado 5 del articulo 133-2 TR.

Como es sabido, a diferencia de la otra alternativa que se regula en la Ley,
esta opcion pasa por la presentacion inicial con cargo a la herencia yacente de
una autoliquidacion por parte de su administrador y que, en el momento de la
ejecucion total de la fiducia y conocido el destino de los bienes, se regulariza
con las liquidaciones a los sujetos pasivos por la parte del caudal relicto que
realmente se defiera a cada uno. Pero, como reconoce la Instruccion, La ley no
desciende a regular los pormenores de una u otra opcion.

Sobre la autoliquidacion inicial, la Instruccion se limita a afiadir que la con-
currencia de beneficios fiscales, singularmente los derivados de la sucesion
empresarial, debera dilucidarse con atencion preferente a lo dispuesto en el
articulo 131-4 TR. Dado que este ultimo precepto no se ha reformado hubiera
sido oportuno alguna aclaracion adicional (lo de la «atencion preferente» sigue
dejando dudas).

Por otra parte, la DGT se permite realizar algunas consideraciones sobre las
herencias a quien podria beneficiar mas esta segunda opcion, un asunto mas
propio de abordarse en la parte expositiva que dentro del contenido dispositivo.
Y no se queda ahi, sino que ademas se hace una apuesta decidida por esta alter-
nativa, destacando las ventajas que representa sobre el denominado «régimen
general» (la otra opcion). A tenor del apartado cuarto de la Instruccion, las mas
beneficiadas serian aquellas herencias que no superan el importe maximo del
beneficio fiscal previsto en el articulo 131-5 TR, que excluye de tributacion las
adquisiciones hereditarias de hasta 500.000 euros en favor de los familiares
mas proximos. Para este colectivo que, de no estar la herencia sometida a fidu-
cia, aplicando normativa y valores vigentes al momento del fallecimiento del
causante no le resultaria deuda tributaria, la otra opcion, enlo que tiene de dejar
pendiente la posible contingencia fiscal, puede resultar mas gravoso. %% A mayor
abundamiento, a juicio de los 6rganos rectores de la Administracion tributaria
autonomica, la opcion prevista en el apartado 5 del articulo 133-2 TR (con un
sistema de tributacion parecido al que se venia aplicando en esta CCAA) «pro-
porciona desde el momento del fallecimiento del causante, a quien se acoge a

55 Por un lado (sigue diciendo la Instruccién), asumirian la obligacion de presentar anualmente una
declaracion informativa de los bienes que conforman la herencia yacente, por otro, de la incertidum-
bre sobre la regulacion aplicable en el momento de la ejecucion fiduciaria, podria resultar la aplica-
cion de valores y normativa que determinasen una tributacién superior ala que hubiera correspondido
de haber considerado las condiciones existentes en el momento del fallecimiento.
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la misma, certidumbre respecto al resultado de la liquidacion tributaria, a la vez
que evita el coste fiscal indirecto que para el obligado tributario supone la nece-
saria medida de control consistente en la declaracion informativa anual. Certi-
dumbre que no concurre en caso de tener que liquidar atendiendo a los valores
y normativa vigente en el momento de la futura ejecucion fiduciaria prevista en
la regla general».

Pero vayamos al objeto de esta disposicion, es decir, a exponer los criterios
administrativos aplicables en relacion con la ejecucion de fiducias acogidas a
esta opcion.

En primer lugar y como era de suponer, no existe obligacion de autoliquidar
con cada ejecucion parcial, aunque las oficinas gestoras haran un seguimiento
especial de aquellas sucesiones en las que exista un encargo fiduciario, reali-
zandose comprobaciones periodicas para determinar las eventuales ejecucio-
nes parciales que pudieran efectuarse en el futuro.

En segundo lugar, una vez completado el encargo fiduciario se dispone de
toda la informacion necesaria para practicar la autoliquidacion definitiva por
esa sucesion en el plazo de seis meses (art. 133-1 TR, apartado tercero). Seran
contribuyentes los causahabientes resultantes del llamamiento hereditario eje-
cutado mediante fiducia y se liquidara la deuda conforme a los valores y nor-
mativa que sirvieron para la autoliquidacion inicial a cargo de la herencia
yacente. Para la cuantificacion de la parte de caudal relicto que corresponde
fiscalmente a cada uno de ellos, se estara a la parte proporcional que realmente
se le haya deferido a lo largo de toda la situacion de pendencia hereditaria. Por
ultimo, a la cuota asi obtenida se le restara, en proporcion a las respectivas
bases imponibles, la inicialmente ingresada con cargo a la herencia yacente. La
cantidad resultante serd la que proceda ingresar o devolver (en general, sin inte-
reses de demora).

7.3. Opcion por postergar la tributacion hasta las ejecuciones
fiduciarias

Se trata de la gran novedad de la reforma operada por la Ley 15/2018 y con-
siste, esencialmente, en demorar la tributacion hasta el momento de las ejecu-
ciones fiduciarias. Inicialmente, tras la muerte del comitente, si durante el plazo
de presentacion de la autoliquidacion del impuesto no se hubiera ejecutado
totalmente el encargo fiduciario, unicamente se impone al administrador del
patrimonio hereditario pendiente de asignacion la obligacion de presentar una
declaracion informativa. Esta opcion podria considerarse el régimen general de
tributacion, siguiendo la denominacion utilizada por la propia Administracion
tributaria regional.

A pesar de que el articulo 133.2 TR unicamente remite a desarrollo reglamen-
tario el contenido de la declaracion informativa («tendra el contenido que se fije
mediante orden del Consejero competente en materia de hacienda»), ha sido
precisamente dicha Orden la ultima en aparecer. Es mas, en el momento de
cerrarse este trabajo contamos unicamente con el Proyecto de Orden HAP por
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la que se aprueba el modelo de declaracion informativa relativa a la sucesion
ordenada mediante fiducia en el impuesto sobre sucesiones y donaciones y se
dictan instrucciones sobre presentacion y documentacion, sometido a informa-
cion publica.

No obstante, ante ese retraso, las dos primeras Instrucciones sobre la tribu-
tacion de la fiducia en el ISD adelantaban ya algunas reglas y criterios en rela-
cion con esa declaracion informativa. Por su parte, cierra el panorama de esta
opcioén la Instruccién 3/19, de 19 de diciembre, que se ocupa de fijar los criterios
administrativos en distintos supuestos relativos a las ejecuciones fiduciarias.

7.3.1. La declaracion informativa

Segun admitia la propia DGT de la CCAA, no era exigible esa declaracion
informativa hasta en tanto no fuera aprobaday publicadala Orden del Consejero
competente en materia de Hacienda. %6 En ese sentido, la disposicién transitoria
primera del Proyecto de Orden prevé que si el causante o comitente fallece des-
pués de la entrada en vigor de la Ley 15/2018, pero antes de la vigencia de aque-
lla, la primera declaracion informativa se presentara en el plazo de seis meses
contados desde el dia de entrada en vigor de esta ultima.

A salvo ese periodo transitorio, el plazo previsto en articulo 1.2 del Proyecto
de Orden para la presentacion de la primera declaracion informativa sera de
seis meses desde el dia siguiente a la fecha de fallecimiento del causante o
comitente, como el plazo general para presentar la autoliquidacion del
impuesto.

A ella se acompafiara una escritura publica que contenga el inventario al que
se refiere el articulo 450 CDFA®7. Aqui, la Orden, como hacia ya la Instruccién
1/ 2019, con buen criterio, viene a matizar esta obligacion, exonerando de la
presentacion del inventario al conyuge, cuando sea este el unico fiduciario,
puesto que asilo hace también la normativa civil aragonesa, salvo que expresa-
mente lo haya exigido el causante o lo acuerde el Juez a instancia del Ministerio

56 No obstante lo anterior, es evidente que la Ley habia entrado en vigor y el administrador siempre
deberia poder acogerse a la posibilidad de presentar esa declaracion informativa. A estos efectos, la
Instruccién de 17 de diciembre de 2018 venia a reconocer esta situacion y establecia una serie de
reglas y condiciones para el caso de que se optase por presentarla antes de la aprobaciéon de la men-
cionada Orden. Debia presentarse dentro del plazo de presentacion de la autoliquidacién del
impuesto (seis meses contados desde el dia siguiente a la fecha de fallecimiento del causante o comi-
tente). Sin embargo, habida cuenta que el contenido de esa declaracion informativa debia ser objeto
de determinacion por medio de la Orden del Consejero, se consideraba que el plazo computado a
partir del fallecimiento del causante no finalizaba hasta el momento que, para este periodo transi-
torio, sefialase la correspondiente Orden.

57 A tenor de lo dispuesto en el articulo 450 CDFA, en el plazo fijado por el comitente o, en su
defecto, dentro de los seis meses siguientes a su fallecimiento, el administrador debera formalizar
en escritura publica un inventario comprensivo de todos los bienes, derechos, cargas y obligaciones
de la sucesion. Mediando causa justificada, el administrador podra solicitar del Juez una prérroga
para su realizacion. No obstante lo anterior, cuando el comitente haya designado como tunico fidu-
ciario al conyuge, éste quedard exonerado de la obligacion de realizar el inventario, salvo que expre-
samente lo haya exigido el causante o lo acuerde el Juez a instancia del Ministerio Fiscal para salva-
guardar el patrimonio hereditario.
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Fiscal para salvaguardar el patrimonio hereditario (el articulo 133.2 TR no dis-
tingue ni hace matizacién alguna). 58

Asimismo, es necesario acompafar documentacion complementaria, salvo
que la misma se encuentre protocolizada en la propia escritura publica. Se trata
de las certificaciones de defuncion del causante y del Registro General de Actos
de Ultima Voluntad, asi como una copia de las disposiciones testamentarias.

Adviértase, finalmente, que la declaracion informativa debe presentarse con
periodicidad anual, hasta la completa ejecucion fiduciaria.

En cuanto a la necesidad de contar con un modelo de declaracion informativa,
pues asi lo exige la propia Ley, se recoge como Anexo al Proyecto de Orden. %9

Otro aspecto importante a estos efectos tiene que ver con la valoracion de
los bienes, derechos, deudas y gastos que deberdn reflejarse en la declaracion
informativa (apartados 3, 4 y 5 del articulo 2).

Asi, en la inicial se restara a los valores a la fecha del fallecimiento del cau-
sante o comitente. En las sucesivas declaraciones informativas anuales, se
estara a los valores referidos a 31 de diciembre del afio correspondiente,
debiendo indicarse ademas si se trata de elementos nuevos, no incluidos en las
declaraciones anteriores, subrogados en lugar de los enajenados como conse-
cuencia del ejercicio de las facultades de disposicion, o de elementos ya decla-
rados anteriormente. Asimismo, se haran constar los pagos realizados con cargo
al caudal relicto.

Es importante resaltar que, el valor de los bienes, derechos, deudas y gastos
consignados en las declaraciones informativas sera el valor de los mismos de
acuerdo con la normativa del impuesto. A tal efecto, se hara constar el valor del
100 por 100 del bien en pleno dominio.

58 Por su parte, la Orden contempla otras reglas especiales en relacién con esta obligacion. Cuando
el plazo fijado por el comitente para formalizar en escritura publica el inventario sea superior al de
presentacion de la declaracion informativa, se hara constar en la declaracion inicial dicho plazo, no
siendo obligatorio presentarla en la primera declaracién, sino que debera acompafiarse copia de
dicha escritura con la primera declaracion informativa anual que deba presentarse una vez transcu-
rrido dicho plazo. Cuando en el plazo de presentacion de la declaracion informativa el administrador
haya solicitado del Juez una prorroga para la formalizacion del inventario en escritura publica, el
administrador podra igualmente solicitar ante la Administracién Tributaria competente la prérroga
para la presentacion de la declaracion, que se entendera concedida por el mismo plazo otorgado en
la resolucion judicial correspondiente.
59 Su estructura puede resumirse asi:
— Datos del comitente, del fiduciario o administrador y de los posibles beneficiarios (aquellos desig-
nados por el causante entre quienes el fiduciario pueda asignar o distribuir la herencia y, en su
defecto, aquellos que tuvieran la condicion legal de heredero).

— Relacion de bienes, derechos, deudas y gastos, seguin su tipologia y naturaleza juridica (valoracion,
porcentaje de titularidad, caracter consorcial o privativo, referencia catastral de los inmuebles..)

— Variaciones en la herencia yacente de los bienes, derechos y deudas consignados en la declara-
cion informativa anterior llevadas a cabo en ejercicio de las facultades de disposicién (inicamente
en las declaraciones posteriores a la inicial).

— Pagosrealizados con cargo al caudal relicto para atender las obligaciones y cargas a que se refiere
el articulo 451 CDFA (inicamente en las declaraciones posteriores a la inicial).
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En cuanto al plazo para cumplir esta obligacion, ya hemos dicho que la decla-
racion informativa inicial debera presentarse dentro del plazo de presentacion
de la autoliquidacion del impuesto. Por su parte, las sucesivas declaraciones
informativas, que reflejaran datos referidos a 31 de diciembre del afo corres-
pondiente, deberdn presentarse en el plazo de los tres meses siguientes a dicha
fecha. No obstante, la declaracion informativa inmediatamente posterior a la
inicial no debera reflejar los datos referidos a 31 de diciembre del mismo afio
de fallecimiento, sino que comprendera los datos y variaciones relativos al afio
natural siguiente al del fallecimiento del causante, debiendo presentarse en el
plazo establecido anteriormente.

Por lo que se refiere al lugar de presentacion, se presentaran manualmente
y por duplicado en la oficina liquidadora competente de la Comunidad Auto-
noma de Aragoén que corresponda en razon de la residencia habitual del cau-
sante, la cual extendera el correspondiente justificante de la presentacion. No
obstante, en el futuro esta previsto que sea obligatoria la cumplimentacion elec-
trénica.

7.3.2. Latributacion en cada una de las ejecuciones fiduciarias

De nuevo, ante el silencio de la Ley, ha sido una Instruccion del Director
General de Tributos de Aragon, n.° 3/2019, de 19 de diciembre, sobre los criterios
a seguir en determinadas cuestiones relativas a las ejecuciones fiduciarias en el
Impuesto sobre sucesiones y donaciones, la que se ha ocupado de estas cues-
tiones. Como reconoce la propia Instruccioén en la parte expositiva, «en Ia situa-
cion nacida tras la entrada en vigor de la Ley 15/2018, es preciso fijar criterio de
como actuar cuando exista una ejecucion fiduciaria (total o parcial) y por tanto
deba presentarse la correspondiente autoliquidacion...., ademas estos casos
presentan la singularidad en la existencia de un usufructo con caracter previo
a la atribucion de la nuda propiedad, una situacion no contemplada en la LISD».

En primer término, se fijan criterios para los supuestos en los que la ejecu-
cion de fiducia se realiza por via testamentaria. Una posibilidad reconocida en
el articulo 456.2 CDFA.

La DGT regional se refiere al supuesto mas habitual, una herencia de bienes
consorciales que se atribuye a descendientes. A los efectos fiscales, se produce
una triple via de adquisicion:

a) Por via hereditaria, del conyuge viudo se recibe la parte que éste poseia
en plena propiedad al disolverse la sociedad consorcial tras la muerte del
comitente (seria la mitad del valor de la plena propiedad). Ello nada tiene
que ver con la fiducia. Lo adquirido tributa como una adquisicion mortis
causa en el ISD que se devenga en el momento del fallecimiento del con-
yuge viudo.

b) Por ejecucion fiduciaria de la herencia del conyuge primeramente falle-
cido se recibe el valor de la nuda propiedad de la mitad consorcial atri-
buible al mismo.
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c) Por fallecimiento del conyuge viudo se extingue el usufructo (articulo
301.1.a CDFA) sobre la mitad del valor correspondiente al conyuge falle-
cido en primer lugar.

Pues bien, segun el criterio administrativo, para efectuar la liquidacion habra
que atender por una parte a lo dispuesto en el articulo 51 RISD, que contempla
las reglas de liquidacion de la nuda propiedad y el usufructo (inspirado en la
situacion propia del derecho comun o del Cédigo civil que se caracteriza por el
nacimiento simultaneo del llamamiento sobre la nuda propiedad y el usufructo)
y, por otra parte, al mandato de la Ley 15/2018 sobre el momento de devengo de
la adquisicion de la nuda propiedad deferida mediante encargo fiduciario, que
debera coordinarse con las reglas dispuestas en el mencionado articulo 51 RISD
parala extincion del usufructo. Una armonizacion que no resulta sencilla, sobre
todo, atendiendo a la literalidad de la norma, ya que el desarrollo temporal no
es coincidente en uno y otro caso.69

La interpretacion que se propone por la DGT, atendiendo a la finalidad del
precepto reglamentario, se basa en la consideracion de configurar una unica
liquidacion por la adquisicion del pleno dominio y aplicar a esa liquidacion un
tipo medio efectivo de gravamen calculado sobre el valor de los bienes en un
mismo momento. Y en esa tesitura de elegir el momento, se decanta por atender
al instante de la adquisicion de la nuda propiedad como referencia para la valo-
racion de los bienes a efectos de calcular el tipo medio de gravamen, ademas
del resto de elementos de la liquidacion.

Consecuentemente, en el caso de ejecucion testamentaria se considerara, a
efectos fiscales, que se produce la adquisicién simultanea de la nuda propiedad
y el usufructo, con aplicacion del tipo medio efectivo de gravamen que resulte
de la valoracion integra de los bienes en el momento de la ejecucion fiduciaria.
Por tanto, no es necesario autoliquidar como dos hechos imponibles distintos,
debiendo hacerse conjuntamente como corresponde a una adquisicion en plena
propiedad.

En segundo lugar, la Instruccion se refiere a los supuestos en que la ejecucion
fiduciaria, total o parcial, tiene lugar por actos inter vivos.

60 Lalnstruccion alude en primer lugar al fundamento del criterio reglamentario al que nos estamos
refiriendo. Responde a la idea de que la adquisicion de la nuda propiedad es una primera fase de lo
que después ser4d, con la consolidacion del dominio, la adquisicion de la plena propiedad, por ello se
tributa desde el principio en funcién del valor total. Lo que el RISD precisa es que esa unica liquidacion
queda escindida en dos momentos: en el de adquisicion de la nuda propiedad (normalmente al tiempo
del fallecimiento) y se grava ésta con el tipo medio, quedando aplazada la liquidacion correspondiente
al valor del usufructo al momento de su adquisicion o extincién, nuevamente aplicando dicho tipo
medio. Sin embargo, dice la DGT, la singularidad civil aragonesa no tiene comodo encaje en este
esquema, porque la liquidacion al adquirente de la nuda propiedad debe hacerse en el momento de
la ejecucion fiduciaria conforme al tipo medio efectivo de gravamen correspondiente al valor integro
de los bienes en ese momento. Por su parte, la liquidacion fiscal por la extincion del usufructo habria
de hacerse, literalmente, sobre la base del valor atribuido en la constitucion del mismo, pero apli-
cando un tipo medio efectivo de gravamen que no podria determinarse hasta un momento posterior
como es, en el caso de la fiducia, el de la adquisicion de la nuda propiedad. Dicho de otro modo, el
esquema del RISD de calcular un tipo medio efectivo conforme a los valores de los bienes en el
momento del fallecimiento para aplicarlo entonces al adquirente de la nuda propiedad, y tenerlo ya
determinado para su posterior aplicacién en la consolidacion del usufructo, difiere de la estructura
temporal de la fiducia en la que la adquisiciéon de la nuda propiedad y la extincién del usufructo son
simultaneas y se producen en un momento posterior al fallecimiento.
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Si la ejecucion concierne sdlo al valor de la nuda propiedad de un bien pri-
vativo del fallecido o a la mitad de un bien consorcial integrado en la herencia
yacente, en congruencia con el criterio anterior, se valora el bien en ese
momento de la ejecucion fiduciaria y se aplica sobre la nuda propiedad el tipo
medio efectivo que corresponderia al valor integro. La nuda propiedad se cuan-
tifica en funcion de la edad del usufructuario en ese momento. Tanto el valor
como el tipo medio seranlos que se tomen en consideracion cuando se produzca
la extincion del usufructo. También habra que referir a la fecha de adquisicion
de la nuda propiedad el calculo del porcentaje que corresponde aplicar sobre el
bien para valorar el usufructo que se extinga.

Si, en cambio, la ejecucion consiste en la atribucién gratuita de la plena pro-
piedad de un bien, la Instruccion distingue tres potenciales transmisiones: una,
por la mitad del valor del bien consorcial que no formaba parte del caudal relicto
del comitente, otra, por la adquisicion gratuita inter vivos correspondiente al
usufructo y, finalmente, en tanto a través de la ejecucion fiduciaria se recibe,
via hereditaria del conyuge fallecido, la mitad del valor de la nuda propiedad.

La adquisicion de la mitad consorcial correspondiente al viudo supone el
devengo, como transmision gratuita inter vivos, del ISD. Respecto de las otras
dos, la que contempla tanto la adquisicion del usufructo como la de la mitad del
valor del bien integrado en el caudal relicto, se alude nuevamente al articulo 51
RISD para concluir que, de las distintas alternativas que ofrece este articulo
para gravar la adquisicion de la nuda propiedad y el usufructo, ninguna contem-
pla exactamente la situacion juridica resultante. 6!

Finalmente, se ocupa de los supuestos en que se produce la extincion de la
fiducia por alguna de las causas previstas en los articulos 462 y 463 CDFA (pér-
dida de la condicion de fiduciario). En este sentido, cuando concurra alguna de
las situaciones previstas en el articulo 462, y particularmente el fallecimiento
del viudo, sin haber ejecutado la fiducia, se seguira el criterio fijado para los
casos de ejecucion de fiducia por via testamentaria, por entender que es en ese
momento cuando se produce el devengo del impuesto conforme al articulo 448
CDFA Yy el 24.3 LISD.

En definitiva, el nuevo articulo 133.2 TR deja abiertas muchas cuestiones, por
lo que justo es agradecer la publicacion de todos estos criterios de los 6érganos
rectores de la Administracion tributaria regional y el amplio abanico de los
temas tratados. Sin embargo y a pesar de ello, la regulacién vigente todavia nos
deja algunas incognitas relevantes por despejar.

61 Asi, en atencion a la realidad juridica y patrimonial que se produce (en la que especialmente se
toma en consideracion la adquisicion simultanea de la nuda propiedad por via hereditaria y el usu-
fructo por acto inter vivos), la Instruccion apunta unos criterios de liquidacion. Sobre la nuda propie-
dad, calculada en funcion del valor del bien y la edad del usufructuario en ese momento, se aplicara
el tipo medio efectivo de gravamen que corresponde. Por el usufructo adquirido lucrativamente inter
vivos se tomara la mayor de dos liquidaciones: la que corresponda a la consolidacion mortis causa
del usufructo, tomando como valor del bien y edad del usufructuario los que sean en ese momento (la
union de esta liquidacion y la que resulte de la nuda propiedad antes descrita, equivale a liquidar en
pleno dominio como adquisicién mortis causa)y la que corresponda a una adquisicion lucrativa inter
vivos (se acumularia a la que corresponda por la mitad del valor del bien consorcial que no formaba
parte del caudal relicto del comitente).
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Una de ellas tiene que ver con la aplicacion de las reducciones establecidas
en el articulo 131-4 TR respecto de las herencias ordenadas mediante fiducia, y
que no ha sido objeto de modificacion. Nos referimos a las reducciones por
adquisicion de empresas familiares, participacion en entidades o vivienda habi-
tual, que condicionan su aplicacion a que se cumplan una serie de condiciones
«antes del fallecimiento del causante» o «desde el fallecimiento del causante».
62 Ni la Ley, ni las Ordenes ni las Instrucciones se han preocupado del tema.
Unicamente la primera Instruccién, la aprobada mediante Resolucién de 17 de
diciembre de 2018, venia a decir en su regla quinta que aunque el articulo 131-4
del TR no ha sido formalmente derogado, sin embargo, debe considerarse no
aplicable cuando se tribute en cada ejecucion fiduciaria. Por el contario, en los
casos en que se opte por autoliquidar a cargo de la herencia yacente, si que
resultaria aplicable con las adaptaciones precisas a su singularidad y en las
condiciones que se determinasen en la Orden correspondiente.

Es decir, al menos en el régimen general, que posterga la tributacion a las
ejecuciones fiduciarias, parece que el criterio administrativo esta por la inapli-
cacion de estos beneficios. No obstante, recuérdese que la mencionada Ins-
truccion se ha dejado sin efecto por las siguientes en publicarse y que, lamen-
tablemente, ninguna de ellas hace alusién alguna a esta cuestiéon, como tampoco
lo hacen las Ordenes de desarrollo. Solamente para el caso de la otra opcion,
autoliquidacion a cargo de la herencia yacente, la Instruccion 3/2019 sefiala que
la concurrencia de beneficios fiscales, singularmente los derivados de la suce-
sion empresarial, debera dilucidarse con atencion preferente a lo dispuesto en
el articulo 131-4 TR.

Esta claro, por lo tanto, que al no haberse modificado el articulo 131-4 TR para
adaptarlo al nuevo esquema de tributacion de la fiducia, su aplicacion efectiva
genera muchos interrogantes. Lo suyo hubiera sido una referencia en la Ley
pero, en cualquier caso, la Orden (todavia en proyecto) deberia abordar esta
cuestion.

Y otro tema importante tampoco resuelto. ;Qué ocurre cuando, una vez aco-
gidos a esta opciodn, la herencia pendiente de asignacion disminuye hasta casi
desaparecer porque hay que satisfacer una serie de gastos o de cargas que la
van consumiendo, o porque se sustituyen bienes por dinero? Adviértase que no
se ha satisfecho pago alguno relativo al ISD (salvo como usufructuario, en su
caso) y anadase ademas que cuando el fiduciario dispone de bienes que forman
parte de la herencia yacente no asignada no se tributa por el IRPF. %3 En defini-
tiva, como esta situacion puede prolongarse en el tiempo, podria llegar un
momento en que no haya apenas encargo que ejecutar respecto de la herencia
inicial y, sin embargo, no se ha producido una tributacién efectiva.64

62 Véase sobre este particular VILLARO GUMPERT, F., «La herencia pendiente de asignacion fidu-
ciaria...» op. cit. p. 107.

63 Vid.. POZUELO ANTONI, F., «Cuestiones fiscales sobre la fiducia sucesoria» cit., p. 96.

64 Como alternativa, sugiere POZUELO ANTONI, podria replantearse la tributacion del usufructo
vidual, de forma que, al menos para el caso del usufructo de dinero, se considerase al usufructuario,
fiscalmente, como pleno propietario («Cuestiones fiscales sobre la fiducia sucesoria» cit., p. 96-97.
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8. Comentario final

El panorama descrito en las paginas precedentes no permite ser demasiado
optimista en la solucidon de los problemas fiscales que se han venido denun-
ciando alrededor de esta institucion foral, tan arraigada en el Derecho aragonés.

De una parte, al anularse la normativa estatal que resolvia la tributacion de
la fiducia sucesoria aragonesa en el impuesto sobre sucesiones, la doctrina
administrativa emanada desde los organos centrales del Ministerio de
Hacienda no ha estado particularmente atinada en la incardinacion de esta
figura en los postulados de la LISD y del RISD, con pronunciamientos algo con-
fusos que nos conducen hacia el tratamiento de los fideicomisos. Unas solucio-
nes, no del todo convincentes, pero que de momento van a dirigir las actuaciones
de las administraciones tributarias regionales en las CCAA de régimen comun,
al menos, hasta que se modifique la normativa estatal aplicable o bien, transi-
toriamente, podamos disponer de nuevas resoluciones de los Tribunales Eco-
némico Administrativos o de sentencias judiciales.

De otra parte, en la CCAA aragonesa contamos por primera vez con una nor-
mativa tributaria propia que trata de acercarse al régimen juridico-privado de la
fiducia sucesoria, buscando un ensamblaje que pueda llegar a aliviar algunos de
los desajustes tradicionales de surégimen fiscal. Sin embargo, las buenas inten-
ciones no pueden ocultar los severos problemas de legalidad que ya habiamos
denunciado, pues el marco competencial disefiado por la LOFCA y su norma de
desarrollo no permitian al legislador aragonés abordar una reforma de tal
calado, incidiendo en elementos del tributo sobre los que se carece de habilita-
cion normativa. No sorprende, por lo tanto, que el Acuerdo alcanzado en el seno
de la Comision Bilateral de Cooperacion Aragon-Estado en relacion con la Ley
15/2018, se asiente precisamente, sobre esa conclusion, la presumible incons-
titucionalidad de esa norma, lo que fundamenta la decision de dejarla sin efecto,
trasladando la legislador estatal la encomienda de abordar una regulacion que
encaje «en los terminos establecidos en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala
de lo Contencioso-administrativo) 591/2012, de 30 de enero de 2012.»

Por lo tanto, el camino a seguir, a tenor de lo pactado en dicha Comision, pasa
por una regulacion especifica en la propia LISD (o en otra de ley estatal). Otra
alternativa, seguramente mas rapida, pero que no se ha querido explorar hubiera
pasado por abordar una modificacion del RISD, similar a como se hacia en el
derogado articulo 54.8. Simplemente, se trataria de establecer un régimen de
tributacion con pleno encaje en los parametros de la vigente LISD y en el marco
sefialado por la Sentencia del Tribunal Supremo.

Sea como fuere, no podemos dejar de denunciar el escaso acierto demos-
trado en todo el proceso que arranca de la citada sentencia y que nos ha llevado
a la situaciéon actual de incertidumbre. Primero, la doctrina administrativa
expresada por la Direccion General de Tributos estatal en consultas vinculan-
tes, mostrando cierto desconocimiento de la institucion foral; segundo, la pro-
pia intervencion de las Cortes de Aragon, aprobando una normativa viciada de
inconstitucionalidad vy, tercero, el incesante flujo de instrucciones y érdenes
emitidas por la Administracion regional o por el Consejero de Hacienda que han
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sucedido a la Ley 15/2018, nada menos que cinco en poco mas de un afo, y que
tampoco contribuyen a simplificar el panorama. Reconociendo que lo deseable
hubiera sido un tratamiento mas completo por parte de la Ley, no solo respecto
del articulo 133-2 TR, sino, igualmente, adaptando el 131-4 TR, al menos era de
esperar haber contado desde el principio con una unica Orden de desarrollo que
abarcase no solo a la declaracion informativa, sino también a la autoliquidacion
con cargo a la herencia yacente y, en el mismo sentido, una instruccién que
fijase el conjunto de reglas y criterios administrativos aplicables en las heren-
cias ordenadas mediante fiducia aragonesa.

Y todo ello, ademas, sabiendo que nos situamos de nuevo en un momento de
transicion, de «pendencia», a la espera de la anunciada y acordada reforma
estatal que aborde de una vez, esperemos que de forma casi definitiva, esta
cuestion, resultando de aplicacion en todas las CCAA (a salvo lo dispuesto, en
su caso, por las CCAA de régimen especial) y termine con la situacion actual,
donde la tributaciéon de las herencias ordenadas mediante fiducia aragonesa
acaba dependiendo del lugar de residencia del causante.
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La realidad de nuestro sistema tributario ya no pasa por la materialidad, ni
por la presencia fisica en que se basan nuestros puntos de conexion en
materia tributaria, sino por un mundo digital, interdependiente, globalizado
y con una facil movilidad. La soberania del Estado ya no sdlo se enfrenta a
problemas internos, sino que son fundamentalmente transnacionales e
interdependientes. Asi, no podemos dar respuestas efectivas a la
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The reality of our tax system no longer passes through materiality, nor

through the physical presence on which our connection points in tax matters
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easy mobility. State sovereignty no longer only faces internal problems, but
they are fundamentally transnational and interdependent. Thus, we cannot
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1. Introduccién

Como tendremos oportunidad de ver a lo largo de este articulo, a pesar de
que no evidentes a primera vista, los problemas de desigualdad y falta de sos-
tenibilidad estan intimamente ligados entre si. Y es que, tal y como se afirma en
el Informe Social Mundial 2020 de la ONUZ, aunque las emisiones de carbono
van en aumento, al igual que las temperaturas en todo el planeta, el impacto del
cambio climatico es bastante mayor en los paises tropicales, que son los mas
afectados. También, con caracter general, aquellas personas dependientes de
la agricultura y la pesca sufren bastante mas el cambio climatico que las que
viven en las urbes. Por lo tanto, el cambio climatico esta haciendo mas pobres
a los mas pobres, agravando la desigualdad. Si no se adoptan medidas para fre-
nar esta desigualdad en sus diferentes frentes, no se va a poder ni siquiera cum-
plir con el Objetivo de Desarrollo Sostenible (ODS) numero 1, de eliminar la
pobreza extrema en la Agenda de la ONU 2030.

En el Informe de Naciones Unidas de 2005 ya se advertia del gran peligro que
suponia el crecimiento de la desigualdad e instaba a adoptar medidas para
reducirla3. En concreto, el Informe sobre la Situacion Social Mundial de Nacio-
nes Unidas de 2005 recomendaba que: «las asimetrias mundiales resultantes de
la globalizacion fueran compensadas mediante una distribucion mas igualitaria
de los beneficios de una economia abierta. Ello se deberia impulsar mediante la
participacion democratica de todos los paises y gentes de la agenda de desa-
rrolloy.

No obstante, a pesar del tiempo transcurrido, segun los diferentes informes
de Naciones Unidas y el Banco Mundial, la desigualdad no ha disminuido de
forma generalizada, sino que ha crecido en demasiados sitios de forma consi-
derable durante estos afios y sigue haciéndolo, agravada por las crisis y el cam-
bio climatico4. El Fondo Monetario Internacional avisa del peligro que supone
en cuanto a la cohesion social y polarizacion politica y menor crecimiento eco-
nomico. En estos momentos la ONU considera que la desigualdad afecta en
torno a un 70% de la poblacién mundial®.

Desde un punto de vista tributario, las politicas fiscales pueden ser un ele-
mento muy importante no sélo para poder contribuir al objetivo de la disminu-
cion de la desigualdad, sino también para muchas otras politicas de justicia
social y para coadyuvar a la consecucion de los distintos ODS. En la base de
nuestras democracias esta la justicia, tanto fiscal como social. El hecho de que
el sistema haya sido tradicionalmente opaco e imperfecto ha beneficiado muy

2 Vid.. UNDESA World Social Report 2020 en https://www.un.org/development/desa/dspd/world-
social-report.html

3 United Nations, Report on the World Social Situation 2005, disponible en: https://www.un.org/
press/en/2005/soc4681.doc.htm

4  Cfr. International Monetary Fund (2017), Tackling Economic Inequality, Washington DC, dispo-
nible en: https://www.imf.org/en/publications/fm/issues/2017/10/05/fiscal-monitor-october-2017

5 Vid.. UNDESA World Social Report 2020 en https://www.un.org/development/desa/dspd/world-
social-report.html
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especialmente a aquellos con mayores posibilidades de beneficiarse de dichas
imperfecciones, ahondando en la desigualdad social.

Sin embargo, los tributos pueden y deben cumplir con su funcion redistribui-
dora, reduciendo la desigualdad desde un punto de vista interno y para ello no
es necesario que aumente la progresividad, sino simplemente la transparencia.
Esto esta ocurriendo ya en la era post-BEPS con la adopcidn de varias de sus
acciones.

JPueden también contribuir a la reduccion de la desigualdad desde un punto
de vista externo? Entendemos que, a través de politicas fiscales, también se
puede contribuir a la reduccion de la desigualdad desde un punto de vista
externo. Por ejemplo, las clausulas «tax sparing» y «matching credit» del Modelo
de Convenio de Doble Imposicidon, constituyen claros ejemplos de como a través
de la via tributaria también se puede contribuir a la reduccion de la desigualdad
desde un punto de vista externo®. En concreto, mediante la utilizacién de dichas
clausulas se puede conseguir que, gracias a las ventajas fiscales que ofrecen las
mismas cuando hay un Convenio de Doble Imposicion firmado entre un pais
desarrollado con otro menos desarrollado, las empresas del primero se asienten
en el segundo creando riqueza y puestos de trabajo. De no existir este tipo de
clausulas, las ventajas fiscales ofrecidas por los paises en vias de desarrollo
quedarian absorbidas por el pais de residencia del inversor, al hacerle tributar
por su renta universal y aplicar el método de imputacion ordinario en su pais de
residencia.

Si bien, las politicas fiscales, especialmente en materia de imposicion
directa, pueden contribuir a la reduccion de la desigualdad en el plano teorico,
enlapractica, larealidad de la contribucion del derecho tributario ala reduccion
de la desigualdad interna y externa suele diferir bastante de este panorama idi-
lico. Lamentablemente, existe una realidad que dista mucho de suponer una
auténtica contribucion a la reduccién de esta desigualdad. Sin embargo, se
aprecian cambios evidentes en la era post-BEPS que van en la direccion ade-
cuaday que, de seguir por esta senda, pueden conseguir una reduccion signifi-
cativa de la desigualdad sin necesidad de un fuerte aumento de la progresividad.

Asi, si bien es evidente que la consecucion de la reduccion de la desigualdad
y de los ODS requiere de cambios de mucho mayor calado (residentes en el poder
de las relaciones internacionales) que la modificacion de las reglas de reparto
de la soberania fiscal, no es menos cierto que las politicas fiscales pueden ejer-
cer una funcion muy importante que hay que explorar, aunque sea en el plano
de la imaginacion, especialmente en materia de imposiciéon directa. Por lo
menos, hay que situar en el plano ideal la direccion que debieran ir tomando las
politicas fiscales de la imposicion directa porque hace demasiado tiempo que
eran deseables y en algun momento, con el fuerte anclaje que pueden tener en
la justicia social pueden pasar a ser realidad.

Hay que tener en cuenta, que las politicas post BEPS que se estan implemen-
tando ahora también resultaron utopicas en su momento. Por poner un claro

6 Ya estudiadas en su dia por Joan HORTALA y VALVE, en «Las clausulas Tax Sparing y Matching
Credit. Incentivos fiscales a Paises en Vias de Desarrollo a través de los Convenios para evitar la Doble
Imposiciéon Internacional», Boletin de la Facultad de Derecho, n°8-9, 1995.
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ejemplo, hace un par de décadas era impensable cambiar las estructuras de
poderylas normasylos sistemas financieros a un nivel global para luchar contra
los paraisos fiscales, para conseguir que cooperaran siendo transparentesy, sin
embargo, asi ha sido, reduciendo de forma muy considerable el nimero y
alcance de estas jurisdicciones.

Otro ejemplo ilustrativo es el cambio en los indices de Transparencia Inter-
nacional, encabezado hasta hace una década siempre por paises del Africa sub-
sahariana y en el otro extremo aparecian otros paises como Suiza, EE.UU o
Reino Unido, como los menos corruptos. Hoy en dia, la forma de calcular esos
indices ha cambiado.

Otro ejemplo son medidas como el «Country by Country Reporting» incluido
en la vigente Directiva (UE) 2016/881 del Consejo, de 25 de mayo de 2016, que
modifica la Directiva 2011/16/UE en lo que respecta al intercambio automatico
obligatorio de informacién en el ambito de la fiscalidad. En la misma se incluyen
las normas aplicables ala presentacion de la informacion pais por pais por parte
de los grupos de empresas multinacionales que resultaban impensables hace un
par de décadas. Se ha avanzado mucho en materia de intercambio automatico
de informacion tanto a nivel de la UE como de la OCDE, formando parte de la
plataforma de intercambio automatico a dia de hoy 84 jurisdicciones, que van
aumentando en numero, gracias a la implementacion de la accion numero 13 del
plan BEPS.

De este modo, se puede observar como ha habido en el pasado reciente ideas
que, aunque, en un principio, pudieran haberse considerado como «utopiasy,
han pasado a formar parte de la realidad actual. Ademas, ello se ha conseguido
gracias a la adopcion de consensos a nivel multilateral que han servido de base
para el cambio.

En materia de imposicion directa, hasta el momento, se puede observar un
cierto fracaso del sistema unilateral actual, que ahonda en la desigualdad
interna y externa, cuyas causas pueden considerarse las siguientes:

e un importante defecto en el punto de partida: los criterios elegidos como
puntos de conexion en materia de derecho internacional tributario,
donde no sdélo no se ajustan alarealidad de los tiempos, sino que, ademas,
se perjudica a los paises en vias de desarrollo;

e el hecho de que paises desarrollados se ofrezcan a ser ya no tanto parai-
sos fiscales como regimenes preferentes de baja tributacion.

e ciertas practicas nocivas por parte de personas que manifiestan una ele-
vada capacidad contributiva, como la erosién de bases imponibles y tras-
lado de beneficios a paises de baja tributacion, la elusion, la evasiony el
dinero negro muchas, simplemente, veces aprovechando las ventajas
ofrecidas por ciertas jurisdicciones;

En definitiva, diferentes causas han contribuido de forma muy importante a
agravar la desigualdad, tanto desde una perspectiva interna como externa.
Teniendo en cuenta que tanto la desigualdad como la sostenibilidad conforman
problemas globales, interdependientes que requieren de soluciones innovado-
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ras, valientes y multilaterales, hay que realizar un esfuerzo de adaptacion de la
tributacion a estos parametros.

La realidad actual ya no pasa por la materialidad, ni por la presencia fisica
en que se basan nuestros puntos de conexion en materia tributaria, sino en el
mundo digital, interdependiente, globalizado y con una facil movilidad.

Ademas, la soberania del Estado ya no sdlo se enfrenta a problemas internos,
sino que son fundamentalmente transnacionales e interdependientes y la coo-
peracion se vuelve indispensable para poder actuar incluso sobre los hechos
que, hasta el momento, consideramos internos porque afectan a nuestra propia
jurisdiccion. La reciente pandemia es un botén de muestra de ello: las jurisdic-
ciones ya no son entes cerrados sin influencia del exterior, existe una realidad
global, una realidad con ventajas y problemas que traspasan fronteras.

Una de las palabras mas repetidas en el informe sobre el avance en la imple-
mentacion de la Agenda 2030, incluso en la propia agenda, es la de «multilate-
ralidad»” junto a la expresion «no dejar a nadie atras». Pues bien, se trata de
terminologia que, en cierto sentido, va en direccion opuesta a las bases de nues-
tro sistema tributario pero que, sin embargo, entendemos que va en la direccion
correcta, por lo que creemos, que tenemos que adaptar de forma real nuestras
politicas fiscales a esta realidad.

SACHS nos recuerda que, desde una perspectiva normativa podriamos decir
que una buena sociedad no es unicamente una sociedad econdmicamente pros-
pera (con unos elevados ingresos per capita), sino que ha de ser socialmente
inclusiva, ambientalmente sostenible y bien gobernada8. Para la ONU, los obje-
tivos normativos del desarrollo sostenible adoptados por los Estados Miembros
pasan por como usar nuestra comprension de las interacciones entre la econo-
mia, la sociedad, el medio ambiente y el gobierno para determinar el mejor modo
de crear sociedades prosperas, inclusivas, sostenibles y bien gobernadas.

El derecho tributario puede contribuir de forma importante para conseguir
estos objetivos normativos, pero, para ello, debe no solo intentar fomentar una
hacienda publica con sistemas tributarios modernos, progresivos, politicas fis-
cales mejoradas y una recaudacion mas eficiente, como se establecié en la Con-
ferencia de Adis Abeba, sino que, sobre todo, tienen que mejorar la justicia,
transparencia, eficienciay eficacia de sus sistemas tributarios reduciendo desi-
gualdades y siendo sostenibles.

En definitiva, se trata este de un trabajo en el que, tras partir de un estudio
de la realidad actual de los sistemas tributarios, en materia de imposicion
directa, para demostrar su fracaso e inadecuacion, intenta proyectarse hacia el
futuro, sugiriendo un cambio que entendemos necesario, en tanto que los pre-
supuestos en los que queda asentado el sistema actual han cambiado hace

7  UN Economic and Social Council (High-level segment: ministerial meeting of the high-level poli-
tical forum on sustainable development, convened under the auspices of the Economic and Social
Council, High-level political forum on sustainable development, convened under the auspices of the
Economic and Social Council) (2019), Special edition: progress towards the Sustainable Development
Goals.

8 SACHS, Jeffrey (2015), La era del Desarrollo Sostenible, ed. Deusto, pp.22-23.
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décadas y, ademas, no han conseguido un sistema basado en la justicia univer-
sal, ahondando en la desigualdad.

Ademas, aunque estemos en el campo de la imaginacion, de un desideratum
de lo que deberia ser el futuro de la tributacion directa, pasamos a ofrecer solu-
ciones basandonos en el principio de justicia universal, que entendemos que
puede resultar un fuerte anclaje para el mismo y en la consecucion de los Obje-
tivos de Desarrollo Sostenible, que resultan ser un compromiso ineludible no
solo para los mas de 100 paises que se han comprometido con la Agenda 2030,
sino para la propia supervivencia de la humanidad.

2. El punto de partida: el fracaso del sistema unilateral que
ahonda en la desigualdad interna y externa

Resulta incuestionable la presion que ejerce la globalizacion y, en concreto,
los mercados en la economia del Estado. Las repercusiones tributarias de la
globalizacion de los mercados, generan externalidades negativas contra sus
presupuestos mediante la erosion de bases imponibles por transferencia de
beneficios a otras jurisdicciones de menor tributacion, normalmente offshore.
La facilisima movilidad de hoy en dia choca de frente contra los criterios de
materialidad y presencia fisica conla implicita desigualdad que ello genera. Hoy
en dia, seguimos partiendo de esquemas tributarios fundamentalmente unila-
terales en un entorno globalizado.

Entiendo que la globalizacion esta modificando los cimientos de nuestro sis-
tema, por lo menos, en materia tributaria, para su propia subsistencia: los
esquemas que hemos tenido durante el ultimo siglo han de ser revisados porque
se tornan claramente insuficientes para conseguir la igualdad y la sostenibili-
dad, pero incluso para la propia supervivencia del sistema tributario nacional.
Y es que, hasta cierto punto, se puede afirmar que, aunque nos resistamos a
admitirlo, ya no somos tan soberanos como antes, por la interdependencia exis-
tente entre soberanias. Todo ello contribuye a que el ideal de tributacion global,
aunque sea evidentemente parcial y un «desideratum», a pesar de carecer de
momento de la infraestructura necesaria podria resultar cada vez mas conve-
niente y mas adecuado a esta nueva realidad.

Esto ya ha ocurrido en el seno de la UE en los ultimos tiempos. En el caso de
los Estados pertenecientes a la UE, los mismos han perdido la potestad de hacer
uso de sus monedas para controlar los flujos comerciales y en gran parte, su
potestad tributaria, se ve menguada, no sélo en materia de impuestos indirectos,
sino incluso en impuestos directos y especialmente con respecto a aquellos
contribuyentes que tienen una mayor capacidad contributiva. La competencia
ala baja o «race to the bottomy», en cierto sentido, se hace inevitable debido a la
libertad de establecimiento y las reglas actuales de competencia no son capaces
de dar una solucion adecuada al problema porque no pueden entrar en cuestio-
nes que pertenecen a la soberania de los Estados Miembros. Es mas, en el seno
dela UE, se debate yala necesidad de incluso cambiar el modelo de financiacion
de la misma en este mismo sentido, hecho agravado por la crisis del COVID-19.
Y es que, antiguamente, el presupuesto europeo se financiaba muy especial-

120 Revista Técnica Tributaria / N° 130 / Julio - Septiembre 2020



Hacia un sistema tributario mas justo que reduzca la desigualdad, contribuyendo ...

mente mediante recursos externos, a través de derechos de aduanas y arance-
les. Paradojicamente, la apertura comercial mino esa forma de financiacion vy,
hoy en dia, la mayor parte del presupuesto viene de la contribucion de los Esta-
dos a través de rendimiento nacional bruto e IVA. El Parlamento?, consciente
de los problemas globales e interdependientes a los que debemos hacer frente
de forma conjunta, quiere aumentar de forma notable los recursos propiosy que
pasen a ser una fuente de financiacion prioritaria. Como organismo suprana-
cional, es plenamente consciente de que tanto el Brexit, la pandemia del
COVID-19, como la adopcion del importante compromiso para implementar la
Agenda 2030 en su seno, necesitan un radical cambio del punto de partida para
conseguir nuevas fuentes de financiacion. Este nuevo esquema de financiacion
va, de momento, en la linea adecuada. Sin embargo, la dificultad que entrafia
llegar a este tipo de acuerdos dentro de la UE entre un reducido numero de pai-
ses desarrollados es muy indicativa de lo dificil que puede resultar dicha tarea
a nivel global.

Y es que, como efecto de la globalizacion las respuestas que se hacen nece-
sarias cada vez son menos unilaterales, menos dependientes de cada pais y mas
multilaterales y solidarias. Son muchos los ejemplos de como cada vez estamos
mas interrelacionados y la expansion del COVID-19 no es mas que una pequeia
muestra de ello: es evidente que no nos puede resultar indiferente lo que suceda
en otras jurisdicciones porque cada vez nos va a afectar mas. Al igual que un rio
baja contaminado por vertidos ilegales efectuados en otro pais y acaba con la
faunay flora maritima en el nuestro, los problemas fiscales generados en otras
jurisdicciones, también pueden tener un fuerte impacto y destruir la nuestra.

2.1. Elnexo o punto de conexion en materia tributaria: criterios
partidistas que ahondan en la desigualdad

Entendemos por nexo 19 el punto de unién o conexién necesario para que una
jurisdiccion determinada pueda gravar una manifestacion de capacidad contri-
butiva. Es decir, el nexo se configura como elemento imprescindible y como
premisa basica para poder atribuir un poder de imposicion. Pues bien, segun Eva
ESCRIBANO!'»no existen reglas universalmente aceptadas que guien la division
de la base imponible entre los paises de residencia y de la fuente. La decision
ha estado siempre teoréticamente fundamentada en la nocion ambigua de equi-
dad entre naciones que implica una division equitativa de la recaudacion tribu-

9 La Eurocamara propone utilizar nuevos y antiguos impuestos para crear un fondo comun. Entre
los nuevos impuestos se plantea una tasa a los plasticos, a las emisiones de carbono en frontera, una
base imponible comun del Impuesto sobre Sociedades, o gravar los servicios digitales y las transac-
ciones financieras.

10 Sobre el nexo vid.., entre otros, GADZO, Stjepan «The Principle of «Nexus» or «Genuine Link» as
a Keystone of International Income Tax Law: A Reappraisal» as an adaptation of Nexus Requirements
for Taxation of Non-residents» Business Income: A Normative Evaluation in the Context of the Global
Economy, sections 2.1& 2.2, Online Books IBFD, 2018; En Reino Unido, vid.. GREGGI, Marco, Genuine
Nexus or Perpetual Allegiance?: (Some Considerations on the Diverted Profit Tax» Proposal),TRN
Conference, 2015.

11 ESCRIBANO, Eva, «<An Opportunistic and yet Appropriate revision of the Source Threshold for the
Twenty First Century Tax Treaties», Intertax, vol 43, n.° 1, 2015,p.10.
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taria internacional entre los paises involucrados en la generacion de esa renta
internacional».

En este sentido, un problema en la configuracion del nexo, ha sido el de pri-
mar el criterio de residencia sobre el de territorialidad o fuente, que ha conlle-
vado una acentuacioén de la desigualdad entre paises!?. Y es que, los criterios
sobre el nexo de la OCDE no s6lo no contribuyen a los objetivos de Desarrollo
Sostenible de la ONU, sino que, incluso resultan perjudiciales para la consecu-
cion de ciertos objetivos de la Agenda 2030 y han contribuido a agudizar la
desigualdad externa. Si queremos reducir las desigualdades hay que potenciar
el criterio de territorialidad en detrimento del criterio de residencia.

2.1.1. Sobre el criterio de residencia

El criterio de residencia se basa en la jurisdiccion en la que reside el indivi-
duo sin tomar en consideracion la fuente de las ganancias obtenidas y es el cri-
terio preferente en los impuestos personales, haciendo tributar por la renta
mundial. Esto es asi en la gran mayoria de los CDI que siguen el Modelo de Con-
venio de la OCDE, no tanto en los pocos que siguen el MC de Naciones Unidas,
ya que, en este ultimo, se valora en mayor medida el criterio de la territorialidad.
Si bien algunos autores consideran la residencia como una manifestacion de la
territorialidad.

Pues bien, la residencia es un concepto débil, ya que, a partir de determinado
nivel de capacidad contributiva, puede resultar manipulable con relativa facili-
dad. Asi, hace demasiado tiempo que el criterio de residencia presenta proble-
mas que dan lugar a operaciones de reduccion de bases imponibles y de trasla-
dos de beneficios a paises de baja tributacion. En una grandisima medida, es
precisamente debido a estas deficiencias que surgio6 el informe BEPS.

Cabe recordar que, en el primer Informe de BRUINS, EINAUDI, SELIGMAN y
STAMP, de 1923, para el Comité Financiero de la Sociedad de Naciones, €l prin-
cipio de territorialidad (lugar de adquisicion de la riqueza) tenia mayor impor-
tancia que el de residencia. Asi, de cara a establecer un reparto tributario entre
naciones, por medio de un Convenio Modelo de Doble Imposicion, los profesores
entendieron que existian cuatro nexos posibles para determinar un derecho
sobre un tributo: el lugar de la adquisicion de la riqueza o adquisicion originaria
de la misma, el lugar de la localizacion de la riqueza, el lugar del cumplimiento
de los derechos econdmicos derivados de la misma y el lugar de consumo de la
riquezal3. Los cuatro economistas entendian que el factor preponderante debia
ser el lugar de adquisicion originaria de la riqueza. Sin embargo, dicho criterio
no ha sido central y las naciones mas desarrolladas han hecho prevalente al
criterio de la residencia, incluso gravando por la renta mundial conforme a este
criterio.

12 Vid.. BENEDEK, Dora, CRIVELLI, Ernesto, GUPTA, Sanjeev y Muthoora, Priscilla, «Foreign Aid
and Revenue: Still a Crowding-out Effect? FinanzArchiv, Vol.70, pp.67-96, 2014.

13 Cfr. Report on double taxation: submitted to the Financial Committee by professors Bruins,
Einaudi, Seligman and Sir Josiah Stamp (1923).
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En un territorio determinado, existe tanto una jurisdiccion sobre personas
consideradas residentes como sobre las personas consideradas no residentes
y como botén de muestra, esta el Impuesto sobre la Renta de No Residentes.
Pero es que incluso, son los propios Estados los que determinan los criterios
para entender que una persona tiene en su jurisdiccion la residencia, por lo que
resulta inevitable que los casos de doble residencia o ausencia de la misma
resulten frecuentes, por lo que resulta inevitable que se den conflictos de doble
imposicion. También, siendo la residencia un concepto evitable y sujeto a movi-
lidad por parte de las personas interesadas, se van a dar casos de utilizacion
bien de medidas anti-abuso generales, bien especificas, para considerar que
una determinada persona continua siendo residente fiscal en una jurisdiccion
determinada.

Para poder reducir la importancia del criterio de la territorialidad, se esta-
blece un minimo, constituido por el denominado «establecimiento permanente»,
que es, muy probablemente, el concepto tributario que provoca mayor nimero
de problemas, debido a su inadecuacién a los nuevos tiempos 4.

En 1923 la Liga de Naciones adopto el criterio de que para poder gravar a una
empresa era necesario que tuviera su residencia en la jurisdiccion a no ser que
operara en otra jurisdiccion a través de un establecimiento permanente. De esta
manera, desde entonces, se hacia necesaria una minima presencia fisica en el
territorio, en forma de establecimiento permanente, para poder someter a la
entidad a tributacion en esa determinada jurisdiccion. Caso contrario, de no
existir establecimiento permanente, la misma no podria ser gravada. De este
modo, se primaba el criterio de la residencia, pero si que era cierto que, en
aquella época, hacia falta una presencia fisica para poder gravar unas rentas
con el criterio de la territorialidad.

Pues bien, la definicion de establecimiento permanente que realiza el MC de
la OCDE necesita cambios importantes para poder llegar a resolver los diferen-
tes problemas a que ello da lugar. A nadie se le escapa que el requisito de la
«presencia fisica» resulta totalmente inadecuado a la realidad actual, incluso,
se puede afirmar que también a otro tipo de situaciones ajenas al mercado digi-
tal, como la dificultad de determinar qué se consideran operaciones auxiliares
0 preparatorias o la valoracion del agente como independiente.

A pesarde que la accion séptima del BEPS queda dedicada a un posible nuevo
marco para modificar los limites del concepto de EP en lo referente la denomi-
nada «economia digital», ello no significa que, por fin, se haya decidido modifi-
car el concepto de EP con caracter general. Efectivamente, el mismo se man-
tiene tal cual estaba en el art.5 del MC y solo se modifica en lo referente a la

14 Siguiendo a BAISTROCHI, cuando realiza un estudio de los patrones de operaciones que han dado
lugar a mas disputas en materia de derecho internacional tributario pone de manifiesto como dentro
de los patrones de litigios mas frecuentes encontramos los derivados de la residencia. Fundamen-
talmente, ademas de los casos de doble residencia encontramos los de la existencia o no de estable-
cimiento permanente o incluso los derivados del denominado «treaty shopping» o uso inapropiado de
las disposiciones de convenios de doble imposicion (en adelante CDI). Pues bien, la gran mayoria de
estas disputas no se pueden solucionar facilmente con el criterio de la residencia admitido hasta el
momento.
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economia digital. Por tanto, la exigencia de «presencia fisica» permanece inal-
terable, asi como el resto de requisitos, con caracter general.

Con el esquema seguido durante décadas, si nos desviamos del mismo, se
entiende que se estaria incurriendo en una extraterritorialidad que se reputaria,
por tanto, una intromision ilegitima.

Sin embargo, a la hora de la verdad, los Convenios de Doble Imposicién han
limitado la posibilidad de tributar en los casos en que la presencia econdmica
en el pais en que se genera la renta no va acompafiada de un minimo de presen-
cia fisica fija y estable o un agente dependiente con suficientes poderes para
actuar en nombre y por cuenta de la empresa, que ha venido a denominarse
«establecimiento permanente». Esta construccion tedrica, que puede estar mas
0 menos justificada para algunos paises, se ha convertido en un requisito que
ha generado toda clase de problemas en la practica, limitando de manera impor-
tante la capacidad de esa jurisdiccion de obtener su parte de recaudacion en la
fuente. En realidad, se ha perjudicado mediante esta construccion convencional
y doctrinal a los paises productores o de la fuente, es decir, a los menos desa-
rrollados, por un requisito en cierto sentido arbitrario e impuesto en otra época
que, ademads, cada vez se ha venido a ajustar menos a la nueva realidad de glo-
balizacion y digitalizacion de la economia.

2.1.2. Sobre el criterio de territorialidad: la necesidad de reforzar el
criterio de la territorialidad para reducir la desigualdad como
paso intermedio

Cuando hablamos de territorialidad, los autores de derecho internacional
publico y de derecho civil y penal consideran que se trata de la base o el pilar
fundamental de la propia jurisdiccion del Estado. Sin embargo, al pasar a la
materia tributaria, el criterio de la territorialidad pierde parte de dicha centra-
lidad e importancia, quedando relegado, en cierto sentido, como un criterio de
fuente que complementa al de la residencia. Esta pérdida de centralidad es
importante, ya que resulta ser una desviacion clara a efectos tributarios de lo
establecido a efectos de derecho internacional publico y que, ademas, ha con-
tribuido sobremanera a la desigualdad externa.

En materia tributaria, el criterio de la territorialidad se ve desprovisto de
dicha importancia en favor de la residencia, ya que es en funcion de la misma
que se hace tributar por la renta mundial. Ello es asi principalmente, porque los
paises mas desarrollados se ven beneficiados por esta inversion de la impor-
tancia del nexo como principio fundamental y ello a pesar de que los paises en
vias de desarrollo vienen pidiendo lo contrario desde hace practicamente un
siglo, desde el Convenio de Naciones Unidas 1° para evitar la Doble Imposicion,
denominado «Convenio de Méjico». Y es que si hasta el momento, la gran mayo-
ria de los tributaristas aceptamos la tributacion por la renta mundial en el pais

15 La resolucion 1273 (XLIII), de 4 de agosto de 1967, del Consejo Econdémico y Social (ECOSOC) ya
incidia sobre la conveniencia de fomentar los CDI entre paises desarrollados y en vias de desarrollo
y el criterio de la fuente. En 1968 se creé6 el Grupo Especial de Expertos en acuerdos fiscales entre
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de residencia es basicamente porque pertenecemos a paises de la OCDE que
han estimado conveniente que asi sea, fortaleciendo ese nexo personal de resi-
denciay la exigencia de un establecimiento permanente en perjuicio de la terri-
torialidad tanto a nivel interno como a nivel internacional. El problema es que
favoreciendo el criterio de residencia hemos favorecido la desigualdad porque
se ha primado a los paises desarrollados (paises de residencia) en perjuicio de
los paises en vias de desarrollo (paises de la fuente).

Por tanto, como paso intermedio y paralelo a la busqueda de creacion de
fuentes de financiacion o recursos propios, como en el seno de la UE, es nece-
sario potenciar el criterio de la territorialidad, tal vez aumentando la retencion
en la fuente.

2.1.3. Laindiscutible influencia estadounidense en el actual esquema
de distribucion de poder tributario

Gran parte de las medidas que nos rigen en el ambito tributario se ha gestado
en el sistema estadounidense que tiene una realidad diametralmente opuesta a
la de los paises en vias de desarrollo, lo cual ha incidido en la desigualdad.
Mientras los Estados Unidos resultan ser la jurisdiccion de residencia de la gran
mayoria de las personas fisicas o juridicas que mueven la economia global, los
paises en vias de desarrollo son, muy frecuentemente, el Estado de la fuente al
que habria beneficiado el criterio de la territorialidad.

A lo largo de practicamente un siglo la influencia que han tenido los EEUU
en la adopcion de medidas tributarias ha resultado evidente. Dicho pais suele
adoptar medidas que tal vez pueden resultar interesantes para otras jurisdic-
ciones, quienes las terminan por hacer suyas, siguiendo las pautas que mas le
interesan, y se hace a través de «soft law». En estos casos los EE.UU desarrollan
su normativa, conforme a sus intereses para que se exporte mediante las reco-
mendaciones de sus técnicos de prestigio en diferentes foros internacionales,
normalmente de la OCDE, a instrumentos multilaterales. Desde estos foros
pasan las medidas al resto de jurisdicciones que las aceptan, a pesar de que en
paises de signo diferente pueden no ser las mas adecuadas. Posteriormente,
cuando los paises las hacen suyas incorporandolas a su normativa interna,
dichas medidas pasan a ser de «hard law».

paises desarrollados y paises en desarrollo. En 1979 se public6 el Manual para la negociacion de
acuerdos fiscales bilaterales entre paises desarrollados y paises en desarrollo. En 1980 se publicé el
MC de la ONU para evitar la doble imposicion entre paises desarrollados y paises en desarrollo. En
su resolucion 1980/13, de 28 de abril de 1980, el Consejo Econdmico y Social dio al Grupo de Expertos
el nuevo nombre de «Grupo ad hoc de Expertos sobre cooperacion internacional en cuestiones de
tributacion». Este grupo de expertos en la década de los 90 intensifico su trabajo, entre otras muchas
actividades, actualizando el Modelo de Convenio y el Manual. El resultado fue una nueva version de
la Convencion modelo de las Naciones Unidas (revisada en 1999 y publicada en 2001) y una nueva
version del Manual (publicado electronicamente en 2003). En noviembre de 2004, por la resolucion
2004/69 del ECOSOC, el Grupo ad hoc de Expertos adquirié rango de Comité, que continta siendo su
forma actual. Los diferentes y sucesivos Modelos de Convenio de las Naciones Unidas hastala version
actual de 2013, las resoluciones de la Asamblea General, del Consejo Econémico y Social y de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, la Conferencia Internacional sobre
la Financiacion para el Desarrollo de 2002 de Monterrey, la Declaracién de Doha sobre la financiacion
para el desarrollo de 2008 inciden sobre la materia.
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Han sido muchas las medidas que a lo largo de estas ultimas décadas han
seguido estos patrones. En muchas ocasiones, se ha tratado de incorporar a
nuestros sistemas medidas mas avanzadas que, en ocasiones, podian ser con-
venientes, pero que en otros paises no lo eran. Asi, hemos dado por buenas las
recomendaciones de diferentes foros internacionales y, muy frecuentemente la
OCDE, en diferentes materias siguiendo unos esquemas que, hasta cierto punto,
nos venian recomendados o impuestos indirectamente por EE.UU.

En materia de precios de transferencia, podemos comprobar como el art.482
del Internal Revenue Code se ha colado en nuestras casas!®. Siendo EEUU un
pais donde lo que mas se da son precisamente las ventas, ha conseguido que se
dé una mayor relevancia a este parametro frente a otros que pueden tener, obje-
tivamente hablando, una importancia superior como el lugar de fabricacion, el
numero de empleados, la localizacion de los activos, etc. El hecho de que EEUU
hace décadas eligiera el principio «arm’s length» en sus operaciones vinculadas
en vez de otros posibles que quedaron desterrados como el «formulary appor-
tionment» ha contribuido a que la OCDE, al realizar su informe de 1995 de Pre-
cios de Transferencia, fuertemente influida por los expertos de este pais, tam-
bién basara sobre el principio «arm’s length» su Informe. Dicho informe ha sido
la guia o soft law que ha servido de base para la adaptacion de la normativa
interna para el resto de paises. Unavez estos paises adaptaban sus legislaciones
a la Guia de Precios de Transferencia de la OCDE el «soft law», se convertia en
«hard lawy», sin espacio para otras consideraciones que tenian plenamente sen-
tido y que hubieran contribuido a que los paises en vias de desarrollo hubieran
tenido un reparto mas equitativo por su papel en el proceso, que se veia men-
guado.

De este modo, hoy en dia, todos los residentes en paises desarrollados tene-
mos que ser conscientes de que la adopcion de aquellas medidas sobre precios
de transferencia fue en perjuicio de los paises mas desfavorecidos. Ello impli-
caria una revision de esos métodos elegidos a favor de otros mas considerados
con los paises menos desarrollados. En este sentido el método unitario puede
resultar una alternativa mejor para enfrentarnos a este reto y contribuir a la
equidad entre naciones.

El mismo patron se puede vislumbrar claramente en otros ejemplos a nada
que se conozca la normativa estadounidense: las reglas de subcapitalizacion
que se inspiran en las «thin capitalization rules» del art. 385 del Internal Reve-
nue Code, inicialmente de 1969 y modificadas en 1989, que sirvieron de modelo
para el resto de paises que las implementaron especialmente a finales de la
década de los afios 9017. Lo mismo ha ocurrido con las clausulas anti CFC, que
ya estaban hacia tiempo en la «subpart F» del IRC estadounidense, etc.

16 Vid.. OECD'’s Transfer Pricing Guidelines for Multi-National Enterprises and Tax Administrations
citando el arm’s-length estandar (p. 254) del U.S. Treasury Regulation §1.482(1)(b)(1).

17 Vid.. al respecto a las reglas de subcapitalizacion en varios paises vid.. El estudio de K von Brocke
y E. Garcia Pérez (2009) «Group financing: from thin capitalization to interest deduction limitation
rules», International Transfer Pricing Journal, pp.29-35 y WEBER, Stuart, «Thin capitalization and
interest deduction regulations», Copenhagen Research Group on International Taxation, Working
Paper 8, 2010.
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En el caso FATCA («Foreign Account Tax Compliance Act») se trata de una ley
para incentivar el cumplimiento tributario en los EE.UU, que entro en vigor el 1
de julio de 2014, pero que lo hizo con un alcance extraterritorial, consiguiendo
que mediante el mecanismo de obligaciones de suministro de informacion de
terceros (entidades de inversion), se declarasen los instrumentos financieros de
personas estadounidenses fuera de este territorio. El principal problema que se
presenta es que, a pesar de que se trata de una medida positiva en si, no se trata
de un convenio basado en la reciprocidad, lo cual es lo deseable, sino de una
obligacion de informacion unidireccional. Como se puede apreciar, se basa en
la extraterritorialidad de la medida y que, sin lugar a dudas, no solo ha sido
admitida por el resto de la comunidad internacional, sino que ademas, ha dado
sus frutos. Mediante la FATCA estadounidense se consigue una cooperacion con
el sistema hasta entonces impensable, pero, sin que ello suponga un convenio
multilateral que propicie el cumplimiento voluntario de dichas obligaciones tri-
butarias también en los paises en vias de desarrollo.

Como se puede observar con estos ejemplos, la influencia de EEUU resulta
decisiva incluso para el plan de hacer tributar a sus compafias multinacionales
de servicios digitales por parte de la OCDE. Asi los EEUU han propuesto una
clausula en el borrador del gravamen de servicios digitales para intentar mino-
rar el posible gravamen.

El plan BEPS es otro boton de muestra de la influencia decisiva estadouni-
dense en la materia. Basicamente contiene 15 acciones contra la planificacion
fiscal agresiva muchas de las cuales habian sido propuestas por los EEUU. Cabe
destacar que, como no podria ser de otra manera, su naturaleza juridica no es
de «hard law» sino de «soft law», ya que se trata de meras recomendaciones a
los paises, para que voluntariamente puedan implementar las medidas propues-
tas, pero que termina por hacerse «hard law» en cuanto las demas jurisdicciones
las adoptan. También en esta materia las jurisdicciones de paises en vias de
desarrollo son las que mads van a sentir los efectos negativos de implementar
dichas medidas, ya que han sido disefladas por EEUU y paises de la OCDE que
no tienen las mismas necesidades que los paises en vias de desarrollo. Estos
paises si bien pueden optar por implementar o no las medidas del plan BEPS,
sin embargo, se encuentran, hasta cierto sentido forzados a ello, lo cual acentua
la desigualdad. Tal y como sefala, a mi entender muy acertadamente, GRU-
BER!8, la politica de la jurisdiccién que va por libre no queda impune, sino que
en cierto sentido, se ejerce sobre esa jurisdiccion una presion importante para
no quedar fuera de juego y adoptar las medidas propuestas mediante el «soft
law», a pesar de que su status quo quede peor parado. Resumidamente, de
acuerdo con la teoria de GRUBER se cambia el «status quo», por lo que algunos
paises se ven forzados o, por lo menos, inducidos, a aceptar el acuerdo a pesar
de que, en realidad, no es el mejor acuerdo posible para ellos, sino para la parte
proponente y que ellos preferirian, muy probablemente, que la situacion se
mantuviera sin cambios o que, de realizarse cambios, se hiciera conforme a sus
intereses y no a los de la otra parte. En realidad, se trata de paises perdedores

18 GRUBER, Lloyd, Ruling the World: power politics and the rise of supranational institutions (2000),
p-21. Vid.. Igualmente su diagrama «Winners and losers» donde queda reflejada graficamente su teo-
ria, pp.38-39.
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que tienen miedo a quedar fuera y aislados y, por lo tanto, adoptan el acuerdo,
no porque les suponga una mejora, sino porque no tienen otra perspectiva mejor.

Como vemos es una forma de que las diferencias entre paises puedan pasar
a ser cada vez mayores, en contra de la equidad entre naciones.

2.2. Lacompetencia fiscal y los regimenes preferenciales

En este sentido, en materia tributaria, la competencia fiscal agresiva o «race
to the botton9» es un buen ejemplo de esta influencia en el ambito fiscal que
ha tenido una fortisima repercusion negativa en la desigualdad. S6lo adoptando
medidas multilaterales, no perdiendo de vista la reduccion de las desigualdades
y la sostenibilidad podemos afrontar unos y otros problemas. En este sentido
puede cobrar fuerza la idea de sentar las bases para la tributacion global a la
vez que se revisa el concepto de nexo que hemos tenido hasta el momento y que
lleva décadas mostrando su inadecuacion a esta nueva realidad global.

Tal vez, mientras se trabaja en el sentido de crear tributos globales, siendo
firmes candidatos las denominadas tasas «Tobin» y «Google», se puede empezar
por intentar solventar la inadecuacion de un sistema basado en la materialidad
y presencia fisica junto a los problemas de falta de equidad y sostenibilidad de
este sistema que hemos heredado pensando también en como adecuarlo a largo
plazo.

La primera premisa de la que tenemos que partir es la de un replanteamiento
de las bases sobre las que se asienta el sistema tributario en los diferentes pai-
ses: no podemos dar respuestas efectivas a la nueva realidad global y digital si
no somos capaces de adecuarnos a los nuevos tiempos y dejar atras los puntos
de conexion que, fruto de la realidad de la primera mitad del siglo XX, se basan
fuertemente en manifestaciones de soberania basadas en la materialidad y la
presencia fisica y que ademas, resultan perjudiciales para los paises en vias de
desarrollo.

Tal y como afirma MARRAZZO020: «La economia digital, es cada vez mas, la
economia en si misma» y hay que dar una respuesta diferente a esta nueva eco-
nomia. Si bien la primera accion del BEPS esta enfocada a solventar este pro-
blema, enrealidad, las acciones propuestas, aunque se implementaran por parte
de algunos paises, supondrian un simple parche en este sentido.

Ademas, una serie de factores han contribuido al grave deterioro del sistema
basado en el unilateralismo con una incidencia directa en la desigualdad
interna, ya que, dentro de una jurisdicciéon determinada, la ingenieria fiscal ha
propiciado un descenso de la recaudacion en las rentas mas altas, a la vez que

19 Terminologia utilizada por ABBAS, Ali y KLEMM, Alexander (2013), «A Partial Race to the Bottom:
Corporate Tax Developments in Emerging and Developing Economies,» International Tax and Public
Finance, Vol. 20, pp. 596-617.ActionAid, 2010.

20 MARRAZO, Carmine (2017), «Challenging the territoriality principle in the digital economy: the
role of taxation for digital single market», en Tendencias y desafios fiscales de la Economia digital,
dir. Saturnina Moreno, ed. Aranzadi, p.235.
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una desigualdad externa, ya que las reglas de reparto entre paises han favore-
cido a aquellos mas desarrollados.

Entre los elementos que han contribuido al deterioro de los principios?!
sobre los que se habia asentado nuestro derecho internacional tributario, agra-
vando la desigualdad interna y externa, encontramos los siguientes: la interac-
cion entre las normas fiscales internas, la falta de transparenciay coordinacion
entre administraciones tributarias, los efectos de la competencia fiscal, los
limitados recursos disponibles en los paises para la aplicacion de las normas y
las practicas tributarias perniciosas, el abuso por parte de algunos paises en
cuanto a las medidas unilateral e internamente aceptadas que provocan distor-
siones en otras jurisdicciones, como por la propia actitud de las multinacionales
que terminan por tributar bastante menos que otro tipo de empresas mas peque-
fas, que suelen operar en el ambito doméstico y, que no pueden competir por
no poder llegar a tener las complejas estructuras fiscales disefladas para las
primeras.

Y es que, si echamos la vista atras a lo que vienen siendo las ultimas décadas,
se puede observar como si bien se ha luchado, de una forma mas o menos coor-
dinada, contra los denominados «paraisos fiscales» hasta el punto de haberlos
reducido drasticamente, hecho que resulta ser un grandisimo paso adelante
para el buen funcionamiento del sistema, no se ha hecho lo suficiente por inten-
tar hacer frente a politicas de estimulo o «regimenes preferenciales» que inten-
tan atraer capitales por parte de algunas jurisdicciones y que han generado el
entorno fiscal adecuado para potenciar la desigualdad interna y externamente.

Internamente, son este tipo de politicas las que han contribuido, sin lugar a
dudas, a conseguir que, utilizadas por parte de las grandes empresas, terminan
por reducir de una forma mas que considerable la carga tributaria real de las
grandes en relacion a otro tipo de empresas que no tienen acceso a este tipo de
planificacion fiscal internacional. Ello ha sido una fuente constante de desi-
gualdad propiciando que la progresividad que inspira nuestro «sistema tributa-
rio justo» no sea real. De este modo, en realidad, son las propias jurisdicciones
las que haciendo un mal uso de su soberania tributaria, terminan por conseguir
competir en el mercado de atraccion de capitales ofreciendo a cambio una
importante reduccion de la carga tributaria para las rentas mas altas con su
evidente influencia en la desigualdad y la percepcion negativa del sistema, ade-
mas de resultar esta practica contraria a los mas basicos criterios de justicia
tributaria.

Asi, el principal problema, ademas de lo indicado en el parrafo anterior, ya
no radica solo en las empresas sitas en los propios paraisos fiscales, sino en
estos regimenes preferenciales mas o menos sofisticados que se pueden encon-

21 Las opiniones de los diferentes autores sobre la situacion actual del derecho internacional tri-
butario reflejan, en el mejor de los casos, un cierto desencanto. En palabras de AZAM, Rifat, «Ruling
the World: generating international tax norms in the Era of Globalization and BEPS», Suffolk Univer-
sity Law Review, vol L, n°4, 2017, p.518: «las criticas al sistema actual de derecho internacional tribu-
tario son serias e interconectadas: la tributacion internacional esta rota, la competencia fiscal es
dominante la elusion fiscal de las empresas es endémica y las multinacionales estan dramaticamente
minusgravadas». Vid., igualmente, RICH, Bruce, «Tax Evasion that harms the Global Commons: no
problem if it is legal? Environmental Forum, enero-febrero 2019.
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trar en paises que no son considerados paraisos, pero que, aunque incluso ten-
gan normativa anti paraiso, actian para determinadas rentas como los mismos.
Uno de los principales problemas que podemos encontrar es que dichas juris-
dicciones ventajosas se encuentran, lamentablemente, en paises desarrollados
de nuestro entorno. Asi, podemos encontrar este tipo de tratamiento para captar
empresas tanto dentro de los EE.UU?22 como en el seno de la propia UE23,
habiéndose creado, también, una fuerte desigualdad externa entre los paises
que han entrado en el juego y aquellos que no lo han hecho y se han visto perju-
dicados por las reglas del mismo.

Por otro lado, como problema afiadido al anterior, son cada vez mas frecuen-
tes los casos de jurisdicciones que adoptan medidas que pueden considerarse
extraterritoriales, como la «Foreign Account Tax Compliance Act» estadouni-
dense, las medidas de Brasil anti CFC o la «Diverged Profit Tax» britdnica. En
cierto sentido, nuestra propia norma sobre Determinados Servicios Digitales y
sobre Transacciones Financieras, ademas de cierta normativa anti-elusoria
como la del IRPF en relacion a paraisos fiscales podria considerarse extraterri-
torial. Sin embargo, si no se redefinen las bases del sistema, o mientras no se
haga, constituyen formas preventivas unilaterales de afrontar el problema, que
no parecen las correctas y pueden perjudicar al buen funcionamiento del sis-
tema.

En materia de IVA, si que se han cambiado los criterios con respecto al nexo
en el comercio electronico para poder paliar los efectos perniciosos de esta
libertad de establecimiento en la recaudacion del IVA de los Estados Miembros,
por ser un impuesto indirecto. No obstante, queda mucho por hacer, especial-
mente en materia de imposicion directa. El hecho de que, desde el punto de vista
tributario, no se pueda luchar efectivamente contra dicha practica manteniendo
los nexos actuales, ni siquiera con la regulacion sobre competencia, hace que
nos tengamos que replantear nuevas férmulas.

Es por ello, por lo que se hace imprescindible la adopcion de cambios impor-
tantes de forman coordinada para conseguir un derecho internacional tributario
mas justo, basado en criterios reales y actuales, y mas equitativo con el resto de
las jurisdicciones mas desfavorecidas, incentivando la igualdad, a la vez que
parar la competencia fiscal agresiva entre jurisdicciones por intentar resultar
preferentes o atractivas de cara a la localizacion de las grandes empresas o
patrimonios en su territorio. Tampoco pueden adoptarse medidas extraterrito-
riales de caracter generalizado que puedan generar incertidumbre y doble impo-
sicion en empresas que actuan de buena fe. La via de la extraterritorialidad de
forma unilateral no parece, en absoluto, la adecuada. Por ello, el camino ya
emprendido de consenso multilateral en acciones de la era post-BEPS parece
que debe marcar la forma de actuar.

22 Por ejemplo, internamente, en los Estados de Nevada o Delaware. Externamente, los territorios
estadounidenses de Samoa, Guam y las islas Virgenes Americanas que se encuentran en la denomi-
nada lista negra para la UE.

23 Por ejemplo, en paises como Irlanda o Chipre.
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2.3. Laexistencia de ciertas practicas nocivas, generalizadas, por
parte de personas que manifiestan una elevada capacidad
contributiva, como la erosion de bases imponibles y traslado de
beneficios a paises de baja tributacion, la elusion, la evasiony el
dinero negro

Por otra parte, existe una tendencia generalizada en pensar que se trata de
una cuestion que afecta a paises desarrollados, ya que las administraciones
tributarias que reaccionan y las empresas multinacionales, ademas de los aca-
démicos que las estudian, se localizan en paises de esta categoria?4. No obs-
tante, aunque no parezca tan evidente a primera vista, las practicas unilaterales
de las diferentes jurisdicciones junto a una carrera por resultar una jurisdiccion
especialmente atractiva para las empresas, han provocado dafios inconmensu-
rables, no solo a las jurisdicciones que no han entrado en el juego, sino, sobre
todo y muy especialmente, a los paises menos desarrollados y se puede afirmar
sin temor a equivocarse que, incluso, al propio planeta.

Y es que el problema es mas grave de lo que nos pudiera parecer a primera
vista, como sefiala RICH (2019) o como ya sefialaban CRIVELLI,DE MOOI] y KEEN
(2015) en su informe del Fondo Monetario Internacional y, anteriormente,
SCHNEIDER?25 (2010), ya que, en demasiadas ocasiones, estos comportamientos
de reduccion de la carga tributaria afectan a los paises en vias de desarrollo26
y dan lugar a dinero negro?? que contribuye a toda clase de préacticas ilegales
como el blanqueo de capitales28, mafias, terrorismo, caza ilegal, deforestacion,
contaminacion, etc.29. Ello se concentra en los mares y, muy especialmente, en
paises en vias de desarrollo. Asi, se trata de problemas que traspasan fronteras
y que han de ser afrontados de forma global.

24 Entre otros, vid. COBHAM Alex y JANSKY, Petr (2015), «Measuring misalignment: the location of
US multinationals, Economic activity versus location of their profits», International CTR for Tax and
Development, Working Paper n° 42, donde realizan un estudio exhaustivo de la tributacién de multi-
nacionales en jurisdicciones donde no existe en realidad una actividad econémica; SHAVIRO, Daniel
N., Fixing US International Taxation (2014) con un titulo muy descriptivo del andlisis de la necesidad
de reformar el derecho tributario internacional en los EE.UU, ZUCMAN Gabriel (2015), The hidden
wealth of nations: the scourge of Tax havens, en el que se hace un andlisis de jurisdicciones con baja
tributacion e incentivos a la localizacion de empresas.

25 SCHNEIDER, Friedrich y otros (2010), New Estimates for the Shadow Economies all over the
world, 24 International Economy, J 443, pp. 443-44.

26 ELALI, André (2019), «<Some aspects about international tax competition, base erosion and profits
shifting (<kBEPS») and the position of the developing countriesy, International Tax competition and
Developing Countries.

27 Vid.. SCHNEIDER, Friedrich y otros (2010), New Estimates for the Shadow Economies all over the
world, 24 International Economy, ] 443.

28 En nuestro pais vid.. al respecto la reciente obra de DELGADO SANCHO, Carlos David (2019),
Blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo. Paso a paso. Aspectos juridicos del blanqueo de
capitales y financiacion del terrorismo en sus vertientes penal y administrativa, ed.Colex.

29 RICH, Bruce, en op.cit, p. 23 cifra en torno a 1.1 trillones anuales la cantidad evadida a los paises
en vias de desarrollo.
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De acuerdo con SHAXSONS30 (2019) y ELALI3!(2019) los paises en vias de
desarrollo estan todavia mas afectados que los paises de la OCDE por los abusos
de la situacion actual por parte de personas fisicas y, sobre todo, multinaciona-
les. Conforme a BENTLEY32se hace necesario adoptar las medidas necesarias
que garanticen la consistencia, coherencia y proporcionalidad del tratamiento
de las transacciones domésticas y convencionales en el mundo digital, otra rea-
lidad que, sin lugar a dudas, hay que afrontar para disminuir la desigualdad entre
las grandes empresas del mundo digital y aquellas que se encuentran fuera.

Es por ello por lo que se vuelve urgente cambiar el punto de partida e intentar
buscar uno nuevo que pueda propiciar la igualdad y la sostenibilidad. En este
sentido, aun a riesgo de resultar radical, la férmula de tributos globales si que
parece que puede resultar en mayor equidad y sostenibilidad, ademas de poder
resultar mas eficiente para solventar problemas globales.

Por ultimo, cabe recordar que aunque es cierto, como sefialan algunos auto-
res como MARRAZZO033 que la digitalizacién de nuestra economia ha contri-
buido, por otra parte, a una mejora sustancial en los mecanismos de autoliqui-
daciones, colaboraciones con terceros, intercambio de informacion automatica
y el control de las obligaciones tributarias, ello ha sido sdélo asi en los paises
desarrollados. De este modo, somos de la opinion de que resulta dificil trasladar
estas ventajas de la digitalizacion a los paises en vias de desarrollo donde, en
demasiadas ocasiones, cuentan con las desventajas que proporciona la digita-
lizacion a sus sujetos pasivos, pero todavia no con las ventajas que la misma
proporciona a sus administraciones tributarias.

3. Elprincipio de justicia universal como posible eje vertebrador
de la politica fiscal multilateral a largo plazo

Un principio que nos pudiera servir como argumento o principio basico para
guiarnos por una nueva via global o multilateral puede ser el de justicia univer-
sal. Ahora bien, hasta el momento, este principio, a pesar de poder considerarse
como de derecho natural, resulta, todavia, ser un concepto juridico indetermi-
nado que seria preciso ir delimitando34 para convertirlo en piedra angular de
un sistema tributario que reduzca esta desigualdad a un largo plazo.

El hecho de tener politicas tributarias a largo plazo no es habitual por crite-
rios no especialmente eficientes, pero si practicos, debido a que los mandatos

30 SHAXSON, Nicholas (2019), «Tackling tax havens: the billions attracted by tax havens do harm to
sending and receiving nations alike», Finance and Development, septiembre 2019.

31 ELALI André (2019), «Some aspects about international tax competition, base erosion and profits
shifting (<kBEPS») and the position of the developing countriesy, International Tax competition and
Developing Countries.

32 BENTLEY, Duncan,» Timeless principles of taxpayer protection: how they adapt to digital dis-
ruption», eJournal of Tax Research, vol. 16, no. 3, p.712.

33 MARRAZO, Carmine (2017), «Challenging the territoriality principle in the digital economy: the
role of taxation for digital single market», en Tendencias y desafios fiscales de la Economia digital,
dir. Saturnina Moreno, ed. Aranzadi.

34 Vid..I1.].]J. BURGERS* & I. J. MOSQUERA, «Fairness: A Dire International Tax Standard with No
Meaning?», Intertax, vol. 15, n°12, p.767.
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politicos de nuestro entorno no suelen superar los 4 o 5 afios. Sin embargo,
parece, ldgico y, cuando menos, conveniente, tener en cuenta el largo plazo. Los
economistas BAGHAI, COLEY y WHITE (1999) ya nos anunciaban hace dos déca-
das la necesidad de estas politicas fiscales a largo plazo y sus teorias fueron
desarrolladas posteriormente por ANDREW CURRY, ANTHONY HODGSON
(2008)35. Se trata de una tarea muy dificil que se sittia en el plano de la imagi-
nacion, pero parece légico que la politica se adecue al futuro del planeta y no al
contrario.

Pues bien, tal vez el concepto de justicia universal no se ha tenido particu-
larmente en consideracion, especialmente en relacion a los paises en vias de
desarrollo, como hemos visto al describir la situaciéon actual. En realidad, han
resultado perjudicados con los criterios elegidos, lo cual nos demuestra que,
entendamos como entendamos este principio, el actuar de las ultimas décadas
parece contrario al mismo.

En este apartado vamos a tratar de delimitar lo que se entiende por justicia
universal, desde un punto de vista filosoéfico, juridico, politico y, econdémico ya
que, aunque hasta el momento, hayamos prescindido de este principio, se trata
de un principio de derecho natural y ya los propios filosofos griegos se plantea-
ban su importancia.

El hecho de que los fildsofos griegos se plantearan la justicia universal como
un principio natural que debe inspirarnos hace que nos preguntemos hasta qué
punto dicho principio puede circunscribirse a una perspectiva interna, como
justicia dentro del Estado, porque dejaria de ser universal. Por tanto, la justicia
universal se trata de justicia entre Estados.

Recordemos que Aristételes establecio dos sentidos distintos de 1o que es
injusto: injusto es tanto el transgresor de la ley (paranomos), como el codicioso
(pleonektés). Es decir, resulta injusto tanto atentar contra la igualdad como exi-
gir mas de los bienes y menos de los males que a cada uno le corresponden. Es
decir, justicia es, en cierto modo, lo legal y, en un segundo sentido, es el respeto
alaigualdad o, para ser mas precisos, aquello que impide la generacion de desi-
gualdades no justificadas. Siguiendo este concepto, entiendo que nuestros sis-
temas tributarios pueden tildarse segun la filosofia aristotélica de injustos por
generar desigualdades y ademas ser codiciosos.

La justicia deberia comprender la perspectiva del Estado, en el sentido de
que los sujetos pasivos deben cumplir con sus obligaciones tributarias, pagando
su parte, que se pueda considerar justa sin realizar operaciones de erosion de
bases imponibles o de evasion y desde la perspectiva de los sujetos pasivos, en
el sentido de que los Estados no debieran ni exigir mas que lo justo, ni entrar en
competencia abusiva a la baja entre Estados. Los puntos de conexion también
debieran ser justos, con una cierta legitimidad de los Estados para poder exigir
las rentas debidas conforme a los mismos.

35 Cfr. BAGHAI, M., COLEY, S., & WHITE, D. (1999). The alchemy of growth: Practical insights for
building the enduring enterprise (I1st ed.). London: Orion Business. CURRY, Andrew y HODGSON, Ant-
hony (2008). «Seeing in multiple horizons: connecting futures to strategy». Journal of Futures Stu-
dies, n°13(1), 1-20
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El concepto de justicia implica para filésofos como HART una obligacion
contributiva con la que hay que cumplir porque lo contrario implicaria benefi-
ciarse de los sacrificios de los demdas36. En el mismo sentido se posicionan
RAWLS y KLOWSKO%7,

Desde un punto de vista econdmico debemos recordar las cuatro maximas o
Canones de tributacion para que el sistema tributario fuera justo, del libro La
riqueza de las Naciones de Adam SMITH: igualdad, certeza, convenienciay eco-
nomia. Segun la doctrina, la justicia universal implica la justicia entre Estados,
lo cual eliminaria la competencia abusiva entre los mismos. Si no se da este
minimo, no se daria la maxima de igualdad, ya que los sujetos pasivos no pagan
a sus respectivos sujetos activos su parte justa de tributos.

La justicia universal desde un punto de vista econémico puede plantearse en
el sentido de equidad horizontal y vertical. El estudio de como debiera ser ideal-
mente nos puede ayudar a comprobar hasta qué punto nos hemos desviado del
principio de justicia universal. Suelen decir que, dentro del bosque resulta dificil
apreciarlo y, tal vez, es 1o que nos sucede. Desde una perspectiva tributaria
interna y cortoplacista resulta dificil llegar a imaginar 1o que debiera ser la poli-
tica fiscal basada en la justicia universal para contribuir a una reduccion de la
desigualdad. Sin embargo, entendemos que resulta conveniente realizar este
ejercicio para saber enfocar las politicas tributarias a futuro.

Son NAGEL y MURPHY los autores que conectan la justicia universal con la
soberania global, para NAGEL la justicia universal requiere de soberania global
y es el camino mas adecuado para avanzar hacia la justicia universal. Pasa, por
tanto, por la creacion de estructuras de poder tolerables para los Estados mas
influyentes38. Se trataria de estructuras ahora ilegitimas pero que resultan efi-
cientes que actuaran por la justicia universal. Estructuras como las ya existen-
tes de la OCDE, ONU o el Global Fund nos permiten imaginar que es algo posible
y deseable. Igual que se ha creado el Global Fund para la lucha contra enferme-
dades tipo la malaria, la tuberculosis o el SIDA, por entender que el erradicar
estas enfermedades debe ser un objetivo global, también podria crearse una
estructura de este tipo para, firmemente anclado en el principio de justicia uni-
versal, luchar por la reduccioén de la desigualdad y la consecucion de los Obje-
tivos de Desarrollo Sostenible.

Si el poder coercitivo de los Estados no puede conseguir eliminar la erosion
de bases imponibles por parte de las multinacionales ni los regimenes prefe-
renciales que dan lugar a una competencia injusta, tal vez puede intentar corre-
girse a través de una estructura supranacional donde las medidas que se adop-
ten por el bien comun sean multilaterales.

36 HART, Herbert L.A. (1955).«Are There Any Natural Rights?», The Philosophical Review, 64: 175-191.
37 Cfr. KLOWSKO, George, The principle of Fairness and Political Obligation, Ethics, vol. 97, n°2,
nov.1997, pp. 353-362. Este autor afiade que los contribuyentes no solo pagan sus tributos porque los
consideren justos, sino que también lo hacen por miedo a ser sancionados. La percepcion de la jus-
ticia del sistema contribuye al pago de los tributos, mientras que el hecho de que se perciba que no
es justo y otros no cumplen desincentiva el cumplimiento. Este es ya un problema generalizado.

38 Cfr. Thomas NAGEL y Brian MURPHY (2002), The Myth of Ownership: taxes and justice, OUP,
New York.
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Bajo esta perspectiva el BEPS puede ser un botéon de muestra de proyecto
multilateral, que parte de un organismo internacional como la OCDE, para luchar
contra males comunes de tipo tributario.

Algunas de las acciones del BEPS han conseguido el necesario consenso para
adoptarlas por parte de un elevadisimo numero de jurisdicciones, de modo que
se ha conseguido la necesaria multilateralidad. Sin la misma, medidas como la
accion 13 dejarian de tener sentido. Sin embargo y, a pesar de reconocer los
incuestionables logros de las diferentes acciones del BEPS y, sobre todo, de
conseguir aunar esfuerzos y un consenso para avanzar de forma multilateral,
hay que destacar que el desarrollo del proyecto no parece centrado en conseguir
la justicia universal, sino mas bien en consideraciones practicas para aumentar
la capacidad recaudatoria especialmente de determinados Estados. Lamenta-
blemente, a pesar de las iniciativas del determinado «grupo inclusivo», no se
pretende corregir los desequilibrios tributarios generados entre Estados con
caracter general por una cuestion de justicia universal, sino, simplemente,
corregir actuaciones de erosion de bases imponibles y traslado de beneficios
que dafian la recaudacion de los Estados mas desarrollados.

Conforme al criterio de justicia universal, se debieran haber orientado estas
actuaciones hacia la recaudacion alla donde se dé la actividad economica y se
deberia haber reducido la desigualdad, pero no parece que ha sido asi.

4. Del Derecho internacional tributario a la tributacion global en
un plano imaginario

Hemos visto cudl es el estado de la cuestion en materia de derecho tributario
internacional. Los diferentes Estados, duefios y sefiores de su soberania, pue-
den establecer tributos que en demasiadas ocasiones tengan efectos pernicio-
sos sobre el resto de jurisdicciones porque la tributacion es una cuestion basada
en la soberania westfaliense.

Los nexos que hemos visto, muy especialmente el de residencia, pueden ser
interpretados dentro de cada Estado en base a esa soberania, lo cual genera toda
clase de problemas como doble imposicion y sobre todo sobreimposicion,
ausencia de imposicion, una competencia a la baja para resultar una jurisdic-
cion atractivay, sobre todo, problemas que derivan en desigualdad, tanto desde
un punto de vista interno como externo y, por tanto, falta de sostenibilidad.

También hemos visto como, lamentablemente, existe cierta tendencia por
parte de algunas jurisdicciones a adoptar medidas extraterritorialmente, lo
cual, no parece adecuado.

Al final es la interaccion de los derechos tributarios nacionales lo que pro-
voca esas disfunciones, que no es capaz de resolver el derecho tributario inter-
nacional. La ausencia de un ente capaz de resolverlas hace que los abusos tanto
por parte de las rentas mds altas, que son las que tienen acceso a la ingenieria
financiera, como de los paises mas desarrollados, que son los que se pueden
permitir entrar en esa competencia a la baja, provoquen la actual desconfianza
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en el sistema que ni esta basado en la justicia universal, ni resulta eficiente ni,
desde luego, equitativo.

Sin embargo, de acuerdo con BIRD39 (2015), la tributacién global esta esta-
blecida no por un Estado sino por un grupo determinado de Estados a fin de no
competir entre ellos y conseguir unos objetivos globales o, por 1o menos, comu-
nes. En este segundo caso, al igual que ocurrid parcialmente con los Estados
miembros de la UE, tienen que estar dispuestos a renunciar a una parte de su
soberania fiscal, renunciando a ese poder de imposicion en cuanto a una fuente
de financiacion determinada a favor de un ente internacional o supranacional
que busca ese fin comun. Dadas las sinergias positivas, idealmente, este
segundo esquema parece mas adecuado a los nuevos tiempos para resolver los
problemas globales a los que nos enfrentamos sin generar disfunciones.

Ahora bien, todavia no existe una autoridad global en materia tributaria ni un
ordenamiento global en la materia, ni siquiera existen tributos globales. Sin
embargo, el cambio de paradigma hacia este nuevo esquema, en algun posible
tributo de nueva creacion como los proyectados para el Gravamen de Determi-
nados Servicios Digitales o la tasa sobre transacciones financieras, aunque de
momento idealista, podria resultar muy beneficioso para afrontar problemas
globales y acuciantes como la reduccion de la desigualdad y la implementacion
de la Agenda 2030 de desarrollo sostenible o las consecuencias de la pandemia
en paises de continentes que no tienen recursos suficientes para luchar contra
la misma.

5. Posibles propuestas que incidan en la reduccion de la
desigualdad

En estos momentos, diferentes ONGs como Tax Justice Network y la Oxfam
trabajan para conseguir una cierta transparencia y justicia global, a la par que
otros entes internacionales como la OCDE y supranacionales como la UE.

Cabe sefialar, por su repercusion, la obra del economista y activista politico
internacional Richard MURPHY que, en diferentes aspectos, esta suponiendo el
paso de lo que eran hace un par de décadas utopias, a un cierto avance cuando
se han adoptado parcialmente4©. Por ejemplo, este autor en el afio 2003 propuso
el «Contry by Country Reporting (CBCR)», que supone un avance en términos de
transparenciay estd siendo considerado para ser implementado tal cual lo pro-
puso en la UE y en algunos paises de la OCDE, aunque ya se pueda considerar
que en ambos ambitos se han adoptado medidas basadas parcialmente en su
idea.

Todavia se considera su implementacion en la UE de una forma mas fiel a la
propuesta del mencionado autor, a través de la Propuesta de Directiva del Par-
lamento Europeo y del Consejo, por la que se modifica la Directiva 2013/34/UE,

39 BIRD, Richard M (2015), Global taxes and international taxation: mirage and reality, ICTD Working
Paper 28, p. 6.
40 MURPHY, Richard (2015), The Joy of Tax, Londres.
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en lo que respecta a la divulgacion de informacion relativa al impuesto de socie-
dades por parte de determinadas empresas y filiales.

Segun la propuesta el intercambio publico de informes por paises es un ins-
trumento eficiente y adecuado para aumentar la transparencia en relacion con
las actividades de las empresas multinacionales y permitir que los ciudadanos
evaluen el impacto de las mismas en la economia real, basandose en la trans-
parenciay el compliance tributario. También mejora la capacidad de los accio-
nistas para evaluar debidamente los riesgos asumidos por las empresas, lo cual
redundard en estrategias de inversion basadas en informacion precisa y contri-
buird a que los responsables de las politicas tengan mas oportunidades para
evaluar la eficiencia y los efectos de las legislaciones nacionales.

En realidad, en su propuesta trata de conseguir una total transparencia en el
caso de las grandes multinacionales para que no soélo las administraciones tri-
butarias, sino incluso los potenciales consumidores puedan valorar la aporta-
cion de este tipo de multinacionales a la sociedad.

El ambito de aplicacion de esta propuesta se exige a las empresas multina-
cionales, con un volumen de negocios consolidado mundial superior a 750 millo-
nes de euros en términos netos, que hagan publico, en un informe especifico, el
impuesto de sociedades que pagan, junto con otros datos fiscales pertinentes.
Cuando se da dicho volumen de negocios, se trataria, de aprobarse, de cumplir
con requisitos de transparencia adicionales a los establecidos por la ya vigente
Directiva (UE) 2016/881 del Consejo, de 25 de mayo de 2016, que modifica la
Directiva 2011/16/UE en lo que respecta al intercambio automatico obligatorio
de informacion en el ambito de la fiscalidad. En la misma se incluyen las normas
aplicables a la presentacion de la informacion pais por pais por parte de los
grupos de empresas multinacionales. Mediante la nueva propuesta de Directiva
se obligaria a dichas empresas multinacionales a ir mas alla e incluso otorgar
dicha informacion al publico.

En la propuesta de Directiva, se incluyen, por primera vez, no solo las empre-
sas con sede en territorio de la UE, sino también las empresas multinacionales
no europeas que desarrollan actividades en Europa, las cuales pasarian a tener
las mismas obligaciones en materia de informacion. Y es que, a pesar del inter-
cambio automatico de informacion ya en vigor, se escapaban del ambito de apli-
cacion del mismo ciertas operaciones. De este modo, las jurisdicciones de ter-
ceros paises que no respetan las normas de buena gobernanza fiscal interna-
cional, a pesar del intercambio automatico de informacion via CCN en vigor,
pasarian, de adoptarse la propuesta de Directiva, a tener que aplicar estos requi-
sitos de transparencia adicionales en la UE. Asi, se verian mermadas las opor-
tunidades especificas para la elusion y la evasion fiscales en territorio UE con-
siguiendo también las empresas que mejor cumplen un cierto reconocimiento.

Ademas, segun la citada propuesta de Directiva, se otorgan a la Comision los
poderes para adoptar actos delegados con arreglo al articulo 49 en lo que res-
pecta a la elaboracion de una lista comun de la Union de determinadas juris-
dicciones fiscales. Esa lista se basara en la evaluacion de las jurisdicciones fis-
cales que no cumplan los criterios siguientes:
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«1) transparencia e intercambio de informacion, incluido el intercambio de
informacion previa peticion y el intercambio automatico de informacion de
datos relativos a las cuentas financieras;

2) competencia leal en materia fiscal;
3) las normas establecidas por el G20 y/o la OCDE;

4) otras normas pertinentes, incluidas las normas internacionales estableci-
das por el Grupo de Accion Financiera Internacional. La Comision revisara
periodicamente la lista y, en su caso, la modificara para tener en cuenta nuevas
circunstancias.»

Esta propuesta de Directiva queda en un nivel diferente de la que esta ya en
vigor en cuanto al intercambio automatico de Informacion de cada pais via la
red CCN y que, aunque con un ambito de aplicacion algo mas reducido, esta
siendo también efectiva. Cabe recordar que la propuesta de Directiva, ahora en
fase de enmiendas, es, evidentemente, posterior en el tiempo a la adopcion de
la Directiva en vigor UE 2016/881, de 25 de mayo de 2016 y viene, en cierto sen-
tido, a complementarla.

A nivel de la OCDE y el G20 en materia de transparencia fiscal, el «Country
by Country Reporting», esta ya vigente en mas de 80 jurisdicciones a nivel de la
OCDE. Sin embargo, para MURPHY, hay alguna divergencia muy importante, ya
que, para este autor, su propuesta trataba de erigirse en una norma contable
para ver las actividades de las multinacionales cuando se consolidaran por
jurisdiccion. En su opinioén, con el CBCR, concebido como norma contable, se
iba a conseguir una mayor credibilidad y el actual CBCR no lo hace.

Para MURPHY el CBCR adoptado en sede de la OCDE, aunque tedricamente
se inspire en su propuesta, es la antitesis de la misma#!. Un informe basado en
la entidad para €l no es un CBCR consistente con su propuesta porque debiera
estar basado en la jurisdiccion y no lo esta.

La propuesta no impone obligaciones a las pequefias y medianas empresas,
ya que solo se aplica a partir del citado umbral, por lo que se puede considerar
proporcionada, aunque en estos momentos, se discute sobre la posibilidad de
reducir el limite de los 750.000 euros.

La implementacion a nivel global del «Country by Country Reporting», en las
jurisdicciones que ya lo hacen de la OCDE, supone un gran avance para los pai-
ses menos desarrollados porque implicaria que las multinacionales localizadas
en los paises donde existe tuvieran que realizar un esfuerzo de transparencia,
dando cuenta de su residencia, salarios a sus empleados, sus operaciones de
precios de transferencia, balances, compensaciones de pérdidas, actividades
extractivas, etc.

Asi, se puede considerar que simplemente con la implementacion de este
«Country by Country Reporting» los paises en vias de desarrollo pueden recu-
perar mucha de la recaudacion que pierden en beneficio de paraisos fiscales 'y

41 Vid.. OECD, 2020 Review of Country-By-Country Reporting, Action 13, Public consultation mee-
ting, 12-13 mayo 2020.

138 Revista Técnica Tributaria / N° 130 / Julio - Septiembre 2020



Hacia un sistema tributario mas justo que reduzca la desigualdad, contribuyendo ...

regimenes preferenciales. Otra iniciativa de este auditor de cuentas, econo-
mista y activista es la conocida como «Fair Tax Mark», por la cual, las empresas
obtienen el sello «Fair Tax», siguiendo la 16gica de los sellos de calidad. De este
modo, las empresas pueden alcanzar una puntuacion midiendo especialmente
su transparencia de manera que obtienen el sello de certificacion de su com-
portamiento justo con la sociedad y pueden exhibir este sello, que cada vez va
a ser mas valorado por la sociedad. Esta iniciativa se esta llevando a cabo en
Reino Unido y ha tenido una acogida muy positiva en tanto en cuanto aquellas
entidades que cumplen con unos parametros de buenas practicas tributarias
pueden beneficiarse de dicho sello que las acredita como tales.

Esta iniciativa britanica también pretende llegar a ser internacional para que
los consumidores favorezcan a aquellas empresas cumplidoras y, desde esta
perspectiva, por lo menos, se reduzcan las desigualdades y se tribute alla donde
se lleve a cabo la actividad economica. En cierto sentido, se puede afirmar que
queda todavia mucho por hacer por parte de los Estados, especialmente por
algunos de ellos, para contribuir a estos fines, pero ya se estan dando pasos en
ladireccion adecuada. Tal vez la denominada UNE 19602 de sistemas de gestion
de «compliance tributario» de nuestro sistema va en la misma direccion.

Otra propuesta a tener en cuenta en el plano de la justicia universal es un
cambio en la dptica de la Doble Imposicion. Llevamos demasiadas décadas cen-
trados en intentar evitar la doble imposicion y, sin embargo, los Convenios de
Doble Imposicion, en la gran mayoria de los casos, no la evitan, simplemente la
disminuyen. Ademas, los CDI pretenden que el Estado de la fuente renuncie a
una imposicion razonable de la misma, lo cual redunda en un aumento de la
desigualdad por ser el Estado de la fuente, normalmente, aquel mas pobrey que,
ademas, pudiera tener un mejor derecho a la obtencion de dicha porcion tribu-
taria.

De este modo, deberiamos cambiar de planteamiento. La mirada tendria que
posarse sobre el concepto de «gravamen razonable» y «tributacion efectivay,
independientemente del numero de veces que la renta es sometida o no a impo-
sicion. Es la sobreimposicion o la ausencia de imposicion lo que se debe evitar,
no un gravamen total adecuado como suma de varias imposiciones. Se hace
necesario un gravamen justo, un gravamen razonable, aunque el mismo se dé
como resultado de la intervencion de mas de una jurisdiccion.

Dicho gravamen puede realizarse mediante una retencion en la fuente o por
cualquier otro mecanismo que permita el gravamen efectivo y razonable del
hecho imponible. Entiendo que resulta equivocado apoyarse tanto en el dogma
de eliminacion de la doble imposicion y que tenemos que intentar dirigirnos
hacia un nivel adecuado y relativamente homogéneo de imposiciéon de todas las
rentas en todos los paises. En este sentido, resulta mas logica una importante
retencion en la fuente y que se grave esa renta de forma mayor en el pais de
obtencion de la misma, que el actual esquema de limitacion de la misma para
que se tribute, o no, en el pais de residencia que puede ser ficticia o real. Tra-
bajar por esta via y que las rentas tengan una justa y generalizada retencion en
la fuente puede contribuir, de forma importante, a un mejor reparto recaudato-
rio. A esta medida tendria que seguirle una limitacion importante de la posibi-
lidad de aumentar hasta un nivel injusto la tributacion de la riqueza en otra sede.
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Por otra parte, de seguirse el esquema aqui propuesto, no sélo la tributacion
resultaria mas sencilla, proporcionada y consecuente, sino que, ademas, se
estaria favoreciendo el criterio de la fuente, tal cual se recomienda desde hace
muchas décadas por parte de la ONU. Sin lugar a dudas, el criterio de la fuente
no solo resulta l6gico y coherente, con mayor facilidad de implementacion, sino
que ademas resulta favorecer a los paises en vias de desarrollo.

6. LaAgenda2030ylafinanciacionde suposible implementacion

Simplemente, cabe recordar que otros posibles escenarios que reduzcan la
desigualdad son posibles. Se puede luchar contra la elusion y la evasion
teniendo en cuenta otros parametros y buscando soluciones que no solo sirvan
para dar solucioén a problemas surgidos en EEUU, sino a problemas globales que
requieren soluciones globales. El principio de justicia universal es el argumento
bésico para seguir por esa senda.

La Agenda 2030 constituye un ejemplo evidente de la urgencia de cambiar
hacia esta mentalidad global, hacia la perspectiva de cooperacion, de acuerdo
multilateral. Si ello ha sido posible a la hora de llegar a un acuerdo sobre el con-
tenido de la Agenda también podria llegar a serlo ala hora de llegar a un acuerdo
sobre la financiacion urgente de la misma. Pues bien, la misma se ha de erigir
en el eje vertebrador de las decisiones globales. No basta con recaudar, por
mucho que se recaude, lo importante es que dicha recaudacion sea justa, con-
tribuya al desarrollo y a la implementacion de los ODS.

Los Estados miembros de la Naciones Unidas aprobaron una resolucion en
la que reconocen que el mayor desafio del mundo actual es la erradicacion de
la pobreza y afirman que sin lograrla no puede haber desarrollo sostenible. La
misma fue firmada por 193 Estados que adquirieron un compromiso con los 17
objetivos de desarrollo sostenible.

Una estrategia no es una enumeracion, mas o menos detallada, de los obje-
tivos a alcanzar. Es una planificacion de las medidas y acciones concretas con
las que se espera lograr dichos objetivos, acompafiada de la correspondiente
ficha financiera que garantice que se destinaran recursos para gestionar y eje-
cutar esas iniciativas. Y es que «Abordar los objetivos de desarrollo sostenible
requiere cambiar la forma de trabajar y, de forma cooperativa, disefar los pla-
nes de accion»

«La dificultad no reside en tener nuevas ideas, sino en escaparse de las vie-
jas», es el axioma keynesiano que mas claro pone en evidencia que una cosa es
predicar y otra tener capacidad para transformar inercias y estructuras. Y la
Agenda 2030 es precisamente eso: el camino que apunta el organismo interna-
cional para avanzar en la transformacion de los viejos modelos econdémicos,
sociales y ambientales en otros mas sostenibles.

Pues bien, se puede afirmar que lo mismo ocurre en materia tributaria, hay
que intentar superar algunos esquemas como la base del criterio de residencia
que ha deteriorado tanto los sistemas tributarios y causado una profunda desi-
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gualdad e intentar rescatar el criterio de la territorialidad a la vez que se incor-
poran nuevos tributos como la rescatada «Tasa Tobin» o la mal llamada «Tasa
Google», donde nos podemos empezar a plantear si deben o no pertenecer a los
Estados o si deben aplicarse de forma global para los intereses globales.

El primer Informe del Comité Econdmico y Social de las Naciones Unidas que
valora la implementacion de la Agenda bajo la Resolucion de l1a Asamblea Gene-
ral 70/1 se encuentra recientemente publicado4? y, evidentemente, entre sus
conclusiones se sefiala precisamente la falta de financiacion y la necesidad de
buscar nuevas féormulas de financiacion para poder implementar la Agenda tam-
bién en los paises mas vulnerables, denunciando este hecho como una de las
debilidades sistémicas a las que hay que hacer frente.

En el mismo, se sefiala que a pesar de que no disponemos de datos de muchos
paises, se ve que muchos de los firmantes del acuerdo estan realizando esfuer-
zos considerables para la implementacién de la Agenda 203043, Sin embargo,
también se sefiala que el progreso percibido suele ser mayor y normalmente se
limitar al ambito nacional y que la implementacion de las medidas para conse-
guir los Objetivos de Desarrollo Sostenible44 en paises en vias de desarrollo y
globalmente todavia no se esta realizando con el mismo impetu. Y es que se
puede comprobar como las diferentes jurisdicciones de paises de la OCDE han
apostado por conseguir los ODS internamente, realizando esfuerzos al efecto e
intentando dotar de los recursos necesarios a la implementacion de la
Agenda?® nacionalmente. Sin embargo, al haberse priorizado las medidas inter-
nas para conseguir los ODS a los compromisos sobre la implementacion de la
misma en los paises en vias de desarrollo o a nivel global, no se dispone de los
recursos suficientes para su implementacion globalmente considerada y el no
conseguir dicha implementacion va a ahondar en los problemas a los que se
intenta hacer frente mediante la Agenda 2030.

Pues bien, resulta 16gico que las nuevas reglas de tributacion internacional
que nos afectan globalmente y de las cuales lo que mds problemas plantea es
precisamente el reparto global, puedan y deban ir enfocadas a la consecucién
de los ODS de la Agenda 2030. Asi el nuevo impuesto digital, que tantos proble-
mas va a dar en cuanto a su reparto y la tasa sobre servicios financieros, pueden
ser el instrumento ideal para que los diferentes paises acuerden un instrumento
en manos de una organizacion internacional para la implementacion real e igual
de los ODS también en los paises en vias de desarrollo, tal y como nos hemos
comprometido y se sefiala en la Agenda «no dejando a nadie atras».

42 High-level segment: ministerial meeting of the high-level political férum on sustainable develop-
ment, convened under the auspices of the Economic and social Council, Special edition: progress
towards the Sustainable Development Goals (Report of the Secretary General, 24 julio 2019, p.3, idea
extraida de lo sefialado en su parrafo 6.

43 High-level segment: ministerial meeting of the High-level Political Forum on Sustainable Deve-
lopment, convened under the auspices of the Economic and social Council, op. cit., pp.3-4, idea
extraida de lo sefialado en sus parrafos 2,5,7y 9.

44 En adelante (ODS).

45 High-level segment: ministerial meeting of the high-level political férum on sustainable develop-
ment, convened under the auspices of the Economic and social Council, op. cit., pp.4-5, idea extraida
de lo sefialado en sus parrafos 7-15.
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Caso contrario, va a resultar dificil llegar a acuerdos de reparto de la recau-
dacion del nuevo impuesto digital con lo cual su implementacion puede resultar
dificil, al igual que dificil sera conseguir cumplir con los ODS para revertir el
ritmo contaminado, extremo, nocivo y peligroso al que las siguientes genera-
ciones se ven abocadas.

7. Conclusiones

La economia es, mas que nunca, global mientras que la tributacién sigue
siendo pais por pais. Ello causa disfunciones, en el sistema actual y a la postre,
una desconfianza y desencanto con la tributacion que resulta muy perjudicial
para la sociedad, ya que desincentiva el cumplimiento voluntario.

En el plano interno, se puede afirmar que el sistema tributario esta perjudi-
cando a las empresas mas pequenasy personas de menos recursos que cumplen
incluso dentro de cada jurisdiccion, ya que, comparativamente hablando, no
pasan el analisis coste-beneficio de contar con las estructuras que pueden uti-
lizar aquellos de mayor capacidad contributiva. Ello redunda en desconfianza,
desigualdad y falta de sostenibilidad.

En el plano externo, el esquema de derecho internacional tributario de los
ultimos tiempos, no solo perjudica a los paises de nuestro entorno, sino que se
esta perjudicando gravemente las economias de los paises mas vulnerables en
tanto en cuanto que la evasion y elusion de la carga tributaria que habria debido
pertenecer a los mismos supone un porcentaje comparativamente mas alto de
su PIB en relacion a los paises desarrollados y sus necesidades son, ademas,
mas urgentes. Ello ha agravado la desigualdad y, por ende, la sostenibilidad.

En materia de imposicion directa, se hace necesario adoptar nuevas medidas
de derecho tributario internacional que puedan contribuir a resolver los proble-
mas que nos afectan globalmente. Las mismas, ancladas en el principio de jus-
ticia universal, deberian ir enfocadas a la reduccion de la desigualdad y la con-
secucion de los ODS de la Agenda 2030 si, de verdad queremos que dichos obje-
tivos puedan llegarse a conseguir. De esta manera, avanzaremos en
sostenibilidad y equidad.

La gran mayoria de las acciones que se han tomado en torno al derecho inter-
nacional tributario en las ultimas décadas, siguen, muy a menudo, un patron
claro: se exportan de la normativa estadounidense, por medio de sus técnicos y
asesores a diferentes organismos internacionales, como la OCDE, en forma de
«soft law» mediante modelos multilaterales para acabar pasando a ser «hard
law» en los convenios bilaterales o en las propias normativas. Ello ha ocurrido
constantemente a través de los ultimos tiempos y, sin embargo, es sabido que
perjudican a los paises en vias de desarrollo.

La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, que incluye 17 Objetivos y 169
metas, presenta tres dimensiones: econdmica, social y ambiental. Este docu-
mento, con el que nos hemos comprometido, pone la igualdad y dignidad de las
personas en el centro y llama a cambiar nuestro estilo de desarrollo, respetando
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el medio ambiente. Es un compromiso universal adquirido tanto por paises
desarrollados como en desarrollo, en el marco de la cooperacion, tomando en
consideracion los medios de implementacion para realizar el cambio y la pre-
vencion de desastres por eventos naturales extremos, asi como la mitigacion y
adaptacion al cambio climatico. Pues bien, el cambio en la fiscalidad a otro
patron diferente puede suponer una pieza clave para la consecucion real de
dichos objetivos.

Siguiendo en el marco de la Agenda 2030, el ODS numero 10 consiste preci-
samente en la reduccion de la desigualdad entre paises y dentro de cada pais,
la reduccion de las desigualdades. No cabe la menor duda de que el instrumento
mas adecuado de redistribucion de la riqueza es precisamente el tributario vy,
por tanto, debemos comenzar a cambiar nuestros esquemas para intentar con-
tribuir a alcanzar, entre otros, este ODS con el que nos hemos comprometido.

La teoria de la territorialidad esta anclada tanto en la teoria del beneficio
como en la soberania del territorio y parecen pilares mas fuertes sobre los que
sustentar el derecho internacional tributario. Es cierto que tener en cuenta la
territorialidad puede cambiar los equilibrios entre paises, que hacer gravar los
beneficios de las empresas que operan en la economia digital o las transaccio-
nes financieras puede dar lugar a doble imposicion, pero también tenemos que
revisar el problema de la doble imposicion. Los Convenios de Doble Imposicion
no la evitan. Ademas, pretenden que el Estado de la fuente renuncie a una impo-
sicién razonable de la misma. La mirada tendria que posarse sobre el concepto
de «gravamen razonable» y «tributacion efectiva», independientemente del
numero de veces que la renta es sometida a imposicion. Es la sobreimposicion
o la ausencia de imposicion lo que se debe evitar, no que existe un gravamen
razonable, aunque el mismo se dé como resultado de la intervencion de mas de
una jurisdiccion.

Dicho gravamen puede realizarse mediante una retencion en la fuente o por
cualquier otro mecanismo que permita el gravamen efectivo y razonable del
hecho imponible. Entiendo que resulta equivocado apoyarse tanto en el dogma
de eliminacion de la doble imposicion y que tenemos que intentar dirigirnos
hacia un nivel adecuado y relativamente homogéneo de imposicion de todas las
rentas en todos los paises. En este sentido, resulta mas logica una importante
retencion en la fuente y que se grave esa renta de forma mayor en el pais de
obtencion de la misma que el actual esquema de limitacion de la misma para
que se tribute, o no, en el pais de residencia que puede ser ficticia o real.

Por otra parte, de seguirse el esquema aqui propuesto, no sélo la tributacion
resultaria mas sencilla, proporcionada y consecuente, sino que, ademas, se
estaria favoreciendo el criterio de la fuente, tal cual se recomienda desde hace
muchas décadas por parte de la ONU. Sin lugar a dudas, el criterio de la fuente
no solo resulta l6gico y coherente, con mayor facilidad de implementacion, sino
que ademas resulta favorecer a los paises en vias de desarrollo.

Al mismo tiempo, la globalizacion, la robotizacion y la economia digital nos
demuestran que, hoy en dia, hay que actuar globalmente con mediadas multila-
terales basadas en la justicia y la equidad como lo quiere hacer la UE dotandose
de recursos propios. Hay que intentar ir adecuandose a esta nueva realidad a la
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vez que se fomenta la territorialidad para intentar avanzar en la equidad y sos-
tenibilidad. Para ello, el principio de justicia universal puede resultar un soélido
anclaje.

La tributacién global presenta muchas ventajas y parece una solucion muy
adecuada alasituacion actual, tal vez merezcala pena, aunque sea parcialmente
y en relacion a la implementacion de la Agenda 2030, explorarla como via de
financiacion, aunque sea en el plano de lo que pudiera resultar imaginable. En
este sentido, la tributacion de la economia digital y la de las transacciones
financieras son tributos que se presentan como magnificos candidatos al efecto
para comenzar por avanzar en esta novedosa direccion.
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Resumen

El articulo describe las tendencias mundiales en la proteccion practica de
los derechos de los contribuyentes en lo tocante a (i) confidencialidad de la
informacion del contribuyente en manos de la Administracion Tributaria (ii)
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Abstract

The article describes the current global trends in the practical protection of
taxpayers» rights, with regard to (i) confidentiality of taxpayers' information
held by the tax authorities (ii) tax procedures, both administrative and
judicial (iii) reviews and appeals; (iv) criminal and administrative sanctions
(v) enforcement of taxes, and (vi) cross-border situations, regarding the
safeguards for taxpayers in the exchange of information, based on the data
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1. Global trends in the protection of taxpayers' rights in practice
in 2019

This article summarizes the main developments, reported in 56 reports by
85 national reporters from 44 countries!, in the practical protection of taxpa-
yers' rights by 2019 in seven areas: (i) confidentiality, as regards the rules of
mandatory reporting of potentially aggressive tax schemes and the protection
of taxpayers' rights associated with professional secrecy; (ii) tax proceedings,
regarding the practical protection of the four fundamental principles (ne bis
vexari, proportionality, audi alteram partem and nemo tenetur se ipsum accu-
sare), as well as the right to due process and defense, habeas data and taxpayer
participation, as well as that of bona fide third parties in administrative procee-
dings; (iii) more intensive audits, with respect to judicial authorizations for home
visits and areas of confluence between the tax procedure and the preliminary
stage of the criminal procedure; (iv) reviews and appeals; (v) enforcement of
taxes; (vi) criminal and administrative sanctions; and (vii) cross-border proce-
dures, especially with respect to the need for safeguards for taxpayers in the
exchange of information (IBFD Observatory on the Protection of Taxpayers'
Rights, 2020).

2. Confidentiality of taxpayer data held by the Tax Administration

The confidentiality of taxpayer information held by the Tax Administration
is one, if not the most, of the areas in which there have been most developments
in the practical protection of taxpayers' rights by 2019.

2.1. Tendency towards greater protection of confidential taxpayer
information held by the Tax Administration

Since at least 2009, the tax systems have been assuming transparency as one
of their fundamental paradigms in the fight against tax evasion, avoidance and
fraud (Weffe, Feb. 2020).

A natural consequence of the process is an increase in demands for infor-
mation relevant to tax purposes, both from taxpayers and from third parties
connected in one way or another with the performance of the taxable event or
with its evidence. This facilitates the assessment, in the sense of allowing the
Tax Administration to know, straightforwardly, the taxable event and the taxa-

1 Argentina, Australia, Austria, Belgium, Bosnia and Herzegovina, Brazil, Bulgaria, Canada, Chile,
China, Chinese Taipei, Colombia, Croatia, Cyprus, Czech Republic, Denmark, Finland, Germany,
Greece, Guatemala, India, Italy, Japan, Kenya, Luxembourg, Mauritius, Mexico, Netherlands, New
Zealand, Panama, Peru, Poland, Portugal, Russia, Serbia, Slovenia, South Africa, Spain, Taiwan, Swe-
den, Switzerland, United Kingdom, United States, Uruguay and Venezuela.
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ble base; that is, the direct knowledge of the generating event and the circums-
tances of its occurrence that allow an exact measurement of the ability to pay
expressed in its realization, as defined, for example, by Article 136.1 of the
Model Tax Code for Latin America of the Organization of American States and
the Inter-American Development Bank (Giuliani Fonrouge, Gomes de Sousa, &
Valdés Costa, 1967) Article 54.a) of the Model Tax Code of the Inter-American
Center of Tax Administrations (CIAT, 2015) and Articles 50.2 and 51 of the Spa-
nish General Tax Law, where it is referred to as «direct estimation» (Spain, 2020).

Naturally, the above commits the responsibility of the State-administrator
with respect to the preservation of the confidential nature of the information
thus obtained, in a double sense. First, to ensure that the information thus
obtained is used solely for tax purposes, and second, to make sure that this
information is accessible and used only by the officials who are specifically res-
ponsible for the inspection and control of the taxpayer’s tax obligations. As it
follows from Articles 9.3 and 106.2 of the Spanish Constitution (Spain, 1978) and
Articles 139 to 144 of Law 30/1992, on the Legal System for Public Administra-
tions and Common Administrative Procedure (Spain, 1992), the State shall be
obliged to make good any damage caused by the activities of the public autho-
rities, without exception (Tejera Hernandez & Herrera Molina, 2014).

In general terms, there is an increase in legal and administrative measures
for the protection of taxpayers' data held by the tax administrations.

In this regard, a minimum standard is the establishment of specific legal
guarantees for confidentiality, with sanctions effectively applied for officials
who make unauthorized disclosures. Since the beginning of the activities of the
Observatory for the Protection of Taxpayers' Rights (OPTR), a favorable trend has
been recorded in this respect: the vast majority of the countries surveyed have
some formula for the legal protection of taxpayer information held by the Tax
Administration (IBFD Observatory on the Protection of Taxpayers' Rights, 2018).

This favourable trend continues to this day (IBFD Observatory on the Protec-
tion of Taxpayers' Rights, 2020). For instance, during 2019 the U.S. Taxpayer
First Act only permits disclosure of information to Tax Administration contra-
ctors when effective safeguards have been taken for the confidentiality of the
information, and it increased the applicable penalties for the improper use or
disclosure of confidential information by tax return preparers.

On the other hand, 58% of the countries surveyed protect through encryption
the confidential taxpayer information held by the Tax Administration by 2019.
However, only 47% of the countries surveyed limit access to this data to officials
directly involved in tax inspection and control tasks with respect to a given tax-
payer, by requiring some form of identification to access the data.

The experience of Canada in 2019 is particularly noteworthy. A special report
described as positive the ethical culture of the Canadian Tax Administration’s
staff with respect to the safeguards applicable to taxpayer information, although
there are no protocols designed for the unauthorized disclosure of information.
The same may be said of China, which has physically separated servers contai-
ning sensitive taxpayer information from those not containing this type of data.
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On the other hand, there was a massive leak of personal data from more than
four million taxpayers in Bulgaria. During the investigation, it became known
that the level of encryption and online security of the Bulgarian Tax Adminis-
tration was particularly low (IBFD Observatory on the Protection of Taxpayers'
Rights, 2020).

In the same vein, Canada, the Netherlands and Peru reported progress in
conducting regular access audits to verify whether or not unauthorized access
occurred, which enabled Canada to detect 263 privacy breaches by tax officials
between November 2015 and November 2018. Sixty-three percent of the coun-
tries surveyed reported conducting regular access audits.

In turn, it is significant that the number of countries surveyed willing to
publicly disclose information on debts held by named taxpayers, also known as
«naming and shaming,» has declined in 2019 compared to 2018. According to
data from the OPTR, these measures are still in place in 37% of the countries
surveyed (IBFD Observatory on the Protection of Taxpayers' Rights, 2020) com-
pared to 45% who stated that such measures were applicable in their jurisdiction
by 2018 (IBFD Observatory on the Protection of Taxpayers' Rights, 2019).

Among those countries that do practice «naming and shaming» as a mecha-
nism to encourage voluntary compliance with tax obligations and, in parallel,
discourage tax avoidance and evasion, the measure adopted in 2019 by the Net-
herlands stands out, which, has introduced «naming and shaming» as an acces-
sory penalty to the commission of some of the tax offences associated with the
failure to provide information on reportable schemes in the context of the imple-
mentation of mandatory reporting rules for potentially «aggressive» tax sche-
mes, as will be discussed in section 3.1.2. (IBFD Observatory on the Protection
of Taxpayers' Rights, 2020).

2.2. Mandatory reporting rules for potentially aggressive tax
schemes and professional secrecy

Professional secrecy can undoubtedly be described as the «cornerstone» of
the exercise of all professions that have consulting as part of their activity. The
confidential treatment of the information provided by the client depends, to a
great extent, on the client’s trust, and consequently provides all the factual
information necessary for the advisor to better understand the client’s business
and its problem, and thus be able to provide the best possible advice. Thus, on
the secrecy of information between client and advisor depend (i) the adequate
protection of the client’s right to privacy, given that the information subject to
secrecy is so insofar as its disclosure is likely to cause harm to the client or third
parties; (ii) the quality of the professional advice provided by the advisor; (iii)
indirectly, the existence, relevance and quality of the business decisions taken
by the client, based on the advisor’s advice; (iv) the possibility or quality of the
collaboration with the client’s defense that the advisor may provide, especially
lawyers. Therefore, it has been rightly said that «the existence of the professio-
nal secret of the lawyer is one of the essential conditions —sine qua non— of the
existence and possibility of the legal profession, which cannot be broken even
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by the requirements of a law that we consider in this respect would be intrinsi-
cally unjust». (Andino Lopez, 2014).

In this vein, the OPTR has expressed the importance of protecting the confi-
dentiality of the relationship between client and advisor. In the opinion of the
OPTR, expressed in the voice of one of its directors, Philip Baker, the granting
of greater powers to the tax administrations should be accompanied by a clear
and effective guarantee of the rights of taxpayers (The IBFD Yearbook on Tax-
payers' Rights - Philip Baker, 2020). In this respect, the Observatory has stated
that the application of professional secrecy to the relationship between taxpa-
yers and their lawyers should be taken as a minimum standard, which ideally
—as best practice— should be extended to all types of advisers who provide pro-
fessional advice in a similar way to that of lawyers, and not be limited exclusively
to them. This is the trend followed by countries such as Belgium and Spain, and
jurisdictions such as Cyprus, Slovenia and Mexico have shifted away from it
(IBFD Observatory on the Protection of Taxpayers' Rights, 2020).

However, the assumption of greater transparency as a paradigm of the tax
systems has generated significant state pressure to reduce the scope of profes-
sional secrecy, to the point that the OPTR has said that such secrecy «is under
siege». (IBFD Observatory on the Protection of Taxpayers' Rights, 2020).

In effect, the adoption of mandatory reporting schemes for potentially
«aggressive» tax planning, as a consequence of the reception in domestic law of
the recommendations of the Final Report of Action No. 12 of the OECD and G-20
Project on Base Erosion and Profit Shifting (OECD, 2016) has tested the dialectic
tension between the public interest committed to the early detection of poten-
tially «<aggressive» tax planning mechanisms, as an information tool to guide tax
policy and effectively close the gaps in the tax system that facilitate these beha-
viors, and the rights of taxpayers to legal assistance, economy of choice and
economic freedom, as well as legitimate confidence and plausible expectation,
in its relationship with professional secrecy (Ci¢in- Sain, 2019).

Inthis respect, the domestic adaptations to the aforementioned Final Report,
among which the progressive transposition of the Sixth Amendment to Directive
2011/16/EU of the Council of the European Union, Directive (EU) 2018/822 of 25
May 2018, with regard to the automatic and compulsory exchange of information
in the field of taxation in relation to the mechanisms subject to communication
of information, also known as DAC-6, stands out (European Union, 2018). The
new tax laws and regulations, which have been implemented by the government,
have implied an important development of the limitations to tax advice in gene-
ral, which directly affect the privilege of privacy of communications between the
taxpayer and his or her tax advisors.

These developments seem to explain the declining trend in the level of adop-
tion of the minimum standards and best practices of the OPTR in this area. Par-
ticularly, that is the case for Cyprus, Slovenia and Mexico in 2019. In the first of
these countries communication between taxpayers and their advisors is not
protected; rather, tax advisors are responsible for failing to report the activities
of their clients that are reasonably suspected of constituting money laundering,
as a result of the implementation of the 4th and 5th Anti-Money Laundering
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Directives. In turn, Mexico registered a decrease in its level of adoption of the
minimum standard that recommends that visits to offices and other private pre-
mises of persons that may contain privileged information require the presence
of a third party (ideally, an independent lawyer) to protect such privilege, and its
reporting regime of potentially «aggressive» schemes is applicable retroactively
and without any protection for documents that could be considered privileged
in the case of visits by the Tax Administration to the domicile of the tax advisor
(IBFD Observatory on the Protection of Taxpayers' Rights, 2020).

In terms of specific state practices, the extension of professional secrecy to
advisors other than lawyers is a jurisprudential construction in Brazil, and in the
United States a limited privilege is in force for public accountants. In the latter
country, the so-called «Kovel agreements» allow for the extension of professio-
nal secrecy to accountants who work as a team with lawyers. Communication
with advisors other than lawyers has been reported as not protected in Russia,
and in Uruguay the Tax Administration has indicated that professional secrecy
is only applicable to communications with lawyers linked to a specific tax pro-
cedure, even though this interpretation is not shared by the courts or by most of
the doctrine of that country (IBFD Observatory on the Protection of Taxpayers'
Rights, 2020).

3. Tax procedures

Tax procedures are an essential part of the work of the Tax Administrations.
In the Rule of Law, administrative activity is fundamentally regulated, which
means that the powers and duties of the Administration to act in the public inte-
rest —which, in our case, translates into actions aimed at the declaration with
legal effects of the existence and amount of tax obligations— must be directed
through a legally defined formal channel (Fraga-Pittaluga, 1998), where proper
safeguards for the protection of the rights of citizens, whose rights may be
affected by State action, are in place (Andrade Rodriguez & Weffe, 2010).

3.1. The four fundamental principles

In this context, the OPTR has identified four basic principles that are inhe-
rent to the exercise of its competencies by the Tax Administration at the time
of determination: ne bis vexari, or prohibition of multiple investigations for the
same facts, proportionality, audi alteram partem, or principle of the contradic-
tory, and nemo tenetur se ipsum accusare, or right to non-self-incrimination.
From all of them, guiding criteria arise for the Tax Administration in the exercise
of its auditing powers, and correlative rights for taxpayers that may well be qua-
lified as part of the bundle of constitutional positions to which fundamental
rights refer (Alexy, 1993).

The OPTR found developments regarding the practical implementation of all
these principles in the countries surveyed in 2019. As a general rule, there seems
to be a trend towards the expansion of the Tax Administration’s powers to carry
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outactions to discover taxable events and the quantification of taxable base,
with a correlative reduction in the scope of taxpayers' fundamental rights, as
will be seen below.

3.1.1. Proportionality

In general terms, the trend recorded by the OPTR for 2019 regarding propor-
tionality refers to the relaxation of material limits to the possibility of the Admi-
nistration to require and obtain information. Now, this power extends, in prac-
tice, to information not relevant for the determination of the tax in question,
which —as can easily be noticed— has a direct link with the confidentiality pro-
blems previously referred.

This trend directly contradicts the OPTR minimum standard according to
which tax authorities may only require information that is strictly necessary for
the determination, that is not otherwise available and in the least burdensome
manner for the taxpayer. However, the standard has been reportedly improved
in practice by Canada and Colombia, and where the furthest departure from the
principle is noted in Bulgaria, Guatemala, Mexico and Peru (IBFD Observatory
on the Protection of Taxpayers' Rights, 2020).

Regarding the former, Canada leads the way. In that country, the information
requirements policy of the Tax Administration limits information requirements
based on three criteria: object of the audit, foreseeable relevance and reasona-
bleness, and transparency. In this regard, a valid business reason is necessary
for the Tax Administration to seek to obtain specific information from the tax-
payer, to whom this reason must be communicated in expression of the audi
alteram partem principle. The same is reported in the United States, where
limits have been established for conducting audits on the same taxpayer in con-
secutive years (IBFD Observatory on the Protection of Taxpayers' Rights, 2020).

Regarding the latter, the practice in Slovenia, Guatemala and Mexico knows
no limits for the Tax Administration in the type and relevance of the information
that may be obtained coercively by the Tax Administration. In the case of the
latter country, the Supreme Court issued a binding precedent requiring that all
documents from which evidentiary effectiveness is sought for tax purposes must
have a certain date, given by a notary public, in order for them to be admissible
as evidence for tax purposes, thus reducing the possibilities of taxpayers'
defense (IBFD Observatory on the Protection of Taxpayers' Rights, 2020).

3.1.2. Ne bis vexari, or prohibition of double investigation

The non bis in idem appears to be similarly undermined in 2019, judging by
the data collected by the OPTR; only 25 per cent of the countries surveyed limit
the frequency of investigations to the same taxpayer. The practice in South
Africa, where ne bis vexari is only applicable to criminal liability charges, thus
opens up the possibility of double or multiple prosecutions for any other matter,
including tax. Switzerland reports that the interpretation of the principle is
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«restricted», and in Uruguay the tax authorities have the possibility, within an
environment of rejection of the ne bis vexari, to restart tax administrative pro-
cedures on the basis of alleged procedural replacements due to formal defects,
thus paving the way for multiple revisions, in practice, of the same taxable
events (IBFD Observatory on the Protection of Taxpayers' Rights, 2020).

It’s not all negative, though. It is worth noting the steps taken in Spain towards
the implementation of the minimum standards and best practices according to
which, in application of the procedural aspect of non bis in idem, the taxpayer
should only receive one audit per tax year, except when the relevant facts are
known after the completion of the procedure. According to a new interpretation
of the case law, there is room for a new audit only if the facts and documentation
that support the determination of a certain tax year differ, so that there cannot
be such procedural duplication —and consequently, there is protection of res
judicata—in the case of facts that have been the subject of a previous provisional
determination (IBFD Observatory on the Protection of Taxpayers' Rights, 2020).

3.1.3. Audi alteram partem

One consequence of the implementation of the reporting obligations of
potentially «aggressive» tax planning schemes at the head of tax advisors, called
«intermediaries», is to allow the Tax Administration access to relevant docu-
mentation on the tax situation of the taxpayer without the latter being aware of
it, and consequently without the possibility of controlling the evidence thus
incorporated into the tax investigation at the time of its evacuation (IBFD Obser-
vatory on the Protection of Taxpayers' Rights, 2020). This, needless to say, redu-
ces the scope of the taxpayer’s rights.

This situation is in line with the generally negative trend with respect to the
effective enforcement of this principle in tax administrative procedures. In this
regard, the OPTR records for 2019 a decrease in its application with respect to
2018, from 84% to 81%. The establishment of a simplified assessment procedure
in Colombia allows the tax authorities of that country to issue a determination
act without the need for any prior action or guarantee of res judicata, only to
accelerate tax administrative procedures. Serbia does the same, where new
legislation allows the Tax Administration to issue an ex officio assessment
based only on the official records, in case the taxpayer fails to file his tax return
and without giving him the opportunity to file the omitted return or, if applicable,
defend himself against the allegations made by the Administration (IBFD Obser-
vatory on the Protection of Taxpayers' Rights, 2020).

The decision of the Court of Justice of the European Union in the Glencore
case (C-189/18) of 16 October 2019, duly reported in the 2019 OPTR Yearbook, is
noteworthy in this regard. The thema decidendum in this case covered the right
to due process and defence during the audit, in accordance with Article 47 of
the Charter of Fundamental Rights of the European Union, and in particular the
rights to habeas data, audi alteram partem and the protection of bona fide third
parties in a tax fraud scheme, in the specific case of VAT (IBFD Observatory on
the Protection of Taxpayers' Rights, 2020).
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In evolution of its jurisprudential line, the Court expressly recognizes that
the referred rights are of integral and immediate application throughout the
entire administrative tax procedure, and that they are especially applicable in
the case in which a third party in good faith, under conditions in which he did
not know or could not reasonably have known that the transactions in which was
taking part as purchaser were being used by its suppliers as formulas to evade
VAT, is discussing with the tax authorities the deductibility of the tax credits
effectively borne by him in the acquisition of goods and services incorporated
in its production process (The IBFD Yearbook on Taxpayers' Rights - Pasquale
Pistone, 2020).

3.1.4. Nemo tenetur se ipsum accusare, or the right to non-self-
incrimination in administrative tax proceedings

At this point, the OPTR notes the general tendency of the countries surveyed
not to apply the principle in practice. The cases of China, where the right is
reported as non-existent, Mexico, where the right, although formally existing, is
not protected, and Uruguay, where some specific implications are not yet admit-
ted, although the principle is formally recognized, stand out. In the United Sta-
tes, the right is recognized only in criminal proceedings, to the extent that the
taxpayer cannot refuse to declare taxes on the basis of nemo tenetur, and the
legal obligation to warn the taxpayer of his right to remain silent (the so-called
«Miranda warningy) is only enforceable in very specific circumstances (IBFD
Observatory on the Protection of Taxpayers' Rights, 2020). On this subject, one
of the directors of the OPTR, Pasquale Pistone, has announced future results of
the study group on international taxation of the International Law Association
(The IBFD Yearbook on Taxpayers' Rights - Pasquale Pistone, 2020).

As positive data worthy of mention, the Portuguese Constitutional Court
declared unconstitutional the interpretation of certain procedural regulations
that allowed the obtaining of documents during a tax inspection, without prior
knowledge or judicial authorization, for their subsequent use as evidence in the
criminal investigation against the taxpayer (IBFD Observatory on the Protection
of Taxpayers' Rights, 2020).

3.1.5. The structure and content of tax administrative procedures

In order to comply with its guarantee function, especially in relation to legal
security, it is ideal that tax administrative procedures follow a pattern establis-
hed in guides accessible to the public; a manual of good practices at a global
level is a desideratum in this sense.

It is towards these best practices that the events in Canada and Spain in 2019
were directed. The first of these countries follows a detailed pattern for those
audits of large taxpayers that are presented as risky, based on algorithms that
allow the identification of the risk, complemented with the requirements for
taxpayer documentation. In addition, the Canadian Tax Administration holds

Revista Técnica Tributaria / N° 130 / Julio - Septiembre 2020 159



Carlos E. Weffe

meetings with the managers of taxpayers identified in this way as risky, to com-
municate the compliance problems detected, lack of transparency and other
issues identified during the procedure, in a trend that is closely followed by New
Zealand and Russia. In the case of Spain, the publication of the general guide-
lines of the Annual Tax and Customs Control Plan is reported (Spain, 2019) and
the decision of the Supreme Court of 13 November 2018, which establishes that
the request made by the tax inspectorate to obtain information from interme-
diaries in order to combat fraud is not reasonable, as it does not correspond to
the provisions of the Annual Tax and Customs Control Plan (IBFD Observatory
on the Protection of Taxpayers' Rights, 2020).

3.2. More intensive audits

The term «more intensive audits» means tax inspection procedures in which
indications of the possible commission of a tax offence are detected. On the one
hand, such a finding requires more intense investigative activity on the part of
the Tax Administration and, if appropriate, the Public Prosecutor’s Office and
other criminal investigation bodies. This more in-depth scrutiny may include
activities that are more invasive of the taxpayer’s privacy, such as telephone
tapping or monitoring of financial activity. On the other hand, it is natural that
such activity requires a strengthening of taxpayer guarantees against the acti-
vity of the Tax Administration, instrumented —fundamentally— through the aut-
horization and judicial review of the state investigative activity carried out in
these circumstances (IBFD Observatory on the Protection of Taxpayers' Rights,
2020).

3.2.1. Nemo tenetur se ipsum accusare, or the right to non-self-
incrimination in administrative tax proceedings

In this context, intensive inspections are limited to what is strictly necessary
to ensure an effective response to non-compliance as a corollary of proportio-
nality and therefore best practice. Obviously, connected with this idea is the
demand for greater protection of the taxpayer’s right not to self-incrimination
when the inspection work allows for the anticipation that the taxpayer could be
held criminally liable, a best practice in which Denmark registered progress,
Canada and Mexico experienced setbacks and Peru reported an ambiguous
assessment of its performance in 2019, according to data provided to the OPTR.

In practice, nemo tenetur is reported as applicable in 54% of the countries
surveyed. Of the countries that recognize it, half have restrictions on the use of
the information provided by the taxpayer for a subsequent criminal charge, or
the imposition of an administrative penalty. In the same vein, in only 8 of the
countries surveyed (19% of the total) the taxpayer can invoke the guarantee as
an excuse for not providing accounting information to the tax authorities. On
the other hand, in 53% of the countries surveyed, the right to non-self-incrimi-
nation is guaranteed through a procedure that allows the identification of the
circumstances in which the taxpayer may be charged with the commission of a
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tax crime, and consequently allows for the concrete determination of the tem-
porary point of operation of the guarantee in the inspection procedure. Thus, in
40% of the countries surveyed, a warning of the «Miranda» type is required from
the tax authorities (Weffe, The Right to Be Informed: The Parallel between Cri-
minal Law and Tax Law, with Special Emphasis on Cross-Border Situations, 2017)
so that the taxpayer is informed that he has the right not to self-incriminate
(IBFD Observatory on the Protection of Taxpayers' Rights, 2020).

3.2.2. Authorization or notification for administrative interventions

A rational limit to administrative investigative activity in the rule of law,
especially that linked to the exercise of the power to impose penalties, requires
prior judicial review of administrative investigative actions which, by their
nature, may result in aggressive intervention in the sphere of the subjective
rights of individuals (Fraga-Pittaluga, 1998).

Naturally, the OPTR states as a minimum estandar that the entry to private
premises of persons or the interception of communications by the Tax Admi-
nistration must be authorized by the courts. Only exceptionally, in cases of
urgency, may the highest level of the Tax Administration authorize this type of
intervention. In such a scenario, it is necessary that the action be ratified as
soon as possible by the judiciary.

From the different reports to the OPTR, it is possible to confirm that in 2019
a trend towards a drastic reduction, in some cases such as Mexico, of the prac-
tical requirement of judicial authorization for inspections of the taxpayer’s esta-
blishment. However, for other types of interventions, such as telephone tapping,
obtaining financial information or visiting the taxpayer’'s home, the requirement
for such judicial authorization is maintained, although the protection afforded
to accessto financial information held by banking institutions has been severely
reduced. As a result, banking secrecy has been declared «dead». (IBFD Obser-
vatory on the Protection of Taxpayers' Rights, 2020).

In fact, from the statistical information obtained by the OPTR, it can be seen
how 66% of the countries surveyed indicated that prior judicial authorization
was not necessary for the entry of the Tax Administration into the taxpayer’s
establishment in 2018, a record that rose to 71% of the countries surveyed in
2019. In this regard, in Belgium, case law allowed tax authorities free access to
taxpayers' establishments and to the copy of all documents held by the taxpayer,
including by digital means; according to the judiciary, the right to privacy is not
violated even in the case of private documents being copied in the process. Italy,
for its part, has passed legislation authorizing the Financial Administration to
use information from the Financial Data Archive of banking institutions, based
onthe particular public interest in combating fraud. In Peru and Serbia, financial
institutions are required by law to provide the tax authorities with «significant»
information about taxpayers, without prior judicial authorization, and in Uru-
guay, judicial authorization is only necessary for the registration of the taxpa-
yer's home. Mexico goes even further, allowing the Tax Administration to enter
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the taxpayer’s home in the event that the taxpayer conducts business from there
(IBFD Observatory on the Protection of Taxpayers' Rights, 2020).

On the other hand, there is a positive trend with respect to the protection of pri-
vileged information in the context of an inspection at the taxpayer’s premises. While
in 2018, 46% of the countries surveyed had a procedure in place to ensure that docu-
ments subject to privilege —such as communications between the taxpayer and its
advisors— were not seized in the course of the inspection, by 2019 this figure increa-
ses to 55% of the countries surveyed. In this regard, 70% of the countries surveyed,
compared with 76% in 2018, require judicial authorization before conducting wire-
taps, or monitoring the activity of the suspected taxpayer on the Internet (IBFD
Observatory on the Protection of Taxpayers' Rights, 2020).

3.3. Reviews and appeals

Following the mandate of the apothegm ubi ius, ibi remedium (Pistone, Pro-
blematicas actuales y nuevas fronteras de los medios de impugnacion naciona-
les e internacionales, 2016), when it comes to managing the public interest
through administrative activity, as in our case, this must be guaranteed both
administratively and judicially, through reviews and appeals.

In the light of the data provided by the 2019 Yearbook of the OPTR, it can be
concluded that this area of protection of taxpayers' rights has had highs and
lows. There has been a massive digitization of administrative and judicial cha-
llenge procedures, with some cases worthy of particular relevance, combined
with total freedom to exercise appeals and appeals before the courts. However,
judicial delays are great in the overwhelming majority of the countries surveyed,
and private hearings are generally not allowed in cases involving sensitive or
confidential information, in contradiction to the minimum standards of confi-
dentiality. Furthermore, in general, prior exhaustion of administrative remedies
is still required for access to judicial proceedings, thus compromising the gua-
rantee of effective judicial protection.

3.3.1. Prior exhaustion of the administrative channel as a filter for
access to jurisdiction

The effectiveness of the means of judicial review, especially in the light of
the fundamental right of access to jurisdiction, requires the possibility for the
taxpayer to have access to a prompt and efficient judicial remedy, without pro-
cedural obstacles that unduly limit such possibility (The IBFD Yearbook on Tax-
payers' Rights - Pasquale Pistone, 2020). That is why the OPTR has established
as a minimum standard that the legal standing for the exercise of the legal
actions to challenge tax assessments should not depend on the previous exhaus-
tion of the administrative way. Unfortunately, this is not the case in 51% of the
countries surveyed in 2019 (IBFD Observatory on the Protection of Taxpayers'
Rights, 2020). and we see cases such as that of Croatia, where the administrative
procedure serves merely to confirm the tax claim, without any real examination
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of the substance of the taxpayer’s situation (The IBFD Yearbook on Taxpayers'
Rights - Pasquale Pistone, 2020). This situation confirms the concerns that have
been expressed by scholars on this particular point (Fraga-Pittaluga, 1998).

Denmark has incorporated the minimum standard into its legislation, removing
the requirement for prior exhaustion of administrative remedies with effect from 1
July 2020. In the same vein, access to the Indian High Court is occasionally allowed
without the need for a prior administrative procedure, and Portugal changed, in that
idea, some rules of appeal of the decisions of courts of first instance, among others
(IBFD Observatory on the Protection of Taxpayers' Rights, 2020).

3.3.2. Digital services and time length of reviews and appeals

The effectiveness of a procedural remedy depends, among other things, on
time. Seneca said that «nothing resembles injustice as much as delayed justice».
That is why speed in the processing of administrative and judicial appeals is
essential to ensure that taxpayers' rights are properly protected. To this end, the
growing digitalization of human processes can serve as a powerful tool to faci-
litate and expedite the processing of taxpayers' claims, as is already evident in
several countries around the world and as recommended by Pistone in the Gene-
ral Report to the Congress of the European Association of Tax Law Professors
(EATLP) in 2019 (Pistone, General Report, 2020).

This has been understood by the OPTR, which has defined as best practice the
establishment of mechanisms for the electronic filing and processing of adminis-
trative and judicial appeals to speed up the processes, and that the time for the
substantiation and decision of administrative and judicial appeals should not
exceed an ideal maximum of two years. In this regard, in 2019, electronic filing and
processing of administrative appeals was introduced in Bulgaria, Russia and Peru.
With regard to the speed of procedures, Australia, Canada, Denmark and Japan sho-
wed progress in 2019, while Bosnia and Herzegovina, Guatemala and Peru reported
setbacks in this area. In the case of Australia, an excellent average of 28 days was
verified for the decision of administrative appeals for small businesses (The IBFD
Yearbook on Taxpayers' Rights - Pasquale Pistone, 2020).
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El pandemonio del ajuar doméstico

1. Planteamiento

Entre el 25 de febrero y el 3 de marzo de 2020 (fecha de votacion de tres de
las cuatro sentencias) el Tribunal Supremo ha dado un viraje importante en su
doctrina sobre el régimen juridico del ajuar doméstico en el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones (en adelante, ISD).

La primera en su publicacién, y mas extensal, tiene como ponente a D. Fco.
José Navarro Sanchis y se separa significativamente de la que hasta este
momento habia sido doctrina constante sobre el particular2. Como las otras
tres, va acompafiada de un sustancioso voto particular —suscrito por tres magis-
trados3— que, coincidiendo con la decision adoptada, discrepan en el recorrido
argumental que se ha seguido: consideran que podria haberse llegado a las mis-
mas conclusiones, manteniendo la interpretacion tradicional sobre la cuestion
que el Tribunal Supremo venia sosteniendo desde los afios setenta.

En las tres sentencias posteriores —mas breves y practicamente idénti-
cas*— sus respectivos ponentes —en dos de ellas D. Angel Aguallo Avilés y en la
tercera D.? Esperanza Cordoba Castroverde, que sustituyen a su ponente inicial,
firmante del voto particular— se remiten sustancialmente al texto de la prece-
dente para resolver en el mismo sentido, como no podia ser de otro modo, los
casos sometidos a su consideracion.

La cuestion reviste un indudable interés y una incuestionable trascendencia
practica, pues afecta de lleno al contenido y valoracion del ajuar doméstico en
el ISD. En realidad, la cuestion casacional estaba circunscrita a concretar «qué
elementos o bienes deben considerarse incluidos dentro del concepto de ajuar
doméstico» (el subrayado es mio y mas adelante se hara notar la importancia del
mismo). Pero, en definitiva, termina por condicionar el modo en el que se deter-
mina dicho componente de la base imponible en el impuesto sucesorio que
—siendo cosa distinta— esta directamente relacionada con aquella y goza de una
considerable importancia en la cuantificacion de las deudas tributarias que, en
su caso, proceda liquidar, o hayan ya sido objeto de liquidacién®.

1 STS 342/2020, de 10 de marzo (rec. 4521/2017; ECLI:ES:TS:2020:1619).

2 Es objeto de cita reiterada —para separarse de su doctrina— la STS 1877/2016, de 20 de julio de
2016 (rec. 790/2015; ECLI:ES:TS:2016:3538), ponente, D. Manuel V. Garzén Herrero.

3 D.José Diaz Delgado, D. José Antonio Montero, y D. Isaac Merino Jara.

4  SSTS, de 19 de mayo de 2020, 499/2020 (rec. 6027/2017; ECLI:ES:TS:2020:956), y 490/2020 (rec.
5938/2017; ECLI:ES:TS:2020:1094) y de 11 de junio de 2020, 744/2020 (rec. 5939/2017; ECLI:ES:TS:
2020:1666). Las tres traen causa de sendos recursos de casacién interpuestos contra las correspon-
dientes liquidaciones, con origen en la misma herencia, cuyas sentencias de instancia comparten
contenido y son practicamente correlativas: SSTS] AS 563/2016 (ES:STSJAS:2017:2623), 565/2016
(ES:STSJAS:2017:2621), 699/2017 (ES:STSJAS:2017:2625), todas ellas de 31 de julio de 2017. Con la
misma fecha se dicté una cuarta sentencia, idéntica [STSJ AS 564/2016 (ES:STSJAS:2017:2624)], rela-
tiva a la misma herencia, y al cuarto heredero/a, que —salvo error u omision— al momento de escribir
estas lineas esta pendiente de sentencia en el Tribunal Supremo, habiéndose admitido el recurso de
casacion en los mismos términos que en los casos ya resueltos (cfr. ATS 1107/2018, de 7 de febrero).
5 Desde la asesoria fiscal rapidamente se ha percibido el considerable efecto recaudatorio de esta
doctrina. Desde el momento en que el Supremo ha venido a facilitar enormemente la prueba de que
el ajuar doméstico pueda tener un importe inferior al 3% del caudal relicto el impacto en la progre-
sividad y cuotas del impuesto sucesorio, sobre todo en aquellos patrimonios con significativa pre-
sencia de activos empresariales, esta fuera de toda duda (Vid.. «Fuerte rebaja fiscal en la sucesion de
la empresa familiar y de patrimonios», Expansion, 27 de mayo de 2020).
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Vaya por delante que, de la lectura de las sentencias —y del voto particular
que a las mismas se acompafia— se deduce, con toda claridad, una disparidad
de criterios en el seno de la Seccidon segunda de la Sala tercera del Tribunal
Supremo, aun siendo concurrentes en el resultado. Aunque hay unanimidad
sobre la oportunidad de casar en un supuesto, y no hacerlo en los otros tres, las
sentencias de instancia, las razones que conducen a dicha conclusion son dis-
pares y basadas en una interpretacion divergente de los preceptos aplicables.
Tanto las sentencias como el voto particular, por otra parte, estan sélidamente
fundadas y exquisitamente argumentadas.

La doctrina que finalmente ha resultado preponderante construye toda una
interpretacion novedosa —en torno al concepto del ajuar doméstico en el ISDy
a su valoracion—llamada a tener un reflejo mas que considerable sobre las liqui-
daciones futuras —y sobre las precedentes susceptibles de revision— en las que
se haya de cuantificar dicho componente de la base imponible. A mi modesto
parecer, forzadamente compatible con el tenor literal del precepto que le dedica
la Ley del Impuesto®, y con la normativa reglamentaria concordante? —si se hace
una determinada lectura de su contenido— pero perfectamente comprensible, a
tenor de las consecuencias irracionales e injustas a las que viene conduciendo
el modo en el que esta redactada, la forma en la que se viene aplicando por las
Administraciones autondmicas y la interpretacion que de todo ello se hace por
los 6rganos administrativos y judiciales de revision tributaria.

6 Art. 15, «Ajuar doméstico», de la Ley num. 29, de 18 de diciembre de 1987, del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones: «El ajuar doméstico formara parte de la masa hereditaria y se valorara en
el tres por ciento del importe del caudal relicto del causante, salvo que los interesados asignen a este
ajuar un valor superior o prueben fehacientemente su inexistencia o que su valor es inferior al que
resulte de la aplicacion del referido porcentaje.» En la redaccion dada al mismo por la disp. ad. 3° de
la Ley num. 19, de 6 de diciembre de 1991, del Impuesto sobre el Patrimonio (en adelante, IP).

7  Art. 34, «Valoracion del ajuar doméstico», del RD 1629, de 8 de noviembre de 1991, por el que se
aprueba el Reglamento del ISD (en adelante, RISD):

1. Salvo que los interesados acreditaren fehacientemente su inexistencia, se presumira que el
ajuar doméstico forma parte de la masa hereditaria, por lo que si no estuviese incluido en el
inventario de los bienes relictos del causante, lo adicionara de oficio la oficina gestora para
determinar la base imponible de los causahabientes a los que deba imputarse con arreglo a
las normas de este Reglamento.

2. Elajuar doméstico se estimara en el valor declarado, siempre que sea superior al que resulte
de laaplicacion de la regla establecida en el Impuesto sobre el Patrimonio para su valoracion.
En otro caso, se estimara en el que resulte de esta regla, salvo que el inferior declarado se
acredite fehacientemente.

3. Paraelcalculodel ajuar doméstico en funciéon de porcentajes sobre el resto del caudal relicto,
no se incluird en éste el valor de los bienes adicionados en virtud de lo dispuesto en los arti-
culos 25 a 28 de este Reglamento ni, en su caso, el de las donaciones acumuladas, asi como
tampoco el importe de las cantidades que procedan de seguros sobre la vida contratados por
el causante si el seguro es individual o el de los seguros en que figure como asegurado si fuere
colectivo.

El valor del ajuar doméstico asi calculado se minorara en el de los bienes que, por disposicion
del articulo 1.321 del Cédigo Civil o de disposiciones andlogas de Derecho civil foral o especial, deben
entregarse al conyuge sobreviviente, cuyo valor se fijara en el 3 por 100 del valor catastral de la
vivienda habitual del matrimonio, salvo que los interesados acrediten fehacientemente uno superior.
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Tal vez, 1o mas oportuno —se plantea en el texto de la primera sentencia y se
alienta en el voto particular8— hubiera sido deducir cuestion de inconstitucio-
nalidad, pues todo pareciera indicar que, en definitiva, 1o que ocurre es que el
régimen juridico del ajuar doméstico en el ISD no se muestra del todo con-
gruente con los principios constitucionales tributarios, en particular con los de
capacidad economica e igualdad tributaria.

Es esperable, y deseable, que la interpretacion que en adelante se haya de
dar a los preceptos en discusion, el modo en el que se hayan de aplicar, vendra
a atemperar las consecuencias irracionales a las que conducia el automatismo
con el que se hacia valer la regla de valoracion del 3%. Pero, desde la pervivencia
de una normativa dudosamente constitucional —suavizada ahora, sin duda,
mediante una aguda interpretacion de su contenido— que, desde luego, seguira
produciendo sonoros agravios comparativos®.

Si algun dia se llegara a alcanzar un consenso politico y administrativo que
permitiese —al calor de la siempre postergada reforma del sistema de financia-
cion autondémica— reconducir el ISD a una senda de racionalidad, no deberia de
desaprovecharse dicha oportunidad para poner orden en este pandemonio del
ajuar doméstico y su valoracion.

Mientras tanto, no es previsible que desde la Secretaria de Estado de
Hacienda —o desde cualquier grupo politico con representacion en el Con-
greso— se impulse un proyecto, o proposicion de ley, con este objetivo. Como
tampoco lo es que, finalmente, desde algun 6rgano judicial se plantee una
cuestion de constitucionalidad —o, mas improbable aun, se cuele por un
recurso de amparo— de modo que el Tribunal Constitucional se pueda pro-
nunciar sobre el particular.

8 STS 342/2020, FJ 3° (6). En el voto particular se menciona expresamente, a este propdsito, la
cuestion planteada por el propio Tribunal en lo relativo a la eventual inconstitucionalidad de los pre-
ceptos reguladores del IIVTNU que puedan conducir al gravamen de rentas ficticias [ATS de 1 de julio
de 2019 (rec. 981/2018)] que, aunque haya resultado inadmitida por pérdida de su objeto [ATC de 30
de junio de 2020 (ECI:TC:2020:66)], en realidad ha venido a ser ya resuelta por la STC 126/2019, de 31
de octubre (ECI:TC:2019:126), al declarar inconstitucional el art. 107.4 del RDL 2/2004, de Haciendas
locales, «en aquellos supuestos en los que la cuota a pagar es superior al incremento patrimonial
obtenido por el contribuyente» (FJ 5). Agravando, si cabe, la situacién de provisionalidad e inseguridad
juridica que aqueja a este impuesto local desde la STC 59/2017 —mas coetaneas en materia foral—y
a la que ni el legislador estatal, ni los forales, parecen estar en disposicién de poner remedio [Cfr.
PAGES I GALTES, I. (2020): Régimen de la devolucion de ingresos y responsabilidad patrimonial en el
impuesto municipal de plusvalia, Atelier].

9 Para empezar, porque en los territorios forales no se aplica. Para continuar, porque cuando el
contribuyente no presente prueba alguna al respecto —que puede, sencillamente, consistir en una
sucinta descripcion y avaluo en la escritura de aceptacion de la herencia— lo previsible es que las
Administraciones tributarias sigan aplicando con automatismo la regla del 3% del caudal relicto o
incluso rebatiendo, ahora de forma calificable de temeraria —ala luz de la jurisprudencia aqui comen-
tada— las valoraciones realizadas en las autoliquidaciones. Ya cuando me ocupé por primera vez de
esta cuestion —en el marco de la elaboracion de mi tesis doctoral, hace casi treinta afios— adverti que
se trataba de unaregla alejada de toda racionalidad y criterio comun basado en la experiencia [ROZAS
VALDES, I.A. (1993): Presunciones y figuras afines en el impuesto sobre sucesiones, Marcial Pons]. La
evolucion de los usos y costumbres sociales no ha hecho sino agudizar las profundas contradicciones
e inequidades de esta regla subsidiaria de valoracion que, impertérrita, continua tristemente desfi-
lando por los procedimientos administrativos y judiciales de naturaleza tributaria... en el territorio
comun.
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Todo parece indicar, pues, que los contribuyentes, sus asesores, las Admi-
nistraciones autondmicas y los organos de resolucion de controversias tributa-
rias, deberan de seguir bregando con este turbio y fantasmagorico ajuar domés-
tico, a la luz, ahora, del criterio alumbrado por el Tribunal Supremo el pasado 3
de marzo. Con estos mimbres se habran de seguir tejiendo las liquidaciones del
impuesto sucesorio.

2. Los hechos

Como se ha referido, es en la sentencia que abre la serie, la 342/2020 —a las
que el resto se remiten— en la que se perfila en toda su extension la interpreta-
cion que en adelante se habra de seguir tanto en la aplicacion del ISD —por los
contribuyentes y por los funcionarios— como en la revision de las liquidaciones,
porlos drganos administrativosy judiciales a quienes en cada caso corresponda,
por cuanto al modo de integrar, en su caso, y valorar, el componente imponible
etiquetado como «ajuar doméstico».

La sentencia, en este primer caso, es estimatoria de las pretensiones de los
recurrentes y anulala de instancia. Las liquidaciones en entredicho traian causa
de una herencia (2005) en la que el caudal relicto era de cientos de millones, de
los que el 99,97% estaba integrado en una empresa familiar. Los herederos
valoraron el ajuar familiar en 120.202 € y la inspeccion (2011) lo elevo hasta el
3% del caudal relicto, mas de 6 M. €, entendiendo que no habia resultado pro-
bada su inexistencia o valor inferior: criterio éste ratificado por el TEAC!0y por
el TSIMAL,

Las otras sentencias, en cambio, confirman las de instancia, que se habrian
desviado del criterio tradicional del Tribunal Supremo, incurriendo en contra-
diccién con otras sentencias equivalentes de otros Tribunales!2. En este caso el

10 Separandose, en este caso, de la doctrina para unificacion de criterio dictada en su Resolucion
de 26 de mayo de 2004, en la que —en un supuesto de hecho muy parecido, curiosamente con un
importe de ajuar doméstico también de poco mas de 6 M €— instaba a las Administraciones tributa-
rias a «flexibilizar la aplicacion sistematica del referido porcentaje» para evitar que se llegue «en
algunos casos a un resultado excesivamente gravoso o distorsionado que no corresponderia con la
finalidad de la norma, ni con una interpretacion légica de la misma».

11 STSIM 131/2017, de 23 de febrero de 2017 (rec. 741/2015;ECLI:ES: TSIM:2017:3043), que ratificaba
la Resolucion del TEAC, de 12 de marzo de 2015, en consonancia, ambas, con la linea jurisprudencial
que hasta ahora habia mantenido al respecto el Tribunal Supremo. Traia causa de una herencia
devengada en 2005 que, tras una proceloso, prolongado y prolijo procedimiento de inspeccién, cul-
minod en las liquidaciones ahora anuladas, de 2011. Siete afios de procedimientos administrativos,
otros cuatro de econémico-administrativo, dos de contencioso, y otros tres para la casacion: 16 afios.
En el otro supuesto la fase administrativa se ultimoé en 4 afos, pues no hubo inspeccion, resultando
las de revision practicamente idénticas: 11 afios. En la actualidad, fatigosamente, se van acortando
estos tiempos biblicos —en particular, en lo contencioso-administrativo— pero siguen siendo, a mi
parecer, excesivos, para lo que seria conforme con las exigencias de los arts. 41y 47 de la Carta de
derechos fundamentales de la Union Europea: deber de buena administracion tributaria y derecho a
que los asuntos se sustancien y revisen en plazos razonables.

12 Se citan como sentencias de tribunales equivalentes, contradictorias con la interpretacion lle-
vada a cabo por el Tribunal asturiano, las del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 28 de
septiembre de 2015 (rec. 530/2012; ES:TSICAT:2015:8795), y —precisamente— la del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de 23 de febrero de 2017 (rec. 741/2015; ES:TSIM:2017:3043) que ha resultado
anulada por la STS 342/2020.
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caudal relicto estaba compuesto, en su gran mayoria, por inmuebles disponibles
para su arrendamiento y por la vivienda familiar del matrimonio.

Laactuacion de la Administracion tributaria asturiana en este expediente fue
sintomdtica. Junto con la documentacién que los herederos presentaron para
tramitar la liquidacion del ISD se adjuntaba una tasacion del ajuar doméstico de
lavivienda familiar —en régimen de gananciales— solidamente construido sobre
tres documentos: i) un acta de presencia de un notario de Avilés en el que se
recogia y adveraba un reportaje fotografico de los enseres y muebles de la
misma; ii) un informe pericial de un arquitecto sobre el mismo inmueble y ense-
res; iii) un segundo informe pericial de un comerciante de muebles que valoraba
dichos enseres domésticos en 6.000 €.

La Administracion asturiana remitio la propuesta de liquidacion de las obli-
gaciones tributarias prescindiendo por completo de la prueba que habian apor-
tado las partes en lo relativo al contenido y valoracion del ajuar doméstico,
imputando por tal concepto una cifra equivalente al 3% del caudal relicto, es
decir, 43.990,67 €.

Las partes presentaron alegaciones al respecto, insistiendo en solicitar que
se computase como ajuar doméstico aquella parte del ajuar de la vivienda fami-
liar adjudicada, tal y como previene la normativa civil, al conyuge supérstite: la
mitad, 3000 €, de lo reflejado en la exhaustiva prueba documental llevada a
cabo.

La Administracion tributaria redujo enlasliquidaciones el importe del caudal
relicto, sin dejar de valorar el ajuar doméstico en el 3% del mismo, con el curioso
resultado de que éste se reducia en 6971,35 € respecto de la propuesta inicial:
un poco mas de lo que seria el valor adjudicado por las partes al ajuar doméstico
de la vivienda familiar.

Conviene tener presentes los hechos de los que traen causa las sentencias
del Supremo porque, a mi parecer, son ilustrativos para tratar de entender el
problema en sus justos términos, mas alla de las abstracciones conceptuales
que los rodean:

i) Enel primer caso estamos ante un empresario afincado en la periferia de
Madrid, la practica totalidad (99,97%) de cuyo notable caudal relicto (frisa
los 240 M. €) esta concentrado en la empresa familiar, dedicada al nego-
cio inmobiliario;

ii) El segundo causante era propietario de un almacén de bebidas en una
poblacion asturiana de poco mas de 10.000 habitantes que, a lo largo de
su vida, habia acumulado un apreciable patrimonio inmobiliario de 1,5 M.
€, pese a lo que sus herederos demuestran, con todo lujo de detalles, que
su domicilio familiar era modesto;

iii) En ambos casos, casados en gananciales, dejan a sus respectivas esposas
el usufructo del tercio de mejora y el de libre disposicion, atribuyendo
—por partes iguales— a sus hijos (4 y 3 respectivamente) el resto del haber
hereditario;
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iv) De conformidad con la normativa civil —dato, a mi entender, relevante—
el ajuar de lavivienda familiar se habria adjudicado al conyuge supérstite,
por lo que, de acuerdo con la normativa tributaria, a los efectos del ISD,
el mismo, en el caso de aplicarse la regla subsidiaria de valoracion, se
habria debido de detraer del ajuar doméstico, por un valor estimado del
3% del valor catastral de dicha vivienda;

v) En los dos supuestos las respectivas Administraciones tributarias auto-
nomicas consideran que no se ha probado que el «ajuar doméstico» men-
cionado en el art. 15 LISD —a su entender concepto distinto y mas amplio
que su homoénimo civil y comun— tuviera un valor inferior al 3% del caudal
relicto, siendo ésta la cifra que, con el habitual automatismo, utilizan en
todas las liquidaciones derivadas de ambas herencias.

En resumen, a la muerte de un acaudalado empresario capitalino y de un dis-
tinguido comerciante de una discreta localidad asturiana, sus respectivos here-
deros pretenden probar que lo que en el ISD se denomina «ajuar doméstico» se
debe de valorar en 3.000 €, en un caso y 120.202 € en el otro, en consonancia
con las valoraciones atribuidas a los ajuares de las respectivas viviendas fami-
liares, que se debieran de haber detraido —dicho sea, de paso— del «ajuar domés-
tico», enla acepcion que de tal componente imponible se recoge en la normativa
tributaria, cuando se valora de forma estimada. Por su parte, las respectivas
Administraciones tributarias sostienen que por tal concepto corresponde impu-
tar, sencillamente, el 3% del caudal relicto, lo que en un caso supone en torno a
40.000 €y en el otro mas de 6 M. €.

Eso si, ni en los procedimientos administrativos, ni en los judiciales —al
menos en lo que de sus resoluciones se desprende— se ha respondido a la
siguiente pregunta: jtiene sentido, es razonable, 16gico, sensato, deducible de
lo que dicta la experiencia, que el comerciante asturiano dispusiera en vida de
enseres personales, y de uso doméstico, por valor de unos 40.000 €, y que esos
bienes, para el empresario madrilefio, superasen la cifra de seis millones €7 Da
la impresion de que todos lo tienen claro: no. Pero lo que ya resulta mas com-
plicado es «desfacer el entuerto», y de ahi el pandemonio. Pareciera que hay
acuerdo en cuanto lo disparatado del resultado, pero no se atina a encauzarlo,
con la normativa de la que se dispone.

A continuacion, en el andlisis de las interpretaciones de la normativa tribu-
taria que se contienen en las sentencias objeto de comentario se iran cotejando
los conceptos y las categorias juridicas que en las mismas se manejan con los
hechos de los que traen causa, con el objetivo de tratar de inducir de su conte-
nido las consecuencias a las que pudiera conducir la doctrina sentada en las
mismas en la practica de la liquidacion del ISD, en estos y otros supuestos.

3. Lanovedosa doctrina judicial y su precedente

El cogollo de la discusion lo constituye, sin duda, el cruce entre los conceptos
civil, o usual, y tributario de «ajuar doméstico», por una parte, y el modo en el
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que se deba de valorar el mismo, que es cosa distinta, a los efectos de las liqui-
daciones del impuesto sucesorio.

La evolucion normativa al respecto es lineal:

i) En la Ley del ISD de 1987 se estableci6 ya la regla de valorar el ajuar
doméstico en el 3% del caudal relicto —salvo que por el contribuyente se
probase su inexistencia, valor inferior... o superior (sic)— remitiéndose
para la determinacion de su contenido a lo previsto en el impuesto patri-
moniall3, en el que, por entonces, también estaba sujeto a gravamen, con
dicho valor estimado;

ii) Al aprobarse la vigente Ley del Impuesto sobre el Patrimonio!4, en 1991,
el ajuar doméstico se declaré exento en dicho Impuesto —pasando a defi-
nirse, por primera vez en una norma tributaria, en el art. 4— y dandose
nueva redaccion al art. 15 LISD, unicamente para suprimir la remision
normativa inicial y atraer al impuesto sucesorio la regla subsidiaria de
valoracion, del 3%, que habia desaparecido de la LIP;

iii) Practicamente de forma simultanea, al aprobarse el Reglamento del ISD,
se lleva a cabo una curiosa —a mi entender poco ponderada y contrapro-
ducente— matizacion en la valoracion del componente imponible, arran-
cando del mismo el ajuar de la vivienda familiar, y iunicamente en los
casos en los que, de acuerdo con el art. 1341 CCiv., el mismo se debiera
de entregar al conyuge supérstite, disponiendo, a su vez, que su valor se
estimaria —en tales supuestos— en el 3% del valor catastral de dicha
vivienda.

Asi las cosas, hasta la fecha, la jurisprudencia constante y pacifica del Tri-
bunal Supremo!® —a la que se remite el voto particular— desvinculaba lo que por
ajuar doméstico se entiende a efectos civiles, y usuales, de su configuracion y
valoracion a efectos tributarios, por mor de la autonomia del Derecho tributario
para construir sus propios conceptos. Es mas, haciendo valer la malhadada

13 Enel Impuesto General sobre Sucesiones, vigente hasta 1987, se regulaba de forma especifica el
particular en términos muy semejantes, aunque con mayor precision, tino y criterio. La voluntad de
la LISD fue, sin ningun género de dudas, la de llevar a cabo una regulacion sistematica del concepto
yvaloracion del ajuar doméstico —para evitar incongruencias— remitiéndose, a este respecto, ala que
del mismo se hiciera en el impuesto sobre el patrimonio, que por entonces era aun el regulado por la
Ley 50/1977. Alaluz de la voluntad de la ley y la del legislador —expresada en la Exposicion de motivos—
no resulta, pues, defendible, pretender que el concepto de ajuar doméstico a los efectos del ISD
difiere del mismo en el IP.

14 Cfr. Disp. ad. 3* de la Ley num. 19, de 6 de diciembre de 1991, del Impuesto sobre el Patrimonio.
15 Vid.. como mas significativa y reciente, la STS 1877/2016, de 20 de julio de 2016 (rec. 790/2015;
ECLI:ES:TS:3538; ponente, D. Manuel V. Garzon).
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«estanqueidad»'®, se venia defendiendo que nada impedia que se sostuvieran
criterios interpretativos diferentes en torno al contenido del ajuar doméstico a
los efectos del IP y del ISD respectivamente!”.

En resumen, se venia a decir, el ajuar doméstico no es sino «un activo mas de
la masa hereditaria» que, desde luego, abarca en su extension el ajuar de la
vivienda personal o familiar —si lo hubiera— pero no uinicamente éste. De modo
que, de no resultar probada la inexistencia del mismo —en lo que creo reconocer
un ejemplo granado de prueba diabdlica, por imposible— o un valor inferior al
mismo, si o si, se habra de estar a lo dispuesto en la regla subsidiaria de valo-
racion del 3% del caudal relicto.

;,Como proceder cuando, como en los supuestos de hecho aqui referidos, se
hace evidente la incongruencia entre la realidad factica y los resultados de la
regla subsidiaria de valoracion? La jurisprudencia precedente, la doctrina admi-
nistrativay el voto particular de las sentencias en las que se modifica la anterior
reconducen el particular a una cuestion de prueba.

En definitiva, la Administracion tributaria deberia de corregir su «rechazo
sistematico a admitir pruebas razonablemente aportadas»!8: cuando se trope-
zase con «un resultado excesivamente gravoso o distorsionado que no corres-
ponderia con la finalidad de la norma, usar la interpretacion légica de la
misma»19 considerar, conforme dice el art. 34 RISD, que inventariado el ajuar
doméstico, se ha acreditado fehacientemente que su valor es inferior al derivado
de aplicar la regla porcentual.

En realidad, en los supuestos de los que traen causa las sentencias, la pre-
cedente jurisprudencia del TS, la doctrina administrativa del TEAC y el voto

16 De lo que no es sino una simple regla de prelacion —el que los tributos se rigen por sus propias
leyes (art. 7.d) LGT, 9.1.b) en el texto de 1963)— el Tribunal Supremo dedujo en el afio 1971 [SSTS de 5
y 20 de octubre, y de 20 de noviembre] que la regulacion y aplicacion de los distintos impuestos no
tenia por qué resultar siempre, y en todo caso, congruente. Este sedicente criterio interpretativo —en
ocasiones elevado a la categoria de «principio de estanqueidad»— no es facil de conjugar con la clau-
sula constitucional que afirma el caracter sistémico del ordenamiento tributario, o el de personalidad
juridica unica de la Administracion, ni con otros principios generales del Derecho —que lo rigen,
presiden y vertebran— entre los que destacan el de seguridad juridica e interdiccion de la arbitrarie-
dad de los poderes publicos. Venturosamente la jurisprudencia mas reciente lo viene matizando o,
definitivamente, abandonando, pero ha dejado profundas secuelas en nuestro ordenamiento tribu-
tario y en la mentalidad de quienes aplican el mismo, de modo que —cual renuente planta cizafiera—
con frecuencia reverdece en las argumentaciones de los actos, resoluciones y sentencias de natura-
leza tributaria. A la argumentacién fundamentada en este criterio de estanqueidad se ha venido recu-
rriendo en lo relativo a la dimension del tiempo en los procedimientos de inspeccion, a la comunica-
cion de valoraciones entre distintos impuestos y a la configuracion conceptual de distintos hechos
imponibles. La primera cuestion se ha zanjado, y excluido, por la normativa general tributaria de
2003, en la segunda puede tener sentido —en ocasiones y con limitaciones— y en la tercera resulta
dificilmente defendible [cfr. LOPEZ CANDELA, ].E. (2014): «La necesaria superacion del principio de
estanqueidad», RCyT. CEF, num. 370, pp. 97-142; HUESCA BOHADILLA, R. (2015): «A vueltas con la
estanqueidad tributaria», Boletin de Informacion Tributaria plus, Registradores de la Propiedad, num.
183, pp. 13-23].

17 Justificando de este modo el que no se tomase como referencia para integrar el concepto del
ajuar doméstico la doctrina judicial construida en torno a esta categoria a los efectos del impuesto
patrimonial (SSTS de 26 de abril de 1995, de 18 de noviembre de 1995, de 27 de noviembre de 1995,
de 25 de mayo de 1998).

18 Resolucion del TEAC, de 26 de mayo de 2004, de unificacion de criterio.

19 Ibidem.
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particular que disiente del parecer mayoritario, habrian propiciado que la Admi-
nistracion hubiera dado por buena la prueba aportada por las partes, aceptando
que la valoracion que se diera al ajuar doméstico fuera la demostrada por las
partes: 3000 € para el distinguido comerciante asturiano, y 120.202 €, por
cuanto se refiere al acaudalado empresario madrilefio.

La recién estrenada jurisprudencia del Supremo, sin embargo, da un giro
considerable en la argumentacion que hasta la fecha se habia seguido en la
materia. Y se hace mediante el siguiente recorrido légico:

i) EIl componente imponible que con la denominacion de ajuar doméstico
se configura en el ISD estd necesariamente vinculado a su homénimo
civil29;

ii) Tan es asi, que se facilita enormemente al contribuyente la prueba de su
inexistencia o valor efectivo, remitiendo uinicamente la misma a la del
ajuar de su hogar, u hogares;

iii) Los bienes y derechos que «por su uso o naturaleza» resultan ajenos al
concepto civil, o usual, de ajuar —dinero, activos financieros, bienes afec-
tos a actividades productivas...— no se pueden tener en cuenta a la hora
de estimar de forma presuntiva el valor del ajuar doméstico en el ISD.

Ciertamente, la conclusion, en los casos examinados, no varia. Dado que la
practica integridad del caudal relicto del asturiano y del madrilefio estaban
integrados por bienes y derechos ajenos al concepto civil de ajuar doméstico,
se debiera de haber atendido, al practicar las correspondientes liquidaciones,
al valor del mismo derivado de la prueba aportada por los causahabientes:
3000 €y 120.202 €.

4. Analisis critico

Vaya por delante que ya me parece bien el resultado al que conducen ambas
interpretaciones jurisprudenciales que —por caminos diversos, conceptual uno
y de prueba el segundo— terminan por atender las pretensiones de las partes 'y
requieren a las Administraciones tributarias autondémicas para que se ajusten
al valorar el ajuar doméstico a unas cuantias mdas acordes con lo que dicta el
sentido comun y la realidad de los hechos sujetos a gravamen.

No tiene ni pies ni cabeza —y tiendo a pensar que incluso los funcionarios que
dictaron los actos de liquidacion eran perfectamente conscientes de ello— atri-
buir al comerciante asturiano un ajuar doméstico cercano a los 40.000 €, y al
empresario madrilefio de mas de 6 M. €.

El problema —que pervive— es que resulta verdaderamente complicado inter-
pretar la ley tributaria de otro modo. Es, sin duda, encomiable el esfuerzo argu-

20 Se abandona asi, en este punto con toda rotundidad, la linea jurisprudencial precedente (STS
1877/2016) construida alrededor de una conceptualizacion especifica, propia y auténoma del ajuar
doméstico, a efectos del ISD, incluso «estanca» en relacion al mismo concepto, en el IP.
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mental del Supremo, en ambas direcciones. La doctrina ahora preponderante,
para demostrar que el concepto de ajuar doméstico en el ISD se ha de reconducir
al que de dicha categoria se delimita en la normativa civil, de modo que «sdlo
comprende una determinada clase de bienes y no un porcentaje de todos los que
integran la herencia»?!. El voto particular, y la jurisprudencia previa, para defen-
der que, aun no estando condicionado este componente imponible por su homo-
nimo civil, la Administracion tributaria debiera de haber aceptado la valoracion
que del mismo se habia realizado por las partes, por ser mas acorde con lalogica
y la realidad.

Pero es que ambas interpretaciones, a mi entender, presentan sus debilida-
des, y de ahi, seguramente, la division de opiniones en el seno de la Seccién
segunda de la Sala tercera del Tribunal Supremo.

De ninguna de las maneras las categorias tributarias estan rigidamente liga-
das a las civiles. Pero tampoco las pueden desconocer por completo y, desde
luego, si se han de matizar o reformular debera de ser para ajustarlas a las exi-
gencias derivadas de su mejor conciliacion con los principios constitucionales
que presiden la ordenacion de los tributos.

Como recientemente se ha sefialado en esta misma seccién de la Revista22,
trayendo a colacién el magisterio de los Profesores GONZALEZ PEREZ y PEREZ
DE AYALA sobre el particular, ni el Derecho tributario puede ignorar olimpica-
mente las categorias juridicas acufiadas en otros ambitos del sistema juridico
—en el que se integra como un subsistema autonomo— ni viene constrefiido a
recibirlas en sus estrictos y precisos términos. Eso si, cuando se separe de las
mismas en algun sentido, sera, necesariamente, en razon de exigencias funda-
das en los principios propios del Derecho tributario, del de capacidad econ6-
mica en particular, y en plena consonancia con los mismos.

Pues bien, ;qué riqueza trataria de sujetar a gravamen este componente
imponible, «ajuar doméstico», del impuesto sucesorio? Hasta 1991, la normativa
tributaria no definia qué se habia de entender por «ajuar doméstico», debién-
dose de remitir el intérprete, pues, al concepto civil. Para interpretar el art. 15
LISD habia que acudir al IP, que, a su vez, se remitia al concepto civil de ajuar
del hogar, con una significativa matizacion en lo relativo a determinados bienes:
se entenderian parte del mismo «las joyas, obras de arte, automadviles o embar-
caciones en cuanto su valor unitario no exceda de 250.000 pts.»23

En 1991, sin embargo, el panorama cambio por completo, como consecuencia
de dos relevantes reformas normativas, a las que ya se ha hecho referencia:

i) Enelart. 4.4. del Impuesto sobre el Patrimonio se declaro el ajuar domés-
tico exento de gravamen y se definié expresamente qué se habria de
entender por tal: «los efectos personales y del hogar, utensilios domésti-
cos y demas bienes muebles de uso particular del sujeto pasivo, excepto

21 STS 342/2020 (FI 3).

22 LAGO MONTERO, I.M. (2020): «EI sujeto pasivo del IAID en los préstamos hipotecarios», Revista
Técnica Tributaria, num. 128, not. 32.

23 Art. 6 h)dela Ley num. 50, de 14 de noviembre de 1997, sobre medidas urgentes de reforma fiscal,
por la que se crea el Impuesto extraordinario sobre el patrimonio de las personas fisicas.
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los bienes a los que se refieren los articulos 18 y 19 de esta Ley»24, sin
fijar franquicia alguna en cuanto a su valor unitario;

ii) En el RISD se extrajo de la valoracion del ajuar doméstico, al aplicar la
regla subsidiaria de valoracion, el de la vivienda de los conyuges que, por
disposicion civil, se ha de entregar al supérstite, valorando el mismo en
el 3% del valor catastral del inmueble en el que se ubicara.

Desde ese afio, pues, nos encontramos con dos peculiaridades a tener en
cuenta. La normativa tributaria formula un concepto propio de ajuar doméstico
—declarandolo exento, por cierto— en el impuesto que grava la titularidad del
patrimonio. Concepto tributario que, a mi entender, no hay ninguna razén que
justifique por qué ha de ser distinto en los dos impuestos que en nuestro orde-
namiento tributario recaen sobre el patrimonio neto de las personas fisicas, el
periodico sobre su titularidad (IP) y el relativo a su transmision gratuita (ISD).
Impuestos ambos que conceptualmente obedecen a una misma légica hacen-
distica y que estan vinculados entre si. No se adivina justificacion alguna para
que, por exigencias propias de otros principios propios del Derecho tributario
—como el de capacidad econdmica— se haya de excepcionar, a estos efectos, la
clausula constitucional de «sistema tributario». El criterio interpretativo de
«estanqueidad» cede aqui, de forma bastante clara, frente al principio de segu-
ridad juridica?5.

Side laredaccion dada en 1991 al art. 15 LISD desaparecio la referencia al IP
fue, sencillamente, porque al declararse exento en dicho gravamen el ajuar
doméstico se hacia necesario incorporar al ISD la regla de valoracion que, hasta
esa fecha, figuraba en el otro impuesto patrimonial. Unica y exclusivamente por
esta razon. Pero es evidente que el objeto de gravamen —de exencion ahora en
el IP—era, y es, el mismo en ambos impuestos, del mismo modo que es innegable

24 Articulo 18 Joyas, pieles de caracter suntuario y vehiculos, embarcaciones y aeronaves

Las joyas, pieles de cardacter suntuario, automoviles, vehiculos de dos o tres ruedas, cuya cilindrada
sea igual o superior a 125 centimetros cubicos, embarcaciones de recreo o de deportes nauticos,
aviones, avionetas, veleros y demas aeronaves, se computaran por el valor de mercado en la fecha de
devengo del Impuesto.

Los sujetos pasivos podran utilizar, para determinar el valor de mercado, las tablas de valoracion de
vehiculos usados aprobadas por el Ministerio de Economia y Hacienda, a efectos del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, que estuviesen vigentes en la fecha de devengo del Impuesto.

Articulo 19 Objetos de arte y antigiiedades

Uno. Los objetos de arte o antigliedades se computaran por el valor de mercado en la fecha de devengo
del Impuesto.

Dos. Sin perjuicio de la exencién que se contempla en el articulo 4, apartados Uno, Dos y Tres de la
presente Ley, se entendera por:

a) Objetos de arte: Las pinturas, esculturas, dibujos, grabados litografias u otros anéalogos, siempre
que, en todos los casos, se trate de obras originales.

b) Antigiiedades: Los bienes muebles, utiles u ornamentales, excluidos los objetos de arte, que tengan
mas de cien afios de antigiiedad y cuyas caracteristicas originales fundamentales no hubieran sido
alteradas por modificaciones o reparaciones efectuadas durante los cien ultimos afios.

25 Es muy claro el TS a este respecto cuando construye el concepto de ajuar doméstico en el ISD
remitiéndose tanto a la normativa civil «los bienes que componen o dan servicio a la vivienda familiar
(art. 1321 CC)» como a la del IP, «los que se (sic) sirven de uso particular del sujeto pasivo (art. 4.4 LIP)»
[STS 342/2020, FJ 4° (2)], salvo los que entre los mismos «poseen un extraordinario valor material»
[Ibidem, F1 4° (3)]. En uno u otro conjunto se habrian de entender incluidos los bienes que el causante
tuviera a su disposicion en otros o inmuebles distintos de «la vivienda familiar» —una segunda resi-
dencia o un trastero, por ejemplo— a su disposicion.
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que guarda conexion —e identidad de razén— con el concepto civil, o usual, de
ajuar del hogar.

Mas relevante resulta, aun cuando en la reciente jurisprudencia del Supremo
apenas se haga alguna mencion colateral al particular, el que el Reglamento del
ISD sustrajera de la valoracion del ajuar doméstico —a los efectos de la aplica-
cion de la regla subsidiaria de valoracion— el ajuar de la vivienda de los cényu-
ges, atribuyéndole una determinada valoracion ficticia, ligada al valor catastral
del inmueble que lo constituyera26.

Volviendo a los supuestos de hecho de los que traen causa las sentencias del
Supremo, en ambos casos las partes construyen la prueba encaminada a justi-
ficar que corresponde otorgar al ajuar doméstico un valor inferior al 3% de la
masa hereditaria demostrando qué valor cabe atribuir al ajuar de la vivienda
familiar. Justamente —mediando en la herencia el conyuge supérstite— de aque-
lla parte del mismo que por mor del art. 34 RISD no formaba parte del ajuar
doméstico a los efectos del ISD.

Ciertamente, en ambos casos, habria que concluir que los causantes poseian
efectos personales y ajuar doméstico de otras residencias a su disposicion —si
las hubiera— por un valor cercano a los 40.000 €, en un uno, y de 6 M € en el
otro. Deduciéndose de ambos importes el 3% del valor catastral de la vivienda
familiar. ;Tiene algun sentido semejante resultado, en términos de capacidad
econdémica? Evidentemente no?’,

Y en eso coinciden tanto la doctrina ahora mayoritaria como el voto particular
y la precedente. Pero salvan la contradiccion por bien distintos caminos:

i) Hasta este afio se venian resolviendo los litigios por la via de la prueba,
instando a las Administraciones autondmicas a tener por probado que el
ajuar doméstico debia de valorarse en cuantia inferior al derivado de los

26 Desde ese momento la doctrina administrativa y la jurisprudencia comenzaron a confundir el
concepto de ajuar doméstico a efectos fiscales con la regla subsidiaria de valoracién del mismo y los
bienes que forman parte del mismo, con la base de calculo a tener en cuenta para valorarlo, cuando
el contribuyente no hubiese aportado prueba sobre el mismo. O, es mas, arguyendo que aunque se
hubiera probado que el ajuar propio de la vivienda familiar era de un importe inferior al 3% del caudal
relicto —concebido, ademas como masa hereditaria bruta, que no neta— el concepto de ajuar a efectos
fiscales no se agotaba en aquél, sino que se extendia a «otros bienes personales del causante», cuya
relacion y valoracién no habia resultado probada. Desde el primer momento hice notar dicha confu-
sion y los efectos perniciosos a los que conducia, a raiz del comentario de la RTEAC de 23 de sep-
tiembre de 1993, al venir con ello a vaciarse de contenido el concepto de ajuar doméstico a los efectos
del ISD [Del autor (1994): «El fantasma del ajuar doméstico», Jurisprudencia Tributaria, Aranzadi, num.
32, pp. 15-20]. El Tribunal Supremo ha venido a consagrar ahora esta improcedente confusion entre
el concepto de ajuar doméstico a efectos fiscales —y su oportuna vinculacién con la nocién civil y
comun del mismo—y el sistema de calculo de su estimacion indiciaria cuando se haya de aplicar la
regla subsidiaria. Comparto con el Alto Tribunal que el concepto de ajuar doméstico a efectos fiscales
—el mismo en IP, aun exento, que en ISD— esta intimamente ligado y vinculado a la acepcién comun
del término. No puedo sino disentir de la segunda conclusion que de tal aserto se extrae, al afirmar
que en la regla subsidiaria de valoracion se hayan de extraer de la base de calculo sobre la que se
aplica el 3% aquellos bienes que no forman parte del ajuar doméstico, en la acepcion civil o comun
del término.

27 «Debe rechazarse, por absurda, tal conclusion juridica» FJ 3° (6) STS 342/2020.
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porcentajes, cuando se probase que el valor del ajuar —normalmente el
de la vivienda familiar— era inferior al mismo?28;

ii) La doctrina ahora formulada llega a la conclusion de que en estos supues-
tos la valoracion del ajuar doméstico a los efectos del ISD se ha de vin-
cular, unica y exclusivamente, con aquellos componentes de la masa
hereditaria ligados al concepto civil de ajuar del hogar, o, lo que es lo
mismo, «con los bienes adscritos a la satisfaccion de necesidades perso-
nales del causante que por su naturaleza o destino no son susceptibles
de producir rentas del trabajo, del capital, ni de actividades profesionales
0 empresariales»29,

Las dos soluciones interpretativas que, con buen criterio, tratan de evitar los
absurdos resultados a los que conduce la normativa tienen, con todo, como se
apuntaba, sus flancos vulnerables:

i) Tratandose de herencias en las que entraba en juego la vivienda familiar
delos conyuges no deja de ser contradictorio que la prueba de que el ajuar
doméstico a los efectos del ISD se ha de valorar en un importe inferior al
del juego de los porcentajes sea inventariando y valorando aquella parte
del mismo que, justamente, esta excluida del mismo en el sistema de
porcentajes, el ajuar de la vivienda familiar39;

ii) La recién estrenada doctrina liga el concepto de ajuar doméstico a su
referente civil3!, lo que comparto plenamente, deduciendo de lo anterior
—mas alla de lo que dice literalmente la ley tributaria— que las pertenen-
cias del causante que no puedan «integrarse, ni aun analégicamente, en

28 «El rechazo sistematico a admitir las (pruebas) razonablemente aportadas por los herederos (...)
convertiria al art. 15 LISD en una norma distorsionadora al ocasionar un aumento ficticio de la base
imponible» (RTEAC de 26 de mayo de 2004 FD 2°).

29 FI3°(6)dela STS 342/2020. Con los debidos respetos, no me parece que sea sencillo demostrar
que un bien, por su «naturaleza o destino» no sea susceptible de producir rentas. Si el concepto de
afectacion reviste una considerable complejidad en su aplicacion practica es, precisamente, porque
un bien puede, o0 no, generar rentas de diversa indole. Basta pensar en un inmueble que era un estudio
profesional y que en los ultimos afios se ha venido ofreciendo en alquiler turistico, aun cuando su
titular lo ha seguido disfrutando en periodos vacacionales, o en bienes muebles que se venden de
segunda mano y automéviles de particulares que se alquilan por horas. Naturalmente que «los efectos
propios del comercio, profesion o industria que ejerciera el causante» —como decia el art. 31.4 del
Reglamento del Impuesto de Derechos reales de 1959— no forman parte del ajuar doméstico. El pro-
blema es que lo seran, o no —en cada caso— en funcion de una coyuntural afectacion, y no de una
supuesta e inmutable «naturaleza y destino». Y, en todo caso, que no integren el concepto de ajuar
domeéstico es cosa distinta del hecho de que no se tengan en cuenta a los efectos de configurar la
base de calculo de la regla subsidiaria de valoracion.

30 Estacontradiccion se menciona expresamente, obiter dicta, en la meritada Resolucién del TEAC
que, postulando que se admita por la Administracion la prueba presentada por las partes —que se
construye a partir del valor del ajuar de la vivienda familiar— ésta cantidad se integre en la base
imponible por su importe global puesto que «la norma fiscal no contempla el concepto de ajuar de
cardacter ganancial (sic)» (FD 3°), pese a lo dispuesto en el art. 34.3 RISD.

31 «Ni la LISD incorpora un concepto auténomo de ajuar doméstico ni éste se puede cifrar en un
mero porcentaje del caudal relicto» [STS 342/2020, FI 4° (1)].
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tal concepto de ajuar doméstico (...), no pueden ser tomadas en cuenta a
efectos de aplicar la presuncion legal del 3 por ciento»32.

Una cosa es que «el dinero, titulos, los activos inmobiliarios u otros bienes
incorporales (...), en ningun caso, podrian integrarse en el concepto juridico fis-
cal de ajuar doméstico, al no guardar relacién alguna con esta categoria»33, que
no puedan incluirse, como se dice «dentro» del concepto, en lo que necesaria-
mente se ha de estar de acuerdo con el TS, y otra, bien distinta, que «esos bienes,
por no formar parte del ajuar doméstico, no son susceptibles de inclusién en el
ambito del 3 por 100»34,

La ley dice, de forma tajante, que cuando se haya de llevar a cabo una esti-
macion porcentual del ajuar doméstico —no habiéndose probado por el contri-
buyente, pues, su inexistencia o valor inferior— esta cuantia sera del «tres por
ciento del importe del caudal relicto» (art. 15 LISD), con las exclusiones relacio-
nadas en el art. 34.3 RISD, entre las que no se hace referencia alguna a aquellos
bienes que no pudieran integrarse en el concepto de ajuar doméstico. De esta
cantidad se habra de restar, en su caso, el tres por ciento del valor catastral de
la vivienda familiar.

El Tribunal Supremo, pues, no puede estar propiciando que, de oficio, en el
calculo porcentual del ajuar doméstico se excluyan de la base de referencia al
respecto el dinero, los titulos, los activos inmobiliarios (distintos, se supone, de
aquellos que estan a disposicion y uso del causante, como su vivienda), u otros
bienes que no integran el ajuar doméstico. De lo contrario, se incurriria en la
tautologia de afirmar que el 3% solo se puede aplicar, justamente, sobre los
bienes que integran el ajuar doméstico, que es la cantidad que se pretende
determinar.

Se ha mezclado —indebidamente a mi entender— la regla subsidiaria de cal-
culo del importe del ajuar, con la delimitacion del propio concepto de qué se
haya de entender por ajuar doméstico. La regla subsidiaria de calculo no pre-
sume nada —porque no hay probabilidad alguna, conforme a la experiencia
comun, de que su aplicacion se aproxime a la realidad— simplemente establece
la ficcion de que se valore dicho componente imponible en un 3% del caudal
relicto —en su caso, menos el 3% del valor catastral de la vivienda conyugal— con

32 STS 342/2020, FI 4° (3* conclusion). En realidad, la regla subsidiaria de valoracién, siendo de
estructura presuntiva, no se puede calificar propiamente de presuncion legal. Para que una norma se
pueda calificar de presuncién es preciso que medie una regla de probabilidad —conforme a la expe-
riencia— entre el hecho base y el hecho consecuencia. En este caso la experiencia lo que ensefia es
que hay tanto personas de grandes patrimonios cuyo ajuar doméstico es modesto, como quienes viven
al dia rodeados de todo lujo de bienes adquiridos a crédito. Cosa distinta es que sea posible objetar
la aplicacion de la regla subsidiaria de valoracion —en realidad una ficcion— mediante la prueba efec-
tiva de la inexistencia o menor valor del ajuar [Del autor (1993): Presunciones y figuras afines...].

33 STS 342/2020, FJ 4° (4* conclusion).

34 Ibidem. Una cosa es qué bienes componen el ajuar doméstico y otra, distinta, la base de refe-
rencia para el calculo del valor estimado del 3%. Si se lee en su literalidad el FI 4° (4), in fine de la
342/2020, que insta a la Administracion a excluir —sde la base para el calculo del 3%7— «el dinero,
titulos, activos inmobiliarios u otros bienes incorporales» se estaria postulando la aplicaciéon de una
operacion matematica imposible. Salvo que consideremos que la vivienda no es un «activo inmobi-
liario». A este resultado es a lo que, probablemente, se refiera el voto particular cuando afirma que,
de leerse asi el art. 15 LISD, se estarian «desactivando absolutamente las presunciones recogidas en
su texto, despojandole de contenido material alguno y haciéndolo inaplicable en la practica».
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resultados, evidentemente, «absurdos», ilogicos y contrarios al principio de
capacidad econdmica. Pero su tenor literal es incontrovertible y de una dificil
relectura, encaminada a una interpretacion constitucional de la misma.

Dicho lo cual, de la atenta lectura del texto de las sentencias —de la doctrina
judicial contenida en las mismas— y del voto particular que las acompafna, a mi
parecer se podria llegar a una interpretacion conciliadora de ambas posturas y
perfectamente compatible con la normativa tributaria en vigor3°.

Laley prevé dos sistemas de determinacion del componente imponible iden-
tificado como ajuar doméstico del causante:

i) De no aportarse por los herederos prueba alguna sobre su contenido y
valor, se aplicara la regla legal subsidiaria y se tendra por tal el tres por
ciento del caudal relicto del causante, con las unicas exclusiones rela-
cionadas en el art. 34 RISD36;

ii) En caso contrario, el ajuar doméstico se considerara integrado por el
inventario y valoracion que del ajuar civil se haya presentado por los
herederos, evaluandose la prueba conforme a las reglas de la sana critica;

iii) En este segundo caso, sera prueba suficiente la demostracion de que el
ajuar doméstico de la vivienda familiar —o de segundas residencias del
causante—y lo que constituian sus bienes de uso personal —excluidos los
de extraordinario valor relacionados en el haber hereditario— es razona-
blemente valorable en una cantidad inferior a la derivada de aplicar la
regla porcentual.

A efectos practicos, esta interpretacion conciliadora se traduciria en lo
siguiente:

i) Salvo prueba en contrario, aportada por los herederos, las Administra-
ciones tributarias deberan de seguir teniendo por ajuar doméstico del
causante la cuantia que se derive de aplicar la regla porcentual del 3%,
tal y como se delimita y perfila en la normativa aplicable;

ii) Los contribuyentes que pretendan desvirtuar la susodicha regla subsi-
diaria de valoracioén, deberan de probar qué valor es razonablemente atri-
buible al ajuar doméstico —tal y como lo define la normativa civil—y a los

35 Desdelaplenaconciencia de que esta bienintencionada lectura conciliadora fuerzala literalidad
de la nueva doctrina judicial (en particular el tenor del FJ 4° (4) in fine) que, a mi parecer, al mezclar
la delimitacion del concepto de ajuar doméstico a efectos del ISD con los bienes a tener en cuenta
para valorarlo de forma presuntiva —cuando no se hubiera hecho valer prueba en contrario— conduce
aunas consecuencias practicas en la aplicacion del art. 15 LISD dificilmente compatibles con su tenor
literal

36 En este sentido, pues, a estos efectos, la doctrina sentada en la STS de 20 de julio 2016 no expe-
rimentaria variacion alguna. En el calculo del ajuar doméstico por el sistema de porcentajes —alter-
nativo y subsidiario al de prueba por las partes— no se puede pretender que se excluyan de la base
de cdlculo sobre la que se gira el 3% los bienes que no guardan relaciéon con el ajuar doméstico. Cosa
distinta es que el contribuyente presente como prueba en contrario de la valoracion porcentual del
ajuar doméstico que consista, por ejemplo, en el 3% del valor de la vivienda familiar lo que, a mi
entender, deberia de admitirse sin dificultades por la Administracion tributaria.
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bienes personales del causante —en los términos que se deducen de la
normativa del IP— por cualquier medio admitido en Derecho37;

iii) A estos segundos efectos, de prueba, sera suficiente con acreditar que
una parte relevante del caudal hereditario esta compuesto por dinero,
titulos, activos inmobiliarios, o bienes afectos a actividades econémicas
que, de por si, son ajenos al concepto civil, o comun, de ajuar doméstico;

iv) Dicho de otro modo, la Administracion tributaria no podra pretender de
los herederos —como con frecuencia ha venido ocurriendo hasta ahora—
lo que seria una prueba negativa o diabdlica, es decir, que aunque se haya
probado fehacientemente el valor del ajuar del hogar, u hogares, del cau-
sante, se haya de aplicar rigidamente la regla del 3% del caudal relicto
por considerar que el concepto civil de ajuar no agota el tributario, que se
extenderia allende del hogar a una vaguedad de «efectos personales (...) y
demads bienes muebles de uso particular del sujeto pasivo»38.

5. A modo de conclusion

El modo en el que esta definido el ajuar doméstico en el ISD, y su valoracion
presuntiva conforme a una regla porcentual que parte del caudal relicto del cau-
sante, eventualmente excepcionable por la aportacion de prueba en contra, es
dificilmente compatible con el principio de capacidad econdmica; en su aplica-
cion efectiva conduce a sujetar a gravamen «situaciones inexpresivas de capa-
cidad econémica»39 de «riqueza inexistente»49 «irreal (...) virtual (...) ficticia»*1.
Talvez un dia se deduzcauna cuestion de constitucionalidad, en cuya resolucion

37 El modo mas sencillo de hacerlo seria incluyendo en la escritura de aceptacion de la herencia
una referencia explicita ala composiciony valoracion del ajuar doméstico del causante, debidamente
motivada, aunque no necesariamente tan exhaustiva y completa como la que se hizo valer en el caso
del comerciante asturiano. No siempre la Administracion tributaria lo tendra por probado y es pre-
visible que, como rayo que no cesa, la litigiosidad tributaria sobre este particular persista, aun
cuando, ciertamente, la jurisprudencia aqui comentada ha nutrido de mucha y buena municién a los
contribuyentes y deberia de conducir a los funcionarios responsables de las liquidaciones a valorar
con prudenciay tino en cada caso la prueba presentada por las partes. Seria un &mbito éste de debate
propicio para la conciliacién administrativa y judicial que desde la AEAT se viene ultimamente aus-
piciando.

38 Art. 4.4 LIP. Esta era la linea de argumentacion de la Administracion, y de numerosa jurispru-
dencia (vid.. por todas, la ahora anulada STSIM de 23 de febrero de 2017, FJ 9°). Los herederos pro-
baban la inexistencia o menor valor del ajuar doméstico —en la acepcion civil del término— pero, se
hacia notar que dicho concepto en el ISD alcanzaba otros eventuales bienes, no habiendo resultado
probada su inexistencia o menor valor. Este tipo de razonamiento ya no tiene cabida, a la luz de la
reciente doctrina del Supremo al respecto por cuanto conduce a una conclusion juridica que se cali-
fica como «absurda» [STS 342/2020, FJ 3° (6)].

39 STC 126/2019, de 31 de octubre.

40 STC 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2°.

41 SSTC 26/2017, 37/2017, 59/2017 y 72/2017, FI 3°.
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se aborde por el TC el fondo de la cuestion, o, mas improbable aun, el legislador
se decida, motu proprio a reformar la normativa42.

El Tribunal Supremo bien podria haberla planteado al hilo de los recursos de
casacion que durante el primer semestre del afio ha resuelto al respecto —y asi
se sugirio por los firmantes del voto particular que acomparna todas las senten-
cias— pero ha preferido no hacerlo, modificando, en cambio, y sustancialmente
la linea jurisprudencial que hasta el presente habia mantenido en la materia.

En sintesis, se ha vinculado de forma incontestable el concepto de ajuar
doméstico tributario a la acepcion civil, o comun, del término. En adelante,
cuando el ajuar del causante resulte inferior al 3% de su caudal relicto —lo que
atendida la realidad social sera mas que frecuente— los herederos deberan de
preocuparse de presentar la correspondiente prueba en contrario, que la Admi-
nistracion no podra rebatir mediante el sencillo expediente —hasta la fecha fre-
cuente— de argumentar que el monto de lo que comunmente se entiende por
ajuar del hogar —en la acepcion civil o usual del término— no agota la dimension
del ajuar doméstico «fiscal», a efectos del ISD.

A estos unicos efectos, de prueba, el hecho de que el caudal relicto del cau-
sante estuviera constituido, en buena medida, por activos mobiliarios o inmo-
biliarios productivos o afectos a actividades econémicas sera un indicio sufi-
ciente de que no es aceptable atribuir al ajuar doméstico un valor —el 3% del
caudal relicto— que necesariamente resultara alejado de lo que se pudiera
entender como un valor razonable del ajuar del hogar, u hogares, y bienes de uso
personal del causante. Si seria razonable, por ejemplo, una cuantia que se
moviera en torno al 3% del valor de la vivienda, e inmuebles destinados al uso
personal, del causante43.

En el bien entendido que esta doctrina no afectaria, tal y como aqui se ha
propuesto interpretar, al modo en el que se haya de aplicar la regla porcentual
presuntiva. Si el contribuyente no presenta prueba alguna en contrario, el ajuar
doméstico se habra de continuar valorando de oficio por la Administracion de
acuerdo con la regla porcentual del 3% del caudal relicto, tal y como éste se
define en el art. 34 RISD, sin ninguna exclusion adicional #4.

La norma es irracional y su aplicacion e interpretacion se venia llevando a
cabo, en demasiados casos, por los funcionarios de las Administraciones tribu-
tarias y de justicia de forma poco razonable. Bueno seria que el Tribunal Cons-

42 Los impuestos cedidos en su practica integridad a las CC.AA. estan aquejados de un deterioro
normativo considerable. Desde el momento en que su rendimiento, practicamente integro, no revierte
en los ingresos de la Administracion general del Estado es comprensible que desde la Secretaria de
Estado de Hacienda no se tenga ningun aliciente o incentivo para mejorar su normativa o preocuparse
por su aplicacién efectiva. Unicamente se podria abordar su reforma normativa integral —cada vez
mas inaplazable— en el marco de una revision del sistema de financiacién autonémica que, junto al
local, es la eterna tarea pendiente de nuestro sistema tributario, por razones politicas que, sin duda,
son faciles de comprender.

43 Estaeslapropuestade lege ferenda que, ya hace casi una década planted, con agudezay acierto,
un compafero de mi Departamento, al hilo del estudio de la abundante jurisprudencia que sobre este
particular se ha venido generando en los tltimos afios [TOVILLAS MORAN, J.M. (2011): «El régimen
juridico del ajuar doméstico en la reciente jurisprudenciay», Impuestos, num. 2, pp. 11-27].

44 Enconsonancia con lajurisprudencia constante al respecto que se cita en el voto particular (SSTS
de 27 de abril de 1972, 19 de junio de 2009, 26 de octubre de 2012 y 20 de julio de 2016).
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titucional tuviera la oportunidad de pronunciarse sobre el particular y, mejor
aun, que el legislador —por iniciativa gubernamental o no— abordase su reforma.
Mientras tanto, al menos, el Tribunal Supremo ha contribuido con esta reciente
jurisprudencia, con toda claridad, a facilitar notablemente a los contribuyentes
la prueba de que este componente imponible se acomode en las liquidaciones
en las que se excepcione la aplicacion del porcentaje del 3% a cuantias mas
racionales, de modo més razonable4®. No es poco.
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TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO
CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
05491/2019 DE 4 DE JUNIO DE 2020

Gabinete de Estudios de AEDAF

Procedimiento de recaudacion. Declaracion de responsabilidad solidaria por
aplicacion de la doctrina jurisprudencial civil del levantamiento del velo.

En el supuesto planteado en la resolucion, el 6rgano de recaudacion dicté
acuerdo de derivacion de responsabilidad tributaria por aplicacion de la doc-
trina jurisprudencial civil del levantamiento del velo societario, la cual, en opi-
nion de dicho 6rgano, se trata de una doctrina jurisprudencial «reiterada y con-
solidada».

Sin embargo, el TEAC, partiendo de la base de que el Legislador exige el
establecimiento de supuestos de responsabilidad solidaria exclusivamente por
ley, discrepa de esta interpretacion y considera que la Administracion Tributa-
ria, por si sola y sin necesidad de acudir a la tutela judicial, no esta habilitada
para aplicar dicha doctrina mas alla de los supuestos de responsabilidad que se
recogen en la norma.

Fundamentos de derecho

TERCERO
(o)

Ello no obstante, pese a que el legislador exige el establecimiento de supues-
tos de responsabilidad tributaria exclusivamente por ley, en el presente caso,
el 6rgano de recaudacion afirma en el acuerdo de derivacion impugnado que
existe «doctrina jurisprudencial reiterada y consolidada» que permite «aplicar,
por la Hacienda Publica, en base a su autotutela ejecutiva, la doctrina del levan-
tamiento del velo societario con caracter absoluto y sin limite alguno en materia
de recaudacion tributaria. (STS de 19-4-2003, Sala de lo Contencioso, casacion
5327/1998 y STS de 31-1-2007, Sala de lo Contencioso, casacion 6991/2001)».
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Sin embargo, este Tribunal Econdmico-Administrativo Central no comparte
esta interpretacion. En efecto, de la lectura de las sentencias del Tribunal
Supremo invocadas no parece que pueda deducirse sin mas que la Administra-
cion tributaria, por si sola y sin necesidad de acudir a la tutela judicial, se
encuentre habilitada para aplicar la doctrina del levantamiento del velo, mas
alla de los supuestos de responsabilidad que se recogen en la normativa vigente
(donde expresamente se le atribuyen estas prerrogativas para el cobro de deu-
das en el marco de su autotutela). Asi pues, en las dos sentencias sefialadas,
inicialmente la Administracion tributaria dicta acuerdo de derivacion de res-
ponsabilidad con base en el articulo 72 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre,
General Tributaria (LGT de 1963); sin embargo, son los 0rganos jurisdiccionales
los que ulteriormente deciden aplicar la citada doctrina del levantamiento del
velo.

Esta misma idea subyace en la exposicion de motivos de la Ley 36/2006, de
29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, que introdujo
los nuevos apartados g) y h) del articulo 43.1 de la LGT de 2003, en donde se
explica la introduccion en la normativa tributaria de la doctrina jurisprudencial
del levantamiento del velo —encuadrandola entre los supuestos de responsabi-
lidad subsidiaria— en los siguientes términos:

«En el ambito de la reaccion frente a las estrategias de fraude en fase recau-
datoria, destaca esencialmente la tipificacion legal, como supuesto de respon-
sabilidad tributaria, de una medida antiabuso basada en la construccion juris-
prudencial del levantamiento del velo. Esta medida se engarza directamente
con los limites y requisitos que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha per-
filado, con la unica salvedad de su novedosa configuraciéon al amparo de la
autotutela administrativa, como propios de un supuesto de responsabilidad
subsidiaria. La introduccion de esta medida antiabuso permitira a la Hacienda
Publica reaccionar contra determinadas estrategias fraudulentas enquistadas
en nuestro sistema y tendentes a conseguir, cuando no la exoneracion de facto
de las obligaciones contributivas, un retardo elevadisimo en su cumplimiento
al tener que acudir a la tutela judicial en fase declarativa. Por su parte, las
modificaciones introducidas en el ambito de la responsabilidad por el pago de
las deudas tributarias, ante las conductas tendentes a dificultar su cobro, con-
figuran correctamente el ambito de esta responsabilidad impidiendo que deter-
minados comportamientos obstruccionistas puedan quedar impunes.»

En definitiva, a la vista de lo anterior, es indudable que en el presente caso
la Administracion tributaria, al dictar el acuerdo de declaracion de responsabi-
lidad solidaria por aplicacion de la doctrina jurisprudencial del levantamiento
del velo ex articulos 6 y 7 del Codigo Civil —yendo mas alla de los supuestos de
responsabilidad que expresamente se recogen/tipifican en la normativa vigente—,
ha invadido esferas declarativas de situaciones juridicas que estan reserva-
das a los 6rganos jurisdiccionales, y por ello han de acogerse los motivos de
impugnacion formulados por la reclamante con correlativa estimacion de la
presente reclamacion.

Pero es que, a mayor abundamiento, en el presente caso, tampoco puede
pasar desapercibido el hecho de que los conceptos cuyo cobro se pretende por
parte de la AEAT corresponden a deudas por responsabilidad civil y multa deri-
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vadas de diversos delitos contra la Hacienda Publica, cuya exaccion se encuen-
tra atribuida a los 6rganos de la Administracion tributaria, segun se establece
en la Disposicion Adicional 10° de la LGT de 2003; en donde, a estos efectos, se
establece una formula de colaboracion de la AEAT con los Juzgados y Tribunales
del orden jurisdiccional penal.

Estamos, por consiguiente, ante deudas por responsabilidad civil y multa
derivadas de delito contra la Hacienda Publica, por lo que debe exigirse —con
aun mas rigor si cabe— que el recurso a sus facultades de autotutela por parte
de la Administracion tributaria se haga con escrupuloso respeto del principio
de legalidad.

()
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CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
06582/2019 DE 1 DE JUNIO DE 2020

Gabinete de Estudios de AEDAF

IRPF. Ganancias y pérdidas patrimoniales. Condena en costas judiciales.

La cuestion a la que se enfrenta el TEAC en esta resolucion dictada en unifi-
cacion de criterio consiste en determinar si para determinar la ganancia patri-
monial que supone para el vencedor de un pleito las costas percibidas de su
oponente, puede reducir del importe obtenido los gastos en los que incurrio
durante el proceso.

Para dilucidar esta cuestion, el Tribunal parte de la naturaleza juridica de las
costas y de su regulacion en los ambitos civil, penal y contencioso-administra-
tivo. Partiendo de la base de que las costas procesales tienen como objeto el
resarcimiento a la parte vencedora en el pleito por los gastos originados y de la
distincion, en el ambito civil, entre gastos procesales y costas procesales, la
solucion a la que llega el Tribunal es que, para determinar la ganancia patrimo-
nial en IRPF en sede del vencedor, éste podra deducir del importe obtenido en
concepto de costas, los gastos en los que haya incurrido durante el proceso, sin
que el importe a deducir pueda superar el importe percibido en concepto de
costas.

Fundamentos de derecho

()
CUARTO.-

La cuestion controvertida se centra en determinar, a la hora de tributar por
el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante I.R.P.F.), si con-
forme conlo dispuesto en el articulo 33.1de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial
de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre l1a Renta de no Residentes
y sobre el Patrimonio, para la determinacion de la ganancia patrimonial que
puede suponer para el vencedor del pleito el importe de las costas que le entrega
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su oponente, que ha sido condenado en costas, puede deducir de ese importe
los gastos en que €l —el vencedor— incurrio durante el proceso.

Pues bien, lo primero que hemos de advertir es que las costas y la condena
en costas tienen, de entrada, una naturaleza procesal, pues dimanan de un pro-
ceso, y es en el proceso de que se trate donde se ventila y se resuelve sobre las
mismas; por ello, existiendo diversas clases de procesos, cada uno de los cuales
tiene sus normas procesales, no todas las costas procesales son iguales, ni
alcanzan a los mismos supuestos, ni su imposicion tiene exactamente el mismo
alcance.

Dicho lo cual, en lo que sigue nos vamos a referir a las costas de los procesos
civiles (a las que alcanzan las resoluciones de los T.E.A.R. de Madrid y Murcia),
penales (a las que alcanzan la resolucion del T.E.A.R. de Castilla y Leén) y a las
de los contencioso-administrativo, porque es el orden procesal en el que nor-
malmente se desenvuelve la materia tributaria y econdmico-administrativa.

QUINTO.-

Las consecuencias tributarias de las costas del ambito civil.

(-r)

La condena en costas no pretende sino el resarcimiento a la parte que se ha
visto obligada a acudir al proceso como consecuencia de una actuacién direc-
tamente censurable (criterio subjetivo) o simplemente improcedente (criterio
objetivo) de la que ha terminado perdiendo el pleito.

Cuando se buscan antecedentes relativos a esta cuestion, en varias ocasio-
nes se encuentra la siguiente cita de una sentencia de 19 de octubre de 1998 de
la Audiencia Provincial de Valencia:

«Conviene recordar con caracter previo algunos aspectos de la condena en
costas. En primer lugar que el fundamento de la misma, bien se siga el criterio
del vencimiento, establecido en la actualidad en el proceso civil espafiol con
caracter general (art. 523 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), o el anteriormente
en el vigente de la mala fe o temeridad (basado en el art. 1902 del Cédigo Civil),
es el tratar de resarcir al beneficiario de dicho pronunciamiento de los gastos
que la contraparte, la condenada a su pago, le ha causado al obligarla innece-
sariamente a acudir al proceso (SSTS 11 noviembre 1935 [R] 19352065] y 3 junio
1940 [R] 1940516]).»

Por tanto, la naturaleza juridica del pago de las costas procesales es la de un
auténtico resarcimiento, pues «el litigante vencedor en costas esta legitimado
para que le sean resarcidos los gastos originarios directa o indirectamente (cos-
tas en sentido estricto) por el pleito» (STS de 27/03/2000, Rec. de casacion num.
2318/1994). Un resarcimiento que el litigante vencido ha de hacer al vencedor
de los gastos en que éste ha debido incurrir por culpa de aquél, el cumplimiento
de una obligacion de resarcimiento establecida en una resolucion judicial dic-
tada al amparo de una disposicion legal. El litigante ganador tendra derecho a
ese resarcimiento a cargo del vencido, y si éste asi no 1o hace, podra pedirlo en
ejecucion de sentencia.
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Resarcimiento del que, a los efectos que nos ocupan, cabe decir tres cosas:

Primera.- Que puede que no suponga un resarcimiento integro; pues, como ya
se ha dicho, los gastos del proceso pueden ser mas amplios que los calificados
estrictamente de costas en el art. 241.1 Ley 1/2000; con lo que las costas que el
litigante vencedor cobre puede que no cubran totalmente los gastos en que €l
incurrio.

Segunda.- Que, por definicion, las costas no deben deparar nunca un benefi-
cio al litigante vencedor; pues el importe por el que se condena en costas —ex.
art. 241.1 Ley 1/2000- tiene que estar indisociablemente unido a los gastos del
proceso en que previa y efectivamente haya incurrido ese litigante vencedor por
ese concepto; con lo que esa reparacion puede llegar como maximo a todos los
gastos en que hubiera incurrido por ese concepto, pero nunca a mas.

Y tercera.- Que lo mas usual sera que lo que el litigante vencedor cobre como
costas del vencido sea igual a los gastos considerados costas en que haya incu-
rrido, con lo que ese cobro de las costas a aquél —el litigante vencedor— no le
deparara ni beneficio ni pérdida alguna.

Por lo que hace a las consecuencias tributarias de lo dicho, comenzamos con
que resulta pacifico que, a efectos de su tributacion por el I.R.P.F., las costas y
los gastos propios, los ocasionados a cada litigante a instancias suyas, son renta
consumida (art. 33.5.b de la Ley 35/2006 del I.R.P.F.), y, por no tanto, «no dedu-
cibles» en su I.R.P.F.

()

Segun lo resuelto por el T.E.A.R. de Madrid, tras una condena en costas, la
situacion del litigante vencedor al respecto a efectos de su tributacion por el
[.R.P.F. es como sigue: ese litigante vencedor habra pagado sus gastos judiciales,
que para €l seran, como antes se ha dicho, una partida «no deducible» en su
[.R.P.F.; mientras que el importe que, como costas, reciba del litigante vencido
sera para €l una «ganancia patrimonial» (art. 33.1 de la Ley 35/2006), importe de
esa ganancia por el que, por tanto, deberad tributar, y del que no podra deducir
sus gastos judiciales.

Opinion del T.E.A.R. de Madrid que comparten la Directora General de Tri-
butos y el Director del Departamento de Gestion de la AEAT.

Una respuesta que este Tribunal no encuentra satisfactoria pues, por las
razones que va a exponer a continuacion, este Tribunal considera que la solu-
cion debe ser la de que para determinar la posible ganancia patrimonial, al
litigante vencedor debe permitirsele deducir del importe que reciba en con-
cepto de costas civiles, los gastos en que haya incurrido con motivo del
pleito calificables de costas, importe deducible que podra alcanzar como
maximo el importe que reciba, sin superarlo; de suerte que los gastos que no
le sean resarcidos sigan corriendo a su cargo, con el pacifico tratamiento de
los mismos como renta consumida (art. 33.5.b Ley 35/2006), y, por no tanto,
«no deducible» en su I.R.P.F., mientras que si se le resarcen todos los gastos
calificables de costas (art. 141.1 LEC) en puridad no habra tenido ganancia
patrimonial alguna.
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Pues todo lo dicho, de que la naturaleza juridica del pago de las costas pro-
cesales al vencedor es la de un auténtico resarcimiento, pero resarcimiento que
puede que no suponga un resarcimiento integro, y que, por definicién, nunca
debe depararle a €l —al litigante vencedor— un beneficio, apunta justamente a
todo lo contrario de 1o que sostienen el T.E.A.R. de Madrid y los referidos Direc-
tores.

La naturaleza juridica de esas costas en su favor no es la de que con ellas el
litigante vencedor tenga un premio, un beneficio o una renta; sino la de que no
tenga que hacerse cargo con su peculio de unos gastos en los que nunca tendria
haber incurrido.

)

Dice la DGT que el criterio contrario al suyo supondria que «se estarian con-
siderando en la practica dichos gastos judiciales como pérdidas patrimoniales,
al minorar la ganancia patrimonial obtenida, a pesar de ser gastos correspon-
dientes a aplicaciones de renta»; sin embargo, este Tribunal no dice que ello sea
asi. Este Tribunal no califica los gastos en los que tuvo que incurrir el vencedor
del pleito como gastos deducibles o pérdidas patrimoniales. Lo que este este
Tribunal dice es que el litigante vencedor que recibe el importe de las costas,
tiene por ello una ganancia patrimonial conforme al art. 33.1 de la Ley
35/2006, cuya cuantia a la hora de tributar por la misma vendra constituida por
diferencia entre el importe de las costas que le entrega su oponente, que ha sido
condenado en costas, y el de las partidas comprendidas en esas costas en que
él —el vencedor— incurrié durante el proceso.

()
SEXTO.-

Las consecuencias tributarias de las costas del ambito penal.

(..)

A diferencia de lo que ocurre en el orden civil, en el que lo usual es que un
particular pleitee frente a otro, en el orden penal lo usual es que sea el ministerio
publico —la fiscalia— el que interponga las pertinentes acciones frente a los que
puedan ser penalmente responsables, sin perjuicio naturalmente de que haya
casos en que pueda personarse una acusacion particular o un perjudicado civil,
y de que incluso haya casos que solo sean perseguibles a instancia de parte.

(-r)

Comencemos por los casos de condena.

En el orden penal, si un hasta entonces presuntamente responsable termina
siendo condenado, serd a él al que se le impondran las costas procesales (arts.
123 del CPy 240.2 de la LECr), costas que se imponen, por tanto, con el criterio
objetivo del vencimiento, y que incluiran los pagos comprendidos en los cuatro
numeros del art. 241 de la LECr; y costas que —eXx. art. 124 del CP— «incluiran
siempre los honorarios de la acusacion particular en los delitos s6lo persegui-
bles a instancia de parte», sin perjuicio de tales honorarios de la acusacion par-
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ticular puedan incluirse también en otro tipo de delitos, cuando asi sea posible,
asi se haya solicitado y asi se contemple en la sentencia.

De la diccion de los preceptos transcritos se desprende que tales costas
deben ser abonadas directamente por el condenado; y ello tanto por lo que se
refiere a sus costas propias (de sus abogados, peritos, etc....) como, en su caso,
a las costas de la acusacion particular (los abogados, peritos, y a los testigos y
los gastos de ésta).

Para los condenados, las costas propias (de sus abogados, peritos, etc....),
seran, como en el ambito civil, renta consumida y por tanto no deducible (art.
33.5.b de la Ley 35/2006); y, otro tanto, ocurrird, en su caso, con las costas atri-
buibles a la acusacion particular, pues una conducta que sea penalmente cul-
pable, no puede generar de ninguna manera una disminucion patrimonial que
sea fiscalmente deducible para el que la haya llevado a cabo; algo que resulta
tan obvio que entendemos que no merece de mayores comentarios.

Finalmente, cabe hacer una importante matizaciony aclaracion, pues es muy
frecuente que las condenas penales incluyan, como asi los prevén los arts. 124
y 126 del CP, la condena al pago de los dafios causados y a la indemnizacion de
los perjuicios ocasionados; lo que, supondrd, en caso, que habra unos benefi-
ciados de tales pagos e indemnizaciones, hayan comparecido como acusaciones
particulares o no; pues bien, las cantidades que se reciban por tales conceptos
pueden tener transcendencia en la tributacion de los perceptores de las mis-
mas; pero no como costas procesales, que es lo que este Tribunal examina en la
presente resolucion; y por tanto, tales las consecuencias tributarias de tales
indemnizaciones percibidas por dafios y perjuicios de todo tipo quedan fuera de
esta resolucion.

Casos en que no haya condena.

()

De la diccion de los preceptos transcritos se desprende que las costas a las
que hubieran sido condenados deberian ser abonadas directamente por los que-
rellantes particulares o actores civiles a los abogados, peritos, y a los testigos 'y
los gastos del que habia sido acusado y finalmente result6 absuelto; con lo que,
si, en los términos expuestos, son los querellantes particulares o actores civiles
condenados a pagar las costas del acusado absuelto, los que efectivamente las
pagan a los abogados, peritos, y a los testigos y los gastos de éste —el acusado
absuelto—, para él ninguna incidencia tributaria se habra producido, pues nada
habra recibido.

Mientras que si el acusado absuelto hubiera pagado, anticipandolos, alguno
de los gastos ocasionados a instancia suya, resulta evidente que seria a él al que
los querellantes particulares o actores civiles tendrian que resarcirle por los
importes comprendidos en tales costas penales; lo que implicaria para el acu-
sado absuelto las mismas consecuencias, es decir que debe permitirsele dedu-
cir de los importes que reciba en concepto de costas penales, los gastos en que
haya incurrido con motivo del juicio penal, importe deducibles que podra alcan-
zar como maximo a los importes que reciba, sin superarlos; de suerte que los
gastos que no les sean resarcidos sigan corriendo a su cargo, con el pacifico
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tratamiento de los mismos como renta consumida no deducible (art. 33.5.b Ley
35/2006).

Los acusados que terminan siendo absueltos también pueden terminar reci-
biendo indemnizaciones por haber sido sometidos a un proceso o a una instruc-
cion penal de manera improcedente, paradigmaticamente las indemnizaciones
que pueden terminar recibiendo los que han estado en prision preventiva,
cuando no llegan a juicio o terminan siendo integramente absueltos, indemni-
zaciones que se substancian segun lo dispuesto en el art. 294 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial; pues bien, tales indemnizaciones tam-
poco son propiamente costas procesales, por lo que sus consecuencias tributa-
rias quedan fuera de la presente resolucion.

()
SEPTIMO.-

Las consecuencias tributarias de las costas en el ambito contencioso-admi-
nistrativo.

(..)

Si se repara en ello, todo lo que esta presente en esa norma ya ha sido visto
y examinado: las costas contenciosas se imponen con el criterio objetivo del
vencimiento, aunque matizado para los casos que se presenten dudosos, en los
que cada parte pagara las suyas y las comunes por mitad, pudiendo imponerse
también con el criterio subjetivo en los casos de mala fe o temeridad; y de hecho
ese art. 139 termina apelando a lo dispuesto al respecto en la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Por ello, los interesados que habiendo sido vencedores de un procedimiento
contencioso hayan visto como la otra parte ha sido condenada en costas, ten-
dran por ello unas consecuencias tributarias que deberan adecuarse a lo
expuesto en los Fundamentos de Derecho anteriores, sin que parezca necesario
tener que volver a repetirlo.

()
Por lo expuesto,

EL TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL, EN SALA, en el
procedimiento parala adopcion de resolucion en unificacion de criterio previsto
en el articulo 229.1. letra d) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tri-
butaria, iniciado por acuerdo de la Vocal Coordinadora del Tribunal Econémico-
Administrativo Central, de 29 de octubre de 2019, a propuesta del Presidente
del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Madrid, acuerda unificar
criterio en el sentido siguiente:

Conforme con lo dispuesto en el articulo 33.1 de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modifica-
cion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de
no Residentes y sobre el Patrimonio, para la determinacioén de la ganancia patri-
monial que puede suponer para el vencedor del pleito la condena a costas judi-
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ciales a la parte contraria, el litigante vencedor podra deducir del importe que
reciba en concepto de costas los gastos en que haya incurrido con motivo del
pleito, importe deducible que podra alcanzar como maximo el importe que
reciba, sin superarlo; con lo que, si se le resarcen todos los gastos calificables
de costas, en puridad no habra tenido ganancia patrimonial alguna.
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TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO
CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
05810/2019 DE 29 DE JUNIO DE 2020

Gabinete de Estudios de AEDAF

Impuesto sobre Sociedades. Imposibilidad de deducir las retenciones
correspondientes a rentas de arrendamientos impagadas.

Resuelve el TEAC, en unificacion de criterio, que, tratandose del Impuesto
sobre Sociedades, no procede la deduccion y, en su caso, devolucion de las
retenciones correspondientes a las rentas devengadas de un arrendamiento
cuando dichas rentas no han sido pagadas.

A diferencia de lo que ocurre en el ambito del IRPF, en el IS la obligacion de
retener nace con la exigibilidad de la renta, por lo que, como expresa el propio
Tribunal, enun principio, podria pensarse que las retenciones pueden deducirse
aun en los supuestos en los que la renta no se ha cobrado. Sin embargo, acude
el TEAC al diccionario de la Real Academia Espafolay a la definicion de la pala-
bra «retener» para concluir justamente lo contrario. De este modo, entiende que
la retencion debe ir necesariamente asociada al pago de la renta, de forma que,
aunque la obligacion de retener nazca en un momento anterior, sélo puede cum-
plirse efectivamente en el momento del pago. Por tanto, con caracter general,
el perceptor de rentas por arrendamientos no podra deducirse las retenciones
en los supuestos en los que las rentas resulten impagadas, salvo que, el pagador
y obligado a retener hubiese ingresado el importe de la retencidon, aunque no
hubiera satisfecho la renta.

Fundamentos de derecho

()

SEGUNDO: La cuestion controvertida consiste en determinar, en el ambito
del Impuesto sobre Sociedades, la procedencia de la deduccion y, en su caso,
devolucion de las retenciones correspondientes a las rentas devengadas de un
arrendamiento cuando dichas rentas no han sido pagadas.

(-r)
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CUARTO: Las posturas de los TEA en relacion con la deduccion y devolucion
de las retenciones correspondientes a rentas devengadas pero no pagadas se
pueden resumir, en esencia, en las tres siguientes:

a) Larepresentada por el TEA de Castilla-La Mancha: La obligacion de rete-
ner nace en el momento de la exigibilidad de las rentas sujetas a reten-
cion (art. 63.1 RIS). A partir de ese momento, el perceptor tiene derecho a
deducir la retencion que debio ser practicada, al amparo de los articulos
17.3 y 46 del TRLI. En el articulo 139.2 del TRLIS, por «cantidades efecti-
vamente retenidas» sélo pueden entenderse las efectivamente practica-
das, por lo que las no practicadas no generan derecho a devolucion. Esta
postura es mantenida también por los TEA de Madrid y Andalucia (Sala
Malaga).

b) La representada por el TEA de la Comunidad Valenciana: La obligacion
de retener nace en el momento de la exigibilidad de las rentas sujetas a
retencion (art. 63.1 RIS). A partir de ese momento el sujeto pasivo percep-
tor de las rentas tiene derecho a deducir la retencion procedente, que hay
que entender «efectivamente practicada» por el pagador, en cuanto que
se trata de una cantidad en poder de éste, que no tiene derecho a exigirle
aquél y que ha de ser ingresada en el Tesoro. Las retenciones correspon-
dientes a rentas debidas y no pagadas son «cantidades efectivamente
retenidas» a efectos del articulo 139.2 del TRLIS, por lo que generan dere-
cho a devolucion. Esta postura es mantenida también por los TEA
de Ceuta y Extremadura.

c) Larepresentada por el TEA de La Rioja: La expresion «satisfagan» conte-
nida en el articulo 140.1 del TRLIS implica que la obligacion de retener no
surge por el hecho de la existencia de una deuda sino que es necesario
que se proceda a cumplir la obligacion (pago). El articulo 17.3 del TRLIS
exige que haya un «perceptor de cantidades» por lo que, si no se percibio
la renta, no cabria la deduccion de la retencion correspondiente no prac-
ticada. La posibilidad de devolver retenciones a cuenta queda supeditada
en el articulo 139.2 del TRLIS a que realmente se hayan practicado por el
retenedor y soportado por el retenido. Esta postura es asimismo mante-
nida por el TEAR de Castillay Leon en resolucion de 27 de marzo de 2018
(R.G. 24/1006/16).

QUINTO: La contestacion a la cuestion debatida exige poner la atencion, en
primer lugar, en el momento en que nace la obligacion de retener. Este momento
no es otro que el de la exigibilidad de las rentas, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 63.1 del RIS.

(-r)

En su resolucion de 27 de septiembre de 2012 (RG 3187/2011), dictada en uni-
ficacion de criterio, este Tribunal Central manifesto que la regla especial con-
tenida en el articulo 99.5 de la LIRPF «so6lo resulta aplicable previo nacimiento
de la obligacion de retener, pues solo si esta obligacion ha nacido, queda habi-
litada la Administracion tributaria a exigir el importe de las retenciones/ingre-
sos a cuenta procedentes al pagador de las rentas que hubiera incumplido tal
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obligacion de retener o de ingresar a cuenta». Eso significa que en el ambito del
IRPF, cuando la retencion no se hubiera practicado o lo hubiera sido por un
importe inferior al debido, el perceptor podra deducir la cantidad que debid ser
retenida siempre y cuando haya cobrado la renta.

Las consideraciones de este Tribunal Central sobre el articulo 17.3 del TRLIS
no pueden ser diferentes a las formuladas respecto del articulo 99.5 de la LIRPF
si se tiene presente la similitud de redacciones, razon por la cual podemos afir-
mar que también aquel precepto sdlo resulta aplicable previo nacimiento de la
obligacion de retener, pues sélo si esta obligacion ha nacido queda habilitada
la Administracion tributaria a exigir el importe de la retencion al pagador que
hubiera incumplido tal obligacion. En principio, pues, dado que la obligacion de
retener nace, en el ambito del impuesto sobre sociedades, en el momento de
exigibilidad de la renta, podria pensarse que no resultaria preciso
haber cobrado la renta para que el perceptor pudiera deducirse la retencion que
le debid ser aplicada sino que la podria deducir desde el momento en que larenta
fuera exigible.

Ahora bien, el Diccionario de la Real Academia Espafola define la palabra
retener, enla acepcion que aqui interesa, como "descontar de un pago el importe
de una deuda tributaria». Quiere ello decir que en tanto el pago no se realice no
cabe la practica de retencion alguna y que solo tras el pago podra saberse si se
practico o no la retencion. Dicho con otras palabras, la retencion se asocia
necesariamente al pago, de manera que aunque la obligacion de retener nazca
en un momento anterior (con la exigibilidad de la renta), s6lo puede cumplirse
efectivamente en el momento del pago. En consecuencia, este Tribunal Central
esta en condiciones de afirmar que para que la regla contenida en el articulo
17.3 del TRLIS resulte aplicable no basta con que haya nacido la obligacion de
retener (con la exigibilidad de la renta) sino que resulta necesario también que se
haya podido practicar la retencidon correspondiente, lo cual sucede unica-
mente cuando la renta se haya pagado o satisfecho. Esta interpretacion se ve
reforzada por el empleo en el articulo 140.1 del TRLIS de la expresion «que satis-
fagan o abonen» las rentas sujetas al impuesto, a la hora de referirse a los obli-
gados aretener, y en el propio articulo 17.3 del TRLIS de la expresion «perceptor
de cantidades», términos que apuntan ciertamente a la conclusion de que si no
se percibe la renta no cabe la deduccion de la retencion correspondiente no
practicada. No resulta, pues, de aplicaciéon el articulo 17.3 del TRLIS a un
supuesto como el aqui examinado en el que las rentas exigibles no son pagadas o
satisfechas, por lo que no puede quien tiene derecho a la percepcion de las ren-
tas deducir de la cuota «la cantidad que debio ser retenida». Dicho de otro modo,
cuando el articulo 17.3 del TRLIS anuda a la no practica de la retencion el dere-
cho del perceptor de las rentas a deducir la cantidad que debio6 ser retenida, solo
estd contemplando aquellos casos en los que habiendo existido pago efectivo
de las rentas la retencion no se practico, pero no aquellos otros en los que la
retencion no se practico por el mero hecho de que el pago no se produjo. En
definitiva, pues, no cabe una retencion disociada del pago.

Si el obligado tributario a quien no se le han satisfecho las rentas no puede,
como hemos visto, deducir de la cuota las retenciones correspondientes en
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tanto aquellas no le sean pagadas, resulta obvio que no procede la devolucion
de tales retenciones.

(..)

Ahora bien, si el obligado al pago de las rentas, que no las satisface una vez
que son exigibles, ingresara en el Tesoro el importe de la retencion legalmente
establecida, dicho ingreso tendria la consideracion de un ingreso debido de
retenciones no practicadas. Si en tal circunstancia se impidiera al perceptor de
las rentas la deduccion de la retencion correspondiente por las razones mas
arriba expuestas, se produciria un enriquecimiento injusto a favor de la Admi-
nistracion, razon por la cual en este tipo de situaciones procederia reconocer al
perceptor el derecho a deducir las retenciones correspondientes a las rentas no
satisfechas.
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Gabinete de Estudios de AEDAF

Impuesto sobre Sociedades. Deducibilidad de retribuciones a administradores
y consejeros.

En esta resolucion en la que se discute, entre otras cuestiones, la deducibi-
lidad en el Impuesto sobre Sociedades de las retribuciones pagadas durante los
afnos 2012 a 2015 a los administradores de la sociedad, el Tribunal Econdémico
Central reitera el criterio ya fijado en su resolucion RG 5548/2018 y de 8 de
octubre, denegando la deducibilidad de las cantidades pagadas a aquellos con-
sejeros de la sociedad que desempefian funciones ejecutivas o de direccion,
ademas de las funciones deliberativas inherentes a su cargo, cuando el cargo
en los estatutos sociales consta como no remunerado.

Para el 6rgano administrativo se trata claramente de un caso al que es de
aplicacion la «teoria del vinculo», por la cual las funciones de gestiéon o alta
direccion prestadas en el marco de una relacion laboral por aquellas personas
que son al mismo tiempo administradores o consejeros de la misma quedan
subsumidas por las funciones mercantiles. Aunque tras la reforma del Impuesto
sobre Sociedades se establecid expresamente en su articulo 15 3 e) que no
podian ser consideradas liberalidades las retribuciones a los administradores
por el desempefio de funciones de alta direccion, u otras funciones derivadas
de un contrato de caracter laboral con la entidad, un posterior pronunciamiento
de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 2018, ha tenido
como consecuencia en el ambito fiscal la no deducibilidad de las retribuciones
pagadas a los administradores o consejeros cuando no cumplen con la norma-
tiva mercantil establecida en los articulos 217 y 249 de la LSC, por considerarse
gastos contrarios al ordenamiento juridico.
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Fundamentos de derecho

QUINTO.- La deducibilidad en el I. s/ Soc. hasta el 31/12/2014 de lo pagado por
una sociedad a sus administradores mercantiles, cuando éstos desarrollan, ade-
mas, funciones o actividades de direccion o gerencia para la misma.

(..)

El de la no deducibilidad en el I. s/ Soc. de 1o pagado por una sociedad a sus
administradores por las funciones de gerencia o direccion, cuando sus esta-
tutos sociales establecen que tales cargos seran «gratuitos», es un tema bien
conocido para este Tribunal, que se ha pronunciado bastantes veces sobre el
mismo vigentes las Leyes del Impuesto: 61/1978, 43/1995 y el T.R. del R.D. Leg.
4/2004, con un criterio sostenido en el tiempo, que expresamos, por ejemplo,
en una resolucion de 06/02/2014 (R.G. 6/2014) con la que resolvimos un recurso
extraordinario de alzada para la unificacion de criterio interpuesto por el Direc-
tor General de Tributos y en la que dejamos dicho que:

« En el supuesto de que se satisfagan retribuciones a los administradores,
cuyo cargo sea gratuito segun las disposiciones estatutarias, por la prestacion
de servicios de direccion o gerencia, dichas cuantias tienen la consideracion de
gastos no deducibles con arreglo a lo dispuesto en el articulo 14.1.e) del Texto
Refundido de Ila Ley del Impuesto sobre Sociedades, siendo solo compatible la
relacion de caracter laboral por las funciones de gerencia o direccion con la de
caracter mercantil del cargo de administrador, cuando las funciones que se
realizan por razon de la primera sean distintas de las que llevan a cabo por razon
del ultimo cargo y se trate de una actividad especifica diversa; en otro caso,
ambas relaciones (la mercantil y la laboral) son incompatibles, debiendo preva-
lecer la calificacion mercantil, y solo se podra percibir remuneraciones por
dicha funcion cuando esté previsto en los estatutos sociales el caracter remu-
nerado del cargo. »

Aunque resulte evidente, no esta de mas dejar claro desde un principio, que
ese efecto se produce por lo que se refiere a lo pagado a esos administradores
0 consejeros por funciones de direccion o gerencia, porque si esos administra-
dores reciben retribuciones porque prestan a la sociedad servicios como traba-
jadores con funciones ordinarias o como profesionales, las cantidades que retri-
buyan tales servicios si que seran deducibles en el I. s/ Soc.; son éstos casos
como el de un administrador de una sociedad que es abogado y lleva un pleito a
favor de la misma, en cuyo caso los honorarios por ese pleito seran deducibles
del I. s/ Soc., como lo seria el sueldo de un administrador que fuera, ademas,
conserje en una dependencia de esa sociedad, que es un ejemplo extremo pero
muy ilustrativo.

El problema surge cuando por lo que se retribuye a esos administradores o
consejeros es por funciones o actividades de direccion o gerencia de la socie-
dad, o por otras asimilables a éstas; funciones que pueden haberse plasmado
en unos contratos laborales que regulen la prestacion de tales funciones; con lo
que las personas concernidas tendran un doble vinculo con la sociedad: uno
laboral para prestar esas funciones de direccion, gerencia o asimilables y otro
mercantil en cuanto que administradores o consejeros.
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(+r)

Resulta evidente que es competencia de los administradores mercantiles de
una sociedad, organizados bajo las diversas formulas que el art. 210 de ese T.R.
contempla, la gestion de la misma de manera omnicomprensiva, puesla gestion
de la sociedad le esta encomendada a ellos, a los administradores, sin restric-
cion alguna.

Efecto absorcion de esa teoria de vinculo que podria excepcionarse, porque
debe negarse todo automatismo, que ni el TS ha llegado a contemplar en ninguna
de sus sentencias atinentes a la materia, en cuyo caso la carga de la prueba de
la existencia de tal excepcion recaera —ex. art. 105.1 de la Ley 58/2003— sobre
quien la invoque y pretenda acreditarla.

()

Y que la Sala de lo Civil del TS ha vuelto a repetir en otra sentencia posterior
de 26/02/2018, que por otras cuestiones luego sera objeto de un largo comen-
tario.

«4.-Como consecuencia de la doctrina expuesta, este tribunal consideré que
para entender justificada y legitima la percepcion por el administrador social,
por lo general mediante la suscripcion de un contrato con la sociedad, de una
retribucion abonada por la sociedad pese a que el cargo fuera gratuito segtn los
estatutos, o no ajustada al sistema previsto en ellos, habia de resultar probada
la concurrencia del «elemento objetivo de distincion entre actividades debidas
por una y otra causa», esto es, por el cargo organico de administrador y por el
titulo contractual.

La jurisprudencia considero que la normativa reguladora de las sociedades
mercantiles no discriminaba entre las funciones politicas o deliberativas y de
decision «societarias», por un lado, y las de ejecucion y gestion «kempresariales»,
razon por la cual no se admitia que mediante la celebracion de un contrato se
remuneraran las funciones ejecutivas del administrador, o de algunos miem-
bros del érgano de administracion, cuando carecieran de apoyo en el régimen
legal previsto por la normativa societaria, que concedia un papel primordial a
los estatutos sociales y a los acuerdos de la junta general.»

Sentado lo anterior, la normativa mercantil relativa a las retribuciones de los
administradores era tajante:

El art. 130 del T.R. de la Ley de Sociedades Andnimas (R.D. Leg. 1564/1989,
de 22 de diciembre):

«La retribucion de los administradores debera ser fijada en los estatutos.
Cuando consista en una participacion en las ganancias,... «

El art. 66 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad
Limitada:

«1. El cargo de administrador es gratuito, a menos que los estatutos esta-
blezcan lo contrario, determinando el sistema de retribucion. 2. Cuando la retri-
bucion tenga como base una participacion en los beneficios,...»
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Y el art. 217 del T.R. de la LSC en su redaccion original:

«1. El cargo de administrador es gratuito, a menos que los estatutos sociales
establezcan lo contrario determinando el sistema de retribucion.

2. En la sociedad de responsabilidad limitada, cuando la retribucion no tenga
como base una participacion en los beneficios, la remuneracion de los adminis-
tradores sera fijada para cada ejercicio por acuerdo de la junta general de con-
formidad con lo previsto en los estatutos.»

Con lo que, si una sociedad, cuyos estatutos recogieran que sus administra-
dores eran cargos gratuitos, le pagaba a unos directivos con funciones de direc-

cion o gerencia, que fueran ademas administradores o consejeros, como la rela-
cion que predominaba y absorbia a la otra era la mercantil, esa sociedad habria
pagado a esos directivos contraviniendo lo dispuesto en la especifica norma-
tiva mercantil atinente a la materia (...)

)

Conlo que, para ser fiscalmente deducibles las cantidades que una sociedad
pudiera pagar a sus administradores o consejeros, tal posibilidad de abonar
tales retribuciones deberia constar expresamente en los estatutos de esa
sociedad, en los que —ex. art. 217 del T.R. LSC en su redaccion original— debia
estar establecido el correspondiente sistema de retribucion, debiéndose ade-
mas cumplir todo lo que normativa mercantil disponia en relacion a tales retri-
buciones.

SEXTO.- La deducibilidad en el I. s/ Soc. desde el 01/01/2015 de lo pagado por
una sociedad a sus administradores mercantiles, cuando éstos desarrollan, ade-
mas, funciones o actividades de direccion o gerencia para la misma.

(-r)

El primer cambio se produjo en el ambito tributario, porque el T.R. de l1a Ley
del I. s/ Soc. (R.D. Leg. 4/2004) fue derogado y sustituido por la Ley 27/2014, de
27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, actualmente vigente, que trajo
una importante novedad atinente a la materia que nos ocupa, y es que el art. 15,
que lleva el mismo titulo que el 14 del derogado T.R., «Gastos no deduciblesy, en
su letra €) dispone que:

«No tendran la consideracion de gastos fiscalmente deducibles:
e) Los donativos y liberalidades.

No se entenderan comprendidos en esta letra e) los gastos por atenciones a
clientes o proveedores nilos que con arreglo a los usos y costumbres se efecttien
con respecto al personal de la empresa ni los realizados para promocionar,
directa o indirectamente, la venta de bienes y prestacion de servicios, ni los que
se hallen correlacionados con los ingresos.

No obstante, los gastos por atenciones a clientes o proveedores seran dedu-
cibles con el Iimite del 1 por ciento del importe neto de la cifra de negocios del
periodo impositivo.
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Tampoco se entenderan comprendidos en esta letra e) las retribuciones a los
administradores por el desemperio de funciones de alta direccion, u otras fun-
ciones derivadas de un contrato de caracter laboral con la entidad.»

(-r)

El art. 15 delimita una serie de gastos que se consideran no deducibles. Entre
los que se incluyen, en la letra €), unos tradicionalmente incluidos en esta cate-
goria en las sucesivas redacciones de la normativa reguladora de este impuesto:
«los donativos y liberalidades».

Pues bien, en el ultimo parrafo de esta letra e), cuya novedosa inclusion des-
tacamos en la nueva ley, advierte que tampoco se entenderan comprendidos
entre las liberalidades, —«en esta letra e)»— las retribuciones satisfechas por las
sociedades a sus administradores «por el desempeno de funciones de alta direc-
cion, u otras funciones derivadas de un contrato de caracter laboral con la enti-
dad».

(-

A los seis dias de que la Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades hubiera
derogado y sustituido al T.R. del R.D. Leg. 4/2004, se produjo la modificaciéon
en la norma mercantil, cuando la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se
modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corpora-
tivo, dio una nueva redaccion a los preceptos del T.R. de la Ley de Sociedades
de Capital (R.D. Leg. 1/2010) que regulan la retribuciéon de los administradores.

(.

Pero la Ley 31/2014 trajo otra modificacion con un evidente recorrido para el
tema que nos ocupa, nos referimos a la que le dio al art. 249 «Delegacion de
facultades del consejo de administracion», que pas6 a disponer:

«1. Cuando los estatutos de la sociedad no dispusieran lo contrario y sin per-
juicio de los apoderamientos que pueda conferir a cualquier persona, el consejo
de administracion podra designar de entre sus miembros a uno o varios conse-
jeros delegados o comisiones ejecutivas, estableciendo el contenido, los limites
y las modalidades de delegacion.

2. La delegacion permanente de alguna facultad del consejo de administra-
cion en la comision ejecutiva o en el consejero delegado y la designacion de los
administradores que hayan de ocupar tales cargos requeriran para su validez el
voto favorable de las dos terceras partes de los componentes del consejo y no
produciran efecto alguno hasta su inscripcion en el Registro Mercantil.

3. Cuando un miembro del consejo de administracion sea nombrado conse-
jero delegado o se le atribuyan funciones ejecutivas en virtud de otro titulo, sera
necesario que se celebre un contrato entre este y la sociedad que debera ser
aprobado previamente por el consejo de administracion con el voto favorable
de las dos terceras partes de sus miembros. El consejero afectado debera abs-
tenerse de asistir a la deliberacion y de participar en la votacion. El contrato
aprobado debera incorporarse como anejo al acta de la sesion.
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4. En el contrato se detallaran todos los conceptos por los que pueda obtener
una retribucion por el desempeno de funciones ejecutivas, incluyendo, en su
caso, la eventual indemnizacion por cese anticipado en dichas funciones y las
cantidades a abonar por la sociedad en concepto de primas de seguro o de con-
tribucion a sistemas de ahorro. El consejero no podra percibir retribucion
alguna por el desemperio de funciones ejecutivas cuyas cantidades o conceptos
no estén previstos en ese contrato.

El contrato debera ser conforme con la politica de retribuciones aprobada,
en su caso, por la junta general.»

Modificacion de ese art. 249, tras la que no pocos operadores juridicos, como
ciertos Tribunales de justicia (las Audiencias Provinciales de Barcelona y de
Palma de Mallorca) y la Direccion General de los Registros y el Notariado (Reso-
luciones de 30/07/2015, 05/771/2015, 10/05/2016 y 17/06/2016), entendieron que,
sin perjuicio de que sus estatutos establecieran que los cargos de sus consejeros
fueran gratuitos, las sociedades podrian retribuir a sus Consejeros Delegados y
a aquellos Consejeros a los que se les hubieran atribuido funciones ejecutivas
(en adelante «Consejeros ejecutivos») al amparo de lo especificamente dispu-
esto en ese art. 249, pues el mismo regularia de manera auténoma la retribucion
de los mismos.

Y ello tenia una evidente trascendencia para el tema que nos ocupa, pues, a
pesar de que los estatutos sociales de una sociedad recogieran que las cargos
de sus administradores o consejeros fuesen gratuitos, que es premisa que veni-
mos trayendo a lo largo de esta resolucion, las retribuciones de su (s) Consejero
(s) Delegado (s) y Consejero (s) ejecutivo (s), efectuadas al amparo de lo dispuesto
en ese art. 249 cumplirian con lalegalidad mercantil, y, con ello, quedarian fuera
del criterio y doctrina que antes se ha expuesto, con lo que podria aducirse que
serian fiscalmente deducibles en el I. s/ Soc.

Y no sélo eso, es que, de ser asi, esa prevision daria una razon de ser y una
nueva vida a esa prevision del art. 15.e) de la Ley 27/2014 segun la que son fis-
calmente deducibles las retribuciones satisfechas por las sociedades a sus
administradores «por el desempeno de funciones de alta direccion»; puesto que
podria entenderse que los administradores que desempenfan funciones de alta
direccion son los Consejeros Delegados y los Consejeros ejecutivos, cuyas retri-
buciones vendrian respaldadas mercantilmente por lo dispuesto en el art. 249
del T.R. de la LSC, y fiscalmente por lo dispuesto en ese inciso del art. 15.3 de la
Ley 27/2014. Una habil construccion que avalaria una deduccion fiscal autonoma
de las retribuciones de los Consejeros Delegados y de los Consejeros ejecutivos
que cumpliesen los requisitos que contempla el art. 249 del TR de la LSC.

Pero esa interpretacion mercantil, ha sido rotundamente desechada por el
TS en la referida sentencia de 26/02/2018, (...)

En resumen, la expresion «administradores en su condicion de tales» que
recoge el art. 217.2 apartado engloba todas las funciones de los administradores
(incluidas las ejecutivas) y no solo las que son indelegables; con lo que en las
sociedades no cotizadas, la relacion entre los articulos 217y 249 T.R. de la LSC
no es de caracter alternativo, sino acumulativo, por lo que la retribucion de los
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Consejeros Delegados y de los Consejeros ejecutivos esta sometida al principio
de reserva estatutaria y a la intervencion de la junta.

Y con ello el TS anulo esa posibilidad de que fuesen mercantilmente validas
las retribuciones de los Consejeros Delegados y de los Consejeros ejecutivos
aunque la prevision estatutaria fuese la de que los cargos de los administradores
serian gratuitos, conlo que, en consecuencia, resulté vedada esa deducibilidad
fiscal autonoma de los Consejeros Delegados y de los Consejeros ejecutivos de
la que antes hemos hablado.

Con lo que, si los estatutos recogen que los cargos de los administradores
son «gratuitos», que es la premisa que venimos trayendo a lo largo de esta reso-
lucion, las retribuciones de los Consejeros Delegados y de los Consejeros eje-
cutivos tampoco seran fiscalmente deducibles.

(-r)

Segun el TS, es diafano que los contratos con los Consejeros Delegados y con
los Consejeros ejecutivos también deben respetar las previsiones estatutarias,
y entre éstas y en su caso la de «no retribucion a los administradores»; con lo
que, si los estatutos prevén que los cargos de los administradores seran no
retribuidos, y, a pesar de ello, un contrato con un Consejero Delegado o con un
Consejero ejecutivo (aptds. 3y 4 del art. 249) recoge una retribucion en favor del
mismo en razon de tal cargo, la existencia de tal retribucion seria un pacto entre
esas dos partes que iria en contra de lo dispuesto en el art. 217 del T.R. de 1a LSC
y en los estatutos sociales, en suma un pacto contrario al ordenamiento.

Pacto contrario al ordenamiento, que, por las razones repetidamente expues-
tas, nunca podra amparar una deducibilidad fiscal.
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TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO
CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
06201/2019 DE 9 DE JUNIO DE 2020

Gabinete de Estudios de AEDAF

IVA. Posibilidad de comprobar el saldo pendiente de compensar procedente de
periodos prescritos aplicados en periodos no prescritos.

Resuelve el TEAC en esta resolucion sobre la posibilidad de la Administra-
cion de comprobar, en el ambito del IVA, los saldos a compensar provenientes
de periodos prescritos que se aplican en periodos no prescritos, con ocasion de
la comprobacion de estos ultimos.

Tras la reforma de la Ley General Tributaria por la ley 34/2015, de 21 de sep-
tiembre, se introduce, de forma expresa en la ley, la posibilidad de la Adminis-
tracion de comprobar ejercicios prescritos, siempre y cuando dicha comproba-
cidn sea necesaria para liquidar los no prescritos. La introduccion de los arti-
culos 66 bis y 115 supuso el reconocimiento legal de la distincion entre la
potestad de comprobar e investigar, la cual no se somete a plazo de prescrip-
cion, aunque se limita temporalmente en determinados supuestos, y otras potes-
tades como la de liquidar, que si prescriben. Segun el Tribunal, el hecho de que
la LGT se refiera a «cuotas» compensadas o a compensar y la Ley del IVA se
refiera a «saldos» que pueden compensarse en periodos posteriores, no es obs-
taculo para la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 115 de la LGT, teniendo
en cuenta la naturaleza de crédito fiscal y que el preambulo de la Ley 34/2015
se refiere a la posibilidad de comprobar «créditos fiscales».

Ahora bien, dicha posibilidad de comprobar los saldos procedentes de
periodos prescritos no puede extenderse a aquellos casos en los que la regu-
larizacion del periodo cuyo resultado es a compensar ha sido anulada por un
organo revisor por motivo distinto al de prescripcion sin practicar una nueva
liquidacion, en tiempo habil, conforme al procedimiento legalmente esta-
blecido, y salvando los defectos que el 6rgano revisor estimo concurrentes
en la liquidacion anulada.
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Fundamentos de derecho

(..)

TERCERO: La cuestion controvertida en el presente recurso extraordinario
de alzada para la unificacion de criterio consiste en determinar si en el ambito
del IVA la Administracion puede comprobar los saldos a compensar que provie-
nen de periodos de liquidacion prescritos y que se aplican en otros no prescritos,
con ocasion de la comprobacion de estos ultimos periodos.

()

SEXTO: Expuesta la postura de este Tribunal Central al amparo de la nor-
mativa anterior a la reforma efectuada en la LGT por la Ley 34/2015 debemos
analizar seguidamente si dicha reforma justifica que deba adoptarse un criterio
distinto a partir de su entrada en vigor

(..)

Como se ha senalado, la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion
parcial de la LGT, en vigor desde el 12 de octubre de 2015 y aplicable en conse-
cuencia a los hechos aqui examinados en la medida en que el procedimiento de
inspeccion se inicio6 el 11 de abril de 2016, introdujo en la LGT el articulo 66 bis
y modifico su articulo 115 en los términos arriba expuestos. En relacion con las
materias reguladas en dichos preceptos el punto II del Preambulo de la Ley
34/2015 sefialaba lo siguiente:

La reforma incorpora una aclaracion de caracter trascendente, explicitando
en el texto positivo la interpretacion del conjunto normativo que regula el dere-
cho a comprobar e investigar por parte de la Administracion, enfatizando el dis-
tingo conceptual que existe entre este derecho y el derecho a liquidar, con la
finalidad de superar los problemas interpretativos que esta materia ha susci-
tado, focalizados, tradicionalmente, en el ambito de la comprobacién de la
correccion de determinados créditos fiscales y en la legalidad de la compensa-
cion, deduccion o aplicacion de los mismos.

La Ley aclara, a tal efecto, que la prescripcion del derecho a liquidar no tras-
ciende, en ninguno de sus aspectos, al derecho a comprobar e investigar, dere-
cho que solo tendra las limitaciones recogidas en la Ley en los supuestos en los
que expresamente se sefialan en el propio texto legal, especificamente el tem-
poral maximo establecido para el inicio de comprobaciones de cuyo objeto for-
men parte determinados créditos fiscales, o las que, evidentemente, puedan
establecerse en la ley propia de cada tributo.

Resulta fundamental, de nuevo para evitar dudas interpretativas, el recono-
cimiento explicito que se realiza respecto de las facultades de calificacion que
atribuidas ala Administraciéon en relaciéon con hechos, actos, actividades, explo-
taciones y negocios que, acontecidos, realizados, desarrollados o formalizados
en periodos tributarios respecto de los que se hubiese producido la prescripcion
del derecho a liquidar, hubieran de surtir efectos fiscales en ejercicios o perio-
dos en los que dicha prescripcion no se hubiese producido.
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Con estas modificaciones se posibilita no solo garantizar el derecho de la
Administracion a realizar comprobaciones e investigaciones, sino que también
se asegura el del obligado tributario a beneficiarse de los créditos fiscales cita-
dos mas arriba, asi como el correcto ejercicio de otros derechos, como por
ejemplo, el de rectificacion de sus autoliquidaciones cuando en la comproba-
cion de la procedencia de la rectificacion la Administracion deba verificar
aspectos vinculados a ejercicios respecto de los que se produjo la prescripcion
del derecho a liquidar.

Lareforma operada por la Ley 34/2015 incorpora un articulo nuevo en la LGT,
el 66 bis, con la finalidad de consagrar la distincion entre la potestad para com-
probar e investigar (que no prescribe, aunque se limita temporalmente a 10 afios
cuando afecte a bases imponibles negativas, deducciones o cuotas a compensar)
y el resto de potestades reguladas en el articulo 66 de la LGT, que mantienen un
plazo limitado de ejercicio de 4 afios.

La interpretacion del articulo 66 bis debe hacerse teniendo en cuenta la
reforma introducida a suvez porla Ley 34/2015 en los apartados 1y 2 del articulo
115 de la propia LGT concernientes a la potestad de comprobacion e investiga-
cién de la Administracion tributaria. Tales apartados reconocen ahora de
manera expresa lo que habia legitimado, en relacion con la normativa anterior
alareforma, el Tribunal Supremo con su jurisprudencia, a saber, que la potestad
comprobadora de la Administracion no estaba sometida, con caracter general, a
ningun limite temporal respecto de los hechos o0 actos comprobados, incluso si
se han realizado en ejercicios ya prescritos, respecto de los cuales, en conse-
cuencia, la Administracion no solo podia desplegar en plenitud sus potestades
comprobadoras e investigadoras siempre que resulten precisas para ejercitar
alguno de los derechos del articulo 66 de la LGT que permanezcan vivos, sino
que incluso podia recalificar fiscalmente las operaciones acudiendo a alguna de
las clausulas antiabuso de los articulos 13, 15 y 16 de la LGT. Pueden citarse, en
este sentido, a modo de ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 5 de
febrero de 2015 (Rec. casacion 4075/2013) y 26 de febrero de 2015 (Rec. casacion
4072/2013).

La novedad de la reforma es, pues, el reconocimiento explicito en la LGT de
que la potestad para comprobar e investigar no prescribe, esto es, puede ejer-
cerse hacia atras sin limitacion temporal siempre que tal comprobacion e inves-
tigacion resulte precisa en relacion con alguno de los derechos del articulo 66
de la LGT que no hubieren prescrito, que normalmente se referira al derecho a
determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion. Con otras pala-
bras, la Administracion tributaria podra comprobar e investigar hechos origi-
nados en ejercicios prescritos en la medida en que dicha comprobacion sea
necesaria para liquidar los no prescritos. Y, en sentido contrario, la Adminis-
tracion no podra comprobar e investigar hechos pasados si no resulta necesario
para liquidar una deuda tributaria viva.

(o)

SEPTIMO: Llegados a este punto este Tribunal Central debe pronunciarse
sobre si a partir de la reforma operada por la Ley 34/2015 debe adoptar un cri-
terio distinto al mantenido con la normativa anterior respecto a la posibilidad,
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en el ambito del IVA, de comprobar los saldos a compensar generados en perio-
dos prescritos a efectos de la regularizacion de los periodos posteriores no
prescritos en los que el derecho de la Administraciéon a practicar la oportuna
liquidacion ha prescrito con efectos en periodos en los que no se ha producido
esta prescripcion.

A juicio de este Tribunal Central a partir de la Ley 34/2015 debe reconocerse
a la Administracion tributaria la posibilidad de comprobar e investigar las cuo-
tas compensadas o pendientes de compensacion en concepto de IVA, en los
términos del articulo 66 bis de la LGT, por las razones que se exponen seguida-
mente.

Si bien es cierto que tras la reforma operada por la Ley 34/2015 la LGT sigue
utilizando el término «cuotas compensadas o pendientes de compensacion» en
su articulo 66 bis, y que en el ambito del IVA lo que se compensa es el saldo o
exceso en el periodo de las cuotas soportadas deducibles sobre las cuotas
devengadas, no es menos cierto que en puridad lo que se compensan son cuotas
soportadas y deducibles que por falta de cuotas devengadas no han podido des-
contarse de estas ultimas en el periodo de liquidacion y por tal motivo se tras-
ladan alos periodos siguientes. Propiamente hablando lo que se compensan son,
por tanto, cuotas soportadas y deducibles. El Preambulo de la Ley 34/2015 utiliza
novedosamente la expresion «créditos fiscales» para referirse a las bases o cuo-
tas compensadas o pendientes de compensacion o a las deducciones aplicadas
o pendientes de aplicacion.

Lo determinante, por tanto, a la luz de dicha expresion, para que resulte de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 66 bis de la LGT es que, mas alla de la
particular técnica liquidatoria de un impuesto, nos encontremos ante un dere-
cho del contribuyente a trasladar un crédito a su favor a un ejercicio posterior
a aquél en que se genero y, desde esta perspectiva, entendemos que los saldos
a compensar de IVA deben ser considerados auténticos créditos fiscales. Cier-
tamente, en nuestras resoluciones dictadas al amparo de la normativa anterior
ala reforma realizada por la Ley 34/2015 reconociamos la condicion de crédito
a favor del obligado tributario del saldo a compensar de IVA pero la peculiar
mecanica liquidatoria de este impuesto impedia, a nuestro juicio, la comproba-
cion de la legalidad de dicho saldo cuando se habia generado en un ejercicio
prescrito. Es ahora, con la Ley 34/2015, cuando el legislador parece primar la
condicion de «crédito fiscal» sobre cualquier otra, como pueda ser la particular
forma de liquidar cada tributo, para permitir la comprobacion de un derecho del
contribuyente generado en un periodo prescrito pero que proyecta sus efectos
en periodos posteriores no prescritos.

OCTAVO:

Ameén de las razones especificas que a continuacion se expondran, hay que
tener en cuenta a este respecto lo sefialado por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, TIUE en lo sucesivo, que se ha referido a la comprobacion de 1o
actuado por los contribuyentes, en lo concerniente a la deduccion y devolucion
de los saldos de IVA a su favor, en su sentencia de 12 de mayo de 2011, asunto
C-107/10, Enel Maritsa Iztok 3 AD, cuyos apartados 52y 53 disponen lo siguiente:
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«b2. Acerca de ello, se ha de poner de relieve que el funcionamiento normal
del sistema comun del IVA exige la exacta percepcion del impuesto. En efecto,
cada uno de los Estados miembros tiene la obligacion de adoptar todas las
medidas legislativas y administrativas necesarias para garantizar que el IVA se
perciba integramente en su territorio y, a este respecto, los Estados miembros
son responsables de la comprobacion de las declaraciones de los sujetos pasi-
vos, la contabilidad de éstos y los demas documentos apropiados, asi como del
calculo y la recaudacion del impuesto [sentencia de 29 de julio de 2010, Profak-
tor Kulesza, Frankowski, J6zwiak, Orlowski (anteriormente Profaktor Kulesza,
Frankowski, Trzaska), C-188/09, Rec. p. I-0000, apartado 21].

53. De ello resulta que el plazo para realizar la devolucion del excedente del
IVA puede prolongarse en principio para efectuar una inspeccion fiscal, sin que
ese plazo asi prolongado deba considerarse no razonable, siempre que la pro-
longacién no vaya mas alla de lo necesario para concluir ese procedimiento de
inspeccion (véase por analogia la sentencia Sosnowska, antes citada, apartado
27). No obstante, dado que el sujeto pasivo no puede disponer temporalmente
de los fondos correspondientes al excedente del IVA, soporta econdmicamente
una desventaja, que puede compensarse con el pago de intereses, garantizando
asi el respeto del principio de neutralidad fiscal.»

La obligacion de comprobacion que el TIUE sefala en los apartados que se
han reproducido se contiene igualmente en otras muchas de sus sentencias,
algunas de las cuales relativas de modo especifico a la exaccion del IVA. Aunque
la sentencia correspondiente al asunto C-107/10 concluy6 declarando la impro-
cedencia de posponer el inicio del devengo de los intereses de demora en las
devoluciones de IVA a la finalizacién de los procedimientos de control corres-
pondientes, sustanciados por las administraciones tributarias de los Estados de
la Union, el TIUE afirm6 igualmente su procedencia, expresada en forma de
obligacion para ellos.

Esta posibilidad de que el derecho a la deduccién del IVA soportado se
extinga por inaccion ha sido reiterada por el TIUE con posterioridad en senten-
cias como las de 21 de octubre de 2010, asunto C-385/09, Nidera Handelscom-
pagnie, 12 de julio de 2012, asunto C-284/11, EMS Bulgaria Transport, 6 28 de
julio de 2016, asunto C-332/15, Astone.

Esta extension se ha culminado en la reciente sentencia de 23 de abril de
2020, recaida en los asuntos acumulados C-13/18 y C-126/18, Sole-Mizo y otros,
que la hallevado al ambito de los intereses de demora, en la que se ha declarado:

«El Derecho de la Unidn y, en particular, los principios de efectividad y de
equivalencia deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una prac-
tica de un Estado miembro que somete a un plazo de prescripcion de cinco afios
las solicitudes de pago de intereses sobre el excedente del impuesto sobre el
valor afiadido deducible retenido como consecuencia de la aplicacion de una
disposicion nacional declarada contraria al Derecho de la Unidn.»

Ha de tenerse en cuenta, adicionalmente, que conforme al criterio del Tri-
bunal Supremo, expresado en reiteradas sentencias, por todas las cuales toma-
remos la de 17 de marzo de 2016, concluido el plazo de cuatro afios del que se
dispone para compensar los saldos a favor de los contribuyentes, se abre un

Revista Técnica Tributaria / N° 130 / Julio - Septiembre 2020 215



Comentario de doctrina administrativa

nuevo plazo de cuatro afios dentro del cual el contribuyente puede solicitar la
devolucion del saldo que no pudo compensar.

La imposibilidad de aplicar a las devoluciones que traigan causa de esta
aproximacion jurisprudencial lo dispuesto por el articulo 66 bis de la LGT bien
podria conducir a su realizacion sin posibilidad alguna de comprobacion, lo que
no parece facilmente aceptable.

Otra de las razones que bajo la normativa anterior a la Ley 34/2015 determi-
naba la imposibilidad de comprobar los saldos a compensar generados en ejer-
cicios prescritos era que admitir dicha posibilidad podria conducir a una situa-
cion de discriminacioén no justificada entre el obligado tributario que opta por
la devolucion y el que opta por la compensacion al término del periodo de liqui-
dacion. Pues bien, tal como sefiala el Director recurrente, también en el ambito
del Impuesto sobre Sociedades existe desde la Ley 27/2014 la posibilidad de soli-
citar la devolucion de determinadas deducciones por insuficiencia de cuota,
como sucede, por ejemplo, con la deduccion por inversiones en producciones
cinematograficas y series audiovisuales regulada en el apartado 2 de su articulo
36. En efecto, dispone el articulo 39 de la Ley 27/2014, concerniente alas normas
comunes a las deducciones para incentivar la realizaciéon de determinadas acti-
vidades, en su apartado tercero, lo que sigue:

«3. En el caso de insuficiencia de cuota en la aplicacion de la deduccién pre-
vista en el apartado 2 del articulo 36 de esta Ley, se podra solicitar su abono a
la Administracion tributaria a través de la declaracion de este Impuesto. Este
abono se regira por lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley General Tributaria y
en su normativa de desarrollo, sin que, en ningin caso, se produzca el devengo
del interés de demora a que se refiere el apartado 2 de dicho articulo 31».

Pues bien, dandose respecto de la deduccion del articulo 36.2 de la Ley
27/2014 la posibilidad de solicitar su devolucion por insuficiencia de cuota en la
declaracion del propio ejercicio en el que se ha generado, el articulo 39 de dicha
norma permite, no obstante, iniciar el procedimiento de comprobacion de dicha
deduccion, aplicada o pendiente de aplicacion, siempre que no haya transcu-
rrido el plazo de 10 afios a contar desde el dia siguiente a aquel en que finalice
el plazo establecido para presentar la declaracién o autoliquidacion correspon-
diente al periodo impositivo en que se genero el derecho a su aplicacion. En
definitiva, pues, la razén que se daba para no permitir antes de la reforma ope-
rada por la Ley 34/2015 la comprobacion de los saldos de IVA a compensar,
basada en la posible discriminacion con respecto a quien solicitaba la devolu-
cion, no puede mantenerse actualmente en la medida en que, pudiendo plan-
tearse una situacion semejante en el ambito del Impuesto sobre Sociedades, el
legislador, no obstante, ha permitido la comprobacion del crédito fiscal en este
ultimo impuesto.

En lo que al IVA se refiere, la diferencia que se puede generar con esta apli-
cacion del articulo 66 bis de la LGT entre los contribuyentes que solicitan la
devolucion del saldo a su favor y la de los que esperan para su ulterior compen-
sacion es una diferencia que se debe al ejercicio de una opcion por parte del
contribuyente, como es la de solicitar la devolucién del saldo disponible. Esta
opcion conmina a la Administracion a la devolucion del citado importe, previa
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comprobacion o no, dando lugar igualmente a la obligacion de abono de intere-
ses de demora, tal y como prevé la propia Ley del IVA, si el retraso en la devo-
lucion supera los seis meses.

La solicitud de la devolucion, como la forma en que se haga (también podria
optar por el régimen de devolucion mensual, acelerandola todavia mas) res-
ponde a la voluntad del contribuyente y desencadena consecuencias, a su favor
y en su contra, entre las que se encuentra la «aceleracion» de la prescripcion
respecto al contribuyente que deja esa compensacion pendiente.

()

El hecho de que el precepto se refiera a la compensacion de cuotas y no de
saldos, debe considerarse una cuestion menor, que apunta una cierta torpeza,
quiza, del legislador, pero que no justifica un régimen sustantivo distinto para
el IVA distinto del aplicable en otros tributos.

Esta equiparacion se encuentra igualmente en la jurisprudencia comunitaria,
en particular, en la sentencia de 21 de enero de 2010, asunto C-472/08, Alstom
Power Hydro, enla que el TIUE traslado las consideraciones que se habian hecho
en el ambito de la caducidad del derecho a la deduccion a la posibilidad de con-
siderar prescrito el derecho a la devolucion de los saldos de IVA.

Efectivamente, en su sentencia de 8 de mayo de 2008, Ecotrade, asuntos
acumulados C-95/07 y C-96/07, el TIUE declaro:

«44. Ademas, la posibilidad de ejercer el derecho a deducir sin ninguna limi-
tacion temporal seria contraria al principio de seguridad juridica, que exige que
la situacion fiscal del sujeto pasivo, en lo que se refiere a sus derechos y obli-
gaciones en relacion con la Administracion fiscal, no se pueda poner en discu-
sion de forma indefinida

45. En consecuencia, no es atendible el criterio de que el derecho a deducir
no puede estar sometido a ningun plazo de caducidad.»

Es de ver que la extincion por inaccion que el TTUE comenzo6 declarando en
relacion con el derecho a la deduccion se traslado, mutatis mutandis, al derecho
a la devolucion, sefnalandose, en la sentencia de 21 de enero de 2010, asunto
C-472/08, que antes anunciamos, lo siguiente:

«14. Mediante su cuestion el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta, en
esencia, si el articulo 18, apartado 4, de la Sexta Directiva debe interpretarse
en el sentido de que se opone a la normativa de un Estado miembro que esta-
blece un plazo de prescripcion de tres afios para la presentacion de una solici-
tud de devolucion del excedente del IVA percibido indebidamente por la admi-
nistracion tributaria de dicho Estado.

15. Procede senalar, en primer lugar, que, si bien es cierto que, como sefalo
Alstom, el articulo18, apartado 4, de la Sexta Directiva no establece explicita-
mente tal plazo de prescripcion, no lo es menos que esta circunstancia no per-
mite, por si sola, llegar a la conclusion de que dicha disposicion debe interpre-
tarse en el sentido de que el ejercicio del derecho a la devolucion del excedente
del IVA no puede acompanfarse de un plazo de prescripcion.
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16. En efecto, por un lado, por analogia con lo que se aplica al ejercicio del
derecho a deducir, la posibilidad de presentar una solicitud de devolucion del
excedente del IVA sin ninguna limitacion temporal seria contraria al principio
de seguridad juridica, que exige que la situacion fiscal del sujeto pasivo, en lo
que se refiere a sus derechos y obligaciones en relacion con la administracion
fiscal, no se pueda poner en discusion de forma indefinida (sentencia de 8 de
mayo de 2008, Ecotrade, C-95/07 y C-96/07, Rec. p. [-3457, apartado 44).»

Conbase enlas anteriores consideraciones, concluyo el TIUE declarando que
lanorma de referencia: «no se opone a la normativa de un Estado miembro, como
la controvertida en el asunto principal, que establece un plazo de prescripcion
de tres afos para la presentacion de una solicitud de devolucién del excedente
del IVA percibido indebidamente por la administracion tributaria de dicho
Estado.»

La calificacion del exceso de cuotas soportadas deducibles sobre cuotas
devengadas como crédito fiscal a favor del contribuyente se afirma igualmente
por el mismo TIUE, como asi se declara en su sentencia de 28 de febrero de
2018, asunto C-387/16, Nidera, al reconocer que, aunque los Estados miembros
disponen ciertamente de un margen de maniobra al establecer las condiciones
parala devolucion del «excedente del IVA» (sic), las mismas: «no pueden lesionar
el principio de neutralidad fiscal, haciendo recaer sobre el sujeto pasivo, total
o parcialmente, el peso del citado impuesto. En particular, tales modalidades
deben permitir al sujeto pasivo recuperar, en condiciones adecuadas, la totali-
dad del crédito que resulte de ese excedente del IVA, 1o que implica que la devo-
lucidon se efectuie en un plazo razonable y que, en todo caso, el modo de devolu-
cion que se adopte no debe suponer ningun riesgo financiero para el sujeto
pasivo» (apartado 24).

Habiéndose equiparado derecho a la deduccidon y a la devolucion de los sal-
dos 0 excedentes a favor del obligados tributario por el mismo TJUE, y consti-
tuyendo ambos piezas inseparables, no parece que la imprecision que pudiera
imputarse al articulo 66 bis de la LGT justifique la exclusion de su ambito obje-
tivo del derecho a la comprobacion de las autoliquidaciones de las que traen
causa las devoluciones de IVA ulteriormente solicitadas.

El reconocimiento a partir de la reforma de la LGT llevada a cabo por la Ley
34/2015 de la posibilidad de comprobar e investigar las cuotas compensadas o
pendientes de compensacion en concepto de IVA, en los términos del articulo
66 bis de la LGT, no puede extenderse, sin embargo, a aquellos casos en los que
laregularizacion del periodo cuyo resultado es a compensar ha sido anulada por
prescripcion por un organo revisor, situaciones en que debe mantenerse el cri-
terio que sostuvimos en resoluciones anteriores (RG 1812/2011/50, RG
6705/2013) para garantizar la eficacia de los pronunciamientos de los 6rganos
economico-administrativos o jurisdiccionales. En la resolucion de 21 de enero
de 2016 (RG 6705/2013) dijimos, en efecto, que:

En definitiva, y por 1o que se refiere al supuesto concreto que estamos ana-
lizando, la Administracion empled sus facultades de comprobacioén en relacion
con los ejercicios 2006, 2007 y 2008, y ha prescrito su derecho en relacion con
el ejercicio 2006 (que es el unico en el que se practica regularizacion por una
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cuestion de fondo, de forma que en los siguientes inicamente se regularizan los
efectos del traslado de saldos del ejercicio 2006), como hemos declarado en
esta resolucion, agotando con ello sus facultades de comprobacion respecto de
dicho ejercicio, no pudiendo ahora este Tribunal Econdmico-Administrativo
arrastrar los efectos de dicha regularizacion a periodos no prescritos. Esto es,
anuladas las liquidaciones de 2006 por este 0rgano revisor no se pueden tras-
ladar los efectos de las regularizaciones efectuadas por el drgano inspector a
periodos posteriores, dada la desaparicion del ambito del derecho de las liqui-
daciones anuladas.

Ni tampoco puede extenderse a aquellos casos en los que la regularizacion
del periodo cuyo resultado es a compensar ha sido anulada por un érgano revisor
por motivo distinto al de prescripcion sin practicar una nueva liquidacion, en
tiempo habil, conforme al procedimiento legalmente establecido, y salvando los
defectos que el 6rgano revisor estimo concurrentes en la liquidacion anulada,
situaciones en que debe mantenerse el criterio expuesto por el Tribunal
Supremo en la Sentencia de 20 de diciembre de 2017 (rec. casacion n.°
1890/2016) a la que alude el Director recurrente
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Sintesis: Procedimiento prejudicial — Impuesto sobre el valor afiadido (IVA)
— Directiva 2006/112/CE — Deduccion del impuesto soportado — Articulo 173
—Sujeto pasivo mixto — Métodos de deduccion — Deduccion a prorrata — Deduc-
cion por el procedimiento de afectacion real — Articulos 184 a 186 — Regulari-
zacion de las deducciones — Modificacion de los elementos tomados en consi-
deracion para la determinacion de la cuantia de las deducciones — Operacion
posterior erroneamente considerada exenta de IVA — Medida nacional que
prohibe el cambio de método de deduccion para los afos ya transcurridos
—Plazo de preclusion — Principios de neutralidad fiscal, de seguridad juridica, de
efectividad y de proporcionalidad.

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

La sentencia se origina mediante una peticion de cuestion prejudicial susci-
tada en el seno de un litigio entre: Correios de Portugal (CTT, en adelante) y
Autoridade Tributaria e Aduaneira (Autoridad Tributaria y Aduanera, en ade-
lante). CTT es una sociedad portuguesa que desarrolla su actividad en el mer-
cado de las prestaciones de servicios postales en Portugal.

Las operaciones de CTT integradas en el servicio postal universal no generan
derecho a deduccion puesto que estan exentas de IVA a tenor de lo dispuesto
en el articulo 132.1, 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 afa-
dido (Directiva del IVA, en adelante).
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No obstante, en el afio 2012, el legislador portugués procedié a revisar el
régimen juridico aplicable a la prestacion de servicios postales, con el fin de
liberalizar el mercado. No fue hasta finales del afio 2015 cuando la Autoridad
Tributaria y Aduanera preciso el impacto de la liberalizacion del mercado de
servicios postales en la exencion de IVA, aplicandose con efectos retroactivos
desde el 1de enero de 2013, momento a partir del cual ya no estaban amparados
en la exencion de IVA.

Asi las cosas, y como consecuencia de ello, en el afio 2016 CTT liquido6 el IVA
de las operaciones de pago postal de facturas emitidas desde el 1 de enero de
2013 y presento sendas declaraciones de regularizacion correspondientes a los
afos 2013, 2014 y 2015. Ademas de ello, CTT cambié6 la metodologia de deduc-
cion, ya que una parte del IVA deducido con anterioridad mediante el método
de la prorrata se dedujo mediante el método de la afectacion real.

Sin embargo, en una actuacion de control de CTT, la Autoridad Tributaria y
Aduanera recordod que el método de deduccion no puede ser cambiado cuando
ha sido aplicada la prorrata definitiva, y, por tanto, CTT estaba fuera de plazo
para cambiar el método de deduccion. Frente a ello, CTT presento una solicitud
de resolucion arbitral ante el Centro de Arbitraje Administrativo de Portugal,
alegando que los principios de efectividad y de equivalencia eran incompatibles
con una interpretacion del Codigo portugués del Impuesto sobre el Valor Afia-
dido en relacion con la determinacion del método de deduccion.

En tales circunstancias, el Centro de Arbitraje Administrativo de Portugal
decidio suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las
siguientes cuestiones prejudiciales:

1) ;Se oponen los principios de neutralidad, de efectividad, de equivalencia
y de proporcionalidad a una interpretacion del articulo 98, apartado 2, del
[CIVA] que excluye la aplicacion de dicha disposicion a la alteracién o
regularizacion de deducciones ya realizadas?

2) ¢Se oponen tales principios a una normativa como el articulo 23, aparta-
dos 1, letra b), y 6, del [CIVA], que se interpreta en el sentido de que un
sujeto pasivo que ha optado por un método de coeficiente o un criterio de
reparto a efectos del calculo del derecho a deducciéon del impuesto sopor-
tado por bienes o servicios de uso mixto y haya practicado rectificaciones
sobre la base de los valores definitivos relativos al afio al que se refiere
la deduccion, con arreglo al apartado 6 de dicha disposicion, no puede
modificar con caracter retroactivo esos elementos, volviendo a calcular
la deduccion inicial ya regularizada de conformidad con esa norma, en el
marco de una liquidacion retroactiva del IVA correspondiente a una acti-
vidad que inicialmente habia considerado exenta?

2. Comentario

En cuanto a la primera cuestion que es objeto debate es si la interpretacion
del articulo 173 de la Directiva del IVA, a la luz de los principios de neutralidad
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fiscal, de efectividad, de equivalenciay de proporcionalidad, debe ser en el sen-
tido de que se opone a que un Estado miembro que autoriza con arreglo a dicha
disposicion a los sujetos pasivos mixtos (con bienes y servicios con derecho a
deduccion y sin derecho a deduccion) a efectuar la deduccion de IVA por el pro-
cedimiento de afectacion real, prohiba a tales sujetos cambiar el método de
deduccion tras la fijacion de la prorrata definitiva.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia, trae a colacion que, con arreglo al art.
173, apartado 2, letra c) de la Directiva del IVA, los Estados miembros ostentan
la opcion facultativa de aplicar el sistema de deduccion del IVA por el procedi-
miento de afectacion real de la totalidad o de parte de los bienes y servicios. No
obstante, a pesar del margen decisorio en relaciéon con el sistema de deduccidn,
han de respetar siempre el Derecho de la Unién y sus principios generales, entre
ellos, principio de proporcionalidad, neutralidad fiscal y seguridad juridica.

Con lo que respecta al principio de proporcionalidad, el Tribunal de Justicia
se pronuncia para poner de manifiesto que, una norma nacional como la del
presente litigio, que deniega a los sujetos pasivos la posibilidad de aplicar, una
vez fijada la prorrata definitiva, el sistema de deduccion por afectacion real, no
excede de lo que es necesario parala correcta recaudacion del IVA (en este sen-
tido, véase por analogia la sentencia de 17 de mayo de 2018, Vamos, C-566/16,
EU:C:2018:321, apartados 43 a 45).

En relacion con el principio de neutralidad fiscal, los Estados miembros
puede aplicar un método o criterio de reparto distinto del método basado en el
volumen de negocios, siempre que, de conformidad con el principio de neutra-
lidad fiscal, el método que decidan utilizar garantice un resultado mas preciso
que el que resultaria de aplicar el criterio de reparto basado en el volumen de
negocios. Asimismo, deviene necesario poner de manifiesto que la Directiva del
IVA no obliga al sujeto pasivo a elegir entre dos operaciones a aplicar aquella
que maximice el pago del IVA. Al contrario, el sujeto pasivo tiene todo su derecho
a elegirla estructura de su actividad a modo que limite su deuda fiscal (sentencia
de 21 de febrero de 2006, Halifax y otros, C-225/02, EU:C:2006:121, apartado 73),
lo que en nuestra Constitucion Espafiola se conoce como libertad de empresa,
regulada en el art. 38.

Por ultimo, respecto al principio de seguridad juridica, se deriva que la situa-
cion fiscal del sujeto pasivo, en relacion a sus derechos y obligaciones frente a
la Administracion Tributaria, no puedan ser cuestionados de forma indefinida.

El Tribunal de Justicia, a laluz de los principios resefiados, interpreta que del
art. 173, apartado 2, letra c¢), de la Directiva del IVA, se desprende que la facultad
de un Estado miembro que autoriza con arreglo a dicha disposicion a los sujetos
pasivos a efectuar la deduccion de IVA por el procedimiento de afeccion real,
no prohibe a tales sujetos pasivos cambiar de método de deduccion de IVA tras
la fijacion de la prorrata definitiva.

Con la segunda cuestion prejudicial el remitente pretende averiguar si los
articulos 184 a 186 de la Directiva del IVA, a la luz de los principios de neutrali-
dad fiscal, de efectividad, de equivalencia y de proporcionalidad, deben inter-
pretarse en el sentido de que se oponen a una normativa nacional conforme a

Revista Técnica Tributaria / N° 130 / Julio - Septiembre 2020 223



Comentario de Jurisprudencia del TJUE

la cual, una vez fijada la prorrata definitiva de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 175, apartado 3, de dicha Directiva, se deniega a un sujeto pasivo la
posibilidad de aplicar el método de afectacion autorizado por la normativa
nacional con arreglo al articulo 173,apartado 2, letra c), de esa misma Directiva.

Asi pues, antes de dar respuesta a la segunda cuestion prejudicial, deviene
necesario partir de la premisa establecida en la resolucion de remision, en la
que tales prestaciones de servicios postales ya no estaban exentas de IVA a
partir del 1 de enero de 2013, pero no fue hasta el afio 2015 cuando dicha modi-
ficacion se hizo efectiva, por ello, CTT ignoraba en el momento en el que eligié
el método de deduccion, que las operaciones que consideraba exentas no lo
estaban en realidad.

El mecanismo de regularizaciéon previsto por los articulos 184 a 186 de la
Directiva del IVA persigue el objetivo de establecer una relacion estrecha y
directa entre el derecho de deduccion del IVA soportado y la utilizacion de los
bienes o servicios para las operaciones posteriores sujetas a gravamen. El cam-
bio de criterio en cuanto ala exencién de los servicios de pago postal de facturas
tuvo como efecto romper esa relacion estrecha entre el derecho a deducir el IVA
soportado y la utilizacion de bienes o servicios para operaciones posteriores
sujetas a gravamen. Dicho cambio supuso una modificacion en los elementos
tomados en consideracion a los efectos del articulo 185 de la Directiva del IVA,
por lo que, si se interpretan conjuntamente los articulos 184 y 185 de dicha
Directiva, deberia dar lugar a que el importe de las deducciones finalmente
practicadas corresponda al importe de las deducciones que un sujeto pasivo
como CTT habria tenido derecho a practicar si se hubiera tenido en cuenta ini-
cialmente el hecho de que los servicios de pago postal de facturas no estaban
exentos de IVA (en este sentido, véase, la sentencia de 16 de junio de 2016,
Kreissparkasse Wiedenbriick, C-186/15, EU:C:2016:452, apartado 47).

Asi las cosas, el cambio de criterio por parte de la Autoridad Tributaria y
Aduanera considerando que ya no estaban exentos los servicios postales, debe
dar lugar al derecho a cambiar el método de deduccion con el fin de poder prac-
ticarlas deducciones de IVA alas que habria tenido derecho si se hubiera podido
tomar en consideracion inicialmente el hecho de que los servicios de pago de
facturas no estaban exentos de IVA en lo que respecta a los afios controvertido
en el litigio principal.

Ademas, el Tribunal de Justicia considera que, conforme al principio de pro-
porcionalidad, la sancion impuesta al sujeto pasivo y consistente en denegar de
forma absoluta el ejercicio del derecho a deduccion que hubiese tenido derecho
a efectuar resulta desproporcionada en el caso de que no se haya demostrado
fraude ni perjuicio para la Hacienda Publica.

Asimismo, en el apartado 61 de la sentencia, el Tribunal de Justicia recuerda
que los 6rganos juridicos nacionales estan obligados a interpretar, en la medida
de lo posible, el Derecho nacional de un modo conforme con el Derecho de la
Union. Si bien es cierto que dicha interpretacion no puede servir de fundamento
para hacer una interpretacion contra legem del Derecho nacional, los 6rganos
jurisdiccionales nacionales deben modificar, en su caso, su jurisprudencia si
ésta se basa en una interpretacion del Derecho nacional que es incompatible
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con los objetivos de la Directiva (en este sentido, la sentencia de 8 de mayo de
2019, Zwiazek Gmin Zaglebia Miedziowego, C-566/17, EU:C:2019:390, apartados
48y 49).

Por todo ello, el Tribunal se pronuncia sobre la segunda cuestion prejudicial
argumentando que, los articulos 184 a 186 de la Directiva del IVA, han de ser
interpretados en el sentido de que se oponen a que una normativa nacional
pueda impedir la posibilidad (tras la fijacion de la prorrata definitiva con arreglo
al articulo 173.3 de la misma Directiva) de aplicar el método de afectacion real
para rectificar las deducciones que consideraba exentas cuando en realidad no
lo estaban como consecuencia de laliberalizacion del mercado. Ademas, en este
supuesto, el cambio en el método de deduccidon permite establecer con una
mayor precision el IVA deducible.

3. Fallo

1) El articulo 173, apartado 2, letra c), de la Directiva 2006/112/CE del Con-
sejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto
sobre el valor afiadido, a la luz de los principios de neutralidad fiscal, de segu-
ridad juridica y de proporcionalidad, debe interpretarse en el sentido de que
no se opone a que un Estado miembro que autoriza con arreglo a dicha dispo-
sicion a los sujetos pasivos a realizar la deduccion de impuesto sobre el valor
anadido (IVA) por el procedimiento de afectacion real de la totalidad o parte de
los bienesy servicios utilizados para efectuar indistintamente operaciones con
derecho a deduccién y operaciones que no generen tal derecho prohiba a tales
sujetos pasivos cambiar de método de deduccion del IVA tras la fijacion de la
prorrata definitiva.

2) Los articulos 184 a 186 de la Directiva 2006/112, a la luz de los principios
de neutralidad fiscal, de efectividad y de proporcionalidad, deben interpre-
tarse en el sentido de que se oponen a una normativa nacional conforme a la
cual, a un sujeto pasivo que realizé deducciones del impuesto sobre el valor
afnadido (IVA) que habia gravado la adquisicion de bienes o servicios utilizados
para efectuar indistintamente operaciones con derecho a deduccioén y opera-
ciones que no generen tal derecho mediante el método basado en el volumen
de negocios, se le deniega la posibilidad, tras la fijaciéon de la prorrata defini-
tiva con arreglo al articulo 175, apartado 3, de dicha Directiva, de aplicar el
método de afectacion real para rectificar dichas deducciones, en una situacion
en la que:

- el Estado miembro de que se trata autoriza, con arreglo al articulo 173,
apartado 2, letra c), de la mencionada Directiva, a los sujetos pasivos a
realizar las deducciones de IVA por el procedimiento de afectacion real
de la totalidad o de parte de los bienes y servicios utilizados para efec-
tuar indistintamente operaciones con derecho a deduccién y operacio-
nes que no generen tal derecho,
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- el sujeto pasivo ignoraba de buena fe, cuando eligi6 el método de deduc-
cion, que una operacion que consideraba exenta no lo estaba en reali-
dad,

- elplazo general de preclusiéon establecido porla normativa nacional para
realizar la regularizacion de las deducciones no ha finalizado aun y

- el cambio de método de deduccién permite establecer con mayor preci-
sion la parte del IVA que se refiere a las operaciones que originan dere-
cho a deduccion.
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Asunto: C-565/18

Partes: Société Générale SA y Agenzia delle Entrate — Direzione Regionale
Lombardia Ufficio Contenzioso

Sintesis: Procedimiento prejudicial — Articulo 63 TFUE — Libre circulacion
de capitales — Impuesto sobre transacciones financieras — Operaciones que
tienen por objeto instrumentos financieros derivados cuyo activo subyacente es
un titulo emitido por una sociedad residente en el Estado miembro de tributa-
cion — Impuesto adeudado con independencia del lugar donde se celebre la
transaccion — Obligaciones de caracter administrativo y de declaracion.

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

En esta importante decision, el Tribunal de Justicia se pronuncia sobre el
impuesto sobre transacciones financieras, analizando si la libre circulacion de
capitales entra en colision con la normativa de un Estado miembro que grava las
transacciones financieras.

El litigio principal tiene su origen en marzo de 2014, cuando la sociedad
Société Générale, con domicilio social en Francia, presentd, a través de su
sucursal en Italia, una declaracion del impuesto sobre transacciones financie-
ras por las operaciones realizadas durante el ejercicio fiscal 2013, segun lo dis-
puesto en el articulo 1, apartados 491y 492 de la Ley italiana n.® 228/2012.

Unos meses mas tarde, en agosto de 2014, Société Générale presento ante la
Administracion tributaria italiana una solicitud de reembolso de los importes
pagados en concepto de dicho impuesto (565.207 €), alegando que la Ley n.°
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228/2012 es contraria a la constitucion italiana, concretamente a los articulos
3y 53; ademas, alega que es contraria al Derecho internacional consuetudinario
y al Derecho de la Unidn, en particular a los articulos 18, 56 y 63 del TFUE.

Tras haber transcurrido el periodo maximo para resolver sin recibir res-
puesta alguna por parte de la Administracion tributaria, Société Générale inter-
puso recurso ante la Comision Tributaria Provincial de Milan contra la desesti-
macion por silencio administrativo de la solicitud de reembolso, basandose en
las mismas alegaciones. La Comision Tributaria Provincial de Milan, mediante
sentencia, consideré que la Ley n.° 228/2012 no era ni inconstitucional ni con-
traria al Derecho de la Unidn, por lo que desestimo el recurso.

Société Générale interpuso recurso de apelacion contra dicha sentencia ante
la Comision Tributaria Regional de Lombardia, amparandose en las mismas ale-
gaciones, solicitando a su vez con caracter subsidiario que se remitiese al Tri-
bunal Constitucional Italiano y, con caracter prejudicial, al Tribunal de Justicia.
Asi pues, el Tributaria Regional de Lombardia, analizadas dichas alegaciones,
se pregunta si el impuesto sobre transacciones financieras establecidos en el
articulo 1, apartados 491y 492 de la Ley n.° 228/2012 puede crear, tal y como
afirma Société Générale, discriminaciones entre sujetos pasivos residentes y no
residentes y obstaculos a la libre prestacion de servicios y a la libre circulacion
de capitales.

Concretamente, la cuestion prejudicial planteada fue la siguiente:

1) ;,Se oponen los articulos 18 TFUE, 56 TFUE y 63 TFUE a una normativa
nacional que aplica a las transacciones financieras, con independencia del
Estado de residencia de los operadores financieros y del intermediario, un
impuesto que recae sobre las partes que intervienen en la transaccion, cuya
cuota esta compuesta por un importe fijo creciente por tramos de valor de las
negociaciones y un importe variable en funcion del tipo de instrumento nego-
ciado y del valor del contrato, y que debe abonarse si las operaciones gravadas
tienen por objeto la negociacion de un instrumento derivado basado en un titulo
emitido por una sociedad residente en el Estado miembro que establece dicho
impuesto?

2. Comentario

En lo que atafne a las libertades aplicables a las circunstancias del litigio
principal, esto es, las libertades de prestacion de servicios y de circulacion de
capitales a las que se refiere el 6rgano remitente, cabe poner de manifiesto que,
una normativa de un Estado miembro que grava las operaciones que tienen por
objeto instrumentos financieros derivados, esta comprendida en el ambito de
aplicacion de la libertad de circulacion de capitales, dado que se someten a gra-
vamen transacciones financieras que conllevan movimientos de capitales. Si
bien, no es menos cierto poner de manifiesto que también pueden afectar a la
libre prestacion de servicios, en tanto en cuanto porque puede tener repercu-
siones sobre los servicios financieros que tengan por objeto titulos emitidos por
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sociedades establecidas en ese Estado miembro propuestos en otro Estado
miembro.

Asi pues, en los supuestos en los que pueden verse afectadas simultanea-
mente la libre circulacion de capitales y la libre prestacion de servicios, el Tri-
bunal de Justicia, examina si una de estas puede ser secundaria y subordinarse
a la principal (en este sentido, véase, entre otras, la sentencia de 8 de junio de
2017, Van der Weegen y otros, C-580/15, EU:C:2017:429, apartado 25, y la sen-
tencia de 26 de mayo de 2016, NN (L) International, C-48/15, EU:C:2016:356,
apartado 39). En el presente litigio, el Tribunal de Justicia, considera que la libre
prestacion de servicios es secundaria con respecto a la libre circulacion de
capitales. Esto es asi porque el impuesto sobre transacciones financieras tiene
lugar con independencia de si la transaccion implica o no prestaciones de ser-
vicios.

Sentado lo anterior, deviene necesario analizar la cuestion prejudicial desde
el punto de vista de la libre circulacion de capitales. Por ello, cabe hacer refe-
rencia a los articulos 63 y 65 del TFUE. En cuanto al elenco de medidas prohi-
bidas que pueden tener cabida por constituir restricciones a la libre circulacion
de capitales en el articulo 63.1 TFUE, se encuentra la de disuadir a los no resi-
dentes de realizar inversiones en un Estado miembro o a los residentes de dicho
Estado miembro de hacerlo en otros Estados.

En este sentido, la facultad atribuida a los Estados miembros en el articulo
65.1 TFUE es una excepcion al principio fundamental de libre circulacion de
capitales, en el sentido de que pueden aplicar disposiciones pertinentes de su
Derecho fiscal que establezcan una distincion entre contribuyentes que no se
encuentren en la misma situacion respecto a su lugar de residencia. No obs-
tante, dicha excepcion, esta a su vez limitada por el apartado 3 de ese mismo
articulo, el cual prevé que en ningun caso deberan constituir un medio de dis-
criminacioén arbitraria ni una restriccién encubierta de la libre circulaciéon de
capitales segun lo establecido en el articulo 63 TFUE.

El Tribunal de Justicia establece que, para que una normativa fiscal nacional
pueda considerarse compatible con las disposiciones del Tratado relativas a la
libre circulacion de capitales, es necesario que la diferencia de trato resultante
afecte a situaciones que no sean objetivamente comparables o que estén ampa-
radas en razones de interés general (en este sentido, véase, sentencia de 22 de
noviembre de 2018, Sofina y otros, C-575/17, EU:C:2018:943, apartado 46).

Asi pues, en el presente litigio principal, la Société Générale sostiene que el
impuesto previsto en el articulo 1, apartado 492, de la Ley n.© 228/2012 introduce
discriminaciones entre residentes y no residentes, afectando a la libre circula-
cion de capitales. A este respecto, el Tribunal de Justicia sefiala que, el impuesto
sobre transacciones financieras regulado en la normativa italiana se devenga
con independencia del lugar donde se haya celebrado la transaccion o de cual
sea el Estado de residencia de las partes que intervienen en la operacion, de
modo que las entidades residentes y las no residentes estan sujetas a un régi-
men impositivo idéntico, sin que haya diferencia de trato entre éstas.
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Esta sentencia puede resultar relevante para el ordenamiento juridico espa-
nol si finalmente se aprueba el Impuesto sobre Transacciones Financieras.
Cabe recordar, que el 28 de febrero de 2020 se hizo publico el Proyecto de Ley
del Impuesto sobre las Transacciones Financieras, estando a dia de hoy en tra-
mitacion parlamentaria. Desde el afio 2013, Espafia forma parte del grupo de
paises de la Unién Europeal en el procedimiento de cooperacién reforzada para
la adopcién de una Directiva sobre la implantacion armonizada de un Impuesto
sobre Transacciones Financieras. Teniendo en cuenta que las negociaciones
todavia no han llegado a buen puerto, y sin abandonar el procedimiento de coo-
peracion reforzada para establecer un impuesto armonizado, a principios de
2020 se considero oportuno establecer a nivel nacional el Impuesto sobre Tran-
sacciones Financieras, siguiendo la linea adoptada por Francia e Italia.

El proyecto de ley del impuesto sobre las transacciones financieras se con-
figura como un tributo indirecto que gravaria al 0,2 por ciento las adquisiciones
a titulo oneroso de acciones de sociedades espafiolas cotizadas cuyo valor de
capitalizacion bursatil a 1 de diciembre del afio anterior a la adquisicion sea
superior a 1.000 millones de euros. Resulta destacable que, al igual que el
impuesto italiano, se aplicara con independencia del lugar donde se efectue la
adquisicién y cualquiera que sea la residencia o el lugar de establecimiento de
las personas o entidades que intervengan en la operacion.

Asi pues, dada la falta de armonizacion a nivel de la Union Europea en cuanto
al impuesto sobre transacciones financieras, puede suceder que las mismas
operaciones estén sujetas a gravamen en algunos paises y en otros no, no obs-
tante, las desventajas que pueden resultar del ejercicio de las potestades tribu-
tarias de los distintos Estados miembros, siempre y cuando no sea discrimina-
torio, no constituye una restriccion a la libre circulacion de capitales y, ademas,
los Estados miembros no tienen la obligacion de adaptar su sistema tributario
a los diferentes sistemas de tributacion de los otros Estados miembros (en este
sentido, véase la sentencia de 26 de mayo de 2016, NN (L) International, C-48/15,
EU:C:2016:356, apartado 47).

Habida cuenta de las anteriores consideraciones, el Tribunal de Justicia con-
sidera que el articulo 63 TFUE debe interpretarse en el sentido de que no se
opone a la normativa de un Estado miembro que grava con un impuesto las tran-
sacciones financieras que tienen por objeto instrumentos financieros deriva-
dos, el cual ha de ser abonado por las partes con independencia del lugar donde
se ha celebrado la operacion o del estado de residencia de las partes.

Con todo ello, parece resuelta una de las criticas principales argumentadas
por algunos detractores del proyecto de ley del impuesto sobre transacciones
financieras en Espafia, pues tal y como consta configurada, no contravendria la
libre circulacion de capitales.

1 Estos paises son: Alemania, Francia, Austria, Bélgica, Eslovaquia, Eslovenia, Grecia, Italia y Por-
tugal.
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3. Fallo

1) El articulo 63 TFUE debe interpretarse en el sentido de que no se opone a
la normativa de un Estado miembro que grava con un impuesto las transaccio-
nes financieras que tienen por objeto instrumentos financieros derivados, el
cual debe ser abonado por las partes de la operacion, con independencia del
lugar donde se celebre la transaccion o del Estado de residencia de las partes
o de los eventuales intermediarios que participen en su ejecucion, cuando
dichos instrumentos tienen como activo subyacente un titulo emitido por una
sociedad establecida en ese Estado miembro. Sin embargo, las obligaciones
de caracter administrativo y de declaracion que acompaifan a este impuestoy
que incumben alas entidades no residentes no deben ir mas alla de lo necesario
para su recaudacion.
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Asunto: C-401/18

Partes: Herst s.r.o. y Odvolaci finan¢ni feditelstvi (Direccion Tributaria Com-
petente en Materia de Recursos, Republica Checa; en lo sucesivo, Direccion
Tributaria)

Sintesis: Procedimiento prejudicial — Sistema comun del impuesto sobre el
valor ahadido (IVA) — Directiva 2006/112/CE — Articulo 2, apartado 1, letra b)
—Adquisicion intracomunitaria de bienes — Articulo 20 — Obtencidon del poder de
disposicion de un bien como propietario — Operaciones de compray de reventa
en cadena de bienes con un transporte intracomunitario unico — Posibilidad de
adoptar decisiones que puedan afectar a la situacion juridica del bien — Impu-
tacion del transporte — Transporte en régimen suspensivo de impuestos espe-
ciales — Efecto en el tiempo de las sentencias interpretativas.

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

Esta peticion se ha presentado en el contexto de un litigio entre Herst s.r.o.
y la Direccion Tributaria, en lo relativo a la deduccion que Herst realizé del IVA
correspondiente a las adquisiciones de combustible que dicha sociedad trans-
porté en régimen suspensivo de impuestos especiales desde algunos Estados
miembros a la Republica Checa.

Herst es una sociedad domiciliada en Republica Checa, cuya actividad prin-
cipal es el transporte por carretera, aunque también es propietaria de una serie
de estaciones de servicio de distribucion de combustible.
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A raiz de una inspeccion, la Administracion Tributaria checa detectd que,
durante unos periodos determinados, Herst habia efectuado, por sus propios
medios y a su cargo, el transporte de combustible desde varios Estados miem-
bros. En estos transportes, Herst no actuo unicamente como transportista, sino
también como adquirente final del combustible. De este modo, Herst realizaba
transportes unicos de combustible, en régimen suspensivo de impuestos espe-
ciales, durante los cuales este producto se revendia sucesivamente a otros ope-
radores economicos, establecidos en la Republica Checa. Herst no percibia
remuneracion alguna por el transporte del combustible, no obstante, obtenia un
margen comercial entre la diferente de precio de compra y el precio de venta
del combustible.

En la inspeccion, Herst alegd que las adquisiciones de combustibles se rea-
lizaron en la Republica Checa, por lo que constituian adquisiciones internas. En
cambio, la Administracion Tributaria checalas consideraba adquisiciones intra-
comunitarias, las adquisiciones se realizaban en los Estados miembros en los
que se encontraba el combustible, en el momento en que realizaba su carga para
transportarlo, a su costa y por sus propios medios, con destino a la Republica
Checa, para su propia actividad economica.

En consecuencia, a través de varias liquidaciones complementarias, la Admi-
nistracion Tributaria checa denego a Herst el derecho a deducir el IVA de dichas
adquisiciones y le impuso una multa. Herst recurri6 dichas liquidaciones ante
la Direccion Tributaria, alegando que el lugar de las adquisiciones era la Repu-
blica Checa. La Direccion Tributaria, anul6é algunas de las liquidaciones com-
plementarias, pero también confirmd otras, por ello, Herst interpuso recurso
contra estas ultimas ante el 6rgano jurisdiccional remitente (Tribunal Regional
de Praga).

El 6rgano remitente considera que en este litigio es necesario efectuar una
apreciacion global de todas las circunstancias para determinar cudl de las
entregas cumple todos los requisitos de una entrega intracomunitaria. El 6rgano
remitente estima que, aunque Herst ejercia el control sobre el combustible
mientras lo transportaba, no tenia, en cambio, la facultad de disponer sobre €l
como propietario.

Asi pues, el 6rgano jurisdiccional remitente aprecia una serie de dudas en
relacion con el hecho de que los bienes se transporten en régimen suspensivo
de impuestos especiales, concretamente si afecta alos requisitos que establece
la Directiva del IVA para la transmision del poder de disposicion sobre ellos
como propietario. Por lo que decide suspender el procedimiento y plantear las
siguientes cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia:

1) ;Debe considerarse a todo sujeto pasivo sujeto pasivo en el sentido del
articulo 138, apartado 2, letra b), de la Directiva [del IVA]? En caso de res-
puesta negativa, sa qué sujetos pasivos se aplica dicha disposicion?

2) En caso de que el Tribunal de Justicia responda que el articulo 138, apar-
tado 2, letra b), de la Directiva del IVA (LCEur 2006, 3252y LCEur 2007,
2230) se aplica en una situacion como la que es objeto del procedimiento
principal (es decir, cuando el adquirente de los productos es un sujeto
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pasivo registrado a efectos del impuesto), jdebe interpretarse dicha dis-
posicion en el sentido de que, cuando la expedicion o el transporte de
esos productos se efectua de conformidad con las disposiciones perti-
nentes de la Directiva [2008/118], una entrega relacionada con un proce-
dimiento previsto en la Directiva [2008/118] debe considerarse una
entrega exenta con arreglo a dicha disposicion, aun cuando los requisitos
de exencion establecidos en el articulo 138, apartado 1, de la [Directiva
del IVA] no se cumplan, habida cuenta de la imputacion del transporte de
los bienes a otra operacion?

En caso de que el Tribunal de Justicia responda que el articulo 138, apar-
tado 2, letra b), de la Directiva del IVA no se aplica a una situacion como
la controvertida en el litigio principal, jresulta determinante que los
bienes se transporten en régimen suspensivo de impuestos especiales
para determinar a cual de las entregas sucesivas debe imputarse el trans-
porte a efectos del derecho a la exencion del IVA previsto en el articulo
138, apartado 1, de la Directiva del IVA?

Adquiere el «poder de disponer del bien como propietario» en el sentido
de la Directiva del IVA el sujeto pasivo que compra directamente bienes
a otro sujeto pasivo para un cliente concreto con el fin de atender un
pedido ya existente (en el que figura identificado el tipo de bien, la can-
tidad, el lugar de origen y el momento de entrega), pero que no tiene fisi-
camente los bienes, dado que, al celebrar el contrato de compraventa, su
comprador acepto organizar el transporte de los bienes desde el punto de
origen, de modo que unicamente facilitara acceso alos bienes requeridos
a través de sus proveedores y facilitara la informacion necesaria para la
aceptacion de los bienes (en su propio nombre y en el de sus subcontra-
tistas en la cadena) y el beneficio que obtenga de la operacion sera la
diferencia entre el precio de compray el precio de venta de los productos,
sin incluir en la factura de los bienes el coste del transporte de los pro-
ductos?

;Establece la Directiva [2008/118] (por ejemplo, en sus articulos 4, apar-
tado 1,17 0 19), de forma directa o indirectamente mediante una limitacion
a la entrega efectiva de los bienes, requisitos suficientes para la trans-
mision del «poder de disponer del bien (sujeto a impuestos especiales)
como propietario» en el sentido de la Directiva del IVA, de forma que la
toma de posesion de los bienes en régimen suspensivo de impuestos
especiales por parte de un depositario autorizado o de un destinatario
registrado debe considerarse una entrega de bienes a efectos del IVA?

En este contexto, a la hora de examinar una prestacion de transporte, en
el marco de una cadena de entregas de bienes en régimen suspensivo de
impuestos especiales con un unico transporte jdebe entenderse, a efec-
tos de la Directiva del IVA que el transporte comienza y concluye con-
forme a lo dispuesto en el articulo 20 de la Directiva [2008/118]?

;Se opone el principio de neutralidad del IVA o cualquier otro principio
del Derecho de la Unidn a la aplicacion del principio constitucional nacio-
nal in dubio mitius, segun el cual, cuando las normas juridicas sean ambi-
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guas y permitan objetivamente varias interpretaciones, las autoridades
publicas estan obligadas a optar por la interpretacion que beneficie al
destinatario de esa norma juridica (en este caso, el sujeto pasivo)? ;Seria
compatible al menos la aplicacion de este principio con el Derecho de la
Uniodn si se limitase a aquellas situaciones que se produjeron antes de que
el Tribunal de Justicia se pronunciara con caracter vinculante sobre una
cuestion juridica controvertida en el sentido de que la interpretacion
correcta es otra, menos favorable para el sujeto pasivo?

En caso de que se pueda aplicar el principio in dubio mitius:

8) Habida cuenta de los limites establecidos por el Derecho de la Unidn en
el momento en que se llevaron a cabo las operaciones imponibles en el
presente asunto (de noviembre de 2010 a mayo de 2013), scabe considerar
que la cuestion de si los conceptos de entrega de bienes y de transporte
de bienes tienen (0 no) el mismo contenido a efectos tanto de la Directiva
del IVA como de la Directiva [2008/118] era objetivamente incierta desde
el punto de vista juridico y admitia dos posibles interpretaciones?

Una vez recibidas las cuestiones prejudiciales, mediante escrito de 21 de
diciembre de 2018, el Tribunal de Justicia remitié al 6rgano jurisdiccional remi-
tente la sentencia de 19 de diciembre de 2018, AREX CZ (C-414/17 (TICE 2018,
274), EU:C:2018:1027), y le pregunt¢ si, a la vista de dicha sentencia, deseaba
mantener su peticion de decision prejudicial y, en caso afirmativo, si queria
mantener todas las cuestiones prejudiciales planteadas.

A través de su respuesta de 11 de enero de 2019, el 6rgano jurisdiccional
remitente declaré que mantenia su peticion de decision prejudicial, pero que ya
no solicitaba respuesta a las cuestiones prejudiciales primera, segunda, tercera,
quinta y sexta.

2. Comentario

En la cuarta cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente se plan-
tea si el articulo 20 de la Directiva del IVA, debe interpretarse en el sentido de
que el sujeto pasivo que efectua un transporte intracomunitario de bienes en
régimen suspensivo de impuestos especiales, con la intencion de adquirir
dichos bienes una vez despachados en el Estado miembro de destino, obtiene
la facultad de disponer de los mismos como propietario, en el sentido de dicha
disposicion, cuando, durante su transporte, los mismos bienes han sido reven-
didos sucesivamente a otros operadores econémicos.

En el presente litigio, tanto antes como durante el transporte, el combustible
fue comprado y posteriormente revendido por diferentes operadores economi-
cos, que actuaron como propietarios, por tanto, se han producido varias trans-
misiones sucesivas del poder de disposicion sobre el bien como propietario.

Dadas estas circunstancias, y con la intencion de ofrecer al 6rgano jurisdic-
cional remitente una respuesta util para la resolucion del conflicto principal, en
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lo que respecta a operaciones que forman una cadena de varias entregas suce-
sivas y que han dado lugar a un unico transporte intracomunitario, éste ultimo
solo puede imputarse a una de esas entregas, que serad, por tanto, launica exenta
segun lo establecido en el articulo 138.1 Directiva del IVA. Es necesario apreciar
en su conjunto todas las circunstancias para poder determinar a qué entrega
debe imputarse el transporte intracomunitario; esta funcion recae sobre el
organo jurisdiccional remitente.

Sentadas las anteriores consideraciones, el Tribunal de Justicia responde a
la cuestion prejudicial cuarta poniendo de manifiesto que, el articulo 20 de la
Directiva del IVA, debe interpretarse en el sentido de que el sujeto pasivo que
efectua un transporte intracomunitario unico de bienes en régimen suspensivo
de impuestos especiales, con la intencion de adquirirlos una vez entregados en
el Estado miembro de destino, obtiene el poder de disponer de dichos bienes
como propietario, en el sentido de dicha disposicion, siempre y cuando tenga la
posibilidad de tomar decisiones en cuanto a la situaciéon juridica de dichos
bienes y, mas concretamente, la decision de venderlos.

Por otro lado, respecto a la séptima cuestion prejudicial, el 6rgano remitente
se pregunta si el Derecho de la Unidn se opone a que un 6rgano jurisdiccional
nacional, ante una disposicion de Derecho tributario nacional que ha trans-
puesto una disposicion de la Directiva del IVA, que se presta a varias interpre-
taciones, podria adoptar la interpretacion mas beneficiosa para el sujeto pasivo
en base al principio constitucional nacional in dubio mitius, incluso después de
que el Tribunal de Justicia hubiese declarado que dicha interpretacion es incom-
patible con el Derecho de la Unidn.

A este respecto, procede sefalar que la aplicacion del principio in dubio
mitius equivale a limitar los efectos en el tiempo de la interpretacion adoptada
por el Tribunal de Justicia sobre las disposiciones del Derecho de la Union cuya
transposicion han realizado esas disposiciones de Derecho nacional. El Tribu-
nal de Justicia, con caracter absolutamente excepcional, puede, aplicando el
principio general de seguridad juridica inherente al ordenamiento juridico de la
Uniodn, verse inducido a limitar la posibilidad de que los interesados invoquen
una disposicion por él interpretada con el fin de cuestionar relaciones juridicas
establecidas de buena fe. Para poder aplicar dicha limitacion, es necesario que
concurra la buena fe de los interesados y el riesgo de trastornos graves.

Procede sefnalar que, el Tribunal de Justicia, en la sentencia de 19 de diciem-
bre de 2018, AREX CZ (C-414/17 (TICE 2018, 274), EU:C:2018:1027), trajo a cola-
cion que, segun la Directiva 2008/118 se establecen una serie de exigencias que
se aplican al transporte de bienes en régimen suspensivo de impuestos espe-
ciales, no obstante, estas exigencias no afectan a los requisitos que regulan la
transmision del poder de disponer sobre ellos como propietario segun lo pre-
visto en la Directiva del IVA.

Por todo ello, en el presente litigio principal, el 6érgano jurisdiccional remi-
tente esta obligado a tomar en consideracion todas las normas y aplicarlas
segun la finalidad perseguida por la Directiva del IVA, la cual ha sido interpre-
tada por el Tribunal de Justicia. Asi pues, el Tribunal de Justicia responde a la
séptima cuestion prejudicial en el sentido de que el Derecho de la Union se
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opone a que un 6rgano jurisdiccional nacional, ante una disposicién de Derecho
tributario nacional que ha transpuesto una disposicion de la Directiva del IVA
que se presta a varias interpretaciones, adopte la interpretacion mas favorable
al sujeto pasivo, basandose en el principio constitucional nacional in dubio
mitius, incluso después de que el Tribunal de Justicia haya declarado que tal
interpretacion es incompatible con el Derecho de la Union.

Habida cuenta de que no resulta aplicable el principio constitucional nacio-
nal in dubio mitius, no procede responder a la cuestion prejudicial octava.

3. Fallo

1) El articulo 20 de la Directiva2006/112/CE (LCEur 2006, 3252y LCEur 2007,
2230) del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del
impuesto sobre el valor afiadido, debe interpretarse en el sentido de que el
sujeto pasivo que impuestos especiales, con la intencion de adquirirlos para
su actividad econémica una vez despachados a libre practica en el Estado
miembro de destino, obtiene el poder de disponer de dichos bienes como pro-
pietario, en el sentido de dicha disposicion, siempre que tenga la posibilidad
de tomar decisiones que puedan afectar a la situacion juridica de los bienes,
entre ellas, en particular, la decisién de venderlos.

La circunstancia de que el sujeto pasivo tuviera desde un principio la inten-
cion de adquirir dichos bienes para su actividad econdémica una vez despacha-
dos a libre practica en el Estado miembro de destino constituye una circuns-
tancia que debe tener en cuenta el 6rgano jurisdiccional nacional al realizar la
apreciacion global de todas las circunstancias particulares del asunto del que
conoce para determinar a cudl de las adquisiciones sucesivas debe imputarse
ese transporte intracomunitario.

2) El Derecho de la Union se opone a que un 6rgano jurisdiccional nacional,
ante una disposicion de Derecho tributario nacional que ha transpuesto una
disposicion de la Directiva 2006/112 (LCEur 2006, 3252y LCEur 2007, 2230)
que se presta avarias interpretaciones, adopte la interpretacion mas favorable
al sujeto pasivo, basandose en el principio constitucional nacional in dubio
mitius, incluso después de que el Tribunal de Justicia haya declarado que tal
interpretacion es incompatible con el Derecho de la Union.
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Asunto: C-547/18

Partes: Dong Yang Electronics sp. z 0.0. y Dyrektor Izby Administracji Skar-
bowej we Wroctawiu (Director de la Administracion Tributaria de Breslavia, Polo-
nia)

Sintesis: Procedimiento prejudicial — Fiscalidad — Impuesto sobre el valor
anadido (IVA) — Directiva 2006/112/CE — Articulo 44 — Reglamento de Ejecucion
n.° 282/2011— Articulo 11, apartado 1 — Prestacion de servicios — Lugar de cone-
Xion a efectos fiscales — Concepto de «establecimiento permanente» — Sujeto
pasivo del IVA —

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

Esta peticion de decision prejudicial fue presentada en el contexto de un
litigio entre Dong Yang Electronics sp. z 0.0. (Dong Yang, en adelante) y el Direc-
tor de la Administracion Tributaria de Breslavia, tras la decision de este ultimo
de girarle una liquidacion complementaria de IVA.

A finales del afio 2010, la sociedad polaca Dong Yang celebro6 con la sociedad
LG Display Co. Ltd. (LG Corea, en adelante), sociedad sujeta al Derecho coreano,
un contrato de prestacion de servicios de montaje de tarjetas de circuitos impre-
sos con materiales y componentes que eran propiedad de LG Corea. Sin
embargo, los materiales necesarios para hacer efectiva la prestacion de servi-
cios, eran entregados a Dong Yang por una filial de LG Corea, LG Display Polska
sp.z 0.0 (LG Polonia, en adelante) sociedad regida por el Derecho polaco.
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Una vez montadas las tarjetas de circuitos impresos, Dong Yang las enviaba
a LG Polonia, sin embargo, Dong Yang facturo los servicios de montaje a LG
Corea, considerandolos no sujetos al IVA en territorio polaco. Ademas, LG Corea
le aseguro a Don Yang que no disponia de establecimiento permanente en Polo-
nia.

Asi las cosas, en una comprobacion, el Director de la Administraciéon Tribu-
taria de Breslavia considerd que Dong Yang habia ejecutado las prestaciones de
los servicios en Polonia, puesto que LG Polonia constituia un establecimiento
permanente de LG Corea, por lo que le reclamé a Dong Yang el importe de IVA
durante el afio de prestacion de los servicios. Junto a ello, el Director afiadié que
Dong Yang estaba obligada ademds a examinar con arreglo al articulo 22 del
Reglamento de Ejecucion n.© 282/2011, quien era el beneficiario real de los ser-
vicios que prestaba.

Ante dicha resolucién, Dong Yang interpuso el pertinente recurso ante el Tri-
bunal de lo Contencioso-Administrativo de Breslavia solicitando la anulacion de
la resolucion, por ingringir el articulo 44 de la Directiva 2006/112 y los articulos
11, apartado 1, 21y 22 del Reglamento de Ejecucion n.° 282/2011.

El 6rgano jurisdiccional remitente se pregunta si puede deducirse la exis-
tencia de un establecimiento permanente de la mera existencia de una filial o
si el prestador de servicios debe tomar en consideracion las relaciones contra-
ctuales entre la sociedad matriz y la filial. En esas circunstancias, el Tribunal
de lo Contencioso-Administrativo de Breslavia, decidié suspender el procedi-
miento y planteo las siguientes cuestiones prejudiciales:

1) ¢Puede deducirse la existencia de un establecimiento permanente en
Polonia, a los efectos del articulo 44 de la Directiva 2006/112 [...] y del
articulo 11, apartado 1, del Reglamento de Ejecucion n.© 282/2011 [...], de
la mera circunstancia de que una sociedad con sede fuera de la Unidén
Europea posea una sociedad filial establecida en Polonia?

2) En caso de respuesta negativa a la primera cuestion, jesta obligado un
tercero a examinar las relaciones contractuales entre la sociedad con
sede fuera de la Union y su sociedad filial, con el fin de determinar si la
primera sociedad posee un establecimiento permanente en Polonia?

2. Comentario

El Tribunal de Justicia analiza ambas cuestiones prejudiciales de forma con-
junta. El articulo 44 de la Directiva 2006/112 establece, en su primera frase, que
el lugar de prestacion de los servicios a un sujeto pasivo que actiue como tal sera
el lugar donde ha establecido la sede de su actividad econdmica; puesto que,
desde un punto de vista fiscal, es el punto de conexién mas util. No obstante, el
citado precepto, en su segunda frase, dispone una excepcion a la regla general
establecida en la primera, y es que si los servicios de prestan en un estableci-
miento permanente del sujeto pasivo que esté situado en un lugar distinto de
aquel en el que tiene la sede de su actividad econdmica, el lugar de prestacion
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de dichos servicios sera el lugar en el que esté situado dicho establecimiento
permanente.

A este respecto, para atender si existe o0 no un establecimiento permanente
a los efectos de la segunda frase del articulo 44 anteriormente mencionado,
resulta imprescindible analizarlo a tenor del articulo 11 del Reglamento de Eje-
cucion n.° 282/2011, en el que se resalta que, para considerarlo como estableci-
miento permanente, es necesario que esté configurado de una estructura de
medios humanos y técnicos que permitan utilizar los servicios que le sean pres-
tado para las necesidades propias de dicho establecimiento (en este sentido,
sentencia de 16 de octubre de 2014, Welmory, C-605/12, EU:C:2014:2298, apar-
tado 57).

Por otro lado, como bien apunta el Tribunal de Justicia trayendo a colacion la
sentencia de 20 de febrero de 1997, DFDS, C-260/95, EU:C:1997:77, apartados 25
y 26; cabe la posibilidad de que una filial constituya un establecimiento perma-
nente de su sociedad matriz, no obstante, tal consideracion debe de analizarse
a la luz del articulo 11 del Reglamento de Ejecuciéon n.® 282/2011, atendiendo a
la realidad econdmica y mercantil.

Por todo ello, se desprende que un prestador de servicios no puede deducir
la existencia, en el territorio de un Estado miembro, de un establecimiento per-
manente de una sociedad establecida en un tercer Estado por el simple hecho
de que esta sociedad tenga una filial en dicho Estado miembro.

Asimismo, en relacion con la cuestion prejudicial segunda, el 6rgano remi-
tente se preguntaba si esta obligado un tercero a examinar las relaciones con-
tractuales entre la sociedad fuera de la UE y su sociedad filial, a los efectos de
determinar si la primera sociedad posee un establecimiento permanente en
Polonia.

A este respecto, la respuesta es negativa, en tanto en cuanto, porque a tenor
de lo dispuesto en el articulo 22 del Reglamento de Ejecucién n.© 282/2011, de
dicho precepto no se desprende que el prestador de servicios de que se trata
esté obligado a examinar las relaciones contractuales que tiene una sociedad
domiciliada en un tercer Estado con una de sus filiales domiciliadas en un
Estado miembro a los efectos de determinar si la primera dispone de estable-
cimiento permanente en ese Estado miembro. En este sentido, se pronuncio la
Abogada General Juliane Kokott en sus conclusiones (puntos 73 y 74), puesto que
no puede exigirsele a Dong Yang, en ningun caso, algo imposible, puesto que es
subjetivamente imposible para dicha empresa examinar las relaciones contra-
ctuales entre su contratante y las filiales de esta. Dicha obligacion excederia del
nivel razonable de diligencia que razonablemente se le puede exigir, incluso
cuando existen indicios concretos de fraude fiscal o abuso. Dichas funciones/
obligaciones les competen a las autoridades tributarias (en este sentido, véase,
la sentencia 3 de octubre de 2019, Altic, C-329/18, EU:C:2019:831, apartado 31;
en el mismo sentido, la sentencia de 31 de enero de 2013, LVK (C-643/11, EU:C:
2013:55), apartado 62).

Por todo ello, se ha de concluir que un prestador de servicios no puede dedu-
cir la existencia, en el territorio de un Estado miembro, de un establecimiento
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permanente de una sociedad domiciliada en un tercer Estado por el simple
hecho de que esta ultima tenga alli una filial. Por ultimo, no recae sobre el pres-
tador de los servicios la obligacion de investigar sobre las relaciones contra-
ctuales que pudiese tener su contratante con sus filiales.

3. Fallo

1) El articulo 44 de la Directiva2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre
de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido, en su
version modificada por la Directiva 2008/8/CE del Consejo, de 12 de febrero
de 2008, y los articulos 11, apartado 1, y 22, apartado 1, del Reglamento de Eje-
cucién (UE) n.°© 282/2011 del Consejo, de 15 de marzo de 2011, por el que se esta-
blecen disposiciones de aplicacion de la Directiva 2006/112, deben interpre-
tarse en el sentido de que un prestador de servicios no puede deducir la exis-
tencia, en el territorio de un Estado miembro, de un establecimiento
permanente de una sociedad domiciliada en un tercer Estado del mero hecho
de que esa sociedad posea una filial en dicho Estado miembro y de que el pres-
tador de servicios no esta obligado a investigar, a efectos de tal apreciacion,
las relaciones contractuales entre las dos entidades.
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1. Introduccién

La crisis economica generada por el COVID-19 esta generando, y continuara
generando por un tiempo, consecuencias muy importantes en el desarrollo de
las actividades empresariales o profesionales, con un impacto igualmente con-
siderable en la aplicacion del IVA a las mismas. Al margen de algunas medidas
especificas adoptadas al efecto, que dejaremos fuera de este comentario,
siguen a continuacion algunas notas relativas a los aspectos mas inmediatos de
esta circunstancia.

2. Efectos de la crisis en los contratos

2.1 Rescisiones contractuales

De acuerdo con el art.80.dos de la Ley del IVA, cuando por resolucion firme,
judicial o administrativa o con arreglo a Derecho o a los usos de comercio, que-
den sin efecto, total o parcialmente, las operaciones gravadas o se altere el pre-
cio después del momento en que la operacion se haya efectuado, la base impo-
nible se modificara en la cuantia correspondiente.

En un epigrafe posterior trataremos de los supuestos de impago, cuya regu-
lacion es considerablemente mas prolija que la que ahora analizamos. Se antoja
imprescindible, pues, determinar con precision cuando nos encontramos, efec-
tivamente, ante una operacion que ha cesado en sus efectos y cuando ante un
simple impago.

Para ello, son de gran ayuda los antecedentes comunitarios existentes sobre
la materia, que son varios.

La sentencia del TIUE de 17-7-2014, C-438/13, BCR Leasing IFN, analiza la
posibilidad de asimilar a operaciones realizadas a titulo oneroso, esto es, de
tratar como autoconsumo, la imposibilidad de recuperar los bienes en contratos
de arrendamiento financiero cuando el arrendatario deja de pagar la renta.

Asi, ante una serie de casos de impago, BCR Leasing se vio obligada a resolver
una parte de los contratos de arrendamiento financiero que habia celebrado. En
virtud de los referidos contratos, los usuarios estaban obligados a restituira BCR
Leasing el bien objeto del contrato dentro de un plazo de tres dias contado a
partir de la resolucion del contrato; no obstante, como quiera que algunos de los
usuarios se negaron a la restitucion, BCR Leasing ejercitd acciones judiciales
contra los morosos en procedimientos de ejecucion, a pesar de lo cual algunos
de los bienes litigiosos no pudieron ser recuperados dentro de los plazos pre-
vistos al efecto.

La cuestion planteada ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea, TTUE
en lo sucesivo, consistio en dilucidar si debe asimilarse a una entrega de bienes
efectuada a titulo oneroso el hecho de que a una sociedad de leasing le resulte
imposible recuperar del arrendatario financiero los bienes objeto de un contrato
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de arrendamiento financiero a raiz de la resolucion del contrato por culpa del
usuario, a pesar de las actuaciones encaminadas a recuperarlos. La conclusion
del TIUE es contundente, excluyendo el gravamen como autoconsumo de la
imposibilidad de recuperacion de los bienes arrendados en este contexto.

Para la distincion de operaciones que quedan sin efecto e impagos es rele-
vante la sentencia del TIUE de 12-10-17, Lombard C-404/16.

La normativa nacional admitia la reduccion de la base imponible en los casos
de anulacion, rescision y reduccion del precio, pero no en los supuestos de
impago. La controversia se produjo en relacion con ciertos contratos de leasing
financiero con transmision firme de propiedad que estipulaban que, a su tér-
mino, los arrendatarios en el leasing debian adquirir la propiedad de los bienes
en cuestion.

Lombard resolvio los contratos de leasing por impago parcial de los importes
adeudados y recupero los bienes objeto del contrato, emitiendo facturas recti-
ficativas en las que redujo la base imponible. Las autoridades hungaras consi-
deraron que se trataba de un supuesto de impago del precio por parte del arren-
datario, por lo que Lombard no podia proceder a la reduccion de la base impo-
nible.

En este contexto, el TTUE considero que no habia un impago, sino una resci-
sion de la operacion, ailadiendo que, a diferencia de lo que sucede en el caso de
resolucion o de anulacion del contrato, la situacion de impago no devuelve a las
partes a su situacion inicial. Si el impago total o parcial se produce sin mediar
resoluciéon o anulacion del contrato, el destinatario sigue estando obligado al
pago y el vendedor sigue disponiendo de su crédito, el cual puede exigir judi-
cialmente.

Asi, los términos anulacion y rescision se refieren a situaciones en las que la
obligacion del deudor de pagar su deuda se extingue totalmente, con las conse-
cuencias que de ello se derivan para el acreedor. Es esto lo que ocurria en el
caso de Lombard, que recuperd la posesion de los bienes arrendados y ya no
podia reclamar el pago de las cuotas a sus arrendatarios.

Igualmente relevante es la sentencia del TJUE de 3-7-2019, C-242/18, UniCre-
dit Leasing.

Este caso se referia igualmente a un contrato de arrendamiento financiero,
en el que se establecia que el arrendador podria rescindir el contrato antes de
tiempo en caso de incumplimiento y exigir el pago de una compensacion igual
al importe total de las cuotas impagadas hasta su conclusion.

Las autoridades tributarias bulgaras consideraron que la operacion deberia
considerarse como una entrega de bienes y liquidaron el total del IVA de la ope-
racion al comienzo del contrato. Esta liquidacién se hizo firme. A pesar de esto,
el propietario continué emitiendo facturas con IVA, lo que resulté primero en un
incumplimiento por parte del inquilino y la consiguiente resolucion contractual,
traslo cual el propietario intent6 recuperar el IVA previamente liquidado por las
autoridades bulgaras.

248 Revista Técnica Tributaria / N° 130 / Julio - Septiembre 2020



El impacto de la crisis del COVID en el IVA

En cuanto a la determinacion de si habia una «rescisiéon» o «falta de pago»
por referencia a la IVA correspondiente al periodo comprendido entre el cese
de los pagos y la terminaciéon del contrato, el TIUE record6é que los Estados
miembros pueden, en casos de impago, establecer excepciones a la posibilidad
de reducir la base imponible. Esta opciodn, estrictamente limitada a casos de
impago total o parcial, se basa en la idea de que el impago de la contrapresta-
cion, en determinadas circunstancias y por la situacion legal correspondiente,
que puede ser dificil de verificar o simplemente provisional (sentencia de
23-11-2017, Di Maura, C-246/16).

En situaciones de impago, el vendedor todavia dispone de su crédito. Por el
contrario, los términos cancelacion y rescision se refieren a situaciones en las
que la obligacion del deudor de pagar su deuda se extingue totalmente, lo que
las distingue del impago, que se caracteriza por la incertidumbre inherente a su
naturaleza no definitiva (sentencia de 12-10-2017, Lombard Ingatlan Lizing,
C-404/16).

Estos criterios condujeron al TIUE a sefialar que el impago de parte de las
cuotas adeudadas con respecto al periodo anterior a la rescision del contrato
constituye una situaciéon de impago, respecto a la cual los Estados pueden ejer-
cer su poder para establecer excepciones a la obligacion de reducir la base
imponible.

La situacion de incertidumbre descrita anteriormente también se puede dar
cuando existe una probabilidad razonable de que la deuda no se acabe
cobrando, sin perjuicio de la posibilidad de que la base imponible se corrija al
alza si efectivamente se cobra, en cuyo caso corresponderia a las autoridades
nacionales determinar, de acuerdo con el principio de proporcionalidad y bajo
revision judicial, el efecto de un impago en funcidon de las particularidades de la
legislacion nacional aplicable (sentencia de 23-11-2017, Di Maura, C-246/16,
sobre la que después volveremos).

Estas conclusiones se han hecho igualmente extensivas a la indemnizacion
recibida por la rescision anticipada del contrato, que se ha considerado contra-
prestacion de operaciones sujetas al tributo, al igual que las anteriores.

En cuanto a su falta de pago, el TIUE reiterd los criterios relativos a los
supuestos de impago o rescision de operaciones, afirmando que, dado que
existe una probabilidad razonable de que la deuda correspondiente a las cuotas
antes de la terminacion del contrato no sea satisfecha, y dado igualmente que
los importes pendientes no han sido acusados durante casi nueve afios, se debe
considerar que esta posibilidad también se aplica a las cuotas posteriores a la
terminacion del contrato.

El TIUE concluyd que la facultad de limitar la recuperacion del IVA en los
supuestos de impago no puede aplicarse con respecto al periodo posterior a la
terminacion del contrato, asimilandolo, por tanto, a una operacion que ha que-
dado sin efecto, sin perjuicio de la posibilidad de que la base imponible se
corrija al alza en caso de que produzca el pago de la contraprestacion.

Con base en las consideraciones anteriores, y de vuelta a la normativa
interna, resulta que para la recuperacion del IVA en operaciones que quedan sin
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efecto, el aspecto mas problematico es su distincion respecto a aquellas que
mantienen su vigencia, pero no se produce el pago por parte del deudor, ya que
para estas ultimas la modificacion de la base imponible estd sujeta a unos requi-
sitos de forma y de fondo que son muy exigentes.

La falta de pago por parte del destinatario no implica que las operaciones
queden sin efecto. Asilo ha establecido de manera reiterada la DGT (entre otras,
contestacion de 30-4-99, 0672-99), relativa aun servicio en el que el destinatario
no hace efectiva la contraprestacion y se rescinde el contrato conforme al art.
1124 del Coédigo Civil, en la que se sefiala que la falta de pago a titulo de contra-
prestacion de la operacion gravada, no puede entenderse que deja sin efecto
dicha operacion, por cuanto que ello no significa que deje de consumirse el bien
o servicio recibido; tampoco supone la falta de pago una alteracion del precio
pactadoy el crédito a favor de quien realiza la operacion permanece inalterable,
siendo reclamable en via judicial.

Al entender de la DGT, habiéndose producido el consumo de los bienes o
servicios objeto de la operacion, no cabe entender que haya quedado sin efecto,
por mas que, desde el punto de vista del Derecho comun, se pudiera llegar a una
conclusion distinta. Unicamente en caso de devolucion de los referidos bienes
0 servicios, en los términos que antes hemos descrito, cabria llegar a una con-
clusion distinta. De sentido equivalente es la contestacion de la DGT de 21-4-08,
V0826-08.

De este modo, el cese en los efectos de las operaciones habra de apreciarse
en funcion de sus caracteristicas, pero no de que el cliente o destinatario
atienda sus obligaciones de pago. La falta de atencion de dichas obligaciones
podra dar lugar, en su caso, a la modificacion de la base imponible por impago,
pero no a su calificacion de cesadas en sus efectos o inexistentes.

Tratandose de entregas de bienes, los supuestos en los que, su devolucion da
lugar a la citada desaparicion del derecho de crédito, habrian, tanto conforme
a los criterios doctrinales que se han apuntado como conforme a la jurispru-
dencia, de darlugar a considerar las operaciones como resueltas a estos efectos.

Asimismo, cabe entender que es cuando se produzca la rescision que da lugar
a la resolucion contractual cuando procedera la base imponible, no antes. En
este sentido se ha pronunciado la DGT, que ha indicado que el plazo del que se
dispone para proceder a la rectificacion de las cuotas repercutidas, cuatro afnos,
debe computarse desde el momento en que se produjeron las circunstancias que
motivan la rectificacion, es decir, desde el momento en que quedo resuelta la
operacion (contestaciones de 5-3-13, VO678-13, ¢ 7-5-13, V1534-13).

Ejemplos de resoluciones contractuales relativas a entregas de bienes en las
que la DGT ha admitido la modificacién de la base imponible serian:

— Reversion de bienes expropiados, que no suponen una nueva entrega, sino
la resolucién, aunque sea parcial, de la expropiacién inicialmente reali-
zada (DGT, 9-7-01, 1417-01, 6 22-4-08, VO0829-08). En el supuesto de que en
los bienes expropiados se hubiesen efectuado mejoras, las mismas si que
se han considerado sujetas al IVA cuando los citados bienes se devuelven
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a sus propietarios iniciales con ocasion de su reversion (DGT, 16-5-08,
V0979-08, 19-4-11, V1019-11, 6 2-9-14, V2244-14) A idéntica conclusion se
hallegado en relacidon con permutas inmobiliarias que se resuelven (DGT,
19-2-08, V0418-18).

— Resolucion de un contrato de compraventa de inmuebles por defectos en
la construccion, quedando el mismo sin efecto (DGT, 24-4-07, VO859-07).
En tal caso, la parte vendedora debe rectificar la repercusion efectuada
y regularizar su situacion tributaria en la declaracion correspondiente al
periodo en que debe efectuarse la misma o en los posteriores hasta el
plazo de cuatro afnos siguientes a aquella, estando obligada a reintegrar
al destinatario el importe del IVA repercutido en exceso (DGT, 31-5-10,
V1183-10). La devolucion que realiza de las cantidades satisfechas por la
parte compradora no supone la realizacion de ninguna operacion sujeta,
sino la restitucion del precio que en su dia se satisfizo, no siendo proce-
dente, pues, la realizaciéon de ningun acto de repercusion tributaria, sin
perjuicio de que la devolucion incluya la totalidad del tributo que se
hubiera repercutido (DGT, 5-11-09, V2479-09, 6 20-9-11, V2149-11).

— Resoluciéon de permuta inmobiliaria, para la cual se ha considerado que
no implican la realizacion de ninguna operacion sujeta, por lo que no hay
devolucion de ingresos indebidos sino regularizacion en la correspon-
diente autoliquidacion (DGT, 11-12-13, V3579-13, 6 25-11-15, V3709-15). Si lo
que se entrega como consecuencia de la permuta que se resuelve es otro
inmueble de las mismas caracteristicas que el inicialmente previsto, no
hay resolucioén de la operacion (DGT, 16-5-12, V1050-12).

Las anteriores consideraciones deben entenderse sin perjuicio de lo dispu-
esto especificamente paralas acciones de reintegro de la masa concursal, espe-
cificamente reguladas por el art.80.tres de la Ley del IVA.

Si la operacion en cuestion fuera una prestacion de servicios, el principio
deberia ser el mismo, de forma que si deja de producirse el acto o actos de con-
sumo a que ha de dar lugar la citada prestacion y este cese en sus efectos da
lugar a que el prestador del servicio pierda su crédito frente a su cliente, se
podra considerar la operacion como cesada en sus efectos.

A este respecto se puede mencionar el caso de la venta de abonos para la
asistencia a eventos deportivos, en el que incluso si el socio abonado comunica
al club su intencion de no asistir a alguno de los partidos para la venta de la
entrada a terceros, supuesto en el que la DGT ha entendido que no cabe consi-
derar resuelta la operacion, por 1o que no procede la modificacion de la base
imponible (DGT, 17-6-09, V1423-09).

En coherencia con lo que se indico en relacion con entregas de bienes que
son discutidas en los tribunales, el TEAC ha considerado que no puede modifi-
carse la base imponible por resolucion de operaciones en tanto no se pronun-
cien los drganos judiciales a los que ha acudido el destinatario de los servicios
prestados por el sujeto pasivo (TEAC 12-5-09, RG 1003/07).
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Por referencia a los efectos de la crisis provocada por el COVID-19, si se pro-
ducen modificaciones en las condiciones de las prestaciones y con ello se efec-
tuan alteraciones en los derechos de crédito de los prestadores, y supuesto que
se acrediten debidamente, estas podran reconducirse al cese en los efectos de
las operaciones o a la alteracion de sus condiciones.

La resolucion de las operaciones ha de producirse por resolucion firme, judi-
cial o administrativa o con arreglo a Derecho o a los usos de comercio. Con esta
expresion, parece que es voluntad del legislador dar pabulo a cualquier circuns-
tancia que pueda dar lugar a la resolucion de los vinculos obligacionales que
definen las operaciones sujetas al IVA, sea cual sea dicha circunstancia. En este
sentido se ha expresado la DGT, 2-12-99, 2279-99, en la que se ha remitido esta
referencia a la fuente del Derecho mercantil que se cita en el art.2 del Codigo
de Comercio.

Para la rectificacion de la repercusion, amén de la emision de la correspon-
diente factura rectificativa, hay que estar a lo dispuesto con caracter general
por el art.89.cinco de la Ley del IVA, si bien hay que tener en cuenta que para
estas situaciones no cabe la devolucion de ingresos indebidos, al menos al
entender de la DGT, ya que el ingreso en su dia realizado no fue incorrecto (DGT,
21-12-01, 2286-01 6 7-11-02, 1687-02, entre otras) asi como del TEAC (Resol. de
17-3-16, RG 703/2013, entre otras). Por tanto, el procedimiento para la recupera-
cion de las cuotas repercutidas en exceso sera su consignacion como menor IVA
devengado en las siguientes autoliquidaciones de quien realizé la operacion que
ha quedado sin efecto.

Debe tenerse en cuenta que, una vez efectuada la modificacion de la base
imponible mediante la expedicion de la factura rectificativa, el plazo del que
dispone el acreedor para recuperar el IVA repercutido, es de un afo (TEAC,
Resol. de 25-6-2019, RG 9911/2015, con base en STS de 5-2-2018, Recurso n.°
646/2017).

2.2. Reducciones de precio

Siguiendo con el art.80.dos de la Ley del IVA, el segundo supuesto que con-
templa es el de la alteracion en el precio de las operaciones. En este caso, las
operaciones mantienen sus efectos, pero se modifica su precio o contrapresta-
cion. Considerando que dichos precio o contraprestacion conforman la base
imponible del IVA, parece razonable que la alteracion de aquellos dé lugar a la
modificacion de esta.

Al igual que para las operaciones que quedan sin efecto, es importante dis-
tinguir estos supuestos de los de impago por parte del destinatario de las ope-
raciones, ya que en estos es necesario el cumplimiento de los requisitos que se
establecen en los apartados tres y cuarto de la Ley del IVA.

Siguiendo con la jurisprudencia europea antes referida, las situaciones que
se regulan por el art.80.dos de la Ley del IVA, cuando hace referencia a altera-
ciones en el precio de las operaciones, son tales que, con renuncia a la exigencia
de la contraprestacion inicialmente prevista, y sea cual sea la causa que la
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motive, esta se sustituye por otra, que pasa a constituir la base imponible de la
operacion.

Situaciones de alteraciones de precio que habilitan la modificacion de la base
imponible analizadas por la doctrina administrativa serian:

— Prestacion de servicios defectuosa que da lugar a la correspondiente
demanda que acaba en sentencia en la que asi se establece (DGT,
22-10-99, 1960-99).

— Compraventa de un inmueble en la que el precio se condiciona a los ingre-
sos que obtendra el adquirente por su arrendamiento, siendo que, como
consecuencia de ello, se efectua su reduccion (DGT, 18-2-04, 0325-04).

— Compraventa de un local para la instalacion de unas salas de cine en la
cual el precio se pacta en funcidn de la recaudacion en taquilla, 1o que da
lugar a una revision del precio, que habilita una modificacion de la base
imponible (DGT, 13-2-08, V0313-08).

Como relativa especialidad de lo anterior podemos mencionar la concesion
de descuentos, que reduce la base imponible del IVA como dispone el art.78.tres.
2°delaLey del IVA. Las caracteristicas mas importantes de dicha exclusion son:

1°. No distinguiendo la norma, se tratan asi cualesquiera descuentos y boni-
ficaciones, con independencia de la razén o causa a la que responda su
concesion. La unica restriccion a lo anterior la encontraremos en que los
citados descuentos no podran ser contraprestacion de otras operaciones.
De ser este el caso, no se produciria la citada reduccion.

2°. Se admite la libre prueba de la efectividad del descuento, la cual, nor-
malmente, se concretara en los documentos que se expidan por las ope-
raciones.

3°. La concesion de descuentos efectuada con ocasion de la realizacion de
las operaciones incide en la base imponible del IVA por mandato del art.
78.tres.2° de la Ley del IVA. Cuando dicha concesion se produce con pos-
terioridad, lo que ocurre es que se minora o reduce igualmente la base
imponible, pero por la via de su modificacién, tal y como establece el art.
80.uno.2° de la Ley del IVA.

Que el descuento o minoracion en el precio de las operaciones responda a
causas excepcionales, como pueden ser las derivadas de la crisis provocada por
el COVID-19, es irrelevante a estos efectos. En consecuencia, si se concede un
descuento a un cliente por esta razén, minora la base imponible exactamente
en las mismas condiciones que si el descuento responde a otras razones estruc-
turales, como pudieran ser las tradicionales campafias de incentivo en las ven-
tas.

En ultima instancia, la concesiéon de un descuento supone una minoracion de
la contraprestacion que obtiene el empresario o profesional que realiza la ope-
racion sujeta al IVA, por lo que parece 16gico que dicho descuento incida en la
base imponible del IVA en la misma medida.
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La cuestion, sin embargo, es algo mas compleja de 1o que pudiera parecer, ya
que los procedimientos a los que se acude parala concesion de descuentos para
la fidelizacion de la clientela son diversos, como también son diversas las vici-
situdes que se pueden presentar en su desarrollo. Buena muestra de ello es la
jurisprudencia comunitaria sobre la materia, que es relativamente profusa,
como la doctrina emanada a su estela, si bien, por razones de brevedad, no la
vamos a exponer.

2.3. Aplazamientos en el cobro

Otra de las circunstancias que puede provocar la crisis es el aplazamiento en
el vencimiento de los pagos previstos en el normal desarrollo de los contratos.
Este aplazamiento puede incidir, en su caso, en el devengo del tributo, lo que
obliga a la toma en consideracion de las reglas de devengo que se contienen en
el art.75 de la Ley del IVA, por todos conocidas.

Con excepcion de las reglas relativas a las operaciones de tracto continuado,
sobre lo que volveremos en el epigrafe relativo a los arrendamientos inmobilia-
rios, o a los cobros anticipados, es importante tener en cuenta que el devengo
del IVA no depende de la fecha en que se cobre o resulte exigible la contrapres-
tacion. En consecuencia, y con las excepciones que se han mencionado, el
hecho de que se produzcan aplazamientos, consentidos o no, en el cobro de las
contraprestaciones no incide en el devengo del tributo.

2.4. Impagos

2.4.1. Consideraciones generales

Para operaciones mantienen su vigencia, supuesto igualmente que no hay
ninguna alteracion en el precio ni aplazamiento en el calendario de pagos pre-
visto, el incumplimiento de sus obligaciones por parte del cliente conduce a la
modificacion de la base imponible por impago, que se contempla por el art.80
de la Ley del IVA en sus apartados tres a cinco.

También el TIUE se ha ocupado de esta cuestion en varias ocasiones. Asi, en
su sentencia de 3-7-97, Goldsmiths C-330/95, se refiere a una restriccion exis-
tente en la normativa britanica, que impedia la modificacion de la base impo-
nible por impago en los casos en que la contraprestacion de las operaciones no
se obtenia en dinero, sino en especie.

El TIUE declaré que la facultad que tienen los Estados de 1a UE de no admitir
la rectificacion de la base imponible en los casos de impago ha de limitarse a
casos excepcionales. No cabe excluir esta posibilidad por el mero hecho de que
la contraprestacion sea no dineraria cuando se ha admitido para supuestos de
contraprestacion dineraria.
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La sentencia de 26-1-12, Kraft Foods Polska, C-588/10, analiza la posibilidad
de condicionarla modificacion de la base imponible a que se disponga, por parte
del sujeto pasivo, de un acuse de recibo en el que se hace constar que la factura
rectificativa ha sido recibida por el destinatario de la operacion.

El TIUE admitio que los Estados de la Union condicionen la modificacion de
la base imponible a que el sujeto pasivo disponga de un acuse de recibo en el
que se acredita que el destinatario de los bienes o servicios ha recibido la
correspondiente factura rectificativa.

Afadio que los principios de neutralidad y de proporcionalidad no se oponen,
en principio, a lo anterior; sin embargo, cuando resulta imposible o excesiva-
mente dificil para el sujeto pasivo conseguir tal acuse de recibo, no puede impe-
dirsele demostrar por otros medios, ante las autoridades tributarias nacionales,
por una parte, que en las circunstancias del caso concreto ha observado la dili-
gencia necesaria para cerciorarse de que su cliente tiene en su poder la factura
rectificada y conoce su contenido y, por otra parte, que la operacion ha sido
realizada efectivamente conforme a lo indicado en dicha factura rectificada.

La sentencia de 2-7-15, NLB Leasing, C-209/14, se refiere a la calificacion de
las operaciones de arrendamiento financiero y a la posibilidad de reduccion de
la base imponible por impago, en su caso. En un contexto de impago por parte
de su arrendatario, y ante la pretension de modificacion de la base imponible
por parte del arrendador que habia recibido el total del importe que le era
debido, el TJUE la excluyo.

También a impagos se refiere la sentencia de 23-11-17, Di Maura C-246/16. La
legislacion italiana admitiala reduccion de la base imponible en caso de impago,
pero solo cuando se hubiera instado un procedimiento concursal contra el deu-
dor que hubiera terminado de forma infructuosa para el acreedor. La duracion
media de este tipo de procedimientos en Italia es de diez afios. El1 TIUE declar6
que los Estados de la UE no pueden supeditar la reduccion de la base imponible
al caracter infructuoso de un procedimiento concursal cuando dicho procedi-
miento puede durar mas de diez anos.

Finalmente, tenemos la sentencia del TIUE de 6-12-18, Tratave C-672/17, en
la que el TIUE concluyd que el principio de neutralidad, conjuntamente con la
Dir 2006/112, no se oponen a una normativa nacional que dispone que el sujeto
pasivo solo puede reducir la base imponible del impuesto en caso de impago
cuando previamente haya comunicado al adquirente del bien o servicio, sujeto
pasivo del impuesto, su intencion de anular una parte o la totalidad del IVA, a
efectos de la rectificacion de la deduccion del importe del IVA que este ultimo
haya podido practicar.

2.4.2. Requisitos materiales

El punto de partida en estos casos es la realizacion de operaciones para las
cuales no se ha producido el pago de su precio. Por tanto, el primer requisito
material que ha de concurrir para la recuperacion del IVA es que se haya reali-

Revista Técnica Tributaria / N° 130 / Julio - Septiembre 2020 255



Transferencia

zado una operacion cuyo destinatario no haya hecho efectiva su contrapresta-
cion.

La existencia de la operacion y su sujecion al IVA, en la medida en que par-
timos de una entrega de bienes o prestacion de servicios que en su dia se con-
signo en una autoliquidacion de IVA, no deberia ser una cuestion polémica. A
efectos del IVA, no parece que tenga sentido otra cosa. En este sentido, conviene
recordar que el art.24.2.a).1° del Reglamento del Impuesto exige a estos efectos
que las operaciones hayan sido facturadas y anotadas en los libros registro en
tiempo y forma, requerimiento que careceria de sentido si no fuera por la exis-
tencia y sujecion de las operaciones.

Por si mismo, el impago tampoco plantea, mayores dudas; sin embargo,
carece en este contexto de los requisitos garantistas que concurren en los
supuestos de concurso, lo que explica la exigencia de que se reclame el pago al
deudor por cualquiera de las vias que apunta. Por esta razdon es por la que el
desistimiento por parte del acreedor o el acuerdo de cobro posterior al requeri-
miento de pago impiden la modificaciéon de la base imponible.

Con anterioridad a la modificacion de la base imponible es posible que se
produzcan pagos parciales, los cuales, conforme al art.80.cinco.4® de la Ley del
IVA, se entenderan IVA incluido.

Adicionalmente, hay que tener en cuenta los requisitos materiales especifi-
cos que establece el art.80.cuatro de la Ley del IVA para estos supuestos, que
son los siguientes:

— El transcurso de ciertos plazos desde el devengo de la operacion, que
dependen del volumen de operaciones del acreedor. Transcurridos estos,
se dispone de un plazo de 3 meses para la modificacion.

— Que el destinatario sea empresario o profesional o, siendo particular, la
operacion tenga una contraprestacion superior a 300 €.

— Lareclamacion judicial al deudor o la intimacion al mismo a través de un
requerimiento notarial.

2.4.3. Plazo

A estos efectos hay dos circunstancias que son distintas, la demora que tiene
que producirse en el pago para que se pueda modificar la base imponible por
impago y, transcurrida la anterior, el plazo para hacer efectiva esta modifica-
cion.

Para la modificacion de la base imponible por impago es necesario, con
caracter general, que haya transcurrido un afio desde el devengo sin que se haya
obtenido el cobro de todo o parte del crédito, siendo la fecha que determina el
inicio y terminacion del plazo de un afno que establece la Ley del IVA la del
devengo.
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Para los pequenos empresarios o profesionales (aquellos con un volumen de
operaciones que no supere en el afio natural anterior los 6.010.121,04 €), las
posibilidades que se abren son dos: pueden modificar la base imponible en los
3 meses siguientes a los 6 y 12 meses siguientes al devengo de las operaciones.
Asi, los meses en los que cabe la modificacion son los meses séptimo, octavo,
noveno y, de nuevo, decimotercero, decimocuarto y decimoquinto siguientes al
devengo.

El mismo art.80.cuatro de la Ley del IVA contiene una especialidad, en la
aplicacion de estas reglas, cuando nos encontremos ante operaciones a plazos
0 con precio aplazado, para las cuales la modificacion se condiciona al trans-
curso del plazo de un afio (seis meses, en su caso) desde el vencimiento del plazo
o plazos impagados. A estos efectos, se dispone que se consideraran operacio-
nes a plazos o con precio aplazado aquellas en las que se haya pactado que su
contraprestacion deba hacerse efectiva en pagos sucesivos o en uno solo, res-
pectivamente, siempre que el periodo transcurrido entre el devengo del [VAy el
vencimiento del ultimo o unico pago sea superior a un afio.

La justificacion de esta disposicion es relativamente obvia: se trata de evitar
que a la fecha en que se constata el incumplimiento de la obligacién de pago
haya transcurrido, o esté a punto de transcurrir, el plazo del que se dispone para
la modificacién de la base imponible, antes referido.

Si el aplazamiento concedido al cliente da lugar a varios vencimientos, hay
que tener en cuenta varios elementos, que son los siguientes:

— La operacion se considerara a plazos si entre el devengo del IVA corres-
pondiente a la misma y el ultimo vencimiento hay mas de un aro.

— Lareduccion de la base imponible se realizarda a medida que vaya trans-
curriendo el plazo de un afio desde cada uno de los vencimientos.

— Encaso de que se produzca un cobro o cobros con anterioridad a la modi-
ficacion de la base imponible, los mismos habran de considerarse IVA
incluido.

— Basta con una reclamacion de pago, relativa a cualquiera de los venci-
mientos desatendidos, para poder acudir a este procedimiento.

Para las operaciones a las que sea de aplicacion el régimen especial del cri-
terio de caja, el transcurso del plazo del afio se entendera cumplida en la fecha
de devengo del impuesto que se produzca por aplicacion de la fecha limite del
31 de diciembre a que se refiere el art.163 terdecies de la Ley del IVA. No obs-
tante, cuando se trate de operaciones a plazos o con precio aplazado sera nece-
sario que haya transcurrido el plazo de 6 meses o un afio que venimos refiriendo
desde el vencimiento del plazo o plazos correspondientes hasta la fecha de
devengo de la operacion.

Transcurrido el plazo que se ha descrito, para la modificacion de la base
imponible se dispone de 3 meses, dentro de los cuales ha de procederse a la
expedicion de la factura rectificativa para la recuperacion del tributo. De no

Revista Técnica Tributaria / N° 130 / Julio - Septiembre 2020 257



Transferencia

respetarse estos plazos, no sera factible la modificacion, tal y como indica la
DGT en contestacion de 20-10-10, V2768-10.

2.4.4. Condicion del destinatario

La modificacion de la base imponible que analizamos esta condicionada a
que el destinatario de la operacion actue en la condicion de empresario o pro-
fesional, o, en otro caso, a que la base imponible, IVA excluido, sea superior a
300 €.

La DGT ha sido bastante restrictiva a este respecto, refiriendo este elemento
a la parte de contraprestacion o precio que es exigible cada vez para las opera-
ciones de tracto sucesivo (contestacion de 30-6-05, V1300-05).

2.4.5. Reclamacion de pago al deudor

En este contexto, la recuperacion del IVA de los morosos se enfrenta al serio
problema de la acreditacion de la existencia de la operacion y del impago por
parte del cliente. Esta segunda circunstancia, que, en particular, es la que habi-
lita la recuperacion de la cuota correspondiente, es la que puede suscitar mayo-
res dudas a la Administracion, ya que se trata de una cuestion entre particulares
respecto de la cual, en principio, no existe ningun instrumento de control. Por
esta razon la Ley del IVA condiciona la modificacion a que, efectivamente, el
acreedor intime el pago por parte de su cliente, admitiendo al efecto tres posi-
bilidades, que son la reclamacion judicial, el requerimiento notarial y la certifi-
cacion publica en el caso de los impagados de Entes publicos.

Para el caso de la reclamacion judicial al deudor, a falta de dicha reclama-
cion, la DGT, 10-2-99, 0165-99, ha entendido que no procede la modificacion,
ello incluso en el supuesto de que la cantidad impagada fuera una tasa, la cual,
en caso de impago, habia de dar paso al correspondiente procedimiento ejecu-
tivo.

El requisito que analizamos ha de considerarse cumplido una vez planteada
lademanda, aunque esta sea admitida a tramite con posterioridad (DGT, 14-9-01,
1674-01, 5-12-03, 2105-03, 6 9-3-04, 0562-04). De igual modo, se admiten a estos
efectos los actos de conciliacion, ya que se celebran delante del juez y estan
provisto de los requisitos de las garantias necesarias al efecto (DGT, 14-00,
0838-00, 25-11-02, 1806-02, 6 2-3-07, V0480-07), asi como el arbitraje privado
previsto por contrato para sustituir ala demanda judicial (DGT, 25-7-03,1038-03,
6 2-10-03, 1511-03).

Por el contrario, la misma Ley del IVA, en su art.80.cuatro, dispone que
cuando se produzca el desistimiento de la reclamacion judicial al deudor por
parte del sujeto pasivo, debera modificar nuevamente la base imponible al alza
mediante la emision, en el plazo de un mes a contar desde el desistimiento, de
una factura rectificativa en la que se repercuta la cuota procedente.
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En cuanto a la sentencia, en su caso, habra que estar a sus términos. En par-
ticular, si se ordena el pago, total o parcial, a favor del acreedor y este se pro-
duzca, el mismo obliga a modificar de nuevo la base imponible al alza en caso
de que el cliente o destinatario actuase como consumidor final, no asi en otro
caso.

La segunda opcion existente es el requerimiento notarial, para cuya delimi-
tacion habra que estar a las condiciones de ejercicio de la funcion notarial. A
este respecto, la DGT (contestaciones de 17-12-10, V2752-10 6 7-4-2015, V1047-15),
ha aclarado lo que se puede considerar como requerimiento notarial a estos
efectos, sefalando, de acuerdo con la Direccion General de Registros y del
Notariado, una interpretacion estricta de la cuestion. Esta misma aproximacion
se ha sefalado por el TEAC (Resol. de 22-5-19, RG 7624/2015, y 15-10-19, RG
9776/2015).

En el supuesto de créditos adeudados por Entes publicos, se admite a estos
efectos la certificacion expedida por el érgano competente del Ente publico
deudor de acuerdo con el informe del Interventor o Tesorero de aquél en el que
conste el reconocimiento de la obligacion a cargo del mismo y su cuantia.

La doctrina administrativa (DGT, 17-12-10, V2752-10) ha dispuesto que la expe-
dicion de dicha certificacion podra solicitarse a partir de la fecha en que se
tenga derecho al cobro de dicho crédito, admitiéndose la solicitud del certifi-
cado desde el vencimiento de la deuda exigible no pagada hasta el final de los
3 meses siguientes a que se refiere el art.80.cuatro.4® de la Ley del IVA.

Sila certificacion no se expide a tiempo, la DGT deniega la posibilidad de que
se pueda entender que se produce un supuesto de silencio administrativo posi-
tivo. En consecuencia, es necesario esperar a disponer del citado documento.
No obstante, de producirse la expedicion tardia del certificado, y considerando
que la inaccion administrativa no puede perjudicar el derecho del contribuyente
a la modificacion de la base imponible, la DGT admite que cuando se haya soli-
citado en plazo el certificado, el plazo para la reduccion de la base imponible se
considere interrumpido hasta que se disponga del mismo, si bien se aclara que
en todo caso, la reduccion de la base imponible no podra realizarse mientras no
se disponga del certificado, cumplido el resto de requisitos previstos legal y
reglamentariamente.

2.4.6. Requisitos formales

En estos supuestos, y conforme al art.24.2.a).1° del Reglamento del Impuesto,
las facturas correspondientes deberan haber sido expedidas y anotadas en el
libro registro de facturas expedidas por el acreedor en tiempo y forma.

En buena logica, si el contribuyente que pretenda la modificacion de la base
imponible esta en el SII, 1a obligacion de registro debera entenderse referida a
la de suministro de los campos de registro de las facturas correspondientes.

Adicionalmente, hay que tener en cuenta la existencia de requisitos formales
especificos, que son los siguientes:
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— La anotacion en el libro registro de facturas expedidas de que ha trans-
currido el plazo de un afio o de 6 meses desde el devengo de la operacion
sin que se haya obtenido el pago por parte del destinatario (art.80.cuatro.
2% de la Ley del IVA). Cuando quien se encuentre en esta circunstancia
aplique el SII, surge la duda de si con el suministro de los campos de
registro de la factura rectificativa correspondiente a la operacion, iden-
tificada con su clave especifica (R3 en este caso), se puede dar por cum-
plida esta obligacion, duda que deberia resolverse afirmativamente.

— Laexpedicion de factura rectificativa, ello conforme a lo dispuesto por el
art.15 del Reglamento de facturacion, aunque también el art.24.2 del
Reglamento del Impuesto se refiere a ella, al obligar a adjuntar una copia
de la misma a la comunicacién que hay que dirigir a la AEAT en estos
casos.

Esta factura rectificativa ha de enviarse al destinatario de la operacion,
debiendo acreditarse este extremo a través de cualquier medio de prueba admi-
tido en derecho (art.24.1 del Reglamento del Impuesto y DGT, 18-11-05, 0277-05).

2.4.7. Procedimiento

La modificacion de la base imponible por impago del destinatario se condi-
ciona a que el acreedor dirija una comunicacion especifica a la AEAT, comuni-
cacion que tiene las siguientes caracteristicas (art.24.2.a).2° del Reglamento del
Impuesto):

1°. Ha de realizarse por via electronica a través del formulario disponible a
tal efecto en la sede electronica de la AEAT.

2% Debe efectuarse en el plazo de un mes contado desde la fecha de expe-
dicién de la factura rectificativa, sefialando la modificacion de la base
imponible practicada.

3% En ella se hara constar cierta informacion, como que dicha modificacion
no se refiere a créditos garantizados, afianzados o asegurados, a créditos
entre personas o entidades vinculadas, ni a operaciones cuyo destinata-
rio no esta establecido en el TAI ni en Canarias, Ceuta o Melilla.

4?, A esta comunicacion deberan acompanarse los siguientes documentos,
que se remitiran a través del registro electronico de la AEAT:

— lacopiade las facturas rectificativas, en las que se consignaran las
fechas de expedicion de las correspondientes facturas rectifica-
das;

— los documentos que acrediten que el acreedor ha instado el cobro
del crédito mediante reclamacion judicial al deudor o mediante
requerimiento notarial;

— enelcaso de créditos adeudados por Entes publicos, el certificado
al que antes nos referimos.
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2.4.8. Situacion del destinatario

El art.24.2 del Reglamento del Impuesto, para el caso de que el destinatario
de las operaciones tenga la condicion de empresario o profesional, establece
las siguientes obligaciones:

1°. Comunicar por via electrdnica, a través del formulario disponible a tal
efecto en la sede electronica de la AEAT, la circunstancia de haber reci-
bido las facturas rectificativas que le envie el acreedor. La misma norma
establece que el incumplimiento de esta obligacién no impedira la modi-
ficacion de la base imponible por parte del acreedor, siempre que se
cumplan los demas requisitos establecidos al efecto.

2% Enlaautoliquidacion correspondiente al periodo en que se hayan recibido
las facturas rectificativas, debera hacer constar el importe total de las
cuotas rectificadas, incluidas, en su caso, el de las no deducibles, como
minoracion de las cuotas deducidas.

Si el destinatario es consumidor final, la Administraciéon tributaria podra
requerirle la aportacion de las facturas rectificativas que le envie el acreedor.
Cabe entender que la tnica obligacion que le incumbe, pues, es la de conserva-
cion de estos documentos para su aportacion a la Administracion si esta lo
requiere.

2.4.9. Actuaciones posteriores a la modificacion de la base imponible

Efectuada la reduccion de la base imponible, no procede, con caracter gene-
ral, su modificacion de nuevo al alza (art.80.cuatro.C de la Ley del IVA); no obs-
tante, hay que tener en cuenta dos vicisitudes importantes, como son la de que
se produzca el cobro de las cantidades debidas o el desistimiento de la demanda
0, en su caso, el acuerdo con el deudor alcanzado a raiz del requerimiento nota-
rial.

Si se produce el cobro del crédito, hay que distinguir en funcién de la condi-
cion del deudor:

— Si este era empresario o profesional, la base imponible no se volvera a
modificar al alza, aunque el sujeto pasivo obtuviese el cobro total o parcial
de la contraprestacion,

— Por el contrario, cuando el destinatario actie como consumidor final, y
segun el art.80.cinco de la Ley del IVA, sexto parrafo, se entendera que
elIVA estaincluido enlas cantidades percibidas. Dentro de esta categoria
habria que incluir, en particular, a las Administraciones publicas.

A la posibilidad de que se produzca el desistimiento de la reclamacion judi-
cial o se llegue a un acuerdo de cobro con el deudor con posterioridad al reque-
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rimiento notarial se refiere el segundo pdarrafo del art.80.cuatro.C) de la Ley del
IVA, disponiendo que, en tal caso, habra que modificar de nuevo la base impo-
nible al alza mediante la expedicion de la correspondiente factura rectificativa.

2.4.10. Supuestos excluidos de la modificacion de la base imponible por
impago

La Ley del IVA, en su art.80.cinco, sefiala ciertos supuestos excluidos de la
modificacion de la base imponible y que se analizan a continuacion:

1°. Créditos que disfruten de garantia real, en la parte garantizada. Esta limi-
tacion se justifica por la certeza que tiene el acreedor respecto al cobro
de su crédito, incluyendo la cuota de IVA correspondiente. Cabe entender
que si la garantia es parcial, cabra la modificacion en la parte no garan-
tizada.

La doctrina administrativa ha sido literal en la interpretacion de esta res-
triccion, impidiendo la modificacion de la base imponible cuando el cré-
dito no cobrado contaba con una segunda hipoteca (DGT, 31-5-10,
V1185-10).

2°. Créditos afianzados por entidades de crédito o sociedades de garantia
reciproca, o cubiertos por un contrato de seguro de crédito o de caucion,
en la parte afianzada o asegurada.

La DGT ha precisado que, en aquellos supuestos en que el contrato de
seguro de crédito excluya de modo expreso la cobertura del IVA, puede
procederse a la total modificacion de la base imponible (DGT, 19-4-99,
0546-99, 6 20-10-09, V2352-09). De igual modo, si la cobertura es parcial,
cabra la modificacion por el resto (DGT, 15-6-09, V1394-09).

3°. Créditos entre personas o entidades vinculadas. En la delimitacién de las
que hay que tomar como tales debe acudirse al art.79.cinco de la Ley del
IVA. En buena légica, esta restriccion lo que pretende es eliminar la posi-
bilidad de que se realicen operaciones fraudulentas.

4°. Créditos adeudados o afianzados por Entes publicos.

5°. Créditos en los que el destinatario no esté establecido en el TAI ni en
Canarias, Ceuta o Melilla.

2.6. Indemnizaciones

Otra de las vicisitudes a que da lugar una situacion de crisis provocan que en
numerosas ocasiones se indemnicen dafios y perjuicios de diversa naturaleza,
lo cual, en cuanto al IVA se refiere, suscita la duda de su sujecion al impuesto.

De acuerdo con el art.78.tres.1° de la Ley del IVA, no forman parte de la base
imponible del IVA las cantidades percibidas por razéon de indemnizaciones que,
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por su naturaleza y funcioén, no constituyan contraprestacion o compensacion
de las entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al impuesto.

La norma no establece la exclusion incondicionada de las indemnizaciones
de la base imponible, sino unicamente de aquellas que no se puedan considerar
contraprestacion de entregas de bienes o de prestaciones de servicios. Cual-
quier indemnizacion que pueda ser caracterizada de este modo, esto es, como
contraprestacion de operaciones sujetas al IVA, formara parte —constituira— la
base imponible de las mismas.

La normativa comunitaria no se ocupa de esta cuestion, a pesar de lo cual el
TJUE ha tratado en varias ocasiones esta cuestion, evacuando las siguientes
sentencias:

a) Sentenciade 1-7-82, BAZ Bausystem, 222/81, relativa a los intereses mora-
torios que se obliga a pagar a un subcontratista por parte de un érgano
judicial como consecuencia del retraso en el cumplimiento de un con-
trato, cuantificados conforme a la legislacion civil y mercantil, esto es,
que no venian establecidos por contrato. El TIUE descarto esta inclusion,
jurisprudencia que ha tenido eco en la doctrina administrativa, que ha
dispuesto otro tanto, entre otros, para los establecidos en la normativa
sobre contratacion administrativa (DGT, 14-3-01, 0541-01; 9-9-02,
1243-02), o en la LGT para el caso del retraso en el pago de tasas contra-
prestacion de operaciones sujetas al IVA (DGT, 24-9-02, 1387-02).

b) Sentencia de 15-12-93, Lubbock Fine, C-63/92, relativa a la exencion de la
cantidad que recibe el arrendatario de un local de oficinas como com-
pensacion por la renuncia a sus derechos arrendaticios, y que confirmo
que el hecho de que un arrendatario, que renuncia a su contrato de arren-
damiento, devuelva la posesion del inmueble a su propietario a cambio de
una indemnizacion, esta comprendido en el concepto de «alquiler de
bienes inmueblesy».

c) Sentencias de 29-2-96, Jirgen Mohr C-215/94, y 18-12-97, Landboden-
Agrardienste C-384/95, relativas a la sujecion al IVA del pago de com-
pensaciones por abandono o reduccion de la produccion agraria. Estas,
en el entendido de que no habia un destinatario identificado ni identifi-
cable de los hipotéticos servicios prestados por quienes abandonaban la
produccion, concluyen la no sujecion al impuesto del citado abandono de
la produccion, resultando que al pago de las cantidades respectivas se le
reconoce la naturaleza indemnizatoria. Estas sentencias se han mencio-
nado por la DGT en muchas de las contestaciones relativas al cobro de
indemnizaciones para motivar su no sujecion.

d) Sentenciade 18-7-07, Société thermale d’Eugénie-les-Bains C-277/05, rela-
tivaalaretencion de unas arras penitenciales, en relacion con un servicio
no prestado, como base imponible del tributo, que se descarto. Los crite-
rios de esta sentencia han sido acogidos por la DGT en supuestos de
desistimiento de operaciones en las que se retenian cantidades en poder
de los proveedores (DGT,15-9-08, V1675-08, 7-3-08, V0O517-08, 22-4-10,
V0793-10, 6 6-5-10, V0928-10).
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e) Sentencia de 23-12-2015, Air France - KLM C-250/14 y C-289/14, que
afirma que la emision de billetes por comparniias aéreas esta sujeta al IVA
aun en caso de que los pasajeros no hayan utilizado los billetes emitidos
y no puedan reclamar su reembolso, sefialando, con base en la posibilidad
de sobreventa que expresamente se reconoce a las lineas aéreas, que el
importe retenido por las compaiiias aéreas no tiene la finalidad de indem-
nizar un perjuicio sufrido por éstas por el hecho de que un pasajero no
comparezca para coger el vuelo.

f) Sentencia de 22-11-2018, MEO - Servi¢cos de Comunica¢des e Multimédia,
C-295/17, que sefala que el importe preestablecido percibido por un ope-
rador en caso de resolucion anticipada por su cliente, o por una causa
imputable a este, de un contrato de prestacion de servicios que prevé un
periodo minimo de permanencia ha de considerarse la retribucion de una
prestacion de servicios efectuada a titulo oneroso y como tal sujeta a
dicho impuesto. VODAFONE

g) Sentencia de 3-7-2019, C-242/18, UniCredit Leasing, relativa a un contrato
de arrendamiento financiero inmobiliario, que establecia que el arrenda-
dor podria rescindir el contrato antes de tiempo en caso de incumpli-
miento y exigir el pago de una compensacion igual al importe total de las
cuotas impagas hasta su conclusion. Respecto ala compensacion a pagar
en caso de terminacion anticipada del contrato, equivalente al importe
de todas las cuotas impagas durante todo el plazo del contrato, después
de la deduccion del valor residual del activo, corregidas en tipo de interés
aplicado en la operacion, sefial6 el TIUE que constituye la contrapresta-
cion de la operacion sujeta al contrato de arrendamiento financiero vy,
como tal, esta sujeta al IVA.

No es sencillo establecer una pauta comun en estas sentencias, especial-
mente cuando se observa que en la jurisprudencia mas reciente se ha venido a
sefialar la sujecion al tributo de las cantidades asi recibidas. Unicamente en
casos muy especificos, en los que dichas compensaciones tienen atribuida una
finalidad claramente indemnizatoria, resarcitoria de dafios, cabe llegar a una
conclusion distinta (sentencias de 1-7-82, BAZ Bausystem, 222/81, o de 18-7-07,
Société thermale d’Eugénie-les-Bains C-277/05).

El aspecto fundamental en la aplicacion del art.78.tres.1° de la Ley del IVA es,
obviamente, la determinacion de si una indemnizacion se puede considerar
como contraprestacion de una entrega de bienes o prestacion de servicios o no.

El pago de una cantidad que se pueda considerar como indemnizatoria y no
como contraprestacion de ninguna operacion sujeta al IVA se puede producir en
multiples circunstancias, que podemos estructurar como sigue:

A) Indemnizaciones por dafios que no resarcen gastos, generalmente no
sujetas:
1. Averias, extravios o siniestros en bienes transportados (DGT,
18-2-98, 0251-98, 25-10-07, V2251-07, 6 28-2-18, VO575-18).
2. Sacrificioydestruccion de cerdos a causa de la peste porcina (DGT,
10-7-98, 1265-98). Este mismo criterio se ha suscrito por el TEAC
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(Resol TEAC 26-5-04). No obstante, en relacion con los cerdos
entregados para su transformacion en harinas y grasas animales,
tanto la DGT como el TEAC habian considerado lo contrario, en el
entendido de que las cantidades satisfechas eran contrapresta-
cion de operaciones sujetas al impuesto. Este criterio ha sido reba-
tido por la jurisprudencia, que ha senalado su no sujecion (TS
14-5-09, que califico estas cantidades como indemnizaciones no
sujetas).

3. Indemnizaciones satisfechas por administraciones publicas a
causa de una ocupacion ilegal de terrenos (DGT, 12-2-19, V0276-19)
o por los dafnios causados en el vallado de una finca arrendada para
el desarrollo en ella de una explotacion fotovoltaica (DGT, 23-10-19,
V2940-19).

B) Indemnizaciones por dafios que generan gastos propios, entre las que se
pueden citar las correspondientes al traslado forzoso de lineas eléctricas
(DGT, 8-1-90, 0598-89; 20-5-09, 0013-09; Resol TEAC de 5-2-2003), o de
conducciones de agua o gas (DGT, 14-12-93, 0566-93). En sentido contra-
rio se ha pronunciado el mismo TEAC (Resol TEAC 20-4-05, 6; 27-6-07).

C) Indemnizaciones por dafos que generan gastos frente a terceros:

1. Condenas en costas judiciales (DGT, 27-2-03, 0294-03, 22-2-08,
V0408-08, 6 26-2-15, VO677-15).

2. Cantidades percibidas por el retraso en la construccion de un edi-
ficio de viviendas comprensivos de los intereses del préstamo
satisfechos por la empresa promotora (DGT, 2-4-04, 0910-04).

3. Coste de reposicion de las inversiones realizadas y de gastos de
traslado en la rescision de una concesion administrativa (DGT,
20-7-07, V1609-07).

D) Indemnizaciones para compensar lucros cesantes:

1. Pago por la resolucion anticipada de contratos (DGT, 29-10-86;
12-9-07, V1888-07, 18-1-10, VO030-10, 5-11-14, V3014-14, 6 16-2-18,
V0407-18) o por incumplimiento de los plazos de permanencia en
compaifias telefénicas (DGT, 14-2-08, V0322-08, 6 13-3-14,
V0705-14). Recordemos que la jurisprudencia del TJIUE en este par-
ticular es bastante mas restrictiva.

2. Compensacion por el retraso en la construccion de un centro
comercial, satisfecha por la empresa arrendadora a los arrendata-
rios de los locales comerciales (DGT, 8-7-02, 0813-02) o indemni-
zaciones por retrasos en las entregas por transportistas (DGT,
9-7-19, V1730-19).

3. Cantidades retenidas en supuestos de resolucion de contratos de
compraventa de viviendas (DGT, 7-3-08, VO0517-08, 6 6-5-10,
V0928-10).

4. Pérdida de rentas en caso de expropiacion del inmueble en el que
se venia desarrollando la actividad (DGT, 29-12-08, V2497-08, 6
23-12-10, V2789-10) o indemnizaciones satisfechas en procesos
urbanisticos a causa de la demolicion de inmuebles y traslado de
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la actividad (DGT, 29-11-16, V5159-16, 6-9-18, V2398-18, 6 4-7-19,
V1663-19).

Como supuestos en los que pagos de naturaleza indemnizatoria se han con-
siderado contraprestacion de operaciones sujetas al IVA, podemos citar los
siguientes:

a) Asuncion de gastos por reduccion de jornada de los empleados que una
empresa, que recibe servicios de limpieza de otra, considerados como
mayor contraprestacion de los servicios de limpieza (DGT, 30-3-04,
0840-04).

b) Incremento de la contraprestacion a la parte vendedora de un inmueble
como consecuencia de los gastos de desalojo y traslado del negocio, con-
siderada mayor precio de la transmision (DGT, 20-9-04, 1745-04).

c) Penalizacion por el retraso en la entrega de una escultura a un Ayunta-
miento por parte de su autor (DGT, 19-4-07, VO836-07) o por retraso en la
prestacion del servicio telefénico (DGT, 24-9-09, V2140-09). En ambos
casos lo anterior implica una reduccion en la contraprestacion satisfecha
por las operaciones. El TEAC ha indicado lo contrario en relaciéon con la
cantidad pagada por el retraso en la entrega de una nave industrial (TEAC
6-11-02).

De igual modo, y para los supuestos de rescision de contratos, hemos de
hacer referencia a los contratos de agencia, para los cuales, y de acuerdo con
su normativa sustantiva, hay que distinguir dos tipos de indemnizaciones:

a) Laindemnizacion por clientela, que se califica como contraprestacion por
servicios prestados por el agente que deja de colaborar con su comitente,
cuyo trabajo todavia ha de proporcionar beneficios a este, los cuales se
retribuyen mediante el pago de esta indemnizacién, que se considera
sujeta al IVA (DGT, 13-10-17, V2601-17).

b) La indemnizacion por dafios y perjuicios, para la cual si que se admite el
caracter indemnizatorio y la no sujecion al IVA (DGT, 16-11-06, V2265-06,
0 7-3-08, V0520-08; TEAC 1-6-05, en la que se establece que corresponde
al contribuyente la prueba de todo aquello que le pueda beneficiar, como
puede ser, en este caso, la consideracion de la indemnizacion como por
dafios y perjuicios, lo cual, al no haberse realizado, conduce a la califica-
cion de la misma como indemnizacion por clientela).

Con caracter mas general, y ante cualquier rescision contractual, debe deter-
minarse si la indemnizacion que se pague lo es en concepto de resarcimiento
de los dafios y perjuicios ocasionados como consecuencia de la rescision o,
antes bien, es contraprestacion por algun de utilidad, pasada, presente o futura,
que quien indemniza hace suya, viniendo obligado a pagar por ella.

266 Revista Técnica Tributaria / N° 130 / Julio - Septiembre 2020



El impacto de la crisis del COVID en el IVA

2.7. Contratos de arrendamiento

De entrada, nada hay en los contratos de arrendamiento inmobiliario no
exentos que justifique un tratamiento distinto al correspondiente al resto de los
contratos; sin embargo, tanto su relevancia econémica como el impacto de la
crisis en su normal desarrollo, aconseja un analisis especifico.

La rescision de un contrato de arrendamiento esta sujeta, de entrada, a los
mismos requisitos que cualquier otra resolucion contractual. Sera, pues, a partir
de la fecha en que la prestacion cese en sus efectos y se dejen de devengar las
cuotas arrendaticias a cargo del inquilino y a favor del propietario del inmueble
cuando la operacion cese en sus efectos.

A esta pérdida del derecho de crédito se refiere el TEAC en su Resol. de
15-10-19, RG 04205/2016, en un supuesto de condonacion, admitiendo, con base
en la jurisprudencia del TIUE, que la operacion se tenga por resuelta.

Tampoco para las reducciones de precio cabe apreciar especialidad alguna,
viniendo regidas, como en el caso anterior, por los criterios generales sefialados
al efecto.

Para los aplazamientos seguiremos la misma l6gica que hemos indicado en
los supuestos anteriores, si bien hay dos matices muy relevantes que se han de
tener en cuenta, que son los siguientes:

1°. Tratandose de operaciones de tracto sucesivo, lo que determina el
devengo del IVA es la exigibilidad de la contraprestaciéon. En consecuen-
cia, cualquier modificacion de la misma, debidamente acreditada, inci-
dird en el devengo del tributo. Adicionalmente, hay que tener en cuenta
que, a falta de exigibilidad, o si su periodicidad es superior al afio, a 31de
diciembre hay que liquidar e ingresar la parte proporcional correspon-
diente al transcurso del afio natural.

2°. Parael caso de que el aplazamiento en el vencimiento venga impuesto por
norma, como ocurre con el aplazamiento al que se refiere el art.1 del RDL
15/2020 el devengo del IVA no puede mas que aquietarse a lo dispuesto
porla misma, sea obligatorio o no (si bien en este caso deberia acreditarse
convenientemente).

Para el caso de que, pese a todo, el inquilino no atienda sus obligaciones,
debera acudir a la posibilidad de recuperar el IVA por impago.

Finalmente, y en cuanto a los supuestos en que la interrupcion de los con-
tratos de arrendamiento da lugar al devengo de indemnizaciones, es determi-
nante concretar quién es el obligado al pago de la indemnizacion:

a) Sies el arrendatario quien indemniza al arrendador, la doctrina adminis-
trativa entiende que se trata de una indemnizacion que no es contrapres-
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tacion de ninguna operacion sujeta al IVA (DGT, 2-3-95, 0827-95, 6-9-02,
1222-02, 19-9-06, V1868-06, ¢ 7-3-18, VO609-18).

b) Si, por el contrario, la indemnizacion la paga el arrendador, la DGT con-
sidera que nos encontramos ante una prestacion de servicios, que realiza
el arrendatario a favor del arrendador al devolverle la posesion del inmue-
ble, de la cual la citada indemnizacion es contraprestaciéon. En conse-
cuencia, procede la repercusion del tributo (DGT, 24-7-98, 1382-98,
15-10-07, V2173-07, 6 30-10-09, V2429-09; TIUE, sentencia de 15-12-93,
Lubbock Fine C-63/92).

2.8. Daciones en pago y similares

Las dificultades de tesoreria que muchos empresarios o profesionales sufren
como consecuencia de la crisis pueden propiciar la realizacion de daciones en
pago o negocios similares, cuyo tratamiento en lo que al IVA se refiere es igual-
mente complejo.

Enlo que adaciones de inmuebles se refiere, la tributacion indirecta de estas
daciones no deberia ser, por si misma, especialmente compleja: se trata de
entregas de inmuebles que, como tales, estaran sujetas al ITPAID o al IVA en
funcion de que las realicen particulares o empresarios y segun se trate, en este
ultimo caso, de edificios de nueva construccion o no.

Centrados en los casos en que sea un empresario o profesional quien entre-
gue el inmueble, la operacion se situa dentro del ambito de aplicacion del IVA
(de ser o actuar como particular, la operacion estaria sujeta a la modalidad de
TPO del ITPAID).

Para el caso de inmuebles de nueva construccion, la entrega resultara sujeta
y no exenta, aplicandose el 10 o el 21% en funcién de que se trate de viviendas
o de otro tipo de inmuebles.

Con ocasion de los problemas multiples generados en las daciones que, en
sus diversas consideraciones, se realizaron en la crisis financiera de 2008,
desde el 31-10-2012, se aplica la inversion del sujeto pasivo en las entregas de
inmuebles en ejecucion de la garantia constituida sobre los bienes inmuebles,
entendiéndose, asimismo, y por mandato de la norma, que se ejecuta la garantia
cuando se transmite el inmueble a cambio de la extincion total o parcial de la
deuda garantizada o de la obligacion de extinguir la referida deuda por el adqui-
rente.

Interesa destacar que para que opere la inversion del sujeto pasivo es con-
dicién necesaria que el adquirente sea empresario o profesional y que actue
como tal, como se infiere del inciso inicial del art.84.uno.2° de la Ley del IVA.
En este sentido, el art.24 quater.3 del Reglamento del Impuesto, en vigor desde
el 27-10-2013, establece la obligacion de los adquirentes de comunicar esta cir-
cunstancia a quienes entreguen los inmuebles.
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Respecto a lo que cabe considerar como operaciones cuya realizacion dé
lugar a la aplicacion de la inversion del sujeto pasivo, son muy relevantes los
criterios establecidos por la doctrina (DGT, 24-4-13, V1415-13, 6 24-4-13,
V1416-13), en las que se ha hecho una interpretacion amplia de la norma, que no
coincide con la realizada el TEAC, el cual, en Resol. de 22-1-15, ha hecho una
aproximacion mucho mas restringida, limitada a los supuestos en los que se
ejecuta la garantia.

Para otro tipo de operaciones, a las que no se aplique la inversion del sujeto
pasivo, pueden suscitarse dudas en cuanto al derecho a la deducciéon cuando se
tiene constancia de que la entidad que hace la dacion en pago no va a proceder
a su ingreso. Dicho con otras palabras, podria ocurrir que la Administracion tri-
butaria deniegue al adjudicatario el derecho a la deduccién de unas cuotas
repercutidas por quien realizé la dacién en pago no inmobiliaria con la excusa
de que este ultimo no la ha ingresado. Este argumento no es admisible, tal y
como expresamente ha declarado el TIUE en sentencias de 12-1-06, Optigen,
Fulcrum Electronics y Bond House Systems C-354/03, C-355/03 y C-484/03, 6
21-6-12, Mahagében Kft y Péter David C-80/11 y C-142/11.

Cuestion distinta es que la AEAT opte por la aplicacion del supuesto de res-
ponsabilidad subsidiaria que regula el art.87.cinco de la Ley del IVA, cuya voca-
cion declarada es la lucha contra las tramas de fraude carrusel, a pesar de lo
cual tiene una configuracion legal en la que no hay ningun tipo de limitacion que
refiera a esta tipo de operaciones, por lo que parece necesario hacer un estudio
mas detallado de los supuestos en los que puede resultar de aplicacion y de la
forma en que se configura la responsabilidad que regula.

Adicionalmente, hay que sefialar que las entregas de bienes en dacién de
pago no han sido consideradas como operaciones de contraprestacion no dine-
raria (TEAC 15-2-06, RG 2180/04), el cual ha indicado la procedencia de aplicar
a estas operaciones la regla general de determinacién de la base imponible —la
contraprestacion—, lo que en este caso entiende referido al importe de la deuda
que se satisface de este modo.

3. Declaraciones de concurso

La modificacion de la base imponible del IVA cuando existe una declaracion
de concurso se regula por el art.80.tres de la Ley del IVA, conforme a la cual la
base imponible podra reducirse cuando el destinatario de las operaciones no
haya hecho efectivo el pago de las cuotas repercutidas y siempre que, con pos-
terioridad al devengo, se dicte auto de declaracion de concurso.

3.1. Requisitos materiales de aplicacion

Los requisitos materiales que establece el citado art.80.tres para la modifi-
cacion de la base imponible en estos casos son diversos.
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El primero de ellos es que se haya realizado una operacion cuyo destinatario
no haya hecho efectiva, total o parcialmente, su contraprestacion. En caso de
que la operacion no se hubiera realizado o, habiéndose efectuado, cesara en sus
efectos, el precepto que cabria aplicar ya no es el art.80.tres, sino el art.80.dos.
Las diferencias en cuanto a requisitos y procedimiento entre uno y otro son
notables, porlo que es relevante precisar el supuesto en el que nos encontramos.

No debe confundirse lo anterior con el procedimiento establecido para los
supuestos en los que se produce una accion de reintegracion concursal u otras
de impugnacion en el seno de un concurso, para los cuales el ultimo parrafo del
art.89.cinco de la Ley del IVA dispone la rectificacion de las cuotas inicialmente
repercutidas por referencia a la autoliquidacion en la que hubiera producido su
ingreso. Los supuestos que se tratan en el art.80.tres son aquellos en que es el
destinatario quien resulta declarado en situacion de concurso, pretendiéndose
por parte de sus acreedores la recuperacion de las cuotas repercutidas e ingre-
sadas a la Hacienda Publica, pero no cobradas del deudor concursado.

La modificacion de la base imponible en estos casos esta condicionada a que
el destinatario no haya pagado el importe de su deuda.

Considerando que la citada modificacion ha de ir paralela al procedimiento
concursal, no parece viable que se inste dicha modificacidon si no se dispone de
los medios de prueba acreditativos de la existencia de la operacion y de que,
efectivamente, el cliente no ha hecho efectivo el importe de su débito.

Anadiremos que la DGT ha considerado que cuando las operaciones decla-
radas no sean las realmente efectuadas, sino una mera estimacion objetiva de
las mismas, como sucede en los supuestos de tributacion por el régimen sim-
plificado, no se puede proceder a la modificacion de la base imponible cuando
resulten impagadas por encontrarse el deudor en un procedimiento concursal
(DGT, 5-11-04, V0252-04).

Una duda que se puede suscitar en este contexto es la relativa a los pagos
parciales. A este respecto, hay que distinguir segun el momento en el que se
produzcan los mismos, de lo que puede resultar lo siguiente:

a) Pagos parciales previos a la declaracion del concurso o posteriores a la
declaracion del concurso pero anteriores a la modificacion de la base
imponible.

b) Pagos parciales posteriores a la modificacion de la base imponible pero
anteriores a la finalizacion del concurso.

c) Pagos posteriores a la finalizaciéon del concurso.

El art.80.cinco, regla 4% de la Ley del IVA, sefiala el régimen aplicable a los
pagos parciales previos a la modificacion de la base imponible, regulacion que
cabe entender que cubre tanto los supuestos enlos que dichos pagos son previos
a la declaracion del concurso como los que se producen después de esta pero
antes de la citada modificacion de la base imponible. Para cualquiera de estos
casos, se dispone que se considerara que dichos pagos incluyen la cuota de IVA
en la misma proporcion que la parte de contraprestacion satisfecha.
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Pagos parciales que se pudieran producir después de modificada la base
imponible, pero constante el proceso concursal, habrian de considerarse IVA no
incluido. Téngase en cuenta que en estos casos la cuota de IVA se cobrara direc-
tamente al destinatario por la AEAT por la via de la correccion de su IVA dedu-
cible, por lo que, de considerarse incluida en los citados pagos, se estaria pro-
cediendo al ingreso de estas cantidades dos veces, 1o que esta fuera de toda
16gica.

Los pagos que se produzcan después de finalizado el concurso siguen el
mismo tratamiento, esto es, no obligan al ingreso de la parte de IVA que les
pudiera corresponder.

Esta modificacion de la base imponible se refiere exclusivamente a opera-
ciones cuyo IVA se haya devengado antes de que se dicte el auto judicial de
declaracion del concurso de acreedores. Por consiguiente, cuotas devengadas
con posterioridad ala fecha en que se dicte dicho auto judicial quedan excluidas
de la posibilidad de modificar la base imponible por la via de este precepto (sin
perjuicio del recurso al procedimiento previsto en el art.80.cuatro de la Ley del
IVA con caracter general para los supuestos de impago, en su caso).

3.2. Plazo

La modificacion de la base imponible en los supuestos de concurso no podra
efectuarse después de transcurrido el plazo de dos meses contados a partir del
fin del plazo maximo fijado en el art.21.1.5° de la Ley Concursal, que refiere este
plazo al mes siguiente a la publicacion del auto en el BOE. En consecuencia,
desde la publicacion del auto en el BOE se dispone de 3 meses para la modifi-
cacion de la base imponible por parte del acreedor.

Una duda que se puede suscitar es lo que ha de entenderse por modificacion
de la base imponible, la expedicion de la factura rectificativa en la que se renun-
cia al cobro de la cuota de IVA que debia el deudor fallido, la comunicacion a la
AEAT o la consignacion de la rectificacion en la autoliquidacion del acreedor.

Considerando que lo que se modifica es la base imponible y la repercusion
del IVA, que es una actuacion tributaria entre particulares (LGT art.24), se podria
entender que es la expedicion de la factura rectificativa el hito que supone, de
facto, la modificacion de la base imponible. De este modo, sera la expedicion
de la factura rectificativa la que determine la modificacion de la base imponible
del tributo y, con ella, de la repercusion efectuada. Esta factura rectificativa,
junto con otros documentos, es la que se debe remitir a la AEAT.

3.3. Requisitos formales

A ellos se refiere el art.24 del Reglamento del Impuesto. Son los siguientes:

1°. Haber expedido factura por la operacion y haberla anotado en el libro
registro de facturas expedidas.
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Notese que esta es una obligacion general que dimana de la realizacion
de las operaciones, a la cual se da, en este contexto, un especial signifi-
cado, ya que se transforma en exigencia para la modificacién, la cual,
caso de haber incumplido, puede determinar igualmente la imposibilidad
de modificar la base imponible por impago del cliente concursado.

2°. Expedir factura rectificativa, que es la factura en la que se concreta la
rectificacion. En estos casos, la norma, obliga a remitir una copia de esta
factura rectificativa a la administracion concursal. El TEAC (Resol. de
25-4-2017, RG 4162/2014), ha sefialado, no obstante, que habiéndose remi-
tido copia de la factura rectificativa al acreedor y a la AEAT, el incumpli-
miento de la obligacién de remisidon a la administracién concursal no
puede implicar, de manera automatica, la imposibilidad de modificar la
base imponible por impago.

La expedicion de factura rectificativa, mas que un requisito, se configura
como el modo a través del cual se lleva a cabo la rectificacion. Esta expedicion
habrd de realizarse en la forma prevista en el art.15 del Reglamento sobre obli-
gaciones de facturacion, con las siguientes particularidades:

1%. Que el importe principal del crédito, esto es, el precio o contraprestacion
de la operacion, no se ve alterado como consecuencia del impago. La
incidencia de dicho impago se produce en cuanto al IVA, pero no en
cuanto al precio de la operacion. Asi lo ha sefialado la DGT, 26-11-08,
V2246-08, aclarando que en estas facturas rectificativas la cuota de IVA
se hace igual a cero, pero no es necesario modificar la contraprestacion
de la operacion.

2% Por mandato expreso de la norma, en estas facturas rectificativas hay que
consignar la fecha de expedicion de las facturas originales, que son las
facturas a las que se refiere la modificacion de la base imponible.

Una vez rectificadas las cuotas repercutidas, el empresario o profesional que
habia repercutido el impuesto podra regularizar su situacion tributaria (art.
89.cinco de la Ley del IVA), haciendo efectiva la rectificacion efectuada en la
autoliquidacion correspondiente al periodo en que se haya efectuado la rectifi-
cacion o en las posteriores hasta el plazo de un afno, a contar desde el momento
en que se efectud la referida rectificacion, consignando esta cantidad en con-
cepto de menor IVA devengado. Esta regularizacion se efectuara consignando
esta cantidad como un menor IVA devengado.

Hay que tener en cuenta que el ingreso que en su dia se efectué es un ingreso
correcto, aunque posteriormente se acuda a la modificacion de la base imponi-
ble y a la rectificacion de la repercusion. Consecuencia de lo anterior, no se
puede acudir, respecto a estas cuotas, a la devolucion de ingresos indebidos
(DGT, 29-6-06, V1240-06, asi lo sefala), por lo que habra que acudir a la recupe-
racion de esta cantidad en las siguientes autoliquidaciones que presente el
empresario o profesional de que se trate.

La factura rectificativa ha de remitirse al destinatario, como cualquier otra
factura, si bien esta remision tiene un especial significado, considerando la
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obligacion que este tiene de proceder a la rectificacion de deducciones, que
devendra en deudor de la Hacienda Publica tanto por la citada rectificacion de
deducciones como por las cuotas no deducidas pero rectificadas por su acree-
dor.

3.4. Procedimiento

Para estos caso, el acreedor tendra que dirigir una comunicacioén especifica
a la AEAT con las siguientes caracteristicas (art.24.2.a.2°):

1°. La comunicacion ha de realizarse por via electronica, a través del formu-
lario disponible a tal efecto en la sede electronica de la AEAT.

2°. Dicha comunicacion debe efectuarse en el plazo de un mes contado desde
la fecha de expedicion de la factura rectificativa, sefialando la modifica-
cioén de la base imponible practicada.

3°. Enlareferida comunicacion se hara constar cierta informacion, como que
dicha modificacion no se refiere a créditos garantizados, afianzados o
asegurados, a créditos entre personas o entidades vinculadas, ni a ope-
raciones cuyo destinatario no esta establecido en el TAI ni en Canarias,
Ceuta o Melilla y que la factura rectificativa expedida es anterior a la
fecha del auto de declaracion del concurso.

4°. A esta comunicacion debera acompanfarse, a través del registro electroé-
nico de la AEAT, copia de las facturas rectificativas, en las que se con-
signardn las fechas de expedicion de las correspondientes facturas rec-
tificadas.

Cumplidos todos los requisitos indicados, el acreedor podra modificar la
base imponible de las operaciones, consignando las cantidades respectivas
como menores cuotas de IVA repercutido en las autoliquidaciones que corres-
pondan.

Una vez efectuada la modificacion de la base imponible mediante la expedi-
cion de la factura rectificativa, el plazo del que dispone el contribuyente acree-
dor para regularizar su situacion tributaria, esto es, para recuperar el IVA reper-
cutido, es de un afo (TEAC, Resol. de 25-6-2019, RG 9911/2015, con base en STS
de 5-2-2018, Recurso n.° 646/2017). Este criterio esta establecido para supuestos
de operaciones que quedan sin efecto, pero es perfectamente trasladable a este
ambito, ya que la especialidad en cuanto a plazos se refiere a la modificacion
de la base imponible en si misma, no a su sustanciacion ante la AEAT después
de comunicada.

3.5. Finalizacion del concurso

A estos efectos, es determinante la forma en la que se produce la termina-
cion. Asi, cuando, después de modificada la base imponible, la conclusion del
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concurso se produzca por alguna de las causas especificas que establece la Ley
Concursal en su art.176.uno, numeros 1°, 4° y 5°, el segundo parrafo del art.
80.tres de la Ley del IVA ordena rectificar de nuevo la base imponible del IVA al
alza. Los supuestos a los que se refieren los tres ordinales que se han citado son
siguientes:

a) Cuando adquiera firmeza el auto de la Audiencia Provincial que revoque
en apelacion el auto de declaracion de concurso.

b) Cuando se produzca o compruebe el pago o la consignacién de la totalidad
de los créditos reconocidos o la integra satisfaccion de los acreedores
por cualquier otro medio, en cualquier estado del procedimiento.

c¢) Cuando, una vez terminada la fase comun del concurso, quede firme la
resolucion que acepte el desistimiento o la renuncia de la totalidad de los
acreedores reconocidos, en cualquier estado del procedimiento.

En cualquiera de estos casos, la modificacion al alza de la base imponible se
realizara expidiendo una nueva factura rectificativa, que debera expedirse tan
pronto como el acreedor del concursado tenga conocimiento de la concurrencia
de las citadas causas de conclusion, siempre que no hubiesen transcurrido 4
anos desde la misma.

Cumplido lo anterior, el sujeto pasivo debera declarar el importe del IVA cuya
repercusion ha rectificado al alza en la autoliquidacion del periodo de liquida-
cion correspondiente al momento en que hubiera expedido esta factura rectifi-
cativa. Notese que, de no incluir esta cantidad en la autoliquidacion citada, su
ingreso con posterioridad dara lugar al devengo del correspondiente recargo de
presentacion de autoliquidacion extemporanea.

Cuando el concurso termina mediante la aprobaciéon de un convenio de acree-
dores, el art.24.dos.d del Reglamento del Impuesto dispone que tal circunstan-
cia no afectara a la modificacion de la base imponible que se hubiera efectuado
previamente, por 1o que, cualquiera que sea el contenido del convenio, no debera
rectificarse al alza la base imponible del IVA por parte del acreedor. Asi lo ha
sefalado igualmente la DGT, 27-5-10, V1131-10, en la que unicamente excepciona
los supuestos que refiere la Ley del IVA, antes citados.

3.6. Supuestos excluidos de la modificacion de la base imponible por
impago

Hay supuestos excluidos de la modificacion de la base imponible por con-
curso del destinatario, contemplados en el art.80.cinco de la Ley del IVA, comu-
nes alos casos de modificacion de la base imponible por impago del destinatario
cuando no media declaracion de concurso del destinatario, ya analizadas.
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3.7. Compatibilidad con la recuperacion del IVA de los impagados al
margen de los procedimientos concursales

La especificidad de lo previsto por el art.80.tres de la Ley del IVA suscita la
importante duda de sucompatibilidad con el resto de supuestos de modificacion
de la base imponible.

El hecho de que una empresa se halle declarada en situacion de concurso no
impide, en buena légica, que modifique la base imponible de las operaciones en
caso de que se produzcan estas circunstancias. Como en el caso anterior, nada
impide que una empresa declarada en concurso rescinda contratos, de suerte
que las operaciones queden sin efecto y, en consecuencia, se modifique la base
imponible

A esta posibilidad se ha referido la DGT, admitiéndola expresamente, como
ocurre con la contestacion 27-5-14, V1417-14, relativa a una sociedad en concurso
de acreedores desde 2011 que, en 2013, resuelve dos contratos celebrados en
2006 después de una controversia juridica, respecto a la cual se acepta que los
citados contratos han quedado resueltos, viniendo obligada a modificar la base
imponible de 2006, pese a estar en concurso de acreedores (DGT, 27-5-14,
V1417-14).

En cuanto a los casos generales de impago, la norma excluye expresamente
la posibilidad de acudir al procedimiento que establece el art.80.cuatro para la
modificacion de la base imponible por impago del destinatario al margen de las
situaciones de concurso, prescindiendo, por tanto, del regulado por el art.
80.tres. Se trata, en consecuencia, de procedimientos incompatibles.

Asi lo establece expresamente la norma, Ley del IVA, art.80.cinco.3% que
dispone que no procedera la modificacion de la base imponible por impago con-
forme a lo dispuesto por el art.80.cuatro de la Ley del IVA en los casos en los
que el devengo se haya producido con anterioridad a la fecha del auto de con-
Curso.

En este sentido se habia pronunciado igualmente la DGT (contestaciones de
23-1-06, V0130-06, 23-2-09, V0358-09, 6 22-4-09, V0848-09), criterio que no
habia compartido el TEAC, entre otras, en Resol. de 22-11-17, RG 2146/2014, aun-
que por referencia a la redaccion previa de la norma.

3.8. Cesion a terceros de créditos impagados

Otra duda que se puede suscitar es el efecto que puede tener en la modifica-
cion de la base imponible por impago del destinatario de las operaciones el
hecho de que se produzca una cesion de los créditos que derivan de las opera-
ciones. De ser este el caso, la DGT ha sefialado que quien puede proceder a la
modificacion de la base imponible es, en todo caso, el sujeto pasivo del impuesto
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que efectud su repercusion al destinatario de las operaciones, aun cuando aquel
haya cedido a un tercero el correspondiente crédito (DGT, 10-12-08, V2342-08).

La DGT entiende que la subrogacion en la posicion del empresario no modi-
ficala situacion del sujeto pasivo del IVA en relacion con las operaciones sujetas
cuyos creéditos se transmiten, tal y como establece la LGT art.17.5 que dispone
que los elementos de la obligacion tributaria no podran ser alterados por actos
o0 convenios de los particulares, que no produciran efectos ante la Administra-
cion, sin perjuicio de sus consecuencias juridicos-privadas.

En un sentido similar, entendiendo que la modificacion de la base imponible
solo la puede realizar el empresario o profesional que efectud las entregas de
bienes o prestaciones de servicios correspondientes, se puede citar la contes-
tacion de la DGT de 1-9-09, V1926-09, relativa a ventas en nombre y por cuenta
ajena en las que el comisionista es avalista del cliente. Ante el impago de este,
dicho comisionista ha de hacer frente a la contraprestacion, por lo que, como
tal, es quien tiene la condicion de acreedor concursal. La DGT, considerando
que no es dicho comisionista quien efectué las operaciones cuya base imponible
se pretende modificar, le deniega la posibilidad de modificar la base imponible
para la recuperacion del IVA no pagado por el cliente.

3.9. Impacto en destinatarios

En relacion con el operador declarado en situacion de concurso, hay que
tener en cuenta varias circunstancias, la primera de las cuales es el cese en los
efectos de las operaciones, sea como consecuencia del ejercicio de la accion de
reintegracion concursal, sea al margen de ella.

En el caso de rescisiones contractuales realizadas al margen de la acciéon de
reintegracion concursal, son aplicables las consideraciones hechas al inicio de
este comentario con caracter general para las transacciones que quedan sin
efecto.

En cuanto a las operaciones que son declaradas sin efecto como consecuen-
cia del ejercicio de la accion de reintegracion concursal, a ellas se refiere la Ley
del IVA desde dos puntos de vista:

a) El empresario o profesional que hubiera realizado la entrega de bienes o
prestacion de servicios correspondiente debera proceder a la rectifica-
cion de las cuotas inicialmente repercutidas en la autoliquidacion corres-
pondiente al periodo en que fueron declaradas las correspondientes cuo-
tas devengadas (art.89.cinco de la Ley del IVA).

b) Por su parte, el destinatario declarado en situacion de concurso debera
proceder a la rectificacion de las cuotas inicialmente deducidas en la
declaracion-liquidacion correspondiente al periodo en que se ejercio el
derecho a la deduccion de las cuotas soportadas, sin que proceda la apli-
cacion de recargos ni de intereses de demora (art.114.dos.2° de la Ley del
IVA).
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Cabe entender que la norma se refiere a operaciones efectuadas por empre-
sarios o profesionales declarados en situacion de concurso, para los cuales la
recuperacion de la cuota de IVA que en su momento debio ingresarse a la AEAT
se refiere a la autoliquidacion en la que se efectuo el ingreso, no a las posterio-
res.

Para el deudor declarado en situacion de concurso, la obligacion de ingreso
a la AEAT de cuotas deducidas que devienen indebidas como consecuencia de
la accion de reintegracion se refiere de nuevo a la autoliquidacion en la que se
efectud la deduccion, no a las posteriores, aunque se admite su realizacién sin
recargos ni intereses de demora.

En cuanto a deducciones y compensaciones hay que distinguir en funcion de
que estén pendientes a la fecha en que se declara el concurso o se hayan efec-
tuado ya:

1°. Deducciones y compensaciones pendientes de efectuar a la fecha de
declaracion del concurso, para las cuales hay que distinguir de nuevo:

a) Respecto alas deducciones pendientes, el art.99.tres de la Ley del

IVA, segundo parrafo, sefiala que en caso de declaracion de con-

curso, el derecho ala deduccion de las cuotas soportadas con ante-

rioridad a la misma, que estuvieran pendientes de deducir, debera

ejercitarse en la autoliquidacion correspondiente al periodo de
liquidacion en el que se hubieran soportado.

Cuando no se hubieran incluido las cuotas soportadas deducibles
a que se refiere el parrafo anterior en dichas autoliquidaciones, y
siempre que no hubiera transcurrido el plazo de 4 anos, contados
a partir del nacimiento del derecho a la deduccidn de tales cuotas,
el concursado o, en los casos previstos por el art.86.3 de la Ley
Concursal, la propia Ley del IVA especifica que la administracion
concursal, podra deducirlas mediante la rectificacion de la decla-
racion-liquidacion relativa al periodo en que fueron soportadas.

b) Encuanto alas compensaciones pendientes, el art.99.cinco, tercer
parrafo, de la Ley del IVA dispone que en la autoliquidacion refe-
rida a los hechos imponibles anteriores a la declaracion de con-
curso se debera aplicar la totalidad de los saldos acumulados a
compensar de periodos de liquidacion anteriores a dicha declara-
cion.

Esta «declaracion truncada» se regula por el art.71.5 del Reglamento del
Impuesto, conforme al cual en el caso de que el sujeto pasivo haya sido
declarado en concurso, debera presentar, en los plazos generales de pre-
sentacion de las autoliquidaciones de IVA, dos autoliquidaciones por el
periodo de liquidacion trimestral o mensual en el que se haya declarado
el concurso, una referida a los hechos imponibles anteriores a dicha
declaracion y otra referida a los posteriores.

2°. Deducciones ya practicadas afectadas por las modificaciones de bases
imponible realizadas por sus acreedores, para las cuales habra que estar
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a lo dispuesto por el art.114.dos.2° de la Ley del IVA y art.24 del Regla-
mento del Impuesto, debiendo distinguirse dos ambitos distintos, relati-
vos al ingreso del tributo y a las obligaciones formales.

En cuanto a las obligaciones de ingreso ante la AEAT, hay que hacer referen-
cia al art.80.cinco.5% de la Ley del IVA, conforme a la cual el destinatario de una
operacion que haya sido declarado en concurso debera rectificar la deduccion
de las cuotas soportadas conforme a lo dispuesto en el art.114.dos.2°, segundo
parrafo, de la Ley del IVA lo cual, reza el citado art.89.cinco.5? determinara el
nacimiento del correspondiente crédito en favor de la Hacienda Publica.

En los supuestos de modificacion de la base imponible por concurso del des-
tinatario, el citado art.114.dos.2°, segundo parrafo, sefiala que la modificacion
se realizara por referencia a la autoliquidacion en la que se practicé la deduc-
cion del IVA inicialmente soportado, sin que proceda, por mandato expreso de
la norma, aplicacion de recargos ni de intereses de demora.

El mismo art.80.cinco.5% de la Ley del IVA afiade que si el destinatario de las
operaciones sujetas no hubiese tenido derecho a la deduccion total del
Impuesto, resultara también deudor frente a la Hacienda Publica por el importe
de la cuota no deducible. Tal seria el caso de empresarios o profesionales con
limitaciones en su derecho a la deduccion, sea por aplicacion de la regla de pro-
rrata, sea por efecto de cualquier otra limitacion en el derecho a la deduccion,
de quienes carezcan de la condicion de empresario o profesional o de quienes,
teniéndola, actuen al menos en parte al margen de ella.

En cuando a las obligaciones formales, y de acuerdo con el art.24.2 del Regla-
mento del Impuesto, adicionalmente a los establecidos respecto al acreedor, en
los supuestos de modificacion de la base imponible por concurso del destina-
tario, hay unos requisitos de cumplimiento obligatorio por parte de dicho des-
tinatario, para lo cual hay que distinguir en funcion de que tenga o no la condi-
cion de empresario o profesional.

En caso de que el destinatario de las operaciones tenga la condicion de
empresario o profesional, este debe:

a) Comunicar por via electrdnica, a través del formulario disponible a tal
efecto en la sede electronica de la AEAT, la circunstancia de haber reci-
bido las facturas rectificativas que le envie el acreedor, consignando el
importe total de las cuotas rectificadas incluidas, en su caso, el de las no
deducibles, en el mismo plazo previsto para la presentacion de la autoli-
quidacion correspondiente al periodo en el que se reciban las facturas
rectificativas.

La misma norma sefiala que el incumplimiento de esta obligacion no
impedira la modificacion de la base imponible por parte del acreedor,
siempre que se cumplan los requisitos sefalados al efecto (en el mismo
sentido se ha pronunciado la DGT (26-9-01, 1770-01, sin perjuicio de las
responsabilidades que correspondan a dicho destinatario como conse-
cuencia de dicho incumplimiento).
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b) Ademads de la comunicacion anterior, en la autoliquidacién correspon-
diente al periodo en que se hayan recibido las facturas rectificativas de
las operaciones, el citado destinatario debera hacer constar el importe
total de las cuotas rectificadas como minoracion de las cuotas deducidas.

Cuando el destinatario no tenga la condiciéon de empresario o profesional,
esto es, cuando se trate de un particular, el inciso final del art.24.2.c) del Regla-
mento del Impuesto dispone que la Administracion tributaria podra requerirle
la aportacion de las facturas rectificativas que le envie el acreedor.

4. Cese de las actividades

La siguiente de las consecuencias que puede tener la crisis es la finalizacion
de las actividades empresariales o profesionales, 1o que induce al analisis de
dos cuestiones distintas, que son el cese en si mismo de la actividad empresarial
o profesional y las consecuencias de la disolucion de entidades o del falleci-
miento de personas fisicas que desarrollen este tipo de actividades.

4.1. Elcese de la actividad empresarial o profesional

La sentencia del TJUE de 3-3-05, Fini H, C-32/03, se refiere al mantenimiento
de la condicién de sujeto pasivo cuando se produce el cese la actividad. Plan-
teada la deducibilidad del IVA soportado por el arrendamiento del local, siendo
que el contrato no se habia podido resolver, declar6 el TIUE que el sujeto pasivo
que cesa en la actividad, pero no puede rescindir el contrato de arrendamiento
del local que venia utilizando, puede deducir el IVA soportado por el mismo, ya
que se trata de un servicio directa e inmediatamente relacionado con la activi-
dad que desarrolld, siempre que se acredite que no hay intenciéon de fraude o
abuso con ello.

Esta posibilidad de deduccion tiene, no obstante, un limite, su no aplicacion
en los casos en los que, a pesar de la apariencia en la continuidad, se han pro-
ducido situaciones de fraude o abuso, tales que encubren actos de consumo
privado que, como tales, han de quedar gravados.

Adicionalmente, hay que tener en cuentalas consecuencias de la finalizacion
de la actividad en si misma. La sentencia del TIUE de 16-6-16, Mateusiak,
C-229/15, se refiere a este supuesto, disponiendo que, en caso de cese de la
actividad econdmica de un sujeto pasivo, la tenencia de bienes por parte de este,
cuando tales bienes hayan dado derecho a una deduccion del IVA en el momento
de su adquisicion, puede asimilarse a una entrega de bienes a titulo oneroso y
someterse al impuesto en forma de autoconsumo aunque haya expirado el
periodo de regularizacion previsto para bienes de inversion.

Por referencia a la norma interna, y respecto a las consecuencias del cese en
la actividad, de entrada, habria que descartar que, por si mismo, dicho cese
pueda suponer la realizaciéon de ningun hecho imponible. Dicho con otras pala-
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bras, no es admisible considerar que la finalizacion en la actividad implica, de
suyo, un traspaso en bloque del total del patrimonio empresarial de la citada
actividad al patrimonio privado de su titular.

La DGT es contundente en este sentido; la actividad empresarial o profesio-
nal no se puede considerar finalizada mientras se esté llevando a cabo la ena-
jenacion de los elementos patrimoniales afectos a la misma (DGT, 27-10-08,
V1933-08 6 18-6-18, V1755-18, relativa a la venta del stock por parte de un empre-
sario jubilado, entre otras). Negando la mayor, esto es, la finalizacién de la acti-
vidad, durante el tiempo que dure la enajenacion de los elementos patrimoniales
afectos a ella, es evidente que se niega cualquier tipo de consecuencia vinculada
al cese en la realizacion de las actividades tipicas de la misma.

Cuestion distinta es que, como consecuencia del citado cese en la actividad,
haya elementos concretos que, con origen en el patrimonio empresarial, pasen
o sean dados al consumo privado del titular de la actividad o de terceras perso-
nas, en cuyo caso habria que tratar dichas operaciones como corresponde, esto
es, como autoconsumos de bienes o servicios sujetos al IVA, en su caso.

La segunda cuestién controvertida que se puede suscitar cuando cesa una
actividad empresarial o profesional es el tratamiento de las operaciones efec-
tuadas después de la finalizacion de dicha actividad, pero con origen en la
misma.

En coherencia con lo anterior, la liquidacion del patrimonio empresarial, en
la medida en que tenga por objeto el citado patrimonio, ha de considerarse
sujeta al impuesto. Recordemos que la DGT (27-10-08, V1933-08), ha sefalado
que la finalizacion de la actividad no se produce mientras no se ultime la trans-
mision de los elementos afectos a la misma.

En el mismo sentido se ha pronunciado el TEAC 11-6-08, en la que se establece
que conserva su condicion de sujeto pasivo una entidad que ha desarrollado una
actividad mineray que, tras su finalizacion, estd obligada a realizar una serie de
trabajos de restauracion de los terrenos en los que trabajo, ya que se trata de
trabajos que guardan una relacion directa e inmediata con la actividad que se
desarrollo, por lo que el IVA soportado es deducible.

La ultima cuestion que habia que analizar por referencia al cese en la activi-
dad el derecho a la deduccion del IVA soportado por operaciones que, relacio-
nadas con la actividad, se realizan después de finalizada esta. Recordemos que
el TIUE admitié como procedente este derecho en la medida en que las opera-
ciones por las que se hubiera soportado el tributo estén «directa e inmediata-
mente» con la actividad cesante y sean las estrictamente correspondientes a la
liquidacion del patrimonio empresarial o profesional.

4.2. Disolucién de entidades

A consecuencia del cese en la actividad, también puede darse el caso de
que se produzcan disoluciones de entidades que, como tales, desarrollasen
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actividades empresariales o profesionales, cuya tributacion en el IVA se
debe analizar.

La Ley del IVA califica como entregas de bienes las aportaciones no dinera-
rias efectuadas a sociedades o comunidades de bienes o a cualquier otro tipo
de entidades y las adjudicaciones de esta naturaleza en caso de liquidacion o
disolucion total o parcial de aquellas (art.8.dos.2° de la Ley del IVA).

La misma norma aflade dos consideraciones a esta definicion:

a) Dichas aportacionesy adjudicaciones son las realizadas por sujetos pasi-
vos de IVA siempre que tengan por objeto bienes afectos a actividades
empresariales o profesionales.

b) La sujecion se produce sin perjuicio de la tributacion que proceda con
arreglo a las normas reguladoras de las modalidades de AJD y de OS del
ITPAID.

El citado art.8.dos.2° es un precepto cuya interpretacion no resulta tarea
facil, ya que viene a caracterizar como entregas de bienes operaciones en las
que, en muchos casos, no hay una transmision de la propiedad.

Buena prueba de su complejidad la da la adicién de un segundo parrafo del
precepto, conforme al cual son entregas de bienes en particular las adjudica-
ciones de terrenos o edificaciones promovidas por comunidades de bienes a
favor de los comuneros en proporcion a su cuota de participacion, operada por
la Ley 16/2012.

EI TS 23-5-98 y TS 28-10-09, no compartia esta interpretacion, aunque cam-
bi6 su criterio en STS de 7-3-18, Rec. 1536/17, admitiendo la existencia de una
entrega de bienes a estos efectos.

La consideracion de estas operaciones como entregas de bienes se confirma
por la sentencia del TIUE de 13-6-18, Polfarmex C-421/17, relativa a una rees-
tructuracion de capital mediante la compra de acciones propias, para lo cual la
entidad adquirié una parte de las que poseia en dicho capital una sociedad de
responsabilidad limitada, entregando a cambio unos terrenos y los edificios
existentes en ellos, junto con sus instalaciones. El TIUE considerd la citada
transmision como una entrega de bienes a los efectos del tributo.

Para que se produzca esta sujecion, la aportacion o adjudicacion ha de rea-
lizarse a o desde una sociedad, comunidad de bienes o a cualquier otro tipo de
entidad. Al margen de los problemas que supone, con caracter mas general, la
caracterizacion de las comunidades de bienes como empresarios o profesiona-
les, no parece que esta cuestion requiera de mayores comentarios.

La aportacion que da lugar a la aplicacion del art.8.dos.2° de la Ley del IVA
ha de ser no dineraria.

La duda mas relevante que se puede suscitar en este extremo es la de si cual-
quier aportacion no dineraria, por surazén de tal, ha de calificarse como entrega
de bienes o si cabe matizar esta conclusion.
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En principio, la norma no distingue, por lo que quizd tampoco habria de dis-
tinguirse en su aplicacion; sin embargo, si ubicamos la norma en su contexto,
podremos concluir que la misma unicamente tiene sentido cuando la operacion
de que se trate es tal que si se realizase entre entidades con personalidad juri-
dica diferenciada y capacidad de obrar, la misma habria de calificarse como
entrega de bienes, pero no en otro caso. No tendria sentido que una aportacion
que, de realizarse entre entidades con personalidad juridica diferenciada, seria
calificada como prestacion de servicios, se considerase como entrega de bienes
por el mero hecho de consistir en una aportacion no dineraria de las que venimos
tratando.

Idéntico tratamiento al sefialado en los epigrafes anteriores reciben las adju-
dicaciones que se realizan a la disolucion, total o parcial, de las entidades en
cuestion. En consecuencia, dichas adjudicaciones son consideradas como
entregas de bienes a los efectos del IVA.

Se trata de un corolario de todo lo anterior. De nuevo por analogia al trata-
miento que se depara para las adjudicaciones efectuadas por entidades con
personalidad juridica propia a su disolucion, las adjudicaciones no dinerarias
que se producen por parte de las entidades que desarrollan actividades empre-
sariales o profesionales cuando cesan en estas son entregas de bienes. En este
sentido se ha pronunciado la DGT (24-2-99, 228-99, 29-11-01, 2110-01, 17-3-04,
0656-04, 6 29-5-17, V1293-17 entre otras). En buena légica, se ha llegado a idén-
tica conclusion cuando la entidad que se disuelve tiene personalidad juridica
propia (DGT, 28-4-03, 0588-03), aunque también en este caso habria que califi-
car la operacion como entrega de bienes conforme al art.8.uno de la Ley del IVA,
ya que hay una efectiva transmision del poder de disposicion sobre los citados
bienes. Asi lo viene a indicar igualmente la sentencia del TIUE de 13-6-18, Pol-
farmex C-421/17, relativa a la entrega de unos inmuebles a los socios de una
entidad con ocasion de su separacion de la misma, que califica como entrega
de bienes a estos efectos.

4.3. Fallecimiento de empresarios o profesionales. Sucesion en la
actividad

La circunstancia mas dramatica que genera el COVID-19 es el fallecimiento
de personas, fallecimiento que, sin perjuicio de las consecuencias que puede
tener en el ambito de la imposicion directa, también las tiene en el ambito del
IVA.

La transmision que se produce cuando fallece una persona fisica que desa-
rrollaba, como tal, una actividad empresarial o profesional ha de calificarse
como entrega de bienes en cuanto tenga por objeto bienes corporales. Asi
resulta de lo dispuesto por el art.8.uno de la Ley del IVA, que no distingue en
cuanto al titulo de la transmision. En caso de que los activos integrantes del
patrimonio empresarial o profesional no fueran corporales, la calificacion
habria de ser de prestaciones de servicios, conforme dispone a su art.11.uno.
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Lo anterior ha de entenderse sin perjuicio de que haya supuestos de exencion
que pudieran ser aplicables a las citadas transmisiones, en particular, el dispu-
esto por el art.20.uno.18°.k) de la Ley del IVA para la transmision de titulos valo-
res, en su caso.

Los casos a los que nos hemos referido implicaban una discontinuidad de la
actividad, por lo que, al margen de las consecuencias fiscales de cada uno de
ellos, no se planteaba el problema de la transmision de negocios en marcha. De
ser asi, esto es, en caso de que la actividad continue, hay que determinar la
forma en que esta continuidad se produce.

En el ambito de las transmisiones efectuadas por personas fisicas, esta posi-
ble no sujecion suscita la importante duda de si la ausencia del titular de la
actividad en la unidad que se transmite puede impedir la no sujecién. La apro-
ximacion de la DGT ha sido relativamente flexible, como ilustran los siguientes
ejemplos (relativos a transmisiones inter vivos, pero que deberian trasladarse al
ambito de las transmisiones mortis causa mutatis mutandis):

a) Transmision de taxi mas licencia (DGT, 25-9-07, V2001-0O7, 31-1-14,
V0242-14, 6 26-3-14, VO831-14).

b) Transmision de una Administracion de Loterias junto con el arrenda-
miento dellocal en el que se desarrolla la actividad (DGT, 3-4-13, V1079-13,
6 22-9-16, V4044-16).

c¢) Transmision del conjunto de bienes y derechos necesarios para el desa-
rrollo de actividades de asesoramiento (DGT, 22-5-13, V1693-12, 6 22-1-14,
V0131-14).

d) Transmision de una finca agraria contodoslos elementos necesarios para
su funcionamiento (DGT, 19-6-17, V1564-17).

La cuestion puede resultar algo mas compleja cuando, sin separacion de los
elementos afectos a la actividad, esta continua en forma de herencia yacente,
esto es, sin particion.

A este respecto, hay que tener en cuenta lo dispuesto por el art.84.tres de la
Ley del IVA, conforme al cual tienen la consideracion de sujetos pasivos, entre
otras, las herencias yacentes, y demas entidades que, careciendo de personali-
dad juridica, constituyan una unidad econémica o un patrimonio separado sus-
ceptible de imposicion, cuando realicen operaciones sujetas al Impuesto.

Esta atribucion de la condicion de sujeto pasivo del tributo a las herencias
yacentes en cuanto desarrollen, como tales, actividades empresariales o profe-
sionales, permite afirmar que, en cuanto los bienes y derechos transmitidos
como consecuencia del fallecimiento de un empresario o profesional persona
fisica continuen afectos a su actividad, la transmision estara no sujeta al IVA
por aplicacion del art.7.1° de la Ley del IVA.
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LO MAS DESTACADO DE LA REVISTA
INTERACTIVA DE ACTUALIDAD, RIA

Gabinete de Estudios de AEDAF

1. Impacto de las restricciones de movilidad sobre las reglas de
residencia fiscal.

RIA 15, 13 DE ABRIL

La Declaracion del Estado de Alarma motivada por la crisis sanitaria del
COVID-19 ha supuesto restricciones sustanciales en la libertad de movi-
miento de las personas fisicas. En esta nota, elaborada por el Grupo de
Expertos en Fiscalidad Internacional y Precios de Transferencia se analiza
el impacto que estas restricciones a la movilidad tienen sobre las reglas de
residencia fiscal tanto para personas fisicas como juridicas. Asimismo, se
examinan algunas de las recomendaciones que la OCDE realiza en su docu-
mento «Analysis of Tax Treaties and the Impact of the Covid-19 Crisisy,
publicado el pasado 3 de abril.

2. Propuestade medidastributarias a adoptar como consecuencia
de los donativos dinerarios y en especie realizados para paliar
la crisis sanitaria del Covid-19

RIA 16, 20 DE ABRIL

En este documento, elaborado por los miembros de los Grupos de Expertos
en Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Impuesto sobre Sociedades
e Impuestos Indirectos de AEDAF, se recoge una propuesta de las medidas tri-
butarias que deberian a adoptarse como consecuencia de los donativos dinera-
rios y en especie realizados para paliar la crisis sanitaria del COVID-19.
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3. Latransmision de participaciones como operacion financiera
accesoria a efectos del calculo de regla de prorrata del IVA:
analisis a luz de la doctrina del acto aclarado y del principio de
interpretacion conforme comentario a la STS de 2 marzo de
2020, Rec. 2465/2017

RIA 16, 20 DE ABRIL

José Manuel Almudi, miembro del Grupo de Expertos en Impuestos Indirec-
tos de la AEDAF, comenta en esta nota la sentencia del Tribunal Supremo de 2
de marzo de 2020 (rec. num. 2465/2017), en la que se hace prevalecer el concepto
de operacion accesoria inmobiliaria o financiera empleado por el articulo 174.2
de la Directiva 2006/112/CE, sobre el de operacién no habitual, al que hace refe-
rencia el articulo 104.3 de la Ley del IVA, calificandose como tal, de forma cues-
tionable, una operacion de desinversion consistente en la venta de filiales esta-
blecidas en un Estado no miembro de la Unién Europea. El pronunciamiento del
Tribunal Supremo se analiza tomando en consideracion tanto la doctrina del
acto aclarado como el principio de interpretacion conforme acufiado por el Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea.

4. Propuesta de reformas en el proceso contencioso-
administrativo realizada por l1a AEDAF en el marco de la
disposicion adicional decimonovena del Real Decreto-Ley
11/2020

RIA 18, 4 DE MAYO

Documento elaborado por el Consejo Asesor Institucional de la AEDAF (CAI)
en el que se recogen una serie de propuestas para la reforma del proceso con-
tencioso-administrativo, las cuales permitirian agilizar la tramitacion de los
litigios en materia tributaria.

5. Compensacion de BINS y regularizacion integra: la
interpretacion favorable del articulo 66 bis de la LGT en la SAN
de 21 de noviembre de 2019

RIA 19, 11 DE MAYO

Eva M.? Cordero, miembro del Grupo de Expertos en Impuesto sobre Socie-
dades, analiza en esta nota la Sentencia de la Audiencia nacional de 21 de
noviembre de 2019 rec. 1064/2017, sobre el articulo 66 bis de la Ley General
Tributaria, en el que se establece, un plazo de diez afios para iniciar la compro-
bacion de las bases o cuotas compensadas o pendientes de compensacion o de
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deducciones aplicadas o pendientes de aplicacién, a contar desde el fin del
plazo para presentar la autoliquidacion del periodo en que se originaron. Tra-
tandose de una de las primeras sentencias que se dictan en relacion con el régi-
men juridico introducido tras la reforma de la LGT por la Ley 34/2015, este pro-
nunciamiento resulta especialmente relevante no sdlo por la interpretacion que
realiza del articulo 66 bis de la LGT, sino porque pone en cuestion la discutible
doctrina del TEAC sobre la compensacion de BINS como opcidn tributaria y los
limites a su rectificacion segun el articulo 119.3 de la LGT.

6. Aplicacion del tipo del 0% en el IVA a una venta de mascarillas
quirurgicas desechables efectuada por una farmacia en
régimen especial del recargo de equivalencia a un
ayuntamiento, al «precio maximo de venta al publico» de 0,96
euros/unidad establecido por el gobierno

RIA 20, 18 DE MAYO

El presente comentario, elaborado por Javier Galvez Pantoja y David Gomez
Aragon, coordinador del Grupo de Expertos de Impuestos Indirectos de la
AEDAF, se refiere alos problemas que podrian presentarse cuando una farmacia
en régimen especial del recargo de equivalencia efectie una venta de mascari-
llas quirurgicas desechables respecto de la que, por una parte, hubiese de apli-
carse «importe maximo de venta al publico» de 0,96 euros establecido por el
Gobiernoy, por otra parte, hubiese de aplicarse asimismo el tipo del 0% previsto
en el articulo 8 del Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril.

Documentos disponible en la pagina web de la Asociacion Espafiola de Ase-
sores Fiscales (AEDAF), WWW.AEDAF.es
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Saturnina Moreno y Francisco José Nocete.
Introduccioén alafiscalidad internacional. Atelier, 2020.

La particular incidencia del sector tributario sobre los factores
productivos y las relaciones comerciales aboga por un cambio de
perspectiva en el estudio del fenémeno tributario, que profundice
en el analisis de esta materia también desde el prisma internacio-
nal y europeo, aspecto particularmente necesario en un contexto
de globalizacion, digitalizacion de la economia e integracion en el
mercado unico europeo. Partiendo de tal premisa, este manual
tiene por objeto introducir al lector, de forma accesible y a la vez
completa y rigurosa, en el estudio de los principios, conceptos,
fuentes y reglas esenciales de la fiscalidad internacional y euro-
pea, permitiéndole adquirir conocimientos y destrezas esenciales
enun sector del Derecho especialmente complejo por la pluralidad
de sujetos que participan en el establecimiento de sus normas
reguladoras, por la multiplicidad de instrumentos normativos que
deben tomarse en consideracion en relacion con el gravamen de
una concreta situacion transfronteriza y por las constantes modi-
ficaciones a las que tales instrumentos resultan sometidos.

M.? del Mar de la Peiia Amoros. Prologo: Mercedes
Navarro Egea. El deber de informacion. Dykinson, 2020.

La obtencion de informacion por la Administracion tributaria
es en el momento actual una pieza fundamental para la aplicacion
de los tributos, pues sin ella no seria posible controlar si se cum-
plen, o no, las obligaciones tributarias por los sujetos pasivos. De
esta forma la eficiencia de nuestro sistema tributario depende en
gran medida de la informacion que facilitan los obligados tributa-
rios a través de los distintos cauces (obligaciones de suministro de
informacion, contestacion a requerimientos individualizados, ...).
Ante esta realidad muchos son los interrogantes que se nos plan-
tean: en qué medida puede la Administracion exigir datos relativos
a la situacion econdmica de un contribuyente, hay algun limite a
la peticion de informacion, ... Este estudio se centra en el analisis
de los articulos 93y 94 de la LGT que son los que regulan los debe-
res de informacion. Tras unas breves consideraciones acerca del
fundamento constitucional y la naturaleza juridica de los citados
deberes de informacidn, el trabajo intenta encontrar respuesta a
cuatro cuestiones basicas: jcual es el objeto de la informacion?,
Jquién estd obligado a suministrarla?, jexiste algun limite al deber
de informacion?, y finalmente, ja través de qué cauces puede la
Administracion obtener esta informacion? y jqué requisitos se
deben cumplir en el momento de solicitar la misma a los ciudada-
nos?
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Asociacion Espanola de
Asesores Fiscales.
Comision Directiva



La Asociacion Espafola de Asesores Fiscales, AEDAF, fue creada en 1967 por un grupo de asesores
fiscales con laidea de compartir experiencias y aunar esfuerzos en los inicios de una profesion que jugaba
y juega un papel tan importante en el desarrollo de un Estado moderno.

Actualmente, AEDAF reune a mas de 3.200 profesionales, titulados universitarios especializados en
materia fiscal, que se dedican de forma principal y preferente al asesoramiento tributario, bien sea por
cuenta propia o ajena, e invita a incorporarse a todo profesional de la asesoria fiscal que desee tener un
punto de encuentro con otros profesionales y compartir conocimiento para su mejor ejercicio profesional.
Nuestra mision como Asociacion es acompanar al asociado, ofreciéndole las mejores herramientas y
garantizando una informacion y una formacion permanente de alta calidad y rapida aplicacion en su dia
a dia a través de publicaciones de interés, actividades formativas y encuentros profesionales, asi como
del continuo intercambio de experiencias e informacion entre sus integrantes.

Somos conscientes de lanecesidad de un sistematributario justoy el asesor fiscal es la pieza fundamental
entre la Administracion Tributaria y los ciudadanos, contribuyendo, de hecho, a fomentar la conciencia 'y
responsabilidad fiscal ciudadanay a colaborar en el cumplimiento de las obligaciones tributarias de los
contribuyentes. AEDAF participa, de forma activa, en la mejora de nuestro sistema tributario, colaborando
en la preparacion y modificacion de los textos legales en materia tributaria, siendo sus observaciones e
informes un referente para la Administracion.

AEDAF tiene también como finalidad fortalecer y defender la imagen del asesor fiscal y la difusion de su
importancia en la economia y la sociedad espanolas, y participa en la mayoria de los organismos y
entidades nacionales e internacionales que representan y defienden los intereses de la profesion.
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Alicante y Albacete

Bernardo Bande Garcia-Romeu

Business World Alicante. Oficina 404
Muelle de Poniente, s/n. (Antigua Casa
del Mar)

03001 Alicante

Teléfono: +34 966 089 688
Responsable Sede: M? Esther Sirvent

Andalucia-Malaga

Juan Luis Marin Lépez

Teléfono: +34 952 28 67 62
+34 952601241
sedemalaga@aedaf.es

Avda. Canovas del Castillo, 14 - local
29016

29006 Malaga
Responsable Sede: Julieta Villodres

Andalucia-Sevilla y
Extremadura

Marina Garcia Hidalgo

Teléfono: +34 954 64 95 00
marinagarciahidalgo@hotmail.com
Avda. San Francisco Javier, 9 - 9°- 9?
41018 Sevilla

Aragon-La Rioja

Maria Pilar Pinilla Navarro

Teléfono: +34 976 79 59 74
mppinilla@granadosypinilla.com
P°Independencia, 32 - 4°Izda
50004 Zaragoza

Asturias y Leon

Jestus Alfredo Gutiérrez-Tuya
Martinez

Jjesustuya@simbiosisasesores.es
Teléfono: +34 984 39 0199

C/ Conde Toreno, 5 - Entlo. Dcha.
33004 Oviedo

Baleares

Vicente Ribas Fuster

Teléfono: +34 9717112 59
vicenteribas@arcoabogados.es
C/ Antonio Marqués, 18 - bajo
07003 Palma de Mallorca

Canarias

Jaime Cabrera Herndandez

C/ Rafael Nebot, 5 - 1°

35001 Las Palmas de Gran Canaria
Teléfono: +34 928 36 84 70
canarias@aedaf.es

Responsable Sede: Paula Fuentes

Cantabria

Manuel Fernandez Gonzéalez de
Torres

Teléfono: +34 942 2146 50
manuelfgt@tecnisa-campos.com
C/ Calvo Sotelo, 6 - 2°

39002 Santander

Cataluna

Josep Alemany Farré

Teléfono: +34 93 317 68 78

Fax: +34 93 317 69 32
consol@aedaf.es

Provenca, 281 - local

08037 Barcelona

Responsable Sede: Consol Carratala

Galicia

Carlos Del Pino Luque

Teléfono: +34 982 22 30 00
carlos.delpino@pindelpino.com
Trav. Juan Montes, 2 -4

27001 Lugo

Madrid-Zona Centro

Eneko Rufino Bengoechea

Teléfono: +34 91563 0111
sedemadrid@aedaf.es

C/ O'Donnell, 7 - 1° Dcha.

28009 Madrid

Responsable Sede: Lara Alvarez

Murcia

Carmen Cano Castafieda

Teléfono: +34 647 70 67 11
carmencanoc@jcamur.org

C/ Los Lirios, 12

30506 Altorreal-Molina del Segura

Navarra

Belén Marin Villamayor

Teléfono: +34 948 25 30 34
belen@marinyasociados.es
Avda. Sancho El Fuerte, 71-1°G
31008 Pamplona

Pais Vasco

Adolfo Chivite Navascués

Teléfono: +34 944 80 05 00
ach@sbal.net

C/ Las Mercedes, 31 - 3°
48930 Getxo

Valencia-Castellon

Javier Ortiz Alonso

Teléfono: +34 963 80 37 70
Javierortiz@seneor.com

C/ Cronista Carreres, 3-Entlo.-2° Izda.
46003 Valencia



Normas y criterios
de publicacion

Revista Técnica Tributaria es una publicacion editada por la Asociacion Espafiola de Asesores
Fiscales (AEDAF), dirigida a todos los profesionales del Derecho tributario. Desde 1988 se ha
configurado como una publicacion cientifica que, desde una Optica critica, intenta analizar
todos y cada uno de los aspectos que pudieran incidir en los tributos y su aplicaciéon. La
periodicidad de Revista Técnica Tributaria es trimestral. Revista Técnica Tributaria se publica
en version impresa y en version electronica (puede consultarse en www.aedaf.es).

Tematica
Los trabajos recibidos deberan ser:

- Trabajos de investigacion que versen sobre Derecho tributario, contabilidad,
administracion, economia o Derecho de la empresa, en su proyeccion fiscal.

- Comentarios criticos de doctrina administrativa o jurisprudencia, tanto nacional como
comunitaria.

- Anadlisis de cuestiones de interés relacionadas con el Derecho Tributario desde una
perspectiva eminentemente practica.

Envio de originales

1. Los trabajos deben ser originales, no habiéndose publicado previamente en ninguna revista
de ambito local, nacional o internacional. La Asociacion Espafola de Asesores Fiscales
entendera cumplido este requisito con la recepcioén del trabajo, siendo responsabilidad de su
autor las consecuencias que pudieran derivarse de su incumplimiento.

Deben ser remitidos por correo electronico a gabinete.estudios@aedaf.es en formato word,
letra Times New Roman tamarfio 12 e interlineado de 1,5, debiendo indicarse la seccién de la
revista a la que se destina para su publicacion (Estudios, Analisis critico de cuestiones
problematicas en la jurisprudencia, Comentario de Jurisprudencia del TIUE, Transferencia).

2. Criterios de publicacion.
Los originales enviados para ser publicados deberan adecuarse a los siguientes criterios:

e Extension: Los destinados a ser publicados en la seccion Estudios tendran una
extension minima de 6.000 palabras y maxima de 25.000 y los que opten a ser
publicados como Andlisis critico de cuestiones problematicas en la jurisprudencia o
como comentario de jurisprudencia del TIUE tendran una extension comprendida entre
6.000 y 8.000 palabras.

So6lo en casos excepcionales, y tras la oportuna revision de los originales, se admitiran
trabajos cuya extension esté fuera de los limites indicados.



e Coneloriginal remitido debera enviarse un resumen del trabajo, en espafol y en inglés.
La extension del resumen estara entre 50 y 100 palabras, pudiendo la entidad editora
adaptar el mismo al contenido real del articulo y a su interés. Asimismo, debera
remitirse una relacion de palabras clave para su indizacién en las correspondientes
bases de datos; esta relacion también figurara en version inglesa (Keywords). En caso
de originales remitidos para su publicacion en la seccion "Estudios”, sera ademas
necesario la traduccion del titulo al inglés. Si el idioma original del trabajo fuera el
inglés, el resumen, palabras clave y, en su caso, el titulo, deberan facilitarse también
en espanol.

e Los trabajos enviados para ser publicados en la seccion "Estudios" deben presentarse
anonimizados y omitiendo cualquier referencia (incluidas las bibliograficas) que
puedan identificar al autor. Los datos del autor deberan constar en documento
independiente con indicacion de la afiliacion profesional y demds datos que, en su
caso, debieran figurar en la publicacion, asi como los datos de contacto. También
deberan incluir un sumario especificando los epigrafes y subepigrafes en los que se
estructura el texto con numeracion arabica y las correspondientes referencias
bibliograficas al final del documento.

e Estructura: Los comentarios de la seccion "Comentario de jurisprudencia del TJUE"
deberan estructurarse de la siguiente manera:

- Indicacion de la Sentencia del TIUE comentada con referencia al numero de
asunto, partes y sintesis.

- Estructura: 1. Antecedentes y cuestiones planteadas. 2. Fundamentos de
derecho y comentario. 3. Fallo.

Los originales destinados a ser publicados en la seccién "Analisis critico de cuestiones
problematicas en la jurisprudencia" deberdn estructurarse de la siguiente manera:
1.- Planteamiento; 2.- Antecedentes de hecho; 3.- Doctrina judicial; 4.- Analisis critico;
5.- Bibliografia.

Notas/referencias bibliograficas/citas legislativas o jurisprudenciales

Las notas se situaran a pie de pagina numeradas con caracteres arabicos, numeraciéon
correlativa y en formato superindice. Se utilizaran, preferiblemente, para contener
informacion complementaria o ampliatoria al texto.

Las referencias bibliograficas figuraran al final del documento, ordenadas alfabéticamente.
Preferentemente su elaboracion se adecuara a las normas APA.

Las citas de sentencias, consultas y legislativas deberan estar preferentemente relacionadas
con las bases de datos utilizadas por la AEDAF. De no ser asi, AEDAF se reserva el derecho a
su modificacion referencial. Las citas de jurisprudencia deberan ser lo mas completas posible.

Idioma

Los trabajos deben ser presentados redactados en espafiol, excepto los enviados para ser
publicados como "Estudios", que se podran aceptar en inglés. Tratandose de un original
presentado en inglés, la editorial se reserva el derecho de publicar la version en castellano en
la edicion electronica de la revista.

Cesion de derechos

La aceptacion del trabajo para su publicacion supone que el autor cede en exclusiva ala AEDAF
todos los derechos de explotacion de la obra en todo el mundo, comprendiendo dicha cesion
la reproduccion, distribucion, comunicacion publica y transformacion. AEDAF podra incluir la
OBRA en todas sus bases de datos y explotarla de cualquier otra forma, en cualquier idioma y
a través de todas las modalidades de explotacion y medios de difusiéon conocidos (impresion
en papel, CD, DVD, video, soporte electronico, libro electronico, Internet, etc.).



Normas éticas

La Revista Técnica Tributaria conoce y acepta las normas éticas establecidas por el Committee
on Publication Ethics (Code of Conduct and Best Practices Guidelines for Journals Editors,
COPE), y velara por que todas las partes intervinientes en el proceso editorial las conozca.
Pueden consultarse las mismas en los siguientes enlaces:

Committee on Publication Ethics (COPE)

Code of conduct and best practice guidelines for journal editors

Asimismo, la AEDAF cuenta con su propio codigo ético desde el afio 2006
Deteccion de plagio

Una vez recibidos los trabajos y antes de ser aceptados para su publicacion, la Revista Técnica
Tributaria comprobara los distintos niveles de posibles concurrencias y similitudes que
pudieran derivar en un potencial plagio. Para ello se utilizaran fuentes o recursos "open
access". En caso de detectarse plagio o fraude cientifico, Revista Técnica Tributaria no sera
responsable de dichas infracciones, debiendo asumir el autor las responsabilidades derivadas
de las mismas.

Proceso de publicacion

Revista Técnica Tributaria tiene implantado el sistema de evaluacion por expertos externos,
empleandose el método de revision por pares "doble ciego" para aquellos trabajos destinados
a ser publicados como "Estudios". Recibidos los textos originales, se acusara recibo a los
autores, sin que ello suponga la aceptacion para su publicacion. El equipo editorial apreciara
la idoneidad de su publicacion y, en tal caso, lo enviara de forma anénima a dos revisores,
también andnimos. Estos revisores externos calificaran el articulo, valorando, para ello,
criterios como la originalidad, la aportacion cientifica y su impacto potencial, la estructura del
documento, su enfoque y la bibliografia empleada. Como resultado de dicha evaluacion, el
articulo sera aceptado (en su caso, con propuesta de modificaciones) o rechazado. La decision
final de la Direccién, asi como las posibles sugerencias de mejora o comentarios, se
comunicaran al autor. El autor recibira las pruebas del articulo en PDF para su correccion final,
debiendo devolverlas en el plazo maximo de 3 dias.
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