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LA CUESTION PREJUDICIAL EN MATERIA
ECONOMICO-ADMINISTRATIVA: ; OTRAS
FORMAS DE AVANZAR EN SU

PLANTEAMIENTO?

Maria Amparo Grau Ruiz

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

Desde que el Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea (en adelante,
TIJUE) modifico en 2020 su doctrina
precedentel, los 6rganos de lo
economico-administrativo, en su
actual configuracion, carecen de la
habilitacion para presentar
cuestiones prejudiciales en los
términos previstos en el articulo 267
del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea (en lo sucesivo,
TFUE)2. Y, hasta la fecha, parece que
la mera resignacion sea la respuesta
dada por el legislador espariol.

Es bien sabido que, para revertir
esta situacion, tales 6rganos
necesitarian gozar de independencia.
Lograrla supondria reinventarlos3,
quizas en el marco de una reforma
mas ambiciosa de los cauces
revisores en la materia. Sin entrar
ahora en esta ultima cuestion, vale la
pena dedicar estas paginas al intento
de descubrir nuevas formas de «no
perder una instancia» en la que se
pueda «adelantar» esta peticién a la
institucion europea, siempre que el
organismo que la formule pueda

1 En la Sentencia de 21 de enero de 2020, Banco de Santander (Asunto C-274/14) [EU:C:2020:17]

«Habida cuenta, en particular, de jurisprudencia mas reciente del Tribunal de Justicia relativa al
criterio de independencia» (apartado 55). STIUE Associacao Sindical dos Juizes Portugueses, de
27/02/2018 [C-64/16, EU:C:2018:117, apartado 45].

2 Segunel art. 267 del TFUE, el TIUE sera competente para pronunciarse, con caracter prejudicial:
a) sobre la interpretacion de los Tratados; b) sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados
por las instituciones, 6rganos u organismos de la Union. Cuando se plantee una cuestion de esta
naturaleza ante un érgano jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho 6rgano podra pedir
al Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una decision al respecto para poder
emitir su fallo.

3 «Semuestraimprescindible reinventarlos, transformarlos, en el marco de una reforma global que
adecue el sistema de revision tributaria espafiol a lo que es habitual en otros sistemas equiparables,
y acorde con las exigencias del Derecho de la Unién Europea». ROZAS VALDES, J.A. (2020) «A
propodsito de "lo" econdmico-administrativo y de cuestiones prejudiciales», Revista Técnica
Tributaria, No. 129, Secciéon Comentario de Jurisprudencia del TIUE. Comentario a la Sentencia del
TJUE, de 21 de enero de 2020 Asunto: C-274/14 [EU:C:2020:17].
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merecer el calificativo de 6érgano
jurisdiccional, conforme al concepto
comunitario.

Quizas la solucién pase por arbitrar
una colaboracion mas estrecha entre
la via administrativa y la contenciosa.
Esta podria suponer, tal vez, una mera
modificacion procedimental, o la
constitucion de un organismo hibrido
de composicion variable, a los que
luego nos referiremos.

Por supuesto, en el seno de la
jurisdiccion contencioso-
administrativa, se da cauce, en su
caso, al mecanismo de revision
prejudicial previsto en el art. 267
TFUE%. De hecho, hay quien
propugna, a la espera de una ansiada
reforma, que «deberia aceptarse que
cuando se pone en tela de juicio la
potencial vulneracion del Derecho de
la Unidn por una disposicion interna,
resulta posible el acceso directo a la
via contencioso-administrativa, como
en los supuestos de una eventual
inconstitucionalidad de una ley. En
otro caso, se produciria un claro
resentimiento en otra de las garantias
procesales de la tutela judicial
efectiva, como es el plazo razonable
de los procesos o procedimientos»®.

A nuestro juicio, el punto critico es
encontrar una solucion intermedia, a
mitad camino entre ambas vias, que
explote las ventajas de cada una, sin
dejar el menor atisbo de dudas de
compatibilidad con el Derecho de la
Union Europea en su configuracion y
que tenga presente la dimension
temporal en la justicia.

De entrada, para hacer una
relectura constructiva de la Sentencia
de 21 de enero de 2020 (Asunto
C-274/14), ciertamente anima tomar
como punto de partida que drganos
mas o menos semejantes —de otros
Estados miembros y dentro del
nuestro— si cuentan con aparente,
real y suficiente independencia. Por
ejemplo, entre los datos recogidos en
la estadistica judicial, se encuentran
claramente diferenciadas las
cuestiones planteadas por algunos
organos regionales con competencias
en materia de contratacion publica
(como el Tribunal Catala de
Contractes del Sector Public o el
Organo Administrativo de Recursos
Contractuales del Pais Vasco), junto
con la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia, entre
otros. Como se ha subrayado
doctrinalmente, estan legitimados a

4  «También el Tribunal Constitucional esta legitimado para plantear la cuestion prejudicial. Asi

fue reflejado en el Auto 86/2011, de 9 de junio, en el que se hizo hincapié de su origen legal, caracter
permanente, jurisdiccion obligatoria, respeto del principio de contradiccién, aplicacién de la
normativa en sus litigios, y, finalmente, su actuacion independiente. También el Tribunal Supremo
estd legitimado para imponer la cuestion prejudicial. Asimismo, las Salas de lo Contencioso-
Administrativo de la AN y de los Tribunales Superiores de Justicia estan legitimados para interponer
cuestiones prejudiciales. A su vez, también los Tribunales Superiores de Justicia, los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo, los Juzgados de lo Mercantil, los Juzgados de lo Social, la Direccion
General de los Registros y del Notariado y los tribunales arbitrales son considerados 6rganos
jurisdiccionales a efectos de plantear la cuestién prejudicial ante el TIUE». GARCIA PRATS, F.A.;
DIMITROVA SLAVCHEVA, S. (2020) Las vias de acceso a la justicia comunitaria, Seccion AEDAF de
Derechos y Garantias y Practica Tributaria, pp. 18-19.

5 MULEIRO PARADA, L.M. (2020) «Los Tribunales Econémico-Administrativos dejan de estar
legitimados para plantear cuestiones prejudiciales: STJUE, de 21 de enero de 2020, Asunto C-274/14»,
Revista Aranzadi Union Europea, No. 7 (BIB 2020\34550).
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plantear la cuestion prejudicial no
sOlo los jueces y tribunales,
entendidos como poder judicial bajo
el Titulo VI de la Constitucion, sino
también otro tipo de 6rganos internos
(por ejemplo, la Direccion General de
los Registros y del Notariado —ahora
denominada Direccion General de
Seguridad Juridica y Fe Publica—y los
tribunales arbitrales)®.

Asi las cosas, es preciso detenerse
a resaltar qué exigencias concretas
trae consigo la determinacion de la
requerida independencia por el
Derecho de la Unidn para intentar
cumplirlas en cualquier propuesta que
pretenda hacerse desde Espaiia al
respecto.

El TIUE diferencia el aspecto
externo de la independencia judicial,
relativo a la proteccion frente a
posibles injerencias o presiones
externas y la inamovilidad de sus
miembros (salvo causas
extraordinarias durante su mandato);
del aspecto interno, referido a la
imparcialidad del 6rgano, a modo de

equidistancia respecto de las partes
del procedimiento que debe
resolver”’.

Es fundamental la
«impermeabilidad de dicho 6rgano
frente a elementos externos y en lo
que respecta a su neutralidad»8, que
deriva basicamente de la
inamovilidad y de la imparcialidad
—falta de interés como parte—°9.

Habria que ser especialmente
cuidadosos con el nombramiento de
los componentes (sin dejarlo
totalmente en manos del poder
ejecutivo, con el fin de obstaculizar
eficazmente presiones indebidas0)y
el cese deberia estar sujeto a
garantias «especiales» (superiores a
las previstas por las normas generales
del Derecho administrativo y del
Derecho laboral). El régimen de
separacion tendria que estar previsto
en una normativa especifica,
mediante disposiciones legales
expresas como las aplicables a los
miembros del poder judicial.

6 «Desde su jurisprudencia mas temprana, el Tribunal de Justicia ha interpretado la condicion de

6rgano jurisdiccional como un concepto amplio y auténomo, propio del Derecho de la Unidén que se
define por una serie de requisitos que debe reunir dicho érgano para poder reputarse ‘jurisdiccional’
a los efectos de plantear tal cuestion. En numerosas sentencias, como las de 30 de junio de 1966
(asunto Vaassen-Gobbels, 61/65), de 14 de diciembre de 1971 (asunto Politi, 43/71), y las recaidas en los
asuntos Veuve Vaasen (61/1965), Nederlandse Spootwagen (36/1973), y Broekmeulen (246/1980), el
Tribunal de Justicia ha determinado que seria 6rgano jurisdiccional legitimado para plantear cuestion
prejudicial todo aquel que retna supera las exigencias de origen legal, permanencia, jurisdiccion
obligatoria, caracter contradictorio del procedimiento, independencia y decision en Derecho».
GARCIA PRATS, F.A.; DIMITROVA SLAVCHEVA, S., op. cit., pp. 16-17.

7 MULEIRO PARADA, L.M., op. cit., BIB 2020\34550.

8 Apartado 63, STIUE TDC, de 9/10/2014 [EU:C:2014:2265, apartado 29].

9 Esobvio que en el sistema vigente la composicion de la Sala especial para resolver los recursos
extraordinarios de unificacién de doctrina (art. 243 LGT) evidencia una «confusién entre la condicién
de parte y la de miembro del 6rgano que ha de conocer el recurso» (apartado 74).

10 STIJUE Syfait y otros, de 31/05/2005 [C-53/03, EU:C:2005:333, apartado 31].
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Ahora bien, tras revisar la
jurisprudencia, cabe resaltar que la
inamovilidad no necesariamente ha
de ser de por vidall, sino cabe
limitarla al mandato temporal (como
se puso de relieve en el caso Consorci
Sanitari del Maresme). Ademas, en un
organo de composicion mixta, es
posible afirmarla si son inamovibles
la mayoria de sus componentes 2,

Es importante la calidad de tercero
con respecto a la autoridad que haya
adoptado la decision recurrida
(evitando cualquier confusion entre la
condicion de parte del procedimiento
de recurso y la de miembro del 6rgano

Desde luego, carece de sentido que
la fase en via administrativa se
prolongue innecesariamente, pero
demorar la busqueda de una solucion
y sobrecargar la fase contencioso-
administrativa tampoco lo tiene.
Conviene encontrar un equilibrio, por
el bien de todos, incluido el de los
contribuyentes —que a veces puede
pasar desapercibido en la pugna entre
poderes del Estado—.

Durante el lustro de vida del art.
237.3 de la Ley 58/2003, General
Tributaria, desde que fuera
introducido por el articulo unico de la
Ley 34/2015, de 26 de septiembre al

consolidar normativamente la
doctrina jurisprudencial!4, el nimero
de cuestiones prejudiciales
planteadas por el Tribunal Econémico
Administrativo Central fue
relativamente significativo,
comparado con la tipica inactividad
de los precedentes. Asi cabe
apreciarlo en la siguiente tabla:

que ha de conocer del mismo)!3.

En definitiva, ala hora de enjuiciar,
los miembros habrian de ser por
completo ajenos a presiones
externas, directas o indirectas, del
Ministerio de Hacienda. ;Seria
posible arbitrar una desvinculacion
orgdanicay funcional? jEn qué
medida? ;Como?

11 La inamovilidad deberia limitarse a ciertos supuestos excepcionales que reflejen motivos
legitimos e imperiosos que justifiquen la adopcion de tal medida y en los que se respete el principio
de proporcionalidad y se observen los procedimientos establecidos al efecto, como pueden ser un
supuesto de incapacidad o de falta grave que les impida reunir las condiciones de aptitud para
continuar en el ejercicio de sus funciones. Los apartados 11 y 20 de la Sentencia de 6 de octubre de
2015, Consorci Sanitari del Maresme (C-203/14, EU:C:2015:664) reconocen que los miembros de dicho
organismo disfrutan de una garantia de inamovilidad, mientras dure su mandato, que solo admite
excepciones por causas expresamente enumeradas por ley. FALCON Y TELLA, R. (2020) «La falta de
legitimacion de los Tribunales Econdmico-Administrativos para plantear cuestion prejudicial: TIUE
21 enero 2010», Quincena Fiscal, No. 5 (BIB 2020\8258).

12 Los apartados 29 a 31 de la Sentencia de 24 de mayo de 2016, MT Hojgaard y Ziiblin (C-396/14,
EU:C:2016:347) dejan claro que el «organismo incluye a expertos que no disfrutan de la proteccion
particular que una disposicion constitucional otorga alos magistrados, en su composicion se integran
asimismo magistrados que si disfrutan de dicha proteccién y disponen en cualquier circunstancia de
la mayoria de votos y, por tanto, de un peso preponderante en la toma de decisiones de dicho
organismo, lo cual es idoneo para garantizar su independencia» [el subrayado es nuestro].

13 Cfr. Sentencias de 30 de marzo de 1993, Corbiau, C-24/92, EU:C:1993:118, apartado 15, y de 9 de
octubre de 2014, TDC, C-222/13, EU:C:2014:2265, apartado 29; Sentencia de 30 de mayo de 2002,
Schmid, C-516/99, EU:C:2002:313, apartados 38 a 40.

14 GARCIA PRATS, F.A.; DIMITROVA SLAVCHEVA, S., op. cit., pp. 17-18. La reforma introduce el
apartado 3 al articulo 237 que prevé el desarrollo reglamentario del procedimiento relativo a plantear
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que la mejora de la situacion actual,
e 20k fomentando el uso de este mecanismo
TEAC 4 1 europeo, pase por atribuir de algin
modo naturaleza jurisdiccional —en el
Total 67 41 sentido europeo del término— a los
Espafia Tribunales econémico-
Total Unién 568 498 administrativos. Quizas, mas alla de
Europea tropezar con un muro en la pretension
de lograr su eventual legitimacion
% que 11,8% 9,58% para plantear cuestiones de
representa prejudicialidad conforme al art. 267
Espafia TFUE, deba la doctrina cientifica

» _ _ seguir pensando, valorando y
Fuente: Elaboracion propia a partir de los proponiendo alternativas. También la

(recogidos d(;’":‘;? (ngilzé%EGeneral del propia Administracion est4 llamada a
g b ] realizar la oportuna evaluacion

Poder Judicial en funcion del tipo de . .
normativa y adaptacion de la

organo judicial que eleva la cuestion) . . e
normativa vigente a los principios de
buena regulacién!®. Sélo con el 4nimo

Sin embargo, a la vista de estos de reabrir este debate se escriben
datos, cabe cuestionar seriamente estas lineas. Como bien decia el

cuestiones prejudiciales ante el TIUE e incorpora cuestiones procedimentales elementales: a) Se
prevé el plazo de quince dias para presentar alegaciones cuando el planteamiento de la cuestion
prejudicial no haya sido solicitado por los interesados en la reclamaciéon o recurso econémico-
administrativo. El objeto de dichas alegaciones sera exclusivamente manifestar la postura de los
interesados sobre la oportunidad de plantear la cuestién prejudicial. En todo caso, el tribunal antes
de plantear la cuestion prejudicial concedera un plazo de quince dias a la Administracién Tributaria
autora del acto para que formule alegaciones. b) El 6rgano jurisdiccional remitente de la peticion de
cuestion prejudicial procederda a la suspension de los procedimientos econémico-administrativos
para cuya resolucion sea preciso conocer el resultado de la cuestion prejudicial planteada. Dicha
decision de suspension se comunicard a los interesados y determinarad la suspensién del cémputo del
plazo de prescripcion de acuerdo con el articulo 66 de la LGT. Se desarrollé el procedimiento en el
art. 58 bis del Reglamento General de Revision en via administrativa.

15 «l.Las Administraciones Publicas revisaran periédicamente su normativa vigente para adaptarla
a los principios de buena regulacion y para comprobar la medida en que las normas en vigor han
conseguido los objetivos previstos y si estaba justificado y correctamente cuantificado el coste y las
cargas impuestas en ellas. El resultado de la evaluacién se plasmara en un informe que se hara
publico, con el detalle, periodicidad y por el érgano que determine la normativa reguladora de la
Administracion correspondiente. 2. Las Administraciones Publicas promoveran la aplicacién de los
principios de buena regulacién y cooperaran para promocionar el andlisis econdmico en la
elaboracion de las normas y, en particular, para evitar la introduccion de restricciones injustificadas
o desproporcionadas a la actividad econémica». Articulo 130 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Publicas, sobre evaluacién normativa
y adaptacion de la normativa vigente a los principios de buena regulaciéon. BOE num. 236, de
02/10/2015.
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Profesor Cayon: para construir una
catedral!6, empecemos con una
capilla.

En su dia se apuntaron varias
opciones de reformal”: 1) derogar los
preceptos reguladores del
planteamiento de la cuestion
prejudicial en la via econdmico-
administrativa; 2) modificar toda la
normativa legal y reglamentaria,
acerca de la designacion de los
miembros de los drganos econdomico-
administrativos y/o el recurso
extraordinario para unificacion de
doctrina; 3) reconsiderar la
obligatoriedad de la via econdmico-
administrativa o, incluso, su propia
configuracion para convertirla en un
instrumento que responda, de mejor

forma, a las exigencias de las
diferentes garantias procesales que
delimitan el derecho a la tutela
judicial efectiva. A nuestro parecer,
todavia caben otras mas, aunque nos
puedan parecer complejas de
imaginar, pero que podrian llevarse a
la practica mediante la puesta en
marcha de un sistema piloto.

Sabido es que los propios
tribunales deben aplicar de oficio los
criterios del TIUE, o en su defecto si
tienen dudas, plantear cuestiones
prejudiciales. Es curioso, a la par que
revelador, el analisis de la serie
historica de las cuestiones
prejudiciales planteadas en lo tocante
a la fiscalidad —que se refleja a
continuacion—.

16 En efecto, la obra de mayor envergadura pasaria por transformar los Tribunales econémico-
administrativos en contencioso-tributarios, como proponia en Revista Técnica Tributaria el Profesor
Rozas Valdés (2020): crear unas Oficinas de apelacion en las propias Administraciones tributarias
orientadas a lograr una conciliacion o a preparar el posterior recurso judicial y el despliegue de una
verdadera jurisdiccion contencioso-tributaria, en el seno de la contencioso-administrativa, o no, que
actuase en primera instancia en tribunales creados a partir de los que en la actualidad se denominan
economico-administrativos, y, en segunda instancia, por apelacion, ante la Audiencia Nacional (para
aquellas pretensiones que se reservase un reconfigurado TEAC, como Tribunal Central de lo
Contencioso Tributario), o ante los Tribunales Superiores de Justicia, para el resto. Recordaba la
propuesta de convertir los tribunales econédmico-administrativos en una jurisdiccion tributaria con
competencia, también, en materia de Haciendas autonémicas y locales (Lago Montero, J.M. (2018):
Litigiosidad tributaria: Estado, causas y remedios, Thomson-Reuters/Aranzadi) y el Derecho
comparado en Canadd, Reino Unido, Alemania o Italia (Alonso Gonzalez, L.M. y Andrés Aucejo, E.
(dirs.) (2017), Resolucioén alternativa de conflictos (ADR) en Derecho tributario comparado, Marcial
Pons).

17 MULEIRO PARADA, L.M., op. cit., BIB 2020\34550.
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Materia | 2020|2019 | 2018 | 2017 | 2016 | 2015 | 2014 | 2013 | 2012 | 2011 | 2010
Fiscalidad| 2 4 5 1 4 1 2
Total 32 88 67 23 47 36 41 26 16 27 22
Materia | 2009 | 2008 | 2007 | 2006 | 2005 |2004 | 2003 | 2002 | 2001 | 2000
Fiscalidad 1 1 1 1

Total 1 17 14 17 10 8 8 3 4 5

Fuente: Tribunal de Justicia de la Unién Europea 18

Llama la atencién que, con el paso
del tiempo —a lo largo de veinte afios—,
el numero total de cuestiones
prejudiciales elevadas por los jueces
nacionales al Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea con el fin de que resuelva
dudas relativas a la aplicacion de
normas de Derecho Comunitario ha ido
creciendo en general —pese a no ser los
organos jurisdiccionales espafioles muy
propensos a plantearlas—, pero esta
misma tendencia no se observa en lo
fiscal.

En consecuencia, puede que seaun
buen momento para replantearse el
disefio de un modelo organizativo
acorde con las exigencias
comunitarias, fundamentalmente con
la tutela judicial efectiva del articulo

47 de la Carta de los derechos
fundamentales de la Unién Europea
(ademas del articulo 41 referido a la
buena administracion)!®, de forma
que se asegure la legitimidad para
presentar cuestiones prejudiciales en
materia fiscal ante el Tribunal de
Luxemburgo.

Es muy grafica la descripcion del
contenido del derecho a la tutela
judicial efectiva perfilado
permanentemente a través de una
abundante jurisprudencia multinivel,
sobre la base de garantias procesales
relativas a la propia jurisdiccion y el
procedimiento, que no solo
comprenden la independencia y la
imparcialidad, sino también un
proceso en plazo razonable o sin

18 Serie por materia disponible en la pagina web del Consejo General del Poder Judicial https://
www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Aspectos-
internacionales/Cuestiones-prejudiciales-iniciadas-ante-el-Tribunal-de-Justicia-de-la-Union-

Europea/ [ultima consulta 10 de marzo de 2021].

19 Articulo 47 de la CDFUE: «Toda persona cuyos derechosy libertades garantizados por el Derecho
de la Unién hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones
establecidas en el presente articulo. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa
y publicamente y dentro de un plazo razonable por un juez independiente e imparcial, establecido

previamente por la ley...».
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dilaciones?0. Es patente que un se valore la oportunidad de plantear la
incumplimiento por el érgano jurisdic-  cuestion prejudicial, con base en la
cional interno en cuanto al plantea- experiencia ganada en esquemas de
miento de la cuestion prejudicial cooperacion en otras areas, por
puede conculcar la tutela judicial ejemplo, a la hora de que la

efectiva, en su dimension del derecho administracion tributaria pase el

al juez predeterminado por la ley?2!. tanto de culpa a la jurisdiccion penal

Otro punto que puede tomarse en con-  si se observan indicios de delito.
sideracion es que cuando el sistema .
de recursos disefiado dilatase en el Por otro lado, cabe traer a colacion

tiempo la posibilidad de plantear la la especial configuracion que en la
cuestién prejudicial solicitada por el LOPJ de 1985 se dio a las Salas de lo

contribuyente, irfa en contradelaeco- ~ CiVily Penal de los Tribunales
nomia procesal, asi como de los prin- Superiores de Justicia en cuanto a las
’

cipios comunitarios de equivalenciay  Personas dotadas de potestad

efectividad22. jurisdiccional que las integran,
previendo la designacion de juristas
Por un lado, podria ser util idear de reconocido prestigio —que ya se
algun cauce procedimental para que preveian en otros paises de nuestro

20 Sedelimita«el derecho aun juicio equitativo, sobre la base de unas garantias procesales relativas
a la propia jurisdiccion y el procedimiento y, otras, primordialmente orientadas a las partes de un
proceso, para avalar la libertad frente a la actuacion del poder judicial y las autoridades publicas.
Entre las primeras, debemos mencionar: el derecho a un proceso publico con un plazo razonable o
sin dilaciones y el derecho a un Tribunal imparcial e independiente...» MULEIRO PARADA, L.M., op.
cit., BIB 2020\34550.

21 LaSTIJUE de 4 de octubre de 2018, Comision contra Francia, declara el incumplimiento del Dere-
cho de la UE por parte de un Estado miembro que ignoro su obligacion de presentar la cuestion pre-
judicial.

22 «Mas alla de la necesaria modificacion al respecto de los arts. 237.3 de la LGT y 58.bis del Real
Decreto 520/2005, también se produce una restriccion en el ambito competencial de los TEA, si bien
es de suma relevancia recordar que se circunscribe al examen de los actos impugnables de aplicacion
de las normas en vigor con independencia de la legalidad intrinseca de las mismas. Por consiguiente,
lano posibilidad de plantear cuestiones prejudiciales inicamente tendrda impacto en aquellos supues-
tos en los que el objeto de la reclamacion econdmico-administrativa sea la vulneraciéon del Derecho
de la UE por parte de uno de tales actos (a causa, por ejemplo, de la interpretacién normativa realizada
por la Administracion tributaria), ya que se encuentra fuera de su competencia el control la legalidad
de la normativa.

Y a tal efecto, resulta indispensable distinguir sila vulneracion alegada resulta indubitada (por existir
una jurisprudencia bien asentada al respecto o por no caber duda razonable alguna), puesto que sélo
en el caso que sea asi los TEA podran adoptar una resolucion al respecto garantizando el debido
respeto del Derecho de la UE. No obstante, de no ser asi, no tendrdn otra opciéon que declararse
incompetentes, ya que no podran solicitar al TTUE que se pronuncie sobre las cuestiones prejudiciales
necesarias para poder emitir su resolucion.

Sin embargo, el respeto al derecho a la tutela judicial efectiva exige que, en tales casos, no se requiera
el necesario agotamiento de la via econémico-administrativa y se permita el acceso directo a via la
judicial, igual que se admite cuando lo que se cuestiona es la inconstitucionalidad interna de una
norma y los TEA no puedan pronunciarse al respecto ni solicitarlo al TC. Y es que, de no ser asi, se
estaria convirtiendo la obligacion de acudir a los mismos en una demora injustificada, inutil, ineficaz
y contraria a la propia economia procesal, lo mismo que ocurriria, debido a su incompetencia para
valorar la legalidad intrinseca de las normas, si no se permitiera ante la potencial vulneracion del
Derecho de la UE por parte de una disposicion interna (exigiéndolo, ademas, aqui los principios de
equivalencia y efectividad)». ROVIRA FERRER, I. (2020) «Consecuencias de la incompetencia de los
TEA para plantear cuestiones prejudiciales», Quincena Fiscal, No. 11 (BIB 2020\12188).
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entorno y que ya operaba como forma
de ingreso en el Tribunal Supremo—y
la participacién de las asambleas
legislativas autondmicas en el proce-
dimiento a través de la presentacion
de una terna23. Estos magistrados/as
tienen todos los derechos jurisdiccio-
nales (independencia e inamovilidad,
por ejemplo), necesarios para el ejer-
cicio de la potestad jurisdiccional,
aunque sea limitada?4. Una solucion
similar podria buscarse en lo fiscal
para que especialistas de reconocido
prestigio, entre los que podria con-
tarse con personas que hayan demos-
trado mérito y capacidad en los Tribu-
nales econémico-administrativos,
accedieran a una Sala tributaria que
dirimiese la necesidad de solicitar la
pertinente aclaracion europea.

De forma experimental podria
pergefarse un sistema colaborativo,
combinando los diferentes margenes

de flexibilidad que ofrece el Derecho
dela Union Europea en relacion con el
requisito de la independencia. La
mencionada Sala econdmico-europea,
en la se concentrarian los supuestos
en que se suscitase el planteamiento
de una cuestion prejudicial, podria
estar compuesta mayoritariamente
por jueces de lo contencioso-
administrativo (contando entre ellos
con la via de acceso complementaria
de expertos de reconocido prestigio),
y avocarse la competencia para
resolver (en caso de normas), o
descentralizarla (en caso de actos).
Podrian concurrir en ella todos los
requisitos: 1) origen legal del 6rgano; 2)
su permanencia; 3) el caracter
obligatorio de su jurisdiccion; 4) el
caracter contradictorio del
procedimiento; 5) la aplicacion por
parte del 6rgano de normas juridicas;
y 6) su independencia.

23 Enla Exposicion de Motivos se justificaba asi: «incorporar a funcién tan relevante como la judi-
cial a quienes, en otros campos juridicos, han demostrado estar en condiciones de ofrecer capacidad
y competencia acreditadas; por ultimo, lograr entre la carrera judicial y el resto del universo juridico
la 6smosis que, a buen seguro, se dara cuando se integren en la judicatura quienes, por haber ejercido
el Derecho en otros sectores, aportaran perspectivas diferentes e incorporaran distintas sensibili-
dades a un ejercicio que se caracteriza por la riqueza conceptual y la diversidad de enfoques».

24 No obstante, carecen de la mayor parte de los derechos administrativos que integran la carrera
judicial, por lo que puede afirmarse que no pertenecen a la misma, pues ante ellos no existe un cursus
honorum que hacer. Consejo General del Poder Judicial: Informe sobre el Anteproyecto de proposicion
de ley de la Asamblea de Madrid ante el Congreso de los Diputados, de modificacion de la Ley Orga-
nica 6/1985, de 1de julio, del Poder Judicial, y de la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demarcacion
y Planta Judicial, 29 de abril de 2020.
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/Actividad-
-del-CGPJ/Informes/Informe-sobre-el-Anteproyecto-de-proposicion-de-ley-de-la-Asamblea-de-
-Madrid-ante-el-Congreso-de-los-Diputados--de-modificacion-de-la-Ley-Organica-6-1985--de-1-de-
-julio--del-Poder-Judicial--y-de-la-Ley-38-1988--de-28-de-diciembre--de-Demarcacion-y-Planta-Judi-
cial [ultima consulta 10 de marzo de 2021].
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Title

Tax Law in the face of a new virtual reality: blockchain technology applied
to smart contracts

Resumen

La cadena de bloques es una tecnologia disruptiva que presenta multiples
aplicaciones en los sectores publico y privado. Una de sus muchas
funcionalidades es la de servir de soporte a contratos inteligentes
autoejecutables sin intervenciéon humana, pero son numerosos los
interrogantes que plantea para el Derecho tributario esta novedosa féormula
de economia digital. El objeto del presente estudio es analizar los
principales retos, problemas y oportunidades que surgen no solo para los
obligados tributarios que utilizan blockchain para constituir y desarrollar
contratos inteligentes, sino también para la Administracion tributaria.

Palabras clave

Cadena de bloques; contratos inteligentes; Derecho tributario; obligados
tributarios; Administracion tributaria.

Abstract

Blockchain is a disruptive technology that has multiple applications in the
public and private sectors. One of its many functionalities is to support
smart contracts that can be executed without human intervention, but there
are numerous questions that this novel formula of digital economy raises for
tax law. The purpose of this paper is to analyze the main challenges,

*

Trabajo realizado al amparo del proyecto de investigacion desarrollado en la Universidade de
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problems and opportunities that arise not only for taxpayers who use
blockchain to constitute and develop smart contracts, but also for the tax
administration.

Keywords
Blockchain; smart contracts; tax law; taxpayers; tax administration.
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1. Introduccion

La tecnologia blockchain esta llamada a revolucionar por completo el mundo
de las transacciones digitales y, por lo tanto, a cambiar sustancialmente los
modelos de negocio en multitud de sectores econdmicos. Sus efectos también
se van apreciar mas pronto que tarde en la forma de relacionarse entre Admi-
nistraciones y ciudadanos o empresas. Como es sabido, blockchain comporta la
combinacién de dos elementos tecnolégicos: por un lado, una base de datos
descentralizada o registro de contabilidad distribuida (DLT - Distributed Ledger
Technology), en el que la informacion se almacena de forma simultdanea en dife-
rentes nodos u ordenadores que la comparten de igual a igual (peer-to-peer), y,
por otro lado, un conjunto de bloques encadenados en el que cada uno de ellos
incorpora un codigo criptografico o hash (algoritmo matematico) que toma como
referencia la informacion del bloque anterior y, a partir de ese codigo alfanu-
mérico, es posible crear una nueva secuencia criptografica en el siguiente blo-
que de la cadenal.

Los dos componentes descritos se desarrollan a través de un proceso de
mineria, con arreglo al cual los nodos o servidores fisicos agregan nuevos blo-
ques a la cadena (hashing) generando asi otros codigos o algoritmos conforme
a un protocolo de consenso?. De este modo, se va creando un libro mayor (leg-
der) que registra los datos o transacciones que se van incorporando a cada blo-
que con la consiguiente réplica en cada nodo. Los mineros realizan asi en esen-
cia dos tareas: la construccion de nuevos bloques y la verificacion de los datos

1 Vid.. JUNESTRAND, S., «A blockchain-based governance model for public services in smart
cities», Open Access Government, 2018. Recuperado de https://www.openaccessgovernment.org/a-
-blockchain-based-governance-model/52928. (Consultado el 23/09/2020).

La criptografia convierte un mensaje ilegible en otro legible y, a la inversa, también descifra un men-
saje ilegible para que pueda ser legible. Vid.. PREUKSCHAT, A. (Coord.)., Blockchain: la revolucion
industrial de internet, Gestiéon 2000, Barcelona, 2017, pags.190 y sgts.

La criptografia se puede definir como «el acto de crear cédigos que permiten que los datos se man-
tengan en secreto. La criptografia convierte estos datos en un formato que solo los usuarios autori-
zados pueden leer/decodificar. Por lo tanto, los datos se pueden transmitir sin temor a que sean des-
cifrados y comprometidos por actores no autorizados. Los actores autorizados pueden descifrar los
datos utilizando una "clave", que es esencialmente un cédigo privado que solo un usuario autorizado
debe conocer». [Vid.. https://www.techopedia.com/definition/1770/cryptography. (Consultado el
27/10/2020)].

2  El protocolo de consenso (quiza uno de los mas conocidos es Proof of Work elegido por Bitcoin)
puede definirse como un «mecanismo que permite tener un registro distribuido en el que las distintas
partes, sin necesidad de confiar unas en otras, puedan estar seguras de que la informacion que com-
parten y aceptan es veraz, y puedan ademas rechazar una informacién que no lo sea, en el caso de
que consiga filtrarse en la red». [Vid.. VV.AA., Aplicaciones de Blockchain en el Sector Publico, 2018,
pag.12. Recuperado de https://www.ospi.es/es/informes/detalle/Aplicaciones-de-Blockchain-en-el-
-Sector-Publico/. (Consultado el 29/07/2020)).

20 Revista Técnica Tributaria / N° 132 / Enero - Marzo 2021



El Derecho Tributario ante una nueva realidad virtual: la tecnologia blockchain ...

o transacciones que otros han incorporado a cada bloque3. Ni que decir tiene
que ambas funciones, pero especialmente la primera, requieren gran cantidad
de recursos energéticos dada la necesidad de programar calculos y estructuras
complejas que posibiliten la continuacion de la secuencia algoritmica, la cual
es un conjunto alfanumérico unico y exclusivo de cada bloque.

Con base en esta configuracion técnica, son varias las ventajas o puntos
fuertes que se atribuyen a blockchain: transparencia, pues la informacion fluye
y es compartida en condiciones de igualdad por todos los participantes o usua-
rios de los nodos sin que la administre un servidor central; inmutabilidad, ya que
los datos de un bloque anterior son de imposible modificacion, edicion o
borrado, salvo que excepcionalmente hubiese un consenso de todos los parti-
cipantes en anular los datos incorporados; descentralizacion o desintermedia-
cion, esto es, inexistencia de jerarquia y de centros de decision que validen las
operaciones realizadas, 1o que aumenta la seguridad dificultando posibles ata-
ques informaticos sobre un unico servidor; instantaneidad y agilidad, en la
medida que los intercambios de informacion operan en tiempo real; secuencia-
cion temporal y trazabilidad, dado el facil seguimiento de los datos incorporados
a la cadena y el conocimiento del momento preciso en que se cred o modifico
un determinado documento*.

En Bitcoin el Proof of Work es un proceso de verificacion por virtud del cual determinados partici-
pantes (los «mineros») validan cada bloque de informacion que se aflade a la red mediante la resolu-
cion de puzles criptograficos a cambio de una recompensa. En los ultimos afios, con el auge y expan-
sion de la red Bitcoin, la verificacion requiere mucho tiempo y un gran poder computacional para
resolver dichos puzles criptograficos. En la practica, esto supone que la verificacion Proof of Work
suponga un elevado consumo de tiempo y recursos energéticos. Ello ha motivado que otras cripto-
monedas, como Ethereum, hayan optado por aplicar otro sistema de verificacion alternativo deno-
minado Proof of Stake, basado en la reputacién del validador, en donde los participantes con un mayor
numero de monedas virtuales son los mds fiables. También aqui los participantes que realizan la
verificacién obtienen una recompensa econémica, lo cual incentiva a los usuarios con un mayor
numero de recursos a realizar dicha verificacion lo antes posible. [Vid.. DE BIASE, P. y MAYOR, D.J.,
«Initial Coin Offerings (ICOs): un estudio sobre una nueva forma de financiacién en la era digital», pag.
94. Recuperado de https://www.perezllorca.com/actualidad/articulo/initial-coin-offerings-icos-un-
-estudio-sobre-una-nueva-forma-de-financiacion-en-la-era-digital/. (Consultado el 29/07/2020)).

3 Las «transacciones» en blockchain hacen referencia a cualquier intercambio de informacion
susceptible de ser contenida y registrada en un bloque. El objeto de la informacion puede ser muy
variado, ya que puede versar sobre una transaccion econdmica, un contrato inteligente, un cambio
en los permisos de un usuario, etc. Vid.. VV.AA., Aplicaciones de Blockchain en el Sector Publico...,
ob.cit., pag.13.

4 Vid.. VV.AA., EU Blockchain Observatory and Forum. Recuperado de https://www.eublockchain-
forum.eu/about. (Consultado el 23/09/2020).

De hecho en blockchain se utiliza un sistema de criptografia asimétrica o de doble clave, tanto para
acceder a datos ya existentes como para incorporar otros nuevos a la cadena de bloques. Es decir,
por una parte cada nodo dispone de una clave publica que se distribuye por toda la red, 1o que permite
el cifrado de operaciones o transacciones y la identificacién de un miembro frente a los demas; pero,
por otra parte, también se acttia con una clave privada a la que se encuentra matematicamente aso-
ciada esa red, en virtud de la cual es posible la desencriptacion o el descifrado de datos, lo cual
posibilita la intervencion individual de cada participe en las operaciones o transacciones desarro-
lladas en la red.
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De todos modos, blockchain también plantea serias incégnitas juridicas, sin-
gularmente en el 4mbito del sector publico®. Uno de los mayores desafios afecta
a la gestion de los datos personales, ya que la filosofia de la cadena de bloques
se asienta en la idea de que cada uno de los intervinientes en la red nodal esta
en un plano de igualdad con idénticas condiciones de acceso a los datos de
caracter personal incorporados a los cédigos criptograficos, y ello colisiona en
gran medida con la legislacion espafiola y europea que obliga a que exista un
responsable en el tratamiento de dichos datos®. Bien es cierto que este incon-
veniente es mas evidente en las redes blockchain publicas o abiertas —donde no
existe limitacion en el numero de usuarios que pueden descargar en sus orde-
nadores la tecnologia necesaria para operar en la cadena y tampoco es necesa-
rio que se identifiquen—, mientras que, en cambio, es facilmente evitable en las
redes privadas o «permisionadas», ya que en estas ultimas los propietarios o
gestores de la red pueden decidir quién participa en la misma y todos los usua-
rios se conocen, lo que facilitaria la identificacion del responsable o gestor de
los datos personales’. En esta misma linea, la proteccion de la privacidad y el
ejercicio de los derechos de rectificacion o supresion parecen incompatibles
con la inmutabilidad propia de los bloques creados, pero ello podria solventarse
bien con un proceso de encriptacion o anonimizacion en las redes privadas que
convirtiese al dato en inaccesible, o bien permitiendo la introduccién en el blo-
que o registro mas reciente de datos que anulasen la informacion de los ante-
riores y que convirtiesen en valido el ultimo incorporado8. Pero incluso en una
red publica, por ejemplo la red Bitcoin, seria posible calificar como responsable
del tratamiento de los datos que la integran al programador o disefiador del
software en que se asienta la cadena de bloques, ya que puede perfilar la fina-
lidad y los medios de tratamiento de datos.

5 Vid.. BERRYHILL, J., BOURGERY, T. and HANSON, A., «Blockchains Unchained: Blockchain Tech-
nology and its Use in the Public Sector», OECD Working Papers on Public Governance, num.28, 2018,
pags.29-30. Recuperado de https://doi.org/10.1787/3c32c429-en. (Consultado el 27/10/2020).

6 Vid.. Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
y a la libre circulacion de estos datos; y Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de
Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales.

7 Lasredes «permisionadas» (permissioned) deben su nombre a que los datos de la cadena de blo-
ques son compartidos por personas que, previamente, han sido autorizados o han obtenido un per-
miso para dary recibir informacién o para poder leer y escribir en la cadena. Por esta razén, las redes
privadas o «permisionadas» pierden una de las grandes sefias de identidad de blockchain que es la
descentralizacion. En las redes privadas es cierto que los usuarios de los distintos nodos siguen
actuando de forma auténoma, pero hay un gestor o autoridad central que autoriza y supervisa la con-
sulta, validacion y acceso a la informacion, asi como la ejecucion de programas, etc.

Por otra parte, mientras que las redes publicas se suelen apoyar en un sistema de software libre (Free
Software), en cambio las redes privadas funcionan con cédigo abierto (Open Source). Estas ultimas
priman el acceso al cédigo fuente y, asentdandose en un menor nimero de participantes que las redes
publicas, permiten a los desarrolladores la modificacion de dicho codigo obteniendo asi un software
de mayor calidad, si bien aqui cobra gran importancia la transparencia y los protocolos o reglas de
uso para la implementacion de blockchain. Vid.. GARCIA MATEO, P., Blockchain aplicado al sector
publico, Universitat Politécnica de Valéncia, 2018, pag.46. Recuperado de https://riunet.upv.es/bits-
tream/handle/10251/111762/Garc%C3%ADa%20-%20Blockchain%20aplicad0%20al%20sector%20p

%C3%BAblico.pdf?sequence=1&isAllowed=y. (Consultado el 08/10/2020).

8 Vid.. ZORRAQUINO, A. y MATAS, A., «Blockchain: aplicacion de la tecnologia e implicaciones en
materia de proteccién de datos personales», Pwc Periscopio Fiscal & Legal. Recuperado de https://
periscopiofiscalylegal.pwc.es/blockchain-aplicacion-de-la-tecnologia-en-proteccion-de-datos/. (Con-
sultado el 22/07/2020).
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En cualquier caso, la tecnologia blockchain se suele identificar o asociar con
el mundo de las criptomonedas, singularmente con Bitcoin, y es cierto que fue
en este campo donde comenzé a dar sus primeros pasos al facilitar el lanza-
miento e intercambio de estos activos en formato digital®. De hecho, Bitcoin fue
la primera aplicacion practica de la cadena de bloques. A partir de ahi han sur-
gido otros tokens o derechos sobre activos patrimoniales (criptoactivos), tanto
intangibles como fisicos10. Precisamente, la posibilidad de tokenizar de forma
criptografica activos tangibles (inmuebles, productos agricolas, obras de arte,
bosques, articulos de lujo, etc.) también abre posibilidades hasta ahora desco-
nocidas en diferentes sectores economicos, que van mucho mas alla del lanza-
miento de monedas virtuales y que desde luego también originan importantes
consecuencias tributarias!l. Es lo que desde las ciencias computacionales se
denomina «el internet del valor», a saber, la posibilidad de utilizar blockchain
como herramienta que permite gestionar activos digitales sin depender de una
autoridad central que supervise el proceso!2. Quizds ha sido éste uno de los
desarrollos mas acusados de las cadenas de bloques hasta la fecha, de modo
particular en el mercado de las criptomonedas. A este respecto, para salir al

9 No existe una definicion legal de las monedas virtuales o criptomonedas. En realidad, no poseen
una sola finalidad juridico-econémica. Asi, por ejemplo, el Banco Central Europeo las definié como
«la representacion digital de valor, no emitida por ninguna autoridad bancaria central, instituciéon de
crédito o emisor de dinero electrénico reconocido, que, en ciertas ocasiones, puede ser utilizada
como medio de pago alternativo». [Vid.. VV.AA., Virtual currency schemes-a further analysis, 2015,
pag.33. Recuperado de https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/other/virtualcurrencyschemesen.pdf.
(Consultado el 09/09/2020)]. Por consiguiente, no son moneda de curso legal, no estan reguladas o
intervenidas por una institucion monetaria ni poseen una unidad de cuenta propia. Esa falta de regu-
lacion ha provocado que las monedas virtuales hayan sido foco de atencién como mecanismos pro-
picios para desarrollar actividades ilicitas (fraude fiscal, blanqueo de capitales, estafas, etc.).

Por su parte, la STIUE de 22 de octubre de 2015 (asunto C-264/14, Skatteverket - David Hedqvist)
considero6 que el canje de bitcoins es equiparable al de divisas tradicionales, por lo que este tipo de
operaciones estan exentas de IVA. Califico ademas a las criptomonedas como «divisa virtual de flujo
bidireccional» con el finalidad de servir de medio de pago.

En esta misma linea, la doctrina mas autorizada encuadra las monedas virtuales en una de las cate-
gorias de los activos patrimoniales digitales (tokens), los currency tokens, esto es aquellos cuya prin-
cipal finalidad es la de operar como medios de pago universalmente aceptados. También podrian ser
calificadas como utility tokens, los cuales, ademds de ser medios de pago, dan la posibilidad de
adquirir bienes y disfrutar servicios de la empresa o plataforma que los ha emitido a través de una
ICO (Initial Coin Offering). Es decir, los utility tokens funcionan como «titulos-valores impropios», de
suerte que «pueden ser transmitidos sin necesidad de comunicarlo al deudor, aunque les afectan
excepciones reales y personales de relaciones anteriores». [Vid.. NASARRE AZNAR, S., «Naturaleza
juridica y régimen civil de los "tokens" en "blockchain"», en GARCIA TERUEL, R.M.". (Coord.), La toke-
nizacion de bienes en blockchain. Cuestiones civiles y tributarias, Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pags.
77-78 y 96].

Para un conocimiento preciso de las ICO puede consultarse el andlisis de DE BIASE, P.y MAYOR, D.J.,
"Initial Coin Offerings (ICOs): un estudio sobre una nueva forma de financiacion en la era digital", pags.
91-118. Recuperado de https://www.perezllorca.com/actualidad/articulo/initial-coin-offerings-icos-
-un-estudio-sobre-una-nueva-forma-de-financiacion-en-la-era-digital/. (Consultado el 29/07/2020).

10 Los tokens pueden definirse como «un tipo de activo digital que se puede rastrear o transferir a
través de una cadena de bloques. Los tokens se utilizan a menudo como representaciones digitales
de activos, tales como materias primas, acciones e incluso productos. Los tokens también se utilizan
para incentivar a los actores o participantes a mantener y asegurar las redes blockchain». Dicha defi-
nicién y explicacion proceden de VV.AA., EU Blockchain Observatory and Forum 2018-2020. Conclu-
sions and Reflections, pag.94. Recuperado de https://www.eublockchainforum.eu/reports. (Consul-
tado el 21/10/2020).

11 Vid.. RIVAS NIETO, E., «Las implicaciones tributarias de la "tokenizacion" de bienes», en GARCIA
TERUEL, R.M. (Coord.), La tokenizacion de bienes en blockchain. Cuestiones civiles y tributarias,
Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pags.219 y sgts.

12 Vid.. GARCIA MATEO, P., Blockchain aplicado al sector publico, ob.cit., pag.39.
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paso delosrecelos que suscitala emisiony trafico de monedas virtuales a través
de una blockchain, ya se esta estudiando la posibilidad de implantar el euro
digital con respaldo del Banco Central Europeo, no como nueva divisa sustitutiva
del efectivo ni tampoco provista de la cualidad de activo de inversion, sino como
método de pago opcional y alternativo a los ya existentes 3.

Por otra parte, blockchain esta acaparando también notoriedad como medio
para acreditar la identidad digital de ciudadanos y empresas, ya que permite
acceder con seguridad y rapidez a determinados servicios publicos y privados.
En este sentido destacan paises como Estonia, cuya Administracion publica
estd altamente digitalizada gracias a las aplicaciones que ofrece la cadena de
bloques!4. Y no es menos util la funcionalidad de esta tecnologia en el ambito
de la logistica y la distribucion, puesto que reduce tramites, facilita la trazabi-
lidad del producto y agiliza al maximo todo el sistema de transporte de mercan-
cias.

Pero, ademas de los anteriores, hay otro llamativo escenario en el que block-
chain esta adquiriendo recientemente un creciente protagonismo que, segun
todo apunta, se acentuara todavia mas en el futuro inmediato: el de los smart
contracts. En realidad fue una plataforma global, descentralizada y de cédigo
abierto como ethereum la que desde 2014 impulsé el uso de los contratos inte-
ligentes !, los cuales ejecutan de forma automatica cldusulas, funciones y efec-
tos juridicos predeterminados en lenguaje criptograficol6. Los contratos inteli-
gentes operan asi como programas informaticos que llevan a efecto acuerdos
establecidos entre dos 0 mas partes desde el preciso momento en que se cum-

13 Vid.. https://www.elconfidencial.com/tecnologia/2020-11-26/foro-blockchain-tecnologia-digitali-
zacion-bra_2848528/ (Consultado el 26/11/2020).

14 Vid.. https://www.pwc.com/gx/en/services/legal/tech/assets/estonia-the-digital-republic-secu-
red-by-blockchain.pdf. (Consultado el 25/09/2020). Los beneficios conseguidos por los ciudadanos
estonios con la identificacion digital implementada al amparo de blockchain abarcan aspectos tan
diversos como los siguientes: a) Identificacion legal para ciudadanos estonios que viajen dentro de
la UE. b) Servicios médicos (tarjeta de seguro médico, historial clinico, recetas electrdnicas, etc.). c)
Firma digital. d) Sistema de voto digital. e) Declaraciones de impuestos. f) Acceso al Registro Mercantil
y al Registro de la Propiedad. g) Acceso a la Administracion de Justicia. h) Acceso y gestion de cuentas
bancarias, etc.

Otra experiencia muy positiva en el uso de blockchain es la de Georgia. Esta ex republica soviética
ha recurrido exitosamente a dicha aplicaciéon tecnolégica para crear un Registro de la Propiedad, lo
que ha posibilitado cartografiar terrenos e identificar a los legitimos titulares de la propiedad inmue-
ble. [Vid.. https://blogs.elconfidencial.com/mundo/fuera-de-lugar/2019-11-26/georgia-primer-paso-
-deshacerse-notarios-683_2351948/ (Consultado el 27/10/2020)].

15 Vid.. https://Ethereum.org/en/developers/docs/smart-contracts/. (Consultado el 24/09/2020).

16 La combinacion de blockchain, smart contracts y tokens crea el caldo de cultivo ideal para que
surjan mercados financieros paralelos a los oficialmente reconocidos, regidos por sus propias nor-
mas y, por supuesto, sin estar bajo el control de un supervisor institucional. Evidentemente, por su
opacidad y falta de regulacion, el riesgo para los inversores es enorme en dichos mercados extraofi-
ciales.

Para contrarrestar estos inconvenientes, la Comisiéon Europea publicé en septiembre de 2020 la pro-
puesta del marco legislativo de la UE para los mercados de «criptoactivos» o activos digitales (MiCA
- Europe’s Markets in Crypto-Assets). En la misma linea que la Directiva 2004/39/CE, de mercados
de instrumentos financieros (MiFID), la Comision pretende con dicha regulacién proporcionar clari-
dad legal y seguridad juridica en torno a las criptomonedas, tokens y otros activos digitales, con la
intencion de tratarlos de la misma manera que cualquier otro instrumento financiero regulado. La
propuesta de MiCA contiene una definicion amplia de activos criptograficos y un conjunto basico de
reglas que se aplican a los emisores de esos activos y proveedores de servicios. [Vid.. https://block-
chain.news/news/leaked-EU-commission-draft-crypto-assets-law-how-will-cryptocurrency-regula-
ted. (Consultado el 02/11/2020)].
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plen ciertas condiciones incorporadas a un softwarel’. Frente a los contratos
tradicionales, el modelo descrito elimina la posible intermediacion de un ter-
cero, esto es, del responsable legal que verifica la validez del negocio juridico,
al margen de que reduce costes de gestion y tiempo dedicado a comprobar el
grado de cumplimiento del acuerdo!8.

Asi las cosas, es a esta vertiente de los smart contracts a la que queremos
prestar atencion en el presente trabajo, ya que son tantas las posibilidades que
se abren en el intercambio de bienes, y sobre todo de servicios, que mas pronto
que tarde el Derecho tributario debera dar respuesta a los numerosos interro-
gantes que suscita esta novedosa operatoria econdmica. A este respecto, inten-
taremos desvelar en las lineas que siguen los principales retos, problemas y
oportunidades que surgen no solo para los obligados tributarios que utilizan
blockchain para verificar y ejecutar contratos inteligentes, sino también para la
Administracion tributaria. No obstante, con caracter previo es necesario sentar
las bases de los aspectos juridico-privados mas relevantes que rodean este tipo
de negocios juridicos.

2. Aspectos juridico-privados de los contratos inteligentes
ejecutables a través de una cadena de bloques

Una primera aproximacion a la figura de los contratos inteligentes exige
diferenciar el doble plano que presentan: tecnoldgico y juridico. Desde una
perspectiva puramente técnica estamos ante un codigo de programacion que,
como tal, es una secuencia criptografica de datos. Dicha secuencia despliega
una serie de consecuencias o efectos predefinidos en la misma ante la concu-
rrencia de determinados eventos, condiciones o circunstancias. Desde un punto
de vista juridico es, como todo contrato, un acuerdo vinculante entre dos o mas
partes cuyo principal soporte es la secuencia criptografica, la cual permite vali-
dar el cumplimiento de las condiciones acordadas!®. Ambos planos se comple-
mentan entre si pues sin el software o codigo de programacion no hay acuerdo
autoejecutable con efectos juridicos y, al mismo tiempo, el soporte criptografico

17 Vid..VV.AA.: Conoce los entresijos de la criptomoneda mas evolucionada y el espectacular mundo
de oportunidades que le rodea. Recuperado de https://www.miEthereum.com/. (Consultado el
13/10/2020).

18 Por lo demas, el campo de actuacion de los contratos inteligentes no debe ceiiirse en exclusiva
a la contratacion privada sino que también puede abarcar la contrataciéon publica, en especial el
proceso de financiacion, licitacion y adjudicacion de contratos por entes publicos. En este terreno el
contrato inteligente puede suponer un importante instrumento de prevencion del fraude y de lucha
contra la corrupcion. [Vid.. GARCIA MATEO, P., Blockchain aplicado al sector publico, ob.cit., p4g.63;
y MUNOZ CARMONA, A.M., Implicaciones juridicas del uso de blockchain en la Administracién
publica, Universidad de Murcia, 2018, pags.65-72 y 78-81. Recuperado de https://digitum.um.es/digi-
tum/bitstream/10201/61679/1/TFM_Mu%C3%Bloz_Carmona%2C_Agust%C3%ADn_Manuel.pdf (Con-
sultado el 14/10/2020)].

19 Vid.. VIVAS AUGIER, C., «Aplicaciones transversales de la blockchain», en PREUKSCHAT, A.
(Coord.)., Blockchain: Ia revolucion industrial de internet, Gestion 2000, Barcelona, 2017, pags.140 y
sgts.; GORRIZ LOPEZ, C., «Tecnologia Blockchain y contratos inteligentes», en NAVAS NAVARRO, S.
(Dir.)., Inteligencia artificial. Tecnologia. Derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pag.188; y LEGE-
REN-MOLINA, A., «Los contratos inteligentes en Espafia. La disciplina de los smart contracts»,
Revista de Derecho Civil, vol.V, num.2, 2018, pag.195.
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careceria de utilidad de no incorporar clausulas y condiciones que conforman
el objeto del contrato.

Una de las peculiaridades de este tipo de contratos es que, al apoyarse en
una secuencia o clave alfanumérica, no se redactan en lenguaje natural sino en
lenguaje de programacion, lo que obliga a que las partes deban ser muy cuida-
dosas a la hora de configurar las clausulas susceptibles de desencadenar efec-
tos automaticos. Asi, desde una optica juridica, la secuencia algoritmica cumple
un doble cometido: expresa el acuerdo de los contratantes y, adicionalmente,
actua de soporte del negocio juridico, el cual aun cuando esté incorporado a una
cadena de bloques carece de la naturaleza de documento publico20. Reparese
en que los contratos inteligentes incorporan al software que les da soporte una
serie de condiciones (programacion «if-then-else») que reducen al minimo las
tareas interpretativas de los juristas —fuente a veces de diversas controversias
juridicas—, pues toda su mecanica gira en torno al cumplimiento o no de las
clausulas condicionales previstas en el cédigo criptografico?l. En concreto, la
voluntad negocial de las partes queda circunscrita casi en exclusiva a la fase
inicial de redaccioén y conversion de ese clausulado a lenguaje informatico —lo
que por otra parte le otorga un especial protagonismo a los programadores y
desarrolladores de los comandos de cédigo—, pues a partir de ese momento la
ejecucion de las prestaciones o condiciones preestablecidas se desarrolla de
forma automatica sin intervenciéon humana?2. En realidad, las secuencias de
codigo insertadas en el software generan nuevos datos a partir de 6rdenes
preestablecidas (por ej., verificar si el bien ha sido entregado o el servicio ha
sido prestado) y ese procesado de datos supone, en términos juridicos, la eje-
cucion inmediata del objeto propio del contrato (por ej., pagar el bien entregado
o el servicio prestado). Eso es lo que explica que el contrato sea «autoejecuta-
ble», 1o que por otra parte impide detener su aplicacion o materializacion aun
cuando se aprecie un resultado imprevisible o inadecuado?3.

De lo anterior se deduce que, en aras de la certeza que debe acompanar al
contrato desde su perfeccionamiento hasta su resolucion o extincion, resulte
crucial contemplar en la serie algoritmica todas las posibles circunstancias o
escenarios a los que las partes desean asociar efectos juridicos vinculantes,
incluida la hipotesis de que no se produzca ninguna de las premisas preesta-
blecidas. Ello exige una perfecta coordinacion y simbiosis en sus respectivas
tareas por parte de juristas y programadores informaticos. Uno de los grandes
beneficios que esta técnica aporta al trafico juridico es la disminucion de la
litigiosidad, pues se reducen considerablemente las posibilidades de incumpli-

20 Para conocer ejemplos concretos de contratos inteligentes que inciden sobre tokens puede con-
sultarse el trabajo de PEREZ SOLA, C., «<Analisis de los "smart contracts"y del despliegue en Ethereum
de los "tokens" de Blockimmo, Crowdyvilla, Crowdlitoken y Alt.estate», en GARCIA TERUEL, R.M.°.
(Coord.), La tokenizacion de bienes en blockchain. Cuestiones civiles y tributarias, Aranzadi, Cizur
Menor, 2020, pags.241y sgts.

21 Vid.. NASARRE AZNAR, S., «Naturaleza juridica y régimen civil...», ob.cit., pag.62.

22 La configuracion if-then-else se apoya en un razonamiento en apariencia muy sencillo: si se
cumple la condicién o circunstancia prevista (if), entonces se desencadena un efecto determinado
(then); y de no cumplirse la eventualidad, en ese caso se ejecuta otra consecuencia igualmente prees-
tablecida (else). Vid.. PUTERBAUGH, D., «The future of contracts: automation, blockchain, and smart
contracts», Association of Corporate Counsel Docket 48, 34 nim.10, 2016, pag.50.

23 Vid.. WERBACH, K. and CORNELL, N., «Contracts ex machine», Duke Law Journal, nim.67, 2017,
pag.373.
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miento contractual al conocerse de antemano las consecuencias perjudiciales
que ello comporta para la parte incumplidora24. Ademas, como resultado de lo
anterior, hay una mayor agilidad y rapidez en la ejecucion de las clausulas con-
tractuales, ya que la sola decision de uno de los contratantes no puede impedir
o bloquear el efecto inicial anudado a la concurrencia o ausencia de la condicion
estipulada. Es asi que, desde una perspectiva tecnoldgica, los contratos inteli-
gentes incorporados auna cadena de bloques permiten cumplir las prestaciones
acordadas utilizando frecuentemente como medios de pago automatizados las
criptomonedas —susceptibles de programacion— y, por otra parte, también es
posible que la secuencia de codigo verifique y controle el intercambio de bienes
0 servicios, ya que estos ultimos pueden adoptar la forma de activos patrimo-
niales criptograficos (tokens) que incorporan derechos vinculados al objeto
cierto del contrato (bien o servicio).

Ahora bien, para reforzar la seguridad juridica y potenciar la transparencia
inherente a ese automatismo propio de los smart contracts, surge la necesidad
de contar en ocasiones con el apoyo de agentes externos (oracles) que aporten
informacion fiable para el desarrollo del clausulado condicional. Es decir, el
oracle es una especie de observador imparcial que actua en representacion de
las partes contratantes y que verifica si en la realidad concurre objetivamente
la condicién o circunstancia desencadenante del efecto automatico incorpo-
rado al contrato 2. Ni que decir tiene que ese agente externo debe ser un tercero
de confianza de las partes pues, como sefiala MUNOZ CARMONA, «la introduc-
cion de informacion erronea o manipulada en la cadena de bloques —caracteri-
zada, como ya hemos sefialado anteriormente, por su inmutabilidad— puede ori-
ginar destacados problemas en orden a conseguir un adecuado y justo cumpli-
miento del contrato»26. Por ello, dicho sujeto no es un supervisor de la ejecucién
o de los efectos juridicos del contrato, pues de esto ultimo ya se encarga la pro-
pia aplicacion informatica al activar el mecanismo incorporado a las condicio-
nes predeterminadas, sino que ese tercero interviene en una fase previa
poniendo su foco de atencion en los hechos subyacentes al acuerdo negocial
para acreditar la realidad de los mismos. En otras palabras, cuando la conse-
cuencia juridica asociada al contrato inteligente pende de un dato, evento o
informacion procedente del mundo real, es necesario que un agente externo
active la condicion suspensiva o resolutoria vinculada a ese dato que solo la
intervencion humana puede percibir?’.

Por otra parte, una de las grandes virtudes de los contratos inteligentes, a
saber, su automatismo, se convierte paradéjicamente en uno de sus principales
puntos débiles por su excesiva rigidez, en el sentido de que sus clausulas no

24 ZORRAQUINO y MATAS proponen como ejemplo practico el de un seguro por cancelacion o
retraso de vuelos, respecto al cual el smart contract podria definir las prestaciones econémicas si el
vuelo se retrasase. Asi, el evento que activaria la ejecucion del contrato seria que el vuelo sufriese
una demora superior a un determinado nimero de horas, a partir de lo cual se desplegarian sus efec-
tos de forma automatica (por €j., ingreso inmediato de la indemnizacién por retraso o cancelacion).
[Vid.. «Blockchain: aplicacion de la tecnologia...», ob.cit. Recuperado de https://periscopiofiscalyle-
gal.pwc.es/blockchain-aplicacion-de-la-tecnologia-en-proteccion-de-datos/. (Consultado el
21/10/2020)].

25 Vid.. GORRIZ LOPEZ, C., «Tecnologia Blockchain y contratos...», ob.cit., pag.191.

26 Vid.. MUNOZ CARMONA, A.M., «Implicaciones juridicas del uso de blockchain...», ob.cit., pag.76.
27 Vid.. TUR FAUNDEZ, C., Smart contracts: analisis juridico, Reus, Madrid, 2018, pag.111.

Revista Técnica Tributaria / N° 132 / Enero - Marzo 2021

27



Roberto Ighacio Fernandez Lopez

deben incorporar expresiones ambiguas, conceptos juridicos indeterminados o
términos que induzcan a resultados antagonicos o polivalentes, al no ser posible
una actividad hermenéutica que indague sobre el sentido de dichos vocablos o
que permita una renegociacion o reformulacion de las consecuencias asociadas
a las circunstancias acaecidas. Esa importante limitacion de la tarea interpre-
tativa de los contratantes, y de los juristas en general, resta flexibilidad a la hora
de buscar nuevas soluciones juridicas ante resultados inesperados en la fase de
ejecucion o resolucion del contrato, 1o que por lo demads propicia que los smart
contracts encuentren su mejor caldo de cultivo en los contratos de suministro
y en determinados negocios juridicos de tracto sucesivo (por €j., arrendamien-
tos, préstamos, emision de tokens a través de una ICO, etc.). Aun asi, el caracter
sinalagmatico de estos ultimos puede derivar en incumplimientos de alguna de
las prestaciones reciprocas o en cumplimientos defectuosos, lo que aboca a que
a la parte perjudicada le asista el derecho de optar entre exigir el cumplimiento
integro o la resolucion del contrato. Ambas hipdétesis y las consecuencias juri-
dicas que de ellas resulten, entre ellas la exceptio non adimpleti contractus,
deben estar claramente incorporadas al software que articule la configuracion
técnica del contrato inteligente, pues ello refuerza la previsibilidad propia de
este tipo de negocios juridicos.

Con todo, uno de los grandes interrogantes que plantean los contratos inte-
ligentes es la determinacion del régimen juridico que les resulta aplicable. De
entrada, la participacion en la cadena de bloques de personas situadas en dis-
tintas jurisdicciones complicala fijacion de un sistema de solucion de conflictos
o de tramitacion de reclamaciones, si bien es verdad que la propia idiosincrasia
de los smart contracts —en los que disminuye drasticamente el riesgo de incum-
plimiento— contribuye a minimizar eventuales controversias entre las partes, al
margen de que nada impide que estas ultimas puedan incorporar a la secuencia
criptografica vias extrajudiciales de solucion de conflictos que reduzcan al
minimo la litigiosidad, por ejemplo mecanismos arbitrales o transaccionales.

En clave de Derecho espafiol, se ha sefialado que las secuencias de codigo
propias de estos contratos pueden expresar acuerdos de voluntad que permiti-
rian calificarlos como una modalidad de los contratos electronicos, enla medida
en que se considere que el algoritmo actua de soporte al acuerdo. Ello posibili-
taria aplicarles el art.23 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la
Sociedad de la Informacion?8, el cual remite a su vez a los Cédigos Civil y de
Comercio en cuanto a los requisitos necesarios para su validez y eficacia: con-
sentimiento libremente prestado por las partes, objeto cierto que sea materia

28 El apartado 1de dicho precepto dispone lo siguiente:

«Los contratos celebrados por via electrénica produciran todos los efectos previstos por el ordena-
miento juridico, cuando concurran el consentimiento y los demas requisitos necesarios para su vali-
dez.

Los contratos electronicos se regiran por lo dispuesto en este Titulo, por los Cédigos Civil y de
Comercio y por las restantes normas civiles o mercantiles sobre contratos, en especial, las normas
de proteccion de los consumidores y usuarios y de ordenacién de la actividad comercial».
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del contrato y causa de la obligacién que se establezca (art.1261 CC)2°. A este
respecto conviene traer a colacion el art.54 del Codigo de Comercio, cuyo
parrafo segundo dispone que, a fin de conocer el momento en que se perfecciona
el negocio juridico, «en los contratos celebrados mediante dispositivos automa-
ticos hay consentimiento desde que se manifiesta la aceptacion».

Por ultimo, en lo que respecta al cumplimiento de las obligaciones por las
partes, ya hemos avanzado que el pago es una funcion que esta programada por
la secuencia algoritmica y que las criptomonedas —al ser programables— facili-
tan su materializacion39, aunque légicamente no tienen por qué ser estas ulti-
mas los unicos medios de pago para hacer efectivos los contratos inteligentes.
A partir de ahi, el rastro o sellado temporal que se incorpora a la cadena de
bloques servira como huella digital y medio de prueba —documento privado—
para acreditar la realidad de las prestaciones reciprocas.

3. Retos del Derecho tributario ante los contratos inteligentes
vinculados a una blockchain

3.1. La posicion de los usuarios y gestores de la red blockchain

3.1.1. Criterios de sujecion y cuestiones adyacentes

Uno de los principales puntos de interés que genera la digitalizaciéon de la
economia, y los contratos inteligentes ejecutables a través de blockchain son un
claro exponente de este fendmeno, lo constituye la falta de presencia fisica de
las empresas que operan en este sector. Los factores de produccion y distribu-
cion de estas entidades actuan sobre activos intangibles, los cuales crean dis-
funciones en los esquemas tradicionales de tributacion preferencial en el
Estado de residencia del sujeto oferente del servicio. A su vez, el riesgo de tras-
lado de residencia hacia territorios de nula o baja tributacion, o jurisdicciones
no cooperativas, es un riesgo evidente que provoca una injustificada ventaja
competitiva para este tipo de operadores del sector digital, especialmente
frente a otros que siguen comercializando bienes tangibles y mercancias que

29 Vid.. LEGEREN-MOLINA, A., «Retos juridicos que plantea la tecnologia de la cadena de bloques.
Aspectos legales de Blockchain», Revista de Derecho Civil, vol.VI, num.1, 2019, pag.227.

A juicio de este autor, «cuando los "contratos inteligentes" se elaboren para ser suscritos en serie y
dirigidos a consumidores también resultara de aplicacion la normativa especifica. En concreto, el
régimen juridico de las clausulas generales de los contratos celebrados con consumidores (cfr. ad
ex., arts. 5 a 10 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la Contratacion), el
relativo a las clausulas no negociadas individualmente (cfr. arts. 80-91 del RD Legislativo 1/2007, de
16 de noviembre, de Texto Refundido de la Ley General de la Defensa de Consumidores y Usuarios),
las disposiciones atinentes a la informacion precontractual y postcontractual (cfr. ad ex. arts. 27y 28
LSSl y el art. 98 TRLGDCU) y la exigencia de entregar al consumidor una copia del contrato impresa
o en soporte duradero, de manera que cuando haya divergencia entre el contenido del cédigo infor-
matico y la version entregada a aquél, prevalecera ésta (arg. ex arts. 61, 63, 65, 80, 98 y 99 TRLGDCU,
entre otros)». (Ibidem, pags.227-228).

30 Vid.. MIRAS MARIN N., «La tributacién de los Smartcontracts ofrecidos en las monedas virtua-
les», Gaceta Fiscal, nim.399, 2019, pags.131-132.
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precisan de un desplazamiento fisico entre distintos paises o jurisdicciones
fiscales.

Asi las cosas, se han identificado dos tipos de problemas que rompen la neu-
tralidad de los sistemas tributarios frente a los diferentes actores econémicos
y generan inequidades de trato contrarias a los mas elementales principios de
justicia tributaria: la inadecuacion del concepto de establecimiento permanente
a la nueva realidad digital, y la facilidad para crear mecanismos o estructuras
de planificacion fiscal internacional dirigidas a situar artificialmente los bene-
ficios en jurisdicciones con una tributaciéon muy favorable3l. Ambos aspectos
giran en torno a un denominador comun: el binomio Estado de residencia/
Estado de la fuente pierde su utilidad como instrumento de reparto del poder
tributario sobre los beneficios obtenidos, al punto de que deja de existir un
espacio fisico que actue como lugar fijo de negocios en el Estado de la fuente e
incluso, dependiendo del tipo de transacciones digitales de que se trate, hasta
puede resultar complejo identificar o localizar el Estado de residencia de la per-
sona o entidad oferente de los servicios prestados por via electronica. En este
sentido se ha apuntado que la economia digital aboca a un escenario de «inmu-
nidad fiscal», en el que surgen expresiones como «dificil de gravar» (hard to tax)
«renta sin Estado» (Stateless income) o «residente en ninguna parte» (nowhere
resident)32.

Ocurre, en suma, que las plataformas digitales, servidores web, apps, etc.,
carecen de presencia fisica en un pais aunque si pueden poseer una destacada
presencia economica en esa misma jurisdiccion. Como es de suponer, la solu-
cion exige medidas legislativas de orden interno —entre otras, modificando y
ampliando el concepto de establecimiento permanente en tributos como el
IRNR—, y compromisos multilaterales a escala internacional —por ej.—, adop-
tando criterios de sujecion que localicen el hecho imponible en los territorios
donde se produce el consumo de tales servicios o donde se crea el valor econo-
mico inherente a los mismos33. A este respecto, se ha apuntado a la convenien-
cia de fijar un punto de conexion con el Estado de la fuente, consistente en la
«presencia economica significativa», atendiendo a factores tales como: a) Ingre-
s0s, esto es, volumen de transacciones realizadas con clientes de ese Estado. b)
Servicios digitales localizados en dicho Estado (nombre de dominio, plataforma

31 Vid..SIOTA ALVAREZ, M., La fiscalidad del transporte colaborativo de personas, Aranzadi, Cizur
Menor, 2020, pags.332y sgts.

32 Vid.. SOLER ROCH, M.“.T., «La imposiciéon sobre sociedades en la encrucijada, hacia un esce-
nario de inmunidad fiscal?», Documentos de Trabajo - IEF, num.10, 2018, pags.13 y sgts.

33 Enestalinea se enmarca el archiconocido Proyecto BEPS, que propone 13 acciones encaminadas
a luchar contra la erosion de bases imponibles y el traslado de beneficios. Como es sabido, la Accion
1 se ocupa de buscar soluciones a los problemas tributarios derivados de la economia digital. Sobre
este aspecto la OCDE publicé un «Informe Provisional sobre los Desafios Fiscales de la Digitaliza-
cion», donde hace hincapié en los tres retos a los que se enfrenta la fiscalidad de la economia digital:
a) El nexo con la jurisdiccion de la fuente en la que genera ingresos el negocio digital. b) La asignacion
de valor econdémico a los datos obtenidos, recabados o comercializados por las empresas que operan
de forma digital. c) La calificacion a efectos tributarios de la distinta tipologia de rentas percibidas
por esas empresas (beneficio empresarial, canones, etc.). [Vid.. VV.AA., Tax Challenges Arising from
Digitalisation - Interim Report 2018. Recuperado de http://www.oecd.org/tax/tax-challenges-arising-
-from-digitalisation-interim-report-9789264293083-en.htm (Consultado el 10/11/2020)].

Sobre la Accion 1 del Proyecto BEPS es recomendable consultar el trabajo de SIOTA ALVAREZ, M.,
La fiscalidad del transporte..., ob.cit., pags.337-342.
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digital, opciones de pago, etc.). c) Beneficio implicito (usando distintos elemen-
tos indiciarios)34.

Si acaso, un posible punto de conexion podria ser la direccion de Protocolo
de Internet (IP) —fija o estatica— asociada al usuario o participante de la cadena
de bloques, lo que por otra parte no evita que su identidad real pueda quedar
oculta, pero al menos facilita una ubicacion del nodo o maquina utilizados para
realizar las transacciones3°. Con todo, una direccion IP puede localizarse en un
ordenador situado en un pais distinto al que la ha proporcionado, por no hablar
de que también podria estar asociada a un dispositivo movil o ser modificada
por el propio servidor de la red, lo que complicaria su posible funcionalidad
como elemento de conexion a un territorio. En cualquier caso, la trazabilidad
propia de blockchain coadyuva a localizar los «nodos de mineria» sin los cuales
no es posible validar las transacciones. En cambio, se antoja menos riguroso
calificar como establecimientos permanentes los nodos o servidores fisicos en
los que se aloja la informacion propia del sistema de contabilidad distribuida,
ya que no son lugares fijos de negocios, especialmente en las redes blockchain
publicas o abiertas. Mas dudas se plantean en las plataformas privadas o «per-
misionadas», pues en este caso existe un gestor de la red nodal que de algun
modo coordina al resto de usuarios de la cadena de bloques, 1o que induce a
pensar que desde su nodo controla y verifica el acceso de los restantes36.

El problema se agrava, si cabe, en el caso de los contratos inteligentes eje-
cutables a través de cadenas de bloques, pues el caracter descentralizado de
estas ultimas impide situar el nucleo principal o la base de las actividades o

34 Vid.. SOLER ROCH, M..T., «La imposicion sobre sociedades en la encrucijada...», ob.cit., pags.
17-18.

35 Empleamos aqui el término «transaccion» en un sentido mas tecnoldgico que juridico, esto es,
como sinénimo de cualquier tipo de intercambio de informacion susceptible de ser contenida en un
bloque. En concreto puede tratarse de informacion sobre un acuerdo comercial, sobre un contrato
inteligente, sobre un cambio en los permisos de un usuario, etc.

36 Por otra parte, también hay distintas variantes en el concepto de nodo. Cuando éste se refiere a
una base de datos, hace alusion a cualquier servidor fisico en el que se aloja informacion. Centran-
donos propiamente en una red blockchain, un nodo es simplemente un usuario u ordenador que eje-
cuta software de la cadena bloques, de suerte que en las redes publicas todos los participantes van
a interactuar como nodos con la red. Pero a partir de aqui es posible distinguir varias categorias. Por
un lado nos encontramos con los «<nodos completos», cuya funcion es almacenar una copia plena de
un libro mayor de blockchain, recibir datos de otros nodos, validar los datos y pasarlos a otros nodos
enlared siempre que sean validos. Por otro lado, estdn los «<nodos de mineria» que realizan las mismas
tareas anteriores, pero ademas publican nuevos bloques en una blockchain a través del proceso de
mineria. Por ultimo, estan los «nodos ligeros», que generalmente se encuentran en dispositivos con
capacidad de procesamiento limitada, como teléfonos inteligentes y dispositivos de Internet de las
cosas (IoT); son nodos que no mantienen copias completas de un libro mayor de blockchain y tienden
a enviar sus datos a nodos completos para su procesamiento y validacion.

Otras diferencias tienen que ver con el hecho de que los «<nodos de mineria» operan con ordenadores
muy potentes, que son los responsables de publicar nuevos bloques en una blockchain. Los «nodos
de mineria» validan que las transacciones fueron debidamente firmadas criptograficamente (a través
del uso de una clave privada) por parte del remitente y agregan transacciones ya validadas a cada
nuevo bloque. En realidad, antes de crearse un nuevo bloque se entabla una verdadera competicion
entre los distintos mineros para descifrar la clave correcta que permita la validacién deseada. Ello
explica que en algunas plataformas blockchain, como es el caso de Bitcoin, estos nodos de mineria
se recompensen economicamente por realizar el trabajo adicional necesario para poder validar y
publicar nuevos bloques. [Vid.. YAGA, D.; MELL, P.; ROBY, N.; and SCARFONE, K., «Blockchain Tech-
nology Overview», United States National Institute of Standards and Technology (NIST), January 2018,
pags.19 y 52-53. Recuperado de https://csrc.nist.gov/CSRC/media/Publications/nistir/8202/draft/
documents/nistir8202-draft.pdf. (Consultado el 27/10/2020)].

Revista Técnica Tributaria / N° 132 / Enero - Marzo 2021 31



Roberto Ighacio Fernandez Lopez

intereses econémicos en un determinado Estado. Pensemos que en toda cadena
de bloques, sea publica o privada, la informacion se almacena no en uno sino en
varios servidores, de modo que cada uno de los ordenadores conectados al
registro de contabilidad distribuida posee una copia de todos los datos compar-
tidos. Tampoco resulta sencillo determinar el volumen de ingresos o transac-
ciones, especialmente si la red blockchain es publica. A este respecto, una de
las singularidades de los contratos inteligentes vinculados a una cadena de blo-
ques es que no operan como si se tratase de plataformas digitales al uso, porque
de ser asiincluso seria posible localizarlas geograficamente en un pais en el que
rija un determinado ordenamiento tributario. Con la cadena de bloques el poder
de decision lo detentan los contratantes aunque, en ultimo término, los verda-
deros creadores del valor economico inherente a los contratos inteligentes son
los programadores informaticos, pues son ellos los que disefian las secuencias
de codigo que autoejecutan el objeto del contrato.

Se perfilan asi como necesarios dos posibles grupos de sujetos intervinientes
en el desarrollo y aplicacion del contrato ejecutable en la cadena de bloques:
los programadores de la red blockchain y las partes contratantes quienes, tras
descargar en sus nodos el software con la clave alfanumérica que incorpora el
negocio inteligente, se convierten en participantes de la red y conservan una
réplica exacta de los registros integrantes de la misma.

Ademas, en una blockchain privada también intervendra otro sujeto que,
en su condicion de propietario o gestor de la red, decide quién puede parti-
cipar en la misma —generalmente los contratantes—, establece el protocolo
de consenso que gobierna la intervencion de los usuarios, puede configurar
el contrato desde un punto de vista técnico-juridicoy, en su caso, actia como
observador imparcial en representacion de las partes, verificando si en la
realidad concurren las premisas que activan las consecuencias juridicas
asociadas al contrato inteligente37. Como puede apreciarse, en el prototipo
de red privada no es necesario llevar a cabo ninguna tarea de mineria de
datos, lo que agiliza sobremanera la ejecucion del contrato inteligente. Es
decir, en esta hipotesis el smart contract no pasa de ser una aplicacion digi-
tal implementada sobre la base de una cadena de bloques, en la que un ges-
tor coordina y supervisa el automatismo al que las partes contratantes se
han adherido y que se desarrolla sin su intervencion. Desde esta perspec-
tiva, la operatividad de los contratos inteligentes se ajusta mejor al perfil de
una red privada o permisionada de blockchain que al de una red publica,
pues en esta ultima —dado su caracter totalmente descentralizado— la vali-
dacion de la informacion precisa de nodos que minen y registren los datos.
Tales mineros, debido al tiempo y recursos utilizados (maquinas y electrici-
dad), buscaran como contrapartida una minima compensacion econdomica
—generalmente criptomonedas—, circunstancias que sin duda pueden restar
atractivo a potenciales intervinientes o partes del contrato, que lo unico que
buscan es que el acuerdo se cumpla en los términos recogidos en la secuen-
cia criptografica.

37 Naturalmente, ese observador imparcial —caso de que exista— también puede ser un agente
externo distinto del gestor de la red, pues su unico cometido es verificar el requisito previsto por
las partes para que se activen los efectos asociados al contrato.
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Asi las cosas, la falta de una regulacion internacional sobre esta materia
aboca a que el control de los operadores que intervienen en un contrato inteli-
gente sea harto complejo por las Administraciones tributarias nacionales. Los
inconvenientes a los que se enfrentan estas ultimas son de dos tipos: desvelar
la identidad real del individuo que formaliza la operacion a través de una red
blockchain —dificultad que aumenta si la red es publica— y localizar correcta-
mente dicha operacion para que ésta resulte gravada por el Estado en el que se
generan las rentas vinculadas a la misma. Si nos centramos en la hipotesis de
las cadenas de bloques privadas o «permisionadasy», por ser las mas plausibles
en términos practicos, conviene subrayar que los contratantes y el gestor de la
red intervendran en el registro de contabilidad distribuida por medio de una
clave numerada y conocida por todos ellos (clave publica), pero para verificar el
cumplimiento del contenido y objeto propio del contrato cada uno de estos suje-
tos actuara ademas con una clave privada. Asi, mientras que la clave publica
permite el cifrado de las operaciones inherentes al contrato y la identificacion
de un miembro frente a los demas, con la clave privada —de conocimiento exclu-
sivo de cada usuario— es posible la desencriptacion o el descifrado de datos, lo
cual posibilita la intervencion individual de cada participe en las operaciones o
transacciones desarrolladas en la red38. Sin el acceso a esa clave privada
resulta muy dificil conocer la identidad oficial de los sujetos —que incluso
podrian actuar con seudonimos— y el alcance real de las contraprestaciones
abonadas por las partes del contrato, dificultades a las que no es ajena la Admi-
nistracion tributaria.

Una posible solucion de lege ferenda pasaria por establecer una obligacion
informativa a cargo del gestor de la red privada, toda vez que este ultimo —a
modo de tercero que pone el modelo de contrato inteligente a disposicion de
potenciales interesados y les salvaguarda sus claves criptograficas privadas—
es un proveedor de servicios que probablemente dispone de la capacidad téc-
nica necesaria para conocer datos e informacion con trascendencia tributaria
relativa a los contratantes. El ordenamiento espanol ha acogido recientemente
esta solucion cuando en la operativa econdmica se utilizan monedas virtua-
les39, pero no debe perderse de vista que las criptomonedas no tienen por qué
estar presentes ni como unicos medios de pago o cobro ni como objeto propio
de las transacciones derivadas de contratos inteligentes autoejecutables a tra-
vés de blockchain, pues estos ultimos se caracterizan por una enorme versati-
lidad en lo que se refiere al contenido de las prestaciones de las partes intervi-
nientes en el negocio juridico y de los sistemas de pago admisibles. Ya hemos
avanzado en otro momento que la tecnologia blockchain se suele asociar con el
mundo de las monedas virtuales, y es cierto que en sus inicios ha sido asi, pero
larapidez con que avanzan los desarrollos de las cadenas de bloques yla enorme
variedad de posibilidades contractuales que encierran conduce a sostener que
las criptomonedas no constituyen ni el unico ni el principal atractivo de su apli-

38 Vid.. MUNOZ CARMONA, A.M., Implicaciones juridicas del uso de blockchain..., ob.cit., pags.14
y sgts.

39 En efecto, con referencia exclusiva a la tenencia y operativa con monedas virtuales, al cierre de
este trabajo el legislador plantea establecer dos nuevas obligaciones de informacion, incorporadas
a la disposicion adicional decimotercera (apartados 6 y 7) de la Ley 35/2006 del IRPF, por virtud del
Proyecto de Ley de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal (Boletin Oficial de las Cortes
Generales —Serie A— de 23 de octubre de 2020).
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cacion en el campo de la economia digital. Desde esta perspectiva, considera-
mos que las nuevas obligaciones incorporadas a la disposicion adicional deci-
motercera (apartados 6 y 7) de la Ley 35/2006 y a la disposicion adicional deci-
moctava de la LGT palian el problema solo parcialmente, ya que no abarcan toda
la variada gama de contraprestaciones —monetarias o en especie— que se cier-
nen entorno alos smart contracts vinculados a una cadena de bloques. Ademas,
haya o no de por medio criptomonedas, en blockchain se opera con una clave
publica y una clave privada (criptografia asimétrica), lo que permite actuar con
un sobrenombre que oculta la identidad oficial del usuario del nodo, y ello se
traduce en un serio inconveniente para conocer informacion con trascendencia
tributaria.

Con todo, mas alla de las eventuales obligaciones informativas a cargo de las
personas y entidades residentes en Espafia, y de los establecimientos perma-
nentes situados en nuestro pais, que proporcionen servicios para salvaguardar
claves criptograficas privadas en nombre de terceros, sigue siendo un aspecto
crucial precisar cuales son los criterios para determinar la sujecion a los

Asi, de una parte, se introduce una obligacién de suministro de informacién sobre los saldos que
mantienen los titulares de criptomonedas, a cargo de quienes proporcionen servicios en nombre de
terceros para salvaguardar claves criptograficas privadas que posibilitan la tenencia y utilizacién de
tales monedas, incluidos los proveedores de servicios de cambio de las citadas monedas si también
prestan el mencionado servicio de tenencia. En este caso habra que informar sobre los saldos en cada
moneda virtual diferente y, en su caso, en dinero de curso legal, asi como la identificacién de los
titulares, autorizados o beneficiarios de dichos saldos.

De otro lado, también para estas mismas personas o entidades, se establece la obligacion de sumi-
nistrar informacion acerca de las operaciones sobre monedas virtuales (adquisicion, transmision,
permuta, transferencia, cobros y pagos) en las que intervengan. Esta obligacion se extiende también
a quienes realicen ofertas iniciales de nuevas monedas virtuales. El objeto de la informacion versara
aqui sobre las operaciones de adquisicion, transmision, permutay transferencia, relativas a monedas
virtuales, asi como a los cobros y pagos realizados en dichas monedas, en las que intervengan o
medien, presentando relacion nominal de sujetos intervinientes con indicacion de su domicilio y
numero de identificacion fiscal, clase y numero de monedas virtuales, asi como precio y fecha de la
operacion.

Ademas de las dos obligaciones informativas anteriores, se incorpora un afiadido a la obligacion de
informacioén sobre bienes y derechos en el extranjero, regulada en la disposicion adicional decimoc-
tava de la LGT. En concreto, habra que incluir en el Modelo 720 (Declaracién de bienes y derechos en
el exterior) informacién sobre las monedas virtuales situadas en el extranjero de las que se sea titular
el declarante, o respecto de las cuales se tenga la condicion de beneficiario o autorizado o de alguna
otra forma se ostente poder de disposicién, custodiadas por personas o entidades que proporcionan
servicios para salvaguardar claves criptograficas privadas en nombre de terceros, asi como para
mantener, almacenar y transferir monedas virtuales.

En el ambito de la UE, y también cifiéndose inicamente a las monedas virtuales, la Directiva (UE)
2018/843, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018 (Quinta Directiva Antiblan-
queo), procedié a modificar la Directiva (UE) 2015/849 relativa a la prevencién de la utilizacion del
sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financiaciéon del terrorismo. Asi la Directiva (UE)
2018/843 reconoce que «los proveedores de servicios de cambio de monedas virtuales por monedas
fiduciarias (es decir, las monedas y billetes de designados como medio legal y el dinero electrénico
de un pais aceptado como medio de cambio en el pais expedidor), asi como los proveedores de ser-
vicios de custodia de monederos electronicos no estan obligados por la Unién a detectar actividades
sospechosas. Por tanto, y teniendo en cuenta que el anonimato de las monedas virtuales permite su
posible uso indebido con fines delictivos, los grupos terroristas pueden ser capaces de transferir
dinero hacia el sistema financiero de la Unién o dentro de las redes de monedas virtuales ocultando
transferencias o gozando de cierto grado de anonimato en esas plataformas. Resulta por lo tanto
esencial ampliar el ambito de aplicacion de la Directiva (UE) 2015/849 para incluir en €l a los provee-
dores de servicios de cambio de monedas virtuales por monedas fiduciarias asi como a los provee-
dores de servicios de custodia de monederos electronicos. A los efectos de lalucha contra el blanqueo
de capitales y la financiacion del terrorismo, las autoridades competentes deben estar facultadas, a
través de las entidades obligadas, para vigilar el uso de las monedas virtuales».
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impuestos sobre la renta a cargo de los gestores y contratantes en redes block-
chain privadas o «permisionadasy».

En el caso del IRPF, de no ser factible la aplicacion del criterio de la perma-
nencia mas de 183 dias durante el afio natural en territorio espafol —pues esta
regla requiere una presencia fisica en nuestro pais—, quedaria la posibilidad de
analizar si concurre la circunstancia de que radique en Espafia el nucleo prin-
cipal o la base de las actividades o intereses economicos de la persona fisica
[art.9.1 b) Ley 35/2006). Este segundo criterio, basado en una vinculacién eco-
nomica significativa con el territorio espanol, no siempre es facil de aquilatar
en la practica. Su correcta aplicacion requiere establecer una relacion de pro-
porcionalidad, de suerte que en funcion del mayor o menor peso que pueda tener
el patrimonio situado en territorio espafiol y la obtencion de rentas procedentes
de fuente espanola, con respecto al patrimonio total y a la totalidad de las rentas
obtenidas, sera posible determinar si el nucleo principal o la base de los inte-
reses econémicos estd, respectivamente, dentro o fuera de Espafia4©. Por lo
demas, la sujecion por este criterio al IRPF espafiol prevalece incluso aunque se
demuestre la residencia fiscal en otro pais por permanecer en dicho Estado
extranjero mas de 183 dias al afio. En otras palabras, la acreditacion de la resi-
dencia fiscal en otro pais predomina unicamente frente a la sujeciéon en Espafia
a través de la regla de permanencia por mas de 183 dias, pero cede cuando se
acredita que en el territorio espafiol se localiza un mayor volumen —en términos
relativos—de las rentas obtenidas o del patrimonio poseido por la persona fisica,
esto es, que aqui se situa la base, nucleo o centro principal de sus intereses
econémicos en un determinado periodo impositivo41.

Siendo ello asi, a nuestro entender, de entrada cabria considerar que la uti-
lizacion de una direccion de protocolo de internet (IP) localizada en Espafia por
un gestor o parte de un contrato inteligente ejecutable a través de una cadena
de bloques, cuando ese nodo o servidor ubicado en nuestro pais proporcionase
la mayor fuente de renta de dichos sujetos, puede justificar su sujecion al IRPF
espafiol 42, Ahora bien, la complejidad técnica del proceso seguido por la Admi-
nistracion tributaria para llegar a dicha conclusion resulta palmaria, maxime
porque los usuarios y gestores de una blockchain pueden actuar desde distintos
servidores fijos o moviles situados dentro y fuera de Espafia. Naturalmente, si

40 Vid.. Resolucién de la DGT de 13 de enero de 2017 (VO043-17).

41 Vid.. Resolucién de la DGT de 15 de diciembre de 2015 (V4006-15).

42 Por otra parte, adviértase que una cosa es que la direccion de protocolo de internet (IP) pueda
actuar, en su caso, como punto de vinculacion al territorio espafiol y que, incluso en una interpreta-
cion ciertamente muy laxa, sirviese como elemento espacial al que poder imputar un mayor volumen
de renta que obligase a tributar en Espafia, y otra cosa distinta es que ademas pueda calificarse como
domicilio fiscal o lugar de notificaciones de la Administracion tributaria. Respecto a esto ultimo, de
no haber manifestacion favorable por el obligado tributario en ese sentido y dejando a salvo los
supuestos obligatorios de notificaciones administrativas por medios electréonicos a determinados
contribuyentes (sistema de notificacion electrénica obligatoria - NEO), consideramos harto forzada
una interpretacion del art.48.2 a) de la LGT, conforme a la cual se pudiese considerar a la direccion
IP como domicilio fiscal por entender que desde ese dispositivo se centraliza la gestién administra-
tivay la direccion de las actividades desarrolladas o, mas aun, que en ese nodo u ordenador radicase
el mayor valor del inmovilizado desde el que se realizan las actividades econdmicas. Ante esa difi-
cultad afiadida y en el hipotético caso de que fuese conocida la identidad del obligado tributario sélo
quedaria acudir a la notificacion por comparecencia, si bien el art.112.1 LGT exige para implementarla
al menos un intento previo de notificacion —extremo que de nuevo obliga a ubicar un determinado
domicilio o lugar—, y que el destinatario conste como «desconocido».
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lo hubiera, quedaria aun por dirimir si el Convenio de Doble Imposiciéon suscrito
con el pais extranjero en conflicto se pronuncia sobre en cudl de los dos Estados
se considera a esa persona fisica exclusivamente residente a efectos fiscales.
Todo ello evidencia la enorme dificultad que supone situar en territorio espafiol
el elemento subjetivo del hecho imponible del IRPF cuando los operadores o
intermediarios de un contrato inteligente vinculado a una blockchain son usua-
rios plenamente digitalizados y sin residencia fiscal reconocida en nuestro pais.

Similares consideraciones cabe extrapolar cuando, tomando como referen-
cia el Impuesto sobre Sociedades y por extension el Impuesto sobre la Renta de
no Residentes, quienes operan de forma digital en Espafia —por su condicion de
usuarios o gestores de un contrato inteligente— son personas juridicas o enti-
dades colectivas que no se hubieran constituido conforme a las leyes espafiolas,
carecen de domicilio social en territorio espafiol o, en fin, no tienen claramente
en este ultimo su sede de direccién efectiva43. A este respecto, sigue sin haber
avances en la Propuesta de Directiva del Consejo, de 21 de marzo de 2018, por
la que se establecen normas relativas a la fiscalidad de las empresas con una
presencia digital significativa®4. Esta iniciativa legislativa considera que esta-
mos ante un establecimiento permanente cuando existe una «presencia digital
significativa» en un Estado miembro mediante la cual se realiza total o parcial-
mente un negocio en un determinado periodo impositivo, 1o que comporta que
la actividad econémica consiste, total o parcialmente, en la prestacion de ser-
vicios digitales a través de una interfaz digital4°, siempre que ademds se cumpla
alguna de las condiciones previstas en la norma46. A partir de esta premisa, los
beneficios imputables a esa presencia digital en un Estado miembro se some-
terian a gravamen en el Impuesto sobre Sociedades de dicho Estado.

La idea motriz por la que apuesta la citada iniciativa legislativa de la UE
parece clara: se trata de reconducir los conceptos tradicionales de presencia
fisica en un pais y de lugar fijo de negocios, como vinculos de conexion a una
jurisdiccion fiscal, hacia una formula mas abierta que comprenda el desarrollo
de una actividad econédmica destacada (combinando datos y usuarios) utilizando
para ello una interfaz digital. Sin embargo, por el momento esta tesis no ha ter-
minado de germinar desde el punto de vista normativo, lo que conlleva que las

43 La sede de direccién efectiva tampoco es una expresion carente de problemas interpretativos,
especialmente en un contexto tecnolégico como el actual en el que no siempre resulta sencillo deter-
minar el lugar donde radica la direccion y el control del conjunto de las actividades de la entidad,
pues no es descartable por ejemplo que un consejo de administracion celebre reuniones virtuales con
asistentes desde territorios de distintos paises.

44 Vid.. COM (2018) 147 final, 2018/0072 (CNS). [SWD (2018) 81 final - SWD (2018) 82 final].

45 Se entiende por interfaz digital «cualquier tipo de programa informatico, incluidos los sitios web
o parte de los mismos y las aplicaciones, incluidas las aplicaciones moviles, accesibles alos usuarios»
(art.3 de la Propuesta de Directiva).

46 Vid.. apartados 1y 3 del art.4 de la Propuesta de Directiva. Las circunstancias o condiciones a
tomar en consideracion son las siguientes: a) La proporcion de los ingresos totales obtenidos en ese
periodo impositivo y resultante de la prestacion de los servicios digitales a usuarios situados en dicho
Estado miembro durante el mismo periodo impositivo sea superior a 7.000.000 €. Se entiende que
un usuario esta situado en un Estado miembro durante un determinado periodo impositivo si en dicho
Estado utiliza en ese periodo un dispositivo que le permita acceder a la interfaz digital a través de la
cual se prestan servicios en linea. b) El nimero de usuarios de uno o mas de los servicios digitales
que estén situados en ese Estado miembro en dicho periodo impositivo sea superior a 100.000. c) El
numero de contratos entre empresas para la prestacion de tales servicios digitales que suscriban en
ese periodo impositivo los usuarios situados en dicho Estado miembro sea superior a 3.000.
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legislaciones nacionales sigan ancladas en un concepto obsoleto e ineficiente
de residencia fiscal y de establecimiento permanente. Por consiguiente, en
tanto no cristalice una regulacion que reconozca claramente la «aterritoriali-
dad» del hecho digital y secunde la linea descrita, ademas de los tipicos instru-
mentos de informacién contemplados en los tratados y convenios internacio-
nales, a escala europea las Administraciones tributarias dificilmente podran
recurrir a otros mecanismos de control o investigacion sobre las actividades
relacionadas con los servicios digitales que no sean los previstos en la Directiva
2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la cooperacién admi-
nistrativa en el ambito de la fiscalidad, y en la mas reciente Directiva (UE)
2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018 (conocida como DAC 6). Esta ultima
podria resultar aplicable —llegado el caso— a los gestores de redes blockchain
privadas, ya que la norma obliga a informar en calidad de «intermediario» a
cualquier persona que disefie, comercialice, organice, gestione o ponga a dis-
posicion para su ejecucion un mecanismo transfronterizo sujeto a comunica-
cion.

En cuanto a los posibles elementos de conexion de los contratos inteligentes
con los impuestos indirectos regulados en el ordenamiento espaiol, cabe refe-
rirse al ITPAID y al IVA. Respecto al primero, la sujecion a la modalidad de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas exige que la transmision pactada en un
smart contract incida sobre bienes y derechos, cualquiera que sea su naturaleza,
que estuvieran situados, pudieran ejercitarse o hubieran de cumplirse en terri-
torio espaiiol o en territorio extranjero, cuando, en este ultimo supuesto, el obli-
gado al pago del impuesto tenga su residencia en Espafia4’. Dejando a salvo esta
segunda hipétesis, que reconduce a la espinosa problematica ya analizada de la
fijacion de laresidencia fiscal en territorio espafiol, parece claro que debe haber
un vinculo de naturaleza real con Espafia, ya sea porque el bien objeto del acto
0 negocio esta situado en nuestro pais o ya sea porque el derecho transmitido
puede ejercitarse o cumplirse en dicho territorio. Esta conclusion esta reforzada
por el inciso final del citado precepto cuando dispone que no se exigira el
impuesto por las transmisiones patrimoniales de bienes y derechos de natura-
leza inmobiliaria, sitos en territorio extranjero, ni por las transmisiones patri-
moniales de bienes y derechos, cualquiera que sea su naturaleza que, efectua-
das en territorio extranjero, hubieren de surtir efectos fuera del territorio espa-
fol.

Sea como fuere, se plantea una vez mas la necesidad de conocer el contenido
del contrato para determinar si los bienes o derechos objeto del acuerdo, o el
sujeto pasivo del tributo, estan situados en territorio espafnol. Ocurre, no obs-
tante, que el hecho de que los contratos inteligentes ejecutables a través de una
cadena bloques no precisen de una especial formalizacion documental, y por
tanto no exijan la intervencion de un fedatario publico, constituye un serio obs-
taculo para el conocimiento de los datos que permiten vincularlos al territorio
espafiol. Ello afecta en igual medida ala modalidad impositiva de Actos Juridicos
Documentados (AJD) del ITPAID cuando ésta recae sobre documentos notaria-
les, toda vez que los contratos inteligentes no se formalizan en papel timbrado.

47 Art.6.1A)del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documenta-
dos.
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Como propuesta de lege ferenda para la modalidad de Transmisiones Patrimo-
niales Onerosas, consideramos que en las redes privadas de blockchain en las
que existe un gestor podria actuar éste como sustituto del contribuyente siem-
pre que en €l concurriesen tres circunstancias: 1*) Tener residencia fiscal en
Espaifa u operar en nuestro pais a través de un representante con domicilio en
territorio espafol. 2% Tener acceso a través de blockchain a las contrapresta-
ciones pactadas por las partes del contrato. 3% Intervenir directamente como
intermediario o mediador para la celebracion del negocio juridico. En cualquier
caso, parece evidente que el hecho imponible relacionado con los documentos
notariales dejara de aplicarse en la practica a los contratos inteligentes, salvo
que la intervencion del notario sea absolutamente imprescindible en algun acto
o negocio juridico por imperativo legal48.

Cuestion distinta es 1o que ocurre con los documentos mercantiles, pues el
art.76.3 del Reglamento del ITPAID califica como tales «cualquier soporte
escrito, incluidos los informaticos, por los que se pruebe, acredite o se haga
constar alguna cosa»49. Esta definicién tan amplia permite englobar los smart
contracts en la categoria de documentos mercantiles digitales, susceptibles de
someterse a gravamen en la modalidad impositiva de AID. Sin embargo, como
hace notar BELDA, la limitada capacidad recaudatoria de esta figura tributaria
y la escasa utilizacion hasta el momento de la tecnologia blokchain permiten
concluir que, en la practica, dificilmente les resultara operativo y eficiente a las
autoridades tributarias activar un procedimiento de comprobacion o de recau-
dacion sobre tales negocios sujetos a AJID, singularmente sobre los contratos
inteligentes emitidos con funcién de giro 9.

En relacion con el IVA, y a los fines del presente trabajo, procede analizar el
lugar de realizacion de las prestaciones de servicios digitales en operaciones
internacionales. Como es sabido, el art.69.Uno de la LIVA®! establece una regla
general —para todo tipo de servicios— en la que, a su vez, distingue segun que el
destinatario de los servicios sea un empresario o profesional o bien un particu-
lar. En la primera hipdtesis (art.69.Uno.1°), las prestaciones de servicios se
entenderan realizadas en el territorio de aplicacion del impuesto cuando el des-
tinatario sea un empresario o profesional radicado en dicho territorio, cual-
quiera que sea el lugar en el que se ubique el prestador del servicio. Ello no es
sino una plasmacion del principio de tributacion en destino, lo que aboca a que
se produzca una inversion del sujeto pasivo y que, en consecuencia, sea el
empresario o profesional destinatario del servicio (ubicado en la Espafa penin-
sular o Islas Baleares) quien deba liquidar el IVA ala Hacienda Publica espafiola.
En la segunda hipdtesis, esto es, cuando el destinario del servicio es un parti-

48 Vid.. BELDA, 1., «El Blockchain i el smart contract en relaci6 a I'lmpost sobre les Transmissions
Patrimonials i els Actes Juridics Documentatsy, IDP - Revista de Internet, Derecho y Politica, nuim.29,
2019, pag.6.

49 Art.76.3 del Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del
ITPAID.

50 Vid.. BELDA, 1., «El Blockchain i el smart contract en relaci6 a I'lmpost...», ob.cit., pags.6-7. Este
autor también considera que las operaciones del tipo ICO (Initial Coin Offering), realizadas con el
apoyo de la tecnologia blockchain, deberian estar sujetas al ITPAID en su modalidad de Operaciones
Societarias «siempre que haya fines lucrativos y con independencia de si formalmente el beneficiario
es una sociedad de capital o no» (Ibidem, pag.7).

51 Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

38 Revista Técnica Tributaria / N° 132 / Enero - Marzo 2021



El Derecho Tributario ante una nueva realidad virtual: la tecnologia blockchain ...

cular (ar.69.Uno.2°, los servicios se entenderan prestados en el territorio de
aplicacion del impuesto siempre que los preste un empresario o profesional
cuya sede de la actividad econémica o el establecimiento permanente desde el
que se presten, o bien el lugar de su domicilio o residencia habitual, se encuen-
tren situados en ese territorio (principio de tributacién en origen). Evidente-
mente, en este segundo supuesto no existe inversion del sujeto pasivo ya que,
al mostrar el prestador del servicio una vinculacion efectiva con el territorio de
aplicacion del IVA, no resulta necesario articular este mecanismo de sujecion
tributaria.

Sin embargo, la regla general descrita —en la doble vertiente apuntada—
quiebra en parte cuando se trata de servicios prestados por via electronica,
como son los que nos ocupan al objeto del presente trabajo. El art.69.Tres.
4° de la LIVA los define en términos muy amplios y luego ofrece una lista
abierta de los mismos®2, para concluir con la siguiente aclaracion: «A estos
efectos, el hecho de que el prestador de un servicio y su destinatario se
comuniquen por correo electrénico no implicard, por si mismo, que el ser-
vicio tenga la consideracion de servicio prestado por via electrénica». A
nuestro juicio, la gestion o puesta a disposicion de redes blockchain con
contratos autoejecutables son servicios perfectamente encuadrables en los
descritos y enumerados en el citado precepto legal. Pues bien, para concre-
tar si esos servicios prestados por via electronica quedan o no sujetos al IVA
espafiol hay que analizar las reglas especiales establecidas en los apartados
Uno.4°, Uno.8°y Dos del art.70 de la LIVA.

En suma, sintetizando todo este conjunto de normas, podemos establecer las
siguientes pautas de sujecion al IVA espafol:

1°) Si el destinatario o cliente del servicio es un empresario o profesional se
aplica la regla general del art.69.Uno.1°, es decir, la tributacion en des-
tino, con independencia de que ese lugar de destino se encuentre dentro
de la Union Europea (inversion del sujeto pasivo) o en un pais tercero,
incluyendo a estos efectos a Canarias, Ceuta y Melilla. Por supuesto, esta
primera pauta también rige cuando el prestador del servicio es un empre-
sario o profesional establecido en un pais tercero, Canarias, Ceuta o Meli-
lla, y el cliente es un empresario o profesional situado en el territorio de
aplicacion del impuesto, lo que implicaria en este caso el devengo del IVA
espanol.

2% Las reglas especiales cobran todo su sentido cuando el destinatario del
servicio es un particular, pues aqui ya no resulta aplicable la anterior-

52 Dicho precepto los define como «aquellos servicios que consistan en la transmision enviada
inicialmente y recibida en destino por medio de equipos de procesamiento, incluida la compre-
sion numeéricay el almacenamiento de datos, y enteramente transmitida, transportaday recibida
por cable, radio, sistema 6ptico u otros medios electronicos». A continuacién califica como tales,
entre otros, los siguientes: a) El suministro y alojamiento de sitios informaticos. b) El manteni-
miento a distancia de programas y de equipos. c) El suministro de programas y su actualizacion.
d) El suministro de imagenes, texto, informacion y la puesta a disposiciéon de bases de datos. €)
El suministro de musica, peliculas, juegos, incluidos los de azar o de dinero, y de emisiones y
manifestaciones politicas, culturales, artisticas, deportivas, cientificas o de ocio. f) El suministro
de ensefianza a distancia.
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mente sefialada regla general del art.69.Uno.2° que, recuérdese, prima la
tributacion en el pais de origen. Muy al contrario, conforme al art.70.Uno.
4°, los servicios prestados por via electronica se entienden realizados en
el territorio de aplicacion del IVA si el cliente o destinatario es un parti-
cular que tiene su residencia o domicilio habitual en dicho territorio. A la
inversa, no quedan sujetos al IVA espanol los servicios electronicos pres-
tados por empresarios o profesionales establecidos en el territorio de
aplicacion del impuesto cuando sus clientes son particulares de otros
paises miembros de la Unién Europea o de terceros paises (incluyendo
Canarias, Ceuta y Melilla).

Asi las cosas, es evidente que este criterio de sujecion en destino puede pro-
vocar serios problemas de gestion tributaria a los sujetos pasivos con escaso
nivel de facturacion, ya que les obliga a liquidar el IVA en el pais donde estan
situados sus clientes que, no olvidemos, actian como consumidores finales.
Para paliar estos inconvenientes relacionados con una excesiva carga gestora
para pequenos empresarios o profesionales que presten servicios por via elec-
trénica —o bien de telecomunicaciones, radiodifusion o television—, desde el 1
de enero de 2019 y para operaciones que tengan lugar exclusivamente en el seno
de la Unidén Europea, se aplica el criterio de tributacion en origen a los servicios
a particulares siempre que el importe total de los servicios prestados a esos
consumidores de Estados de la UE distintos del Estado donde se ubica la
empresa prestadora no supere el umbral de 10.000 € anuales (IVA excluido). Aun
asi, dichas empresas de menor facturacion también pueden optar de manera
voluntaria por la tributacion del IVA en destino, opcion que tiene una vigencia
minima de dos afios naturales.

Ademas, si el gestor de una blockchain es un empresario o profesional no
establecido en la Union Europea que presta servicios electronicos relacionados
con contratos inteligentes a particulares situados dentro del territorio de apli-
cacion del IVA, aquél vendra obligado a liquidar el IVA espafiol. Otra cosa es el
modelo de gestion tributaria que dicho sujeto aplicara en relacion con el IVA
devengado en el conjunto de la Union Europea. En efecto, ese sujeto pasivo
situado fuera de la UE podria elegir cualquier pais de la UE para presentar una
liquidacion trimestral conjunta, que incluya el IVA devengado de todos los ser-
vicios prestados a particulares del resto de Estados miembros (Mini Ventanilla
Unica), siendo luego ese pais de identificacion y seleccion por la empresa pres-
tadora de servicios el que tendria que proceder al reparto del IVA recaudado con
los restantes Estados miembros.

Por ultimo, al margen de los servicios electrénicos o digitales prestados por
el gestor de la cadena de bloques a que acabamos de referirnos, no hay que
subestimar la hipoétesis de que ese sujeto contrate servicios de asesoramiento,
auditoria o ingenieria con programadores o desarrolladores del software que da
soporte ala blockchain donde se alojan los contratos inteligentes. Este supuesto
nos llevaria a aplicar de nuevo el art.69.Uno.1° de la LIVA, a saber, el servicio
profesional queda sujeto al IVA espafiol siempre que el destinatario del mismo
—por ejemplo, el gestor de la red— sea un empresario o profesional que tenga en
el territorio de aplicacion del impuesto la sede de su actividad o un estableci-
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miento permanente para el que adquiera el servicio, cualquiera que sea la sede
del prestador (tributacion en destino)°3.

Como conclusion, cabe subrayar que toda la regulacion anteriormente ana-
lizada sobre las prestaciones de servicios sujetas al IVA espafiol sigue adole-
ciendo de la misma deficiencia detectada en el terreno de la imposicion directa,
esto es, un excesivo apego al elemento de la territorialidad fisica o presencial,
pues abundan las expresiones referidas a que la sede del prestador del servicio,
0 en algunos casos del destinatario del mismo, debe adoptar la forma de «esta-
blecimiento permanente», «residencia», «domicilio habitual» o «sede de la acti-
vidad econdmica» situados en el territorio de aplicacion del impuesto. Esta ter-
minologia choca de plano con la realidad de aquellas operaciones digitales que,
como los contratos inteligentes, se celebran y ejecutan en el ciberespacio sin,
ni siquiera a veces, dejar rastro en el territorio de un Estado. En este sentido, el
hecho imponible del IVA referido a las prestaciones de servicios digitales pre-
cisa una seria reformulacion en lo atinente a sus elementos de conexion y suje-
cion al ordenamiento espaiiol, 1o que dada su naturaleza de tributo armonizado
por la Unién Europea, exigiria de ésta una adaptacion de la Directiva que lo
regula a las nuevas vias de negocio surgidas de la economia digital.

3.1.2. El impacto del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales
en las redes blockchain que actiuen de soporte a contratos
inteligentes

La UE, consciente de los enormes desafios a los que se enfrentan los
Estados miembros para someter a tributacién la riqueza generada por la
prestacion de servicios en linea, presentd en su dia una propuesta de Direc-
tiva relativa al establecimiento de un sistema comun de Impuesto sobre ser-
vicios digitales®4. Dicha propuesta parte de la idea de que los usuarios de
internet y de plataformas digitales aportan un importante valor econémico
a los prestadores de servicios que operan a través de estas tecnologias®°.
Por lo tanto, se trataria de gravar a las empresas u operadores que explotan
comercialmente —user value creation— los datos de los usuarios de tales

53 Menos frecuente en el tema que nos ocupa sera el supuesto en que el destinatario del servicio
profesional sea un particular de otro Estado miembro de la Unién Europea, o de Canarias, Ceuta o
Melilla, aunque de ser asi, si el servicio se presta por un empresario o profesional establecido en el
territorio de aplicacion del IVA, también en este caso se devenga el IVA espaiiol. Y, finalmente, si el
cliente fuese un particular residente en un pais tercero —no considerandose como tal a estos efectos
Canarias, Ceuta o Melilla—, se aplica la regla del art.69.Dos LIVA, lo que supone la no sujecion al IVA
espafol.

54 Vid.. COM (2018) 148 final, 2018/0073 (CNS), SWD (2018) 81 & 82.

55 Sobre este aspecto pueden consultarse, entre otros, los interesantes trabajos de MULEIRO
PARADA, L.M., «EI futuro de la tributaciéon de la economia digital en la Unién Europea», Cronica
Tributaria, num.170, 2019, pags.109 y sgts.; y QUINTANA FERRER, E., <Economia digital y fisca-
lidad: los impuestos sobre determinados servicios digitales», Nueva Fiscalidad, num.3, 2019,
pags.159 y sgts.
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servicios%6, siempre que dichas entidades superen unos determinados
umbrales econdmicos de facturacion, quedando fuera del alcance del tri-
buto las pequefas y medianas empresas que presten servicios digitales de
limitado impacto en el conjunto de la Unién Europea®”.

La figura tributaria impulsada por la UE suscita numerosas dudas sobre su
alcance y aplicacidon. Por una parte pretende colmar un ambito de riqueza impo-
nible que en la actualidad se escapa al Impuesto sobre Sociedades, el de las
empresas que generan valor economico sin estar presencialmente en un deter-
minado pais, pero por otro lado se configura como un impuesto indirecto. Al
mismo tiempo se reconoce que la solucion ideal deberia ser adoptada de forma
multilateral con implicacion de la OCDE, aunque tal pretension resulta dificil de
llevar a la practica debido, entre otras razones, a las dificultades de alcanzar un
consenso internacional en esta materia. Otro de los aspectos clave es el punto
de conexion para determinar la jurisdiccion fiscal competente para su exaccion,
sefnalandose a estos efectos que el tributo le correspondera al Estado miembro
en el que se localicen los usuarios del servicio digital, 1o cual se verificara a
través de la direccioén del protocolo de internet (IP) empleada para acceder al
servicio sometido a gravamen.

Con todo, esta propuesta de Directiva fue finalmente rechazada y se consi-
derd que el debate sobre la viabilidad de la nueva categoria impositiva se aborde
en el seno de la OCDE de donde, como es sabido, partio en su momento la Accion
1del Plan BEPS relativa a los retos fiscales de la economia digital.

Ante esta situacion, Espafia no ha esperado a que la UE y la comunidad inter-
nacional adopten medidas globales o multilaterales tendentes a someter a tri-
butacion estas nuevas manifestaciones de capacidad econdmica que, hasta el
momento, quedaban extramuros del ambito de aplicacion de los clasicos
impuestos sobre beneficios. Asi, el legislador esparfiol ha optado por crear un
Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales (en lo sucesivo IDSD), por vir-
tud de la Ley 4/2020, de 15 de octubre. El apartado II del preambulo de esta
norma reconoce que el IDSD tendra una vigencia provisional, es decir, es una
medida transitoria «hasta que entre en vigor la nueva legislacion que tenga por
objeto incorporar la solucion adoptada internacionalmente».

En cualquier caso, no cabe duda que este nuevo tributo puede afectar a las
redes privadas o «permisionadas» de blockchain que actuen de soporte a con-
tratos inteligentes, siempre que dichas redes estén administradas o tuteladas
por un gestor en el que concurran las siguientes circunstancias:

56 En concreto, el impuesto recaeria unicamente sobre los ingresos generados en la UE que
provengan de tres categorias de servicios o actividades digitales: a) Actividades publicitarias on-
-line. b) Explotacion de plataformas digitales que favorezcan la interaccion directa entre usua-
rios o el intercambio de bienes y servicios. ¢) Transmision de datos recopilados de usuarios en
la red.

57 Asi, segun la propuesta de Directiva, las inicas empresas o entidades de la economia digital
sujetas al tributo serian las que superasen los dos siguientes umbrales: 1°) Que el importe total
de los ingresos mundiales que comunique con relacion al ultimo ejercicio financiero completo
supere los 750.000.000 €. 2°) Que el importe total de los ingresos imponibles obtenidos dentro
de la UE durante ese ejercicio econémico financiero supere los 50.000.000 €.
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a) Que el importe neto de su cifra de negocios en el afio natural anterior
supere los 750 millones de euros (por todos los conceptos de actividad
econdomica, esto es, mas alla de las operaciones sujetas a tributacion), y
que el total de los ingresos derivados de la prestacion de servicios digi-
tales realizada en territorio espafiol supere los 3 millones de euros en el
afio natural previo®8.

b) Que seauna persona fisica o juridica, o bien una entidad del art.35.4 LGT,
que preste alguno de los siguientes servicios digitales:

— Servicios de publicidad en linea, considerados como tales los de
inclusion en una interfaz digital de publicidad dirigida a los usua-
rios de esa interfaz®9,

— Servicios de intermediacioén en linea, entendidos como la puesta a
disposicion de plataformas que permitan a diferentes usuarios
ponerse en contacto entre ellos —incluso de forma simultanea—,
bien para facilitar entregas de bienes o prestaciones de servicios
subyacentes, bien para interactuar entre ellos. A nuestro entender,
quizas sea este tipo de servicios de intermediacion los que mas 'y
mejor se ajusten a las redes privadas de blockchain creadas para
poner en contacto a usuarios de contratos de inteligentes.

— Servicios de transmision de datos, esto es, la venta o cesion de
datos de usuarios recopilados en las interfaces digitales por la
actividad de éstos.

¢) Que las prestaciones de los servicios anteriores se realicen en territorio
espanfol, requisito que se entiende cumplido cuando los usuarios de los
mismos estén situados en ese ambito territorial, con independencia de
que dichos sujetos hayan satisfecho alguna contraprestacion que contri-
buya a la generacion de los ingresos derivados del servicio 69.

En relacion a esto ultimo, surge de nuevo la necesidad de establecer un vin-
culo con el territorio de aplicacion del impuesto, ante lo cual la Ley 4/2020 pone
el foco de atencion en el lugar en que se han utilizado los dispositivos por los
usuarios de los servicios. A este respecto, se presumira que un determinado
dispositivo de un usuario se encuentra en el lugar que se determine conforme a
la direccion de protocolo de Internet (IP) del mismo, salvo que pueda concluirse
que dicho lugar es otro diferente mediante la utilizacién de otros medios de
prueba admisibles en derecho, en particular, la utilizacion de otros instrumen-
tos de geolocalizacion.

Son varios los inconvenientes técnicos que plantea el IDSD para los gestores
de redes blockchain. En primer lugar, si estos sujetos tienen su residencia fiscal

58 Siel prestador de servicios digitales pertenece a un grupo, en el sentido del art 42 del Codigo de
Comercio, los umbrales a tener en cuenta seran los del grupo en su conjunto (art.8.3 de la Ley 4/2020).
59 La Ley 4/2020 define la interfaz digital como «cualquier programa, incluidos los sitios web o
partes de los mismos, o aplicacion, incluidas las aplicaciones mdoviles, o cualquier otro medio, acce-
sible a los usuarios, que posibilite la comunicacion digital».

60 A los efectos de determinar el lugar en que se han realizado las prestaciones de servicios digi-
tales, no se tendra en cuenta: a) El lugar donde se lleve a cabo la entrega de bienes o prestacion de
servicios subyacente, en los casos de servicios de intermediacion en linea en que exista esta. b) El
lugar desde el cual se realice cualquier pago relacionado con un servicio digital (art.7.3 de la Ley
4/2020).
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en Espaifia u operan aqui por medio de un establecimiento permanente, es evi-
dente que se puede producir un fendmeno de doble imposicion por la concu-
rrencia entre dicho tributo y el Impuesto sobre Sociedades o el IRNR (sera menos
frecuente el concurso con el IRPF dado el volumen de facturacion exigido para
convertirse en contribuyente del IDSD). Es cierto que la Ley 4/2020 configura el
IDSD como indirecto pero esta calificacion alberga serias dudas, ya que la base
imponible toma en consideracion con caracter general «el importe de los ingre-
sos» obtenidos por el contribuyente por cada una de las prestaciones de servi-
cios digitales sujetas al tributo, realizadas en el territorio de aplicaciéon del
mismo. Se trata pues de un impuesto no sobre la renta sino sobre el volumen de
ventas y se cataloga como indirecto aunque, en realidad, no exige repercusion
al usuario de los servicios. Por lo tanto el legislador esta enmascarando un
impuesto directo sobre el beneficio empresarial, pero no lo denomina asi para
evitar la eventual aplicacion de Convenios de Doble Imposicion.

De otro lado, el art.13 de la Ley del IDSD impone, entre otras obligaciones
formales a cargo de los contribuyentes, la de «establecer los sistemas, meca-
nismos o acuerdos que permitan determinar la localizacién de los dispositivos
de los usuarios en el territorio de aplicacion del impuesto». Estamos ante una
obligacion de contornos ambiguos y, en ocasiones, de muy dificil cumplimiento
por parte del sujeto pasivo del tributo. En efecto, técnicamente la ubicacion
fisica de la direccion de protocolo de internet (IP) no siempre coincide con el
lugar desde el que un dispositivo electronico le permite a un usuario operar por
via digital. En otras palabras, es posible que la direccién IP esté ubicada en
Espafia pero que un usuario opere con la misma desde otro pais, y a la inversa,
lo cual puede dificultar enormemente la tarea del sujeto pasivo del tributo para
conocer o determinar la localizacion exacta desde la que actua el usuario del
servicio digital. Es mas, el régimen sancionador creado por el art.15 de la Ley
4/2020 (multa pecuniaria del 0,5 por ciento del importe neto de la cifra de nego-
cios del afo natural anterior, con un minimo de 15.000 euros y un maximo de
400.000 euros) ignora aquellas hipodtesis en las que los usuarios ocultan su
direccion IP por motivos licitos, y no por razones estrictamente fiscales, por lo
que en tales supuestos el contribuyente prestador del servicio digital descono-
cera la ubicacion real de sus usuarios segun la direccion de protocolo de inter-
net6l,

Con todo, existen varios supuestos de no sujecion tipificados en el art.6 de
la Ley del IDSD que podrian cobijar operaciones desarrolladas por gestores
directos de redes privadas o «permisionadas» de blockchain, lo que les permi-
tiria quedar al margen del gravamen. Concretamente, las cadenas de bloques
configuradas para ejecutar contratos inteligentes sortearan la sujecion al IDSD
cuando desarrollen exclusivamente alguna de las siguientes actividades:

61 Ademas, no hay que obviar que la informacion requerida por el sujeto pasivo del tributo —acerca
de la determinacion del lugar en que se han utilizado los dispositivos de los usuarios— podria entrar
en colisién con algunos de los legitimos derechos de estos ultimos en lo referente a la proteccion de
sus datos personales, al amparo de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y Garantia de los Derechos Digitales.
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a) Ventas de bienes o servicios contratados en linea a través del sitio web
del proveedor de esos bienes o servicios, en las que el proveedor no actua
en calidad de intermediario.

b) Entregas de bienes o prestaciones de servicios subyacentes que tengan
lugar entre los usuarios, en el marco de un servicio de intermediacion en
linea.

c) Prestaciones de servicios de intermediacion en linea, cuando la unica o
principal finalidad de dichos servicios prestados por la entidad que lleve
a cabo la puesta a disposicion de una interfaz digital sea suministrar con-
tenidos digitales a los usuarios o prestarles servicios de comunicacion o
servicios de pago.

d) Prestaciones de servicios financieros regulados por entidades financie-
ras reguladas.

e) Prestaciones de servicios de transmision de datos, cuando se realicen por
entidades financieras reguladas.

f) Prestaciones de servicios digitales cuando sean realizadas entre entida-
des que formen parte de un grupo con una participacion, directa o indi-
recta, del 100 por cien.

En suma, sila entidad gestora de una blockchain ofrece la cadena de bloques
como proveedora de un software que incorpora contratos inteligentes, limitan-
dose a proporcionar alguno de los servicios anteriormente descritos a los usua-
rios de estos contratos, en ese caso estariamos ante un supuesto de no sujecion
al amparo del citado art.6.

3.2. El acceso e intervencion de la Administracioén tributaria en las
cadenas de bloques

Las grandes potencialidades de las cadenas de bloques para crear un nuevo
marco de relaciones juridicas entre Administracion y administrados no han
pasado desapercibidas para las instituciones de la Union Europea.

En efecto, la Comision esta impulsando el uso de blockchain, entre otros
objetivos, para incentivar la prestacion de servicios publicos digitales trans-
fronterizos. Con tal fin, el 10 de abril de 2018, un grupo de Estados miembrosy
Noruega acordaron firmar una Declaracion que crea la Asociacion Europea de
Blockchain (EBP) y cooperar en el establecimiento de una Infraestructura Euro-
pea de Servicios Blockchain (EBSI)®2. En la misma linea se enmarca el Observa-
torio y Foro Blockchain de la Union Europea, una iniciativa patrocinada por la
Comision en la que participan distintas entidades publicas y privadas para pro-
mover el uso de dicha tecnologia®3. Precisamente, uno de los principales focos

62 Vid.. EUROPEAN COMMISSION., European countries join Blockchain Partnership, 2018. Recu-
perado de https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/european-countries-join-blockchain-
-partnership. (Consultado el 27/10/2020).

63 Vid.. https://www.eublockchainforum.eu/about. (Consultado el 04/11/2020).
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de atencion de este Foro incide sobre el enorme potencial de los contratos inte-
ligentes ejecutables a través de una cadena de bloques 4. Es cierto que también
se echa en falta una minima regulacion armonizadora a escala europea tanto de
blockchain como de los contratos inteligentes, pues esa carencia resta dina-
mismo y seguridad juridica al uso de estas tecnologias en las relaciones entre
Administraciones publicas y de estas con los particulares®°.

En este sentido se considera que, para que los mercados habilitados por
blockchain maduren, las autoridades publicas y los operadores privados deben
crear de forma conjuntay coordinada las reglas de participacion de los usuarios.
Los poderes publicos deberian proporcionar principios rectores para atraer
inversores del sector privado, garantizar la proteccion del consumidor y los
derechos de los ciudadanos, asi como ofrecer salvaguardias contra las practicas
anticompetitivas. El sector privado, por su parte, puede emprender iniciativas
para garantizar la interoperabilidad en toda la industria y el cumplimiento de la
legislacion y objetivos generales del sector publico, como por ejemplo la recau-
dacién de impuestos y la deteccién o prevencion de actividades ilicitas 6.

Ya en lo que respecta a Espana, las autoridades gubernamentales han puesto
serios obstaculos, al menos en determinados ambitos, a la utilizacion de la tec-
nologia basada en registros de contabilidad distribuida. Prueba de ello ha sido
la incorporacién de una disposicion adicional sexta a la LPAC%7, por virtud del
Real Decreto-ley 14/2019, de 31 de octubre. En concreto, dicha norma prevé que
en las relaciones de los interesados con las Administraciones Publicas no seran
admisibles en ningin caso, y por lo tanto no podran ser autorizados, los sistemas
de identificacion y firma basados en blockchain, en tanto no sean objeto de
regulacion especifica por el Estado en el marco del Derecho de la Unién Euro-
pea. Ademas, la nueva disposicion adicional sexta de la LPAC establece que
cualquier sistema de identificacion basado en tecnologia de registro distri-
buido, que prevea la legislacion estatal, deberd contemplar que la Administra-
cion General del Estado actuara como autoridad intermedia, la cual ejercera las
funciones que corresponda para garantizar la seguridad publica.

El preambulo del citado Real Decreto-ley aclara que esas restricciones
impuestas a los sistemas de identificaciones y firmas basados en blockchain en
modo alguno suponen una prohibicion general en el empleo de esta tecnologia.
Simplemente, se restringe su uso en el ambito de la identidad digital cuando los
interesados se interrelacionan con la Administracion y, todo ello, «mientras no
haya un marco regulatorio ad hoc de caracter estatal o europeo que haga frente
a las debilidades que implica su uso para los datos y la seguridad publica».

Hasta donde nosotros conocemos, ésta es la primera norma con rango de ley
del ordenamiento espafiol que se ocupa de blockchain y de los registros de con-
tabilidad distribuida (Distributed Ledger Technology) y, curiosamente, lo hace
para impedir, al menos con caracter preventivo y provisional, su uso como posi-

64 Vid.. VV.AA., EU Blockchain Observatory and Forum 2018-2020. Conclusions and Reflections,
pags.49-51. Recuperado de https://www.eublockchainforum.eu/reports. (Consultado el 21/10/2020).
65 Vid.. VV.AA., EU Blockchain Observatory and Forum..., ob.cit., pag.51.

66 Vid.. VV.AA., EU Blockchain Observatory and Forum..., ob.cit., pag.50.

67 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comtin de las Administraciones
Publicas.
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ble mecanismo de identificacion digital en las relaciones entre la Administra-
cion y los administrados. Asimismo, la propia norma reconoce el vacio legal
existente en esta materia, pues admite expresamente la ausencia de una regu-
lacion estatal y europea que dé cobertura ala utilizacion de la cadena de bloques
sin mermas de las garantias juridicas que rodean la proteccion de datos perso-
nales y la seguridad publica. Ello contrasta con los avances experimentados en
otros paises europeos punteros en el desarrollo de blockchain, como es el caso
de Estonia. En efecto, en esta republica baltica estan plenamente implementa-
dos los registros de contabilidad distribuida como medio para acreditar la iden-
tidad digital de ciudadanos y empresas, lo que facilita el acceso con seguridad
y rapidez a determinados servicios publicos y privados.

Sin embargo, las aplicaciones practicas de blockchain no se cifien exclusi-
vamente al campo de la identificacion digital —aunque ésta puede ser en algun
caso condicion necesaria para su adecuado uso—, pues son muchos otros los
desarrollos de esta tecnologia, entre los cuales uno de ellos es justamente el de
la gestion tributaria.

Teniendo en cuenta que blockchain funciona, en esencia, como un libro de
contabilidad compartida, no es descabellado pensar que evolucione hacia un
modelo en el que, a través de contratos inteligentes, el registro digital de las
transacciones realizadas por los obligados tributarios que desarrollen activida-
des econdmicas pueda articularse como una base de datos sustentada en un
sistema encriptado e incorruptible que evite su alteracién o falsificacion. Evi-
dentemente, este sistema seria de gran utilidad para los usuarios externos que
quieran conocer de manera automatica informacion contable y financiera de la
empresa afectada, singularmente para la Administracion tributaria, pero tam-
bién para el propio obligado tributario ya que le podria simplificar —o incluso
eliminar— la obligacion de presentar declaraciones tributarias. A este respecto,
las autoridades publicas se limitarian a proporcionar la plataforma en la que se
sustenta la cadena de bloques, sin que ello supusiera centralizar la informacion
o administrar los datos aportados por los usuarios. Es decir, en principio, las
Administraciones pasarian a desempefar un papel de garantes o responsables
de asegurar la legitimidad y credibilidad que, en esencia, aporta una base de
datos descentralizada que permita la ejecucién de contratos inteligentes©8.
Otra cosa es que los entes publicos, yendo un paso mas alla, pudiesen compartir
informacion relevante para el interés general y que, al mismo tiempo, fomenta-
sen su automatizacioén a través de los contratos inteligentes (Internet de las
cosas). Como puede apreciarse, las posibilidades técnicas que se abren para
simplificar y agilizar la gestion de los tributos son enormes.

Partiendo de lo anterior, es posible que las autoridades gubernamentales
puedan crear y administrar redes blockchain privadas, «permisionadas» o com-
partidas, 1o que les daria también la capacidad de emitir permisos para acceder
y agregar nueva informacion por los usuarios o particulares 9. De este modo, la
Administracion gestionaria el acceso y uso de la cadena de bloques, seleccio-

68 Vid.. BERRYHILL, J., BOURGERY, T. and HANSON, A., «Blockchains Unchained: Blockchain Tech-
nology...», ob.cit., pags.33-34.

69 Vid.. BERRYHILL, J.,, BOURGERY, T. and HANSON, A., «Blockchains Unchained...», ob.cit., pags.
24-25,
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nando a los participantes en la misma, lo que —como ya hemos visto— atempera
una de las caracteristicas tipicas de blockchain que es la descentralizacion. En
este sentido, una de las aplicaciones posibles de esta tecnologia es el acceso al
contenido econdmico —unicamente con trascendencia tributaria— de las tran-
sacciones operadas sobre activos patrimoniales o incluso sobre tokens, identi-
ficando aquéllas en las que se detecte un evidente riesgo de fraude ala Hacienda
Publica”@. Por descontado, el marco regulatorio que se establezca en el futuro
sobre esta materia debera respetar los principios de prudencia y proporciona-
lidad en la disponibilidad y utilizacién por la Administracion tributaria de la
informacion obtenida a través de esta tecnologia. Naturalmente, con base en el
principio de transparencia, también debe preservarse el derecho de acceso del
obligado tributario a sus datos de caracter personal?l, salvaguardando en todo
caso las garantias de confidencialidad 7.

En esta linea, y con base en el Titulo X de la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre de 2018, de Proteccion de Datos y Garantia de Derechos Digitales, al
cierre de este trabajo el Gobierno somete a consulta publica una Carta de Dere-
chos Digitales”3, en la que se consagran, entre otros, los tres siguientes: a) El
derecho a la propia identidad en el entorno digital, la cual no podra ser alterada,
controlada o manipulada por terceros contra la voluntad de la persona. b) El
derecho al pseudonimato en los entornos digitales, sin perjuicio de la posibili-
dad de reidentificar a las personas en los casos y con las garantias previstos por
el ordenamiento juridico. c) El derecho a no ser objeto de localizacion, ni a ser
sometido a andlisis de la personalidad o conducta que impliquen el perfilado de
la persona, salvo si media consentimiento del sujeto afectado o en los casos 'y
con las garantias previstos en las leyes.

Como es sabido, en la actualidad ya existe un modelo de gestion tributaria
en el IVA que, salvando las importantes distancias que 1o separan de una ver-
dadera cadena de bloques, participa en cierta medida de su misma filosofia: el
Suministro Inmediato de Informacion (SII), con el que se aporta a la sede elec-
tronica de la Administracion datos de facturacion que permiten ir confeccio-
nando, casi en tiempo real, los distintos Libros Registro del IVA. En esencia, la
Administracion dispone de un sistema cruzado de informacién —la proporcio-
nada por el contribuyente y la suministrada por terceros— que le facilita el con-
trol de las obligaciones tributarias y le evita requerimientos de informacién al
sujeto pasivo del IVA. Las ventajas de este mecanismo para el obligado tributario
son, esencialmente, dos: a) Reduccion de las obligaciones formales, ya que
queda exonerado de presentar facturas y algunas declaraciones informativas,
por ejemplo el modelo 347 de operaciones con terceros. b) Acceso a un libro
registro en la sede electronica de la AEAT que le permite contrastar la informa-
cion aportada por terceros que sigan este mismo sistema y, por consiguiente,
conocer los datos de las facturas incluidas en los libros registros de sus clientes
y proveedores.

70 Vid.. BERRYHILL, J., BOURGERY, T. and HANSON, A., «Blockchains...», ob.cit., pag.27.

71 Vid.. OLIVARES OLIVARES, B.D., «Transparencia y aplicaciones informaticas en la Administra-
cion tributaria», Créonica Tributaria, nim.174, 2020, pags.107-108.

72 Vid.. GRAU RUIZ, M.*.A., «Riesgos y oportunidades en la creciente digitalizacion fiscal», Revista
Técnica Tributaria, num.130, 2020, pag.1.

73 Vid.. https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/asuntos-economicos/Pagi-
nas/2020/171120-derechos_digitales.aspx. (Consultado el 26/11/2020).
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De hecho, el IVA es una de las figuras tributarias que puede servir como inte-
resante banco de pruebas para la Administracion a la hora de implementar la
tecnologia blockchain, destacadamente cuando esta ultima actua de soporte a
contratos inteligentes vinculados al trafico intracomunitario de bienes. Es
sobradamente conocido que las operaciones intracomunitarias generan impor-
tantes bolsas de fraude en este impuesto, lo que se podria contrarrestar con la
trazabilidad e inmutabilidad que proporciona un contrato inteligente susten-
tado en una cadena de bloques’. Pensemos que la logistica y la gestion de la
cadena de distribucion de mercancias es un campo especialmente optimo para
que un contrato de transporte asociado a una blockchain ofrezca seguridad y
transparencia en tiempo real sobre los bienes porteados o almacenados, por lo
que seria de gran utilidad para atajar el fraude carrusel en el IVA. Por supuesto,
las consecuencias transfronterizas de esta modalidad de fraude exigen un
modelo integrado de coordinacion y cooperacion a escala europea por parte de
los distintos Estados miembros en el disefio e implementacion de la cadena de
bloques. Pero no cabe duda de que el seguimiento en tiempo real que propor-
ciona blockchain al trafico de mercancias permite a los distintos actores que
intervienen en dicho proceso (comprador, vendedor, transportistas, consigna-
tarios, entidad financiera, autoridades tributarias, etc.) verificar la realidad del
transporte y de las transacciones comerciales, con especial interés para la
Administracion en el momento de validar la repercusion y deduccion del
IVA73. Por las mismas razones, la utilizacién de blockchain con contratos inte-
ligentes ofrece idéntico nivel de transparencia y operatividad en la lucha contra
el fraude aduanero en las operaciones de comercio internacional, con la ventaja

74 Prueba de ello son las continuas reformas normativas con las que se pretende salir al paso, a
veces con distinto grado de éxito, de conductas fraudulentas dirigidas a aprovecharse indebidamente
de la exencion por entregas intracomunitarias de bienes. La ultima de esas reformas la constituye la
modificacion del art.138 de la Directiva 2006/112/CE, relativa al sistema comun del IVA, mediante la
Directiva (UE) 2018/1910 del Consejo, de 4 de diciembre de 2018. Ello dio lugar, a su vez, a la nueva
redaccion del art.25.Uno de la Ley 37/1992 por virtud del Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero.
En esencia, dichas normas incorporan dos nuevos requisitos adicionales para que resulte procedente
la exencion por las entregas intracomunitarias de bienes: a) Que la empresa destinataria de la entrega
disponga de un numero de identificacion a efectos del IVA que le haya sido atribuido por un Estado
miembro de la UE distinto de aquel en el que se inicia transporte de los bienes y lo comunique a la
empresa que le realiza la entrega (proveedor). b) Que la empresa que realiza la entrega cumpla con su
obligacion de hacer constar correctamente determinada informacién correspondiente a aquélla en
su declaracion recapitulativa de operaciones intracomunitarias, a presentar en el Estado de salida
de los bienes. Ambas exigencias se suman asi a las ya existentes con anterioridad, esto es: a) Que el
destinatario de la entrega sea una empresa actuando en su condicion de tal. b) Que los bienes objeto
de entrega sean transportados con ocasion de su realizacion desde un Estado miembro a otro de la
UE.
75 En esencia, el sistema propuesto se sustentaria en las siguientes pautas o directrices:
—  Existiria una unica blockchain gestionada conjuntamente por las distintas autoridades tri-
butarias de los Estados miembros, en la que los operadores intracomunitarios estarian obli-
gados a registrarse.

— Los bienes transportados deben portar un geolocalizador que enviaria datos a la blockchain
y quedarian registrados en ella. Con ello, la AEAT y las demads agencias tributarias europeas
conocen en todo momento el recorrido de la mercancia.

— En el supuesto de existir varios sujetos intervinientes en la compraventa y transporte de las
mercancias, todos ellos deben registrarse en la cadena de bloques. En este punto, quiza lo
mas interesante es que si el destinatario esta sujeto a IVA, la blockchain puede bloquear la
presentacion de la autoliquidacion hasta que se confirme la recepcion de la mercancia en
destino, lo que contribuye a evitar traslados ficticios de bienes.
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afladida de que el despacho de mercancias en la aduana seria aqui mas agil y
seguro /6.

Como posible variante de lo anterior, ya se estan implementando en algunos
paises europeos, por ejemplo Holanda, soluciones basadas en una blockchain
permisionada, consistente enla creacion de unregistro de facturas confidencial
y con sellado temporal, incorporando asi rapidez y eficiencia en la gestion del
IVATY,

Al margen de lo sefialado, los contratos inteligentes instrumentados a través
de cadenas de bloques pueden servir de mecanismos propicios para practicar
retenciones a cuenta de impuestos sobre la renta en los pagos realizados en
ejecucion de los mismos, al punto de que en algunos casos —dependiendo del
tipo de rentas— el devengo de dichos tributos directos pasaria a ser instantaneo,
eliminandose asi la necesidad de presentar declaraciones periddicas. El auto-
matismo inherente a los smart contracts fomenta ademas el cumplimiento
voluntario de las obligaciones tributarias. Se configuraria asi un sistema inte-
grado de gestion tributaria con plena interacciéon en tiempo real entre contri-
buyentes y Administracion tributaria.

Por otra parte, frente al modelo tradicional de contabilidad separada, tam-
bién se ha sefialado que el sistema de contabilidad distribuida identificativo de
blockchain puede reportar utilidad a las Administraciones tributarias naciona-
les cuando la cadena de bloques sea el soporte empleado en la contabilidad de
los grupos multinacionales, pues con esta tecnologia seria posible sortear las
dificultades inherentes ala engorrosa aplicacion de los precios de transferencia
o de las declaraciones informativas Pais por Pais a presentar por este tipo de
empresas. Las ventajas para las autoridades tributarias concernidas se tradu-
cirian en una mayor coordinacion en las funciones de control evitando resulta-
dos contradictorios, riesgo de doble imposicién, conflictividad, etc.”8

Por ultimo, en Espafia ya se vislumbran experiencias pioneras en el uso de
sistemas informaticos que garantizan la trazabilidad e integridad de los regis-
tros y facturas que documentan entregas de bienes y prestaciones de servicios.
Ejemplo de ello es el «TicketBAI» que pretenden implantar las Haciendas Fora-
les y el Gobierno Vasco. Su ambito subjetivo de aplicacion es el de las personas
fisicas que realicen actividades econdmicas, asi como todas las personas juri-
dicas que realicen entregas de bienes y prestaciones de servicios, con indepen-
dencia de que las mismas se realicen en el ambito de una explotacion econémica
o fuera de la misma. No estaran sometidas a dicho sistema informatico las enti-
dades exentas y las entidades sin fines lucrativos; por su parte, las entidades
parcialmente exentas solo estaran obligadas por las operaciones cuyas rentas
deban integrarse en la base imponible. Desde el punto de vista objetivo afecta

76 Vid.. BILBAO ESTRADA, 1., «Disrupcion tecnoldgica y administracion tributaria: deber de contri-
buir, lucha contra el fraude, y derechos y garantias del contribuyente», en BILBAO ESTRADA, L. y
ANTON ANTON, A., Retos y oportunidades de la Administracion tributaria en la era digital, Aranzadi,
Cizur Menor, 2019, pags.132-133.

77 Vid.. CORDERO VALDAVIA, M., «Blockchain en el sector publico, una perspectiva internacional»,
Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas, num.16, 2019, pag.25.

78 Vid..GONZALEZ DE FRUTOS, U., «La fiscalidad en el mundo Blockchain», Revista de Contabilidad
y Tributacién - CEF, nums. 425-426, 2018, pags.28-29.

50 Revista Técnica Tributaria / N° 132 / Enero - Marzo 2021



El Derecho Tributario ante una nueva realidad virtual: la tecnologia blockchain ...

al IRPF, al Impuesto sobre Sociedades y alos establecimientos permanentes que
tributan por el IRNR79.

El «TicketBAlI» es un software de facturacion cuyo funcionamiento responde
parcialmente a las lineas inspiradoras de blockchain, esto es, se basa en la idea
de establecer un encadenamiento de facturas emitidas y firmadas electronica-
mente con vistas a garantizar su autenticidad e inmutabilidad. De este modo, la
informacion que contienen se aporta a las Haciendas Forales en un plazo deter-
minado y el cliente del bien o servicio también puede comprobar, a través de un
lector de codigo QR, que la factura esta correctamente emitida, es real y ha sido
remitida a la Diputacién Foral correspondiente89. Con ello, la Administracién
tributaria controla con facilidad los ingresos reales de los titulares de activida-
des econdmicas, destacadamente cuando los destinatarios son consumidores
finales, y al mismo tiempo esa informacion recibida sirve para favorecer el cum-
plimiento de las obligaciones tributarias de los contribuyentes.

4. Conclusiones

1°) Urge un marco regulatorio —preferentemente a escala europea ya que
afecta entre otros a la libre circulacion de bienes, servicios y de capitales— que
establezca las lineas basicas por las que deben regirse los gestores y usuarios
de redes blockchain que operen desde nodos o servidores situados en la Unidn
Europea. Esa legislacion debera tomar en consideracion, entre otros extremos,
las diferentes clases de cadenas de bloques (publicas y privadas o «permisiona-
das») y las distintas funcionalidades o utilidades que dicha tecnologia puede
reportar al sector publico y privado.

2% Una de las posibles aplicaciones de blockchain es la de servir de soporte
a contratos inteligentes, respecto a los cuales la legislacion tributaria vigente
adolece de serias deficiencias para vincular con claridad sus elementos subje-
tivos, materiales y formales a una determinada jurisdiccion fiscal. Los grandes
retos que suscita la economia digital rompen los esquemas tradicionales del
ordenamiento tributario, que sigue anclado mayormente en la presencia fisica
en un territorio como criterio de sujecion a sus impuestos. Los smart contracts
son una muestra palmaria de la necesidad de adaptar las normas tributarias a
una nueva realidad virtual en la que, con frecuencia, el tiinico punto de conexién
con un pais puede ser un simple dispositivo electronico desde el que se gestiona
o interactua en una blockchain para que un contrato inteligente despliegue de
modo automatico los efectos juridicos que le han sido asignados.

3% Las administraciones publicas y el sector privado deben trabajar conjun-
tamente para que los contratos inteligentes implementados a través de redes
blockchain permitan mejorar, agilizar y facilitar la gestion de los tributos deven-
gados o relacionados con su perfeccionamiento y ejecucion. Los avances en esta

79 Vid.. https://www.euskadi.eus/contenidos/informacion/ticketbai/es_14815/adjuntos/Ticket-
BAI_Especificaciones_v_1_1.pdf. (Consultado el 16/11/2020).

80 Vid.. Norma Foral de Guipuzcoa 3/2020, de 6 de noviembre, por la que se establece la obligacién
de utilizar herramientas tecnoldgicas para evitar el fraude fiscal (Boletin Oficial de Guiptizcoa de
12-11-2020).
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linea supondran un salto cualitativo para crear un nuevo escenario de relaciones
entre administraciones tributarias y contribuyentes, en el que prime la con-
fianza reciproca, se reduzca el fraude y disminuya la conflictividad.

4% Las experiencias y proyectos iniciados en otros paises constatan que la
tecnologia blockchain abre enormes posibilidades en el sector publico, y 1a apli-
cacion de los tributos no es ajena a esta realidad. El ordenamiento espafiol se
ha limitado por ahora a prohibir el uso de la cadena de bloques como herra-
mienta para implementar sistemas de identidad digital en las relaciones de los
interesados con las Administraciones Publicas, pero mas pronto que tarde el
legislador debera pronunciarse sobre el papel que le asigna a blockchain en el
modelo de Administracion tributaria del futuro. En ese modelo debera primar
un sano equilibrio entre el respeto a los derechos digitales de los particulares y
la eficiencia de las potestades administrativas dirigidas a la correcta aplicacion
de los tributos.
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Resumen

El derecho a la propiedad se recoge en nuestra Constitucion, junto al
principio constitucional de capacidad econdmica y la prohibicion de
confiscatoriedad, y enlos tratados internacionales suscritos por Espafna. En
este trabajo se analiza dicha regulacion y la interpretacion que hacen los
tribunales encargados de su aplicacion. Se presta particular atencién a la
inconstitucionalidad sobrevenida de la plusvalia municipal y sus
consecuencias.
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Abstract

Our Constitution establishes the right to property, alongside the
constitutional principle of economic capacity and the prohibition of
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1. Introduccioén

La Constitucion espafola recoge en su art. 31.1 el deber que todos tienen de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos. También fija unos principios
que deben vertebrar el ordenamiento tributario, entre los que cabe destacar la
seguridad juridica (art. 9.3) y los principios materiales de justicia tributaria a los
que debe ajustarse el citado deber de contribuir (art. 31.1). Dentro de esos prin-
cipios significativamente debe hacerse referencia al de capacidad econdmica,
relacionado con el derecho a la propiedad privada (art. 33), y a la prohibicién de
confiscatoriedad como limite a la progresividadZ2.

El art. 96.1 CE integra en nuestro ordenamiento interno los tratados interna-
cionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espaiia.
Entre estos tratados se encuentran el Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (en adelante CEDH)
firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea (en adelante CDF), proclamada el 7 de diciembre de
2000, y adaptada tras el Tratado de Lisboa firmado el 13 de diciembre de
20073. En cuanto a la CDF el art. 6 del TUE, en sus dos primeros apartados,
reconoce el mismo valor que los tratados a la CDF y prevé la adhesion de la
Union, dotada de personalidad juridica, al CEDH.

En el plano exegético, el art. 10.2 CE implica que la interpretacion de los
derechos fundamentales y libertades constitucionales ha de realizarse de con-
formidad con dichos acuerdos internacionales ratificados por Espafa: el CEDH
y la CDF. En tal sentido hay que destacar la labor realizada por los tribunales
encargados de su interpretacion y la relevancia de sus pronunciamientos.

De un lado, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos cuyas resoluciones
son vinculantes para los paises que lo conforman (en adelante TEDH)%. De otro,
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante TIUE), que ha asumido
la tutela de los derechos fundamentales como una funcion propia, de caracter
constitucional, y no subordinada a los objetivos econémicos de la Unién®.

2 También es relevante en esta materia el principio de proporcionalidad en el que la propia Ley
General Tributaria (en adelante LGT), fundamenta la aplicacion del sistema tributario (art. 3.2), junto
a los de eficacia y limitacion de costes indirectos derivados del cumplimiento de obligaciones for-
males.

3 Conforme al art. 93 CE, cuando se atribuya a una organizacion o institucion internacional el
ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion se requiere su autorizacion por ley organica.
La ratificacion del Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007 fue autorizada por la LO 1/2008, de
30 de julio.

4 Tras la firma en octubre de 2013 del Protocolo n.° 16 de Convenio, se abre la posibilidad de un
didlogo facultativo, no vinculante, con los 6rganos jurisdiccionales de los Estados parte del Convenio.
5  Sarrién Esteve, J. (2013: 128). Esa tutela se formaliza con la aprobacion de la CDF y la prevision
de la adhesion al Convenio de Roma. Entiende este autor que los rasgos constitucionales se eviden-
cian en la tutela de los derechos fundamentales frente a las obligaciones internacionales, sentencia
Kadi (2008), y al resolver conflictos entre derechos fundamentales y libertades econémicas, senten-
cias Schmidberger (2003) y Sayn Wittgestein (2010). Ibidem, p. 130.
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Junto a ellos, los Tribunales Constitucionales de los Estados europeos dictan
su propia doctrina como supremos intérpretes de dichos textos.

Finalmente, dentro de la jurisdiccion ordinaria, los Tribunales controlan la
potestad reglamentaria y la legalidad de la actuaciéon administrativa, asi como
el sometimiento de ésta a los fines que la justifican (art. 106.1). Para ello la Admi-
nistracion Publica debe servir con objetividad los intereses generales y ajus-
tarse plenamente en su actuacion a la ley y al Derecho (art. 103.1).

La dificultad estriba en mantener el equilibrio entre el deber de contribuir y
los derechos constitucionales, con unas leyes estables, claras y previsibles en
sus efectos que doten de seguridad juridica a los ciudadanos, salvaguardando
sus derechos frente al ejercicio de las potestades administrativas®.

En este trabajo se analiza el derecho de propiedad y su relacion con el prin-
cipio de capacidad econémica y la prohibicién de confiscatoriedad. Para ello,
comienza con un analisis de la proteccion de la propiedad en el CEDH y en la
CDF, donde se aprecian importantes diferencias respecto de nuestro ordena-
miento constitucional. Después se estudia el derecho de propiedad y su relacion
con la prohibicion de confiscatoriedad desde la perspectiva de nuestra Carta
Magna. A continuacion, se centra en la inconstitucionalidad condicionada de la
regulacion de la plusvalia municipal, que no ha aportado precisamente certeza
sobre un impuesto claramente alejado en su regulacion de la capacidad econ6-
mica de quienes la generan, analizando la jurisprudencia del Tribunal Supremo
y del Tribunal Constitucional. Muestra de ello son los diversos interrogantes que
se plantean tras estos pronunciamientos. Después se abordan las alternativas
del contribuyente ante el pago de este impuesto tras la declaracion de incons-
titucionalidad en caso de liquidaciones firmes. El ultimo epigrafe recoge unas
consideraciones de lege ferenda ante la urgente necesidad de su reforma.

2. Laproteccion de la propiedad en los tratados internacionales

2.1. El Convenio Europeo de Derechos Humanos

El art. 1 del Protocolo Numero Uno del Convenio firmado en Paris, el 20 de
marzo de 1952, recoge la «Proteccion de la propiedad». La poca importancia que
se le da al derecho de propiedad hace que no se recoja en el Convenio sino en
un protocolo adicional que Espafia ratifico el 27 de noviembre de 1990. Se for-
mula en los siguientes términos: «Toda persona fisica o juridica tiene derecho
al respeto de sus bienes. Nadie podra ser privado de su propiedad sino por causa
de utilidad publica y en las condiciones previstas por la ley y los principios
generales del Derecho Internacional. Las disposiciones precedentes se entien-
den sin perjuicio del derecho que tienen los Estados de dictar las leyes que esti-
men necesarias para la reglamentacion del uso de los bienes de acuerdo con el
interés general o para garantizar el pago de los impuestos, de otras contribu-
ciones o de las multas».

6 Sobre el necesario equilibrio entre el cumplimiento del deber de contribuir y la proteccion de los
derechos fundamentales, incluido el derecho a la propiedad, véase Gorospe Oviedo, J.I. (2020: 39-98).
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El TEDH interpreta la proteccion de la propiedad en tres partes: derecho al
respeto de los bienes, expropiacion de los bienes y reglamentaciéon de su uso,
incluyendo esta ultima el pago de los impuestos. Si no se dan la segunda o la
tercera analiza la proteccion del derecho de propiedad?”.

La excepcion al disfrute de los bienes, que afecta a la materia tributaria, per-
mite una injerencia en el derecho de propiedad siempre que cumpla el requisito
de legalidad y se alcance el justo equilibrio (fair balance) entre las exigencias
del interés general de la comunidad y la proteccion de los derechos fundamen-
tales del individuo. Ello precisa, como sefiala MARTINEZ MUNOZ, que haya una
relacion de proporcionalidad entre los medios empleados y los fines persegui-
dos, de forma que las medidas adoptadas no supongan una «carga excesiva»
para las personas a las que conciernens$.

En ocasiones se considera vulnerado por aplicacion del principio de no dis-
criminacién del art. 14 CEDH, que requiere ser titular de otro derecho o libertad
contenido en el Convenio o en sus protocolos para su aplicacion. Precisamente
la discriminacion en el seno de los tributos se ha utilizado para admitir la pro-
teccion del derecho de propiedad, en los casos Darby, de 23 de octubre de 1990
—diferencia de trato fiscal entre un finlandés no residente en Suecia con nacio-
nales suecos y residentes no nacionales en Suecia—, y Van Raalte, de 21 de
febrero de 1997 —contraviene la legislacion holandesa una legislacion que exime
solo a las mujeres de las cotizaciones a la Seguridad Social—. En cambio, en la
Sentencia de 29 de abril de 2008, caso Burden&Burden c. Reino Unido, el Tri-
bunal fallé que no habia discriminacion por no aplicarse la exencion prevista
sobre los bienes transmitidos en caso de matrimonio y uniones de hecho al
inmueble transmitido entre dos hermanas solteras que habian convivido en el
domicilio familiar durante mas de treinta afios y lo habian heredado de sus
padres, al garantizar la norma un régimen comun entre matrimonios y uniones
de hecho que tienen sustancialmente la misma naturaleza, no por razones de
convivencia. Habria sido mas acorde en términos de justicia y proporcionalidad
fallar a favor de las recurrentes, como sefial6é el voto particular, aplicando el
criterio de carga fiscal excesiva ya que, en este caso, el impuesto podia tener
alcance confiscatorio, afectando ademas a un bien de primera necesidad como
es la vivienda habitual®.

Asi ocurrioé posteriormente en el asunto Rousk c. Suecia, de 25 de julio de
2013 (n ° 27183/04), declarando el embargo ejecutivo de una vivienda contrario
al principio de proporcionalidad. Abordaba la situacién del duefio de una
empresa que no presento las declaraciones correspondientes a los afios 2002y
2003, adjuntando certificado médico alegando depresion, y solicitando un apla-
zamiento. Presentada la declaracion de 2002 el 28 de agosto de 2003, reitero la
solicitud de aplazamiento el 1 de septiembre. El 3 de septiembre se vendio la
propiedad del solicitante en publica subasta en 1.600.000 coronas suecas (unos
186.000 euros), fijandose el desalojo antes del 1 de octubre. Afirma el Tribunal

7  Lasagabaster Herrarte, 1. (2004: 622).

8 En su estudio pionero y documentado de la aplicacién del CEDH. Cfr. Martinez Mufoz, Y.
(2002:72).

9 Véase en esta orientaciéon Soler Roch, M.T. (2015: 48), quien destaca que es especialmente inso-
lito este fallo, confirmado en segunda instancia, pues en el caso Rousk (mencionado a continuacion),
el TEDH fall6 a favor del contribuyente.
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que la pérdida del hogar es la forma mas extrema de injerencia en el respeto al
domicilio y cuando la Autoridad de Ejecucion decididé que el demandante debia
ser desalojado sabia que solo una deuda muy pequefia seguia siendo exigible y
que la apelacion del demandante contra la orden de ejecucion aun estaba pen-
diente ante el Tribunal de Apelacién (apartado 137). La Corte considera que el
desalojo deberia haberse pospuesto hasta que se hubieran resuelto las cuestio-
nes contenciosas subyacentes (apartado 139). Ademas, arrostré una carga finan-
ciera excesiva al ser desalojado en septiembre y no recibir el importe de la venta,
descontados gastos y deudas, hasta enero del afio siguiente (apartado 140)10. En
suma, el fair balance en la venta en publica subasta y posterior lanzamiento del
demandante de su vivienda por impago de tributos precisa comparar el interés
del demandante con el del comprador y el del Estado, para saber si ha tenido
las suficientes garantias. Y la pérdida de la vivienda, como injerencia extrema
en el derecho al respeto de la propiedad, requiere que toda persona que corra
este riesgo tenga la oportunidad de que la proporcionalidad de la medida sea
examinada por un tribunal independiente a la luz de los principios establecidos
por el articulo 8 CEDH !,

También, se ha vinculado el pago tributario de lo indebido con la proteccion
de los derechos humanos, por la tardia trasposicion en el derecho interno fran-
cés de una Directiva reguladora del IVA. Fue el caso Dangeville, de 16 de abril
de 2002, donde el Tribunal calific¢ el crédito de Dangeville frente a Francia por
las cantidades indebidamente ingresadas como «bien» en el sentido del art. 1
del protocolo adicional primero!2. Ademads, relativiza el principio de cosa juz-
gada, que cede frente a la vulneracion manifiesta de derechos fundamentales,
como se advirtio posteriormente en la STIUE de 18 de julio de 2007, asunto Luc-
chini®s.

En el caso Intersplav contra Ucrania (n. 803/02), de 9 de enero de 2007,
afirmo que el derecho a la devolucion del IVA, como manifestacion del derecho
a la deduccion de las cuotas soportadas por el sujeto pasivo, posee en dicho
tributo un caracter esencial y constituye una posesion protegida por el derecho
del ciudadano a la propiedad. Tampoco se puede penalizar a un contribuyente

10 Laventa de la propiedad del demandante en subasta publica, y el consiguiente desalojo del soli-
citante de su casa, por una deuda exigible que ascendia a solo 6.721 coronas suecas el dia de la subasta
publica, imponia una carga individual y excesiva al solicitante (126).

11 Aunque el TEDH acepta que, en ocasiones, pueda ser necesario para asegurar el pago de los
tributos debidos que el Estado embargue y enajene forzosamente propiedades particulares -incluso
viviendas habituales-, «estas medidas deben aplicarse de manera que se garantice que el derecho de
la persona a su hogar se considere y se proteja adecuadamente» (apartado 138).

12 Diaz Ravn, N. (2016: 145).

13 Y también en el Derecho de la Unidn. Véanse, al respecto, las conclusiones del Abogado General
Sr. L.A. GEELHOED, presentadas el 14 de septiembre de 2006, Asunto C-119/05, Lucchini, citando el
caso Dangeville: «a pesar de la gran importancia que tiene la fuerza de cosa juzgada, ésta no tiene
efectos absolutos. En los diversos ordenamientos juridicos nacionales, si bien estan sujetas a estric-
tos requisitos, existen excepciones a la fuerza de cosa juzgada. Asi sucede, por ejemplo, en caso de
fraude o cuando la resolucion inatacable constituye una infraccion flagrante de los derechos funda-
mentales. De la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos se deduce que la fuerza
de cosa juzgada no puede proteger ninguna vulneracion manifiesta de los derechos (comunitarios)
fundamentales». La STJUE de 18 de julio de 2007 concluye que «el Derecho comunitario se opone a la
aplicacion de una disposicion de Derecho nacional que pretende consagrar el principio de autoridad
de la cosa juzgada, cuando su aplicacion constituye un obstaculo para la recuperacion de una ayuda
de Estado concedida contraviniendo el Derecho comunitario, y cuya incompatibilidad con el mercado
comun ha sido declarada por una decision firme de la Comision.».
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por el incumplimiento de otro en la cadena de suministro de IVA, segun resolvié
el asunto Bulves AD contra Bulgaria, de 22 de enero de 2009.

Una interesante aproximacion al derecho fundamental de propiedad enla-
zandolo con el de proporcionalidad, se encuentra en la STEDH de 4 de noviem-
bre de 2013, NKM contra Hungria. Analiza una disposicion tributaria que gra-
vaba con un tipo impositivo del 98 por 100 las indemnizaciones por despido de
ciertos empleados publicos que superasen una determinada cantidad. Como
consecuencia el tipo medio del contribuyente pasd del 16 al 52 por 100, y el Tri-
bunal considera la carga tributaria desproporcionada y confiscatoria, 1o que
supone una vulneracion del derecho fundamental de propiedad. El fallo hace
dos razonamientos relevantes sobre el gravamen de manifestaciones pretéritas
de capacidad econémica. El primero, que una indemnizacion por despido no se
adquiere al determinarse y abonarse su importe, sino a lo largo de todos los
ejercicios de los que su configuracion esencial trae causa. Por ello, contraviene
el principio de confianza legitima que durante el periodo de gestacion de la
indemnizacion el gravamen fuera del 16 por 100 y al percibirse subiera insos-
pechadamente al 52 por 10014, El segundo, que la aplicacién del gravamen por
el Gobierno hungaro a los cinco ejercicios precedentes contraviene la dignidad
de la persona con base en el principio de proporcionalidad, dado el tipo de gra-
vamen del 52 por 100. Es relevante el aspecto temporal y el legislador debe
tenerlo en cuenta pues, aunque la ley no tenga caracter retroactivo, puede inci-
dir en rentas generadas con anterioridad quebrando el principio de seguridad
juridica si no se establece un régimen transitorio que limite sus efectos también
hacia el pasado.

Ello se plantea también en las contribuciones a la Seguridad Social, que tie-
nen naturaleza tributaria. Asi, la sentencia de 8 febrero 2018 (Caso Nagy contra
Hungria), sostiene que «desde el momento en que un Estado contratante aplica
una legislacion que prevé el pago automatico de una prestacion social —dependa
0 no la concesion de esta prestacion del abono previo de las cotizaciones— se
debera considerar que esta legislacion genera un interés patrimonial en el
ambito de aplicacion del articulo 1 del Protocolo num. 1 para las personas que
cumplan sus condiciones» (apartado 82). Y en cualquier modificacion legislativa,
por muy justificada que esté, debe existir una relacion razonable de proporcio-
nalidad entre el objetivo perseguido y los medios aplicados1®.

Como puede observarse, la jurisprudencia del TEDH hace una interpretacion
integradora del precepto, buscando el justo equilibrio entre la proteccion del
derecho de propiedad y los intereses generales!®, evitando cargas excesivas.
Ademas, el contenido fundamental del derecho de propiedad abarca no solo la
posesion efectiva sino también la expectativa fundada de disfrutar un determi-

14 No se funda solo en el exceso sobre un determinado porcentaje, sino que analiza el aumento del
tipo, considerable y desproporcionado, como destaca Rozas Valdés, J.A. (2014-1: 185).

15 En este sentido se pronuncid la sentencia de la Gran Sala del TEDH en el asunto Bélané Nagy v.
Hungary [GC], n.° 53080/13, de 13 de diciembre de 2016. Las circunstancias del caso no justificaban
una ley con efectos retroactivos y sin medidas transitorias correspondientes a la situaciéon concreta
que se juzgaba, implicando la consecuencia de privar a la demandante de su «expectativa legitima»
a recibir una pension de incapacidad. El fallo coligi6 que el objetivo de preservar el erario publico no
representaba un «equilibrio justo» entre los intereses en juego.

16 Cfr. Soler Roch, M. (2015: 27).
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nado bien, como sucede con el derecho a la devolucion el IVA, el pago tributario
de lo indebido o la expectativa legitima de recibir una pension. Y el centro de
decision lo constituye el principio de proporcionalidad. Por el contrario, como
se vera mas adelante, de la colision entre el derecho de propiedad y el deber de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos extrae el TC la prevalencia de
este ultimo.

2.2. La Carta de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea

En el Derecho comunitario, en un primer momento se consagroé en la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia y, por vez primera, en la sentencia Hauer, de
13 de diciembre de 1979 asunto (44/79). La Sentencia Hauer cuestiona la com-
patibilidad de los derechos de propiedad y libre ejercicio de actividades profe-
sionales garantizados por la Ley Fundamental de Bonn con un Reglamento
comunitario (1162/76) que prohibia la plantacion de nuevas vides durante un
periodo de tres afos. Partiendo de que el derecho de propiedad es un derecho
fundamental comun a todas las constituciones nacionales, concluye que «esta
garantizado en el ordenamiento juridico comunitario, conforme a las concep-
ciones comunes a las constituciones de los Estados miembros, reflejadas, asi-
mismo, por el primer protocolo adjunto del CEDH» (apartado 17).

Actualmente, la CDF regula el «Derecho a la propiedad» en su art. 17.1, confi-
gurandolo en los siguientes términos: «Toda persona tiene derecho a disfrutar
de la propiedad de los bienes que haya adquirido legalmente, a usarlos, a dis-
poner de ellos y a legarlos. Nadie puede ser privado de su propiedad mas que
por causa de utilidad publica, en los casos y condiciones previstos enlaleyy a
cambio, en un tiempo razonable, de una justa indemnizacion por su pérdida. El
uso de los bienes podra regularse por ley en la medida en que resulte necesario
para el interés general».

Como puede observarse, contiene este precepto las tres notas que se vieron
en el protocolo del CEDH: disfrute de los bienes, expropiacion y regulacion de
su uso. La dificultad estriba en establecer cuando concurre la utilidad publica
que justificaria la privacion de bienes y el montante de la indemnizacion.

En las explicaciones sobre la CDF publicadas en el Diario Oficial de 1a UE se
indica que se trata de un derecho fundamental comun a todas las constituciones
nacionales y, conforme al apartado 3 del articulo 52, tiene el mismo sentido y
alcance que el garantizado en el CEDH, no pudiendo sobrepasarse las limita-
ciones previstas en este ultimo. Se hace una referencia explicita en el apartado 2
a la proteccioén de la propiedad intelectual, que es uno de los aspectos del dere-
cho de propiedad, debido a su creciente importancia y al derecho comunitario
derivado. La propiedad intelectual abarca, ademas de la propiedad literaria y
artistica, en especial el derecho de patentes y marcas y los derechos cone-
xo0s17. Tampoco la CDF puede limitar los derechos humanos y libertades funda-
mentales de las constituciones de los Estados miembros (art. 563 CDF).

17 C 303/17, 14-12-2007. Puede verse en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?
uri=CELEX:32007X1214(01)&from=ES

Revista Técnica Tributaria / N° 132 / Enero - Marzo 2021 65



Juan Ignacio Gorospe Oviedo

La Sentencia de 10 de julio de 2003, asuntos acumulados C-20/00 y
C-64/0018 afirmé que el derecho de propiedad no constituye una prerrogativa
absoluta, sino que debe atenderse a su funcion social —a la que no es ajeno el
deber de contribuir!®—, destacando que cabrian restricciones al ejercicio de los
derechos fundamentales siempre y cuando «no constituyan, teniendo en cuenta
el objetivo perseguido, una intervencion desmesurada e intolerable que lesione
la propia esencia de esos derechos». En el mismo sentido se pronuncioé la Sen-
tencia de 17 de mayo de 2018, asuntos T-429/13 y T-451/13, sefialando que, en
particular, la proteccion del medio ambiente, consagrada en el articulo 37 de la
Carta de los Derechos Fundamentales y en los articulos 11 TFUE y 114 TFUE,
apartado 3, tiene una importancia preponderante frente a las consideraciones
economicas, por lo que puede justificar consecuencias econdmicas negativas,
incluso importantes, para determinados operadores20.

La sentencia del TIUE de 13 de junio de 2017 (C-258/14, Florescu) recuerda
que «cuando una normativa establece el pago automatico de una prestacion
social, engendra, para quienes reunen sus requisitos, un interés patrimonial que
entra en el ambito de aplicacion del articulo 1 del Protocolo Adicional n.° 1 de
dicho Convenio». Por tanto, los derechos derivados del pago de cotizaciones a
un régimen de seguridad social constituyen derechos patrimoniales a efectos
de este articulo (apartado 50)2L.

Ello puede ser relevante de cara a la futura reforma de las pensiones en
Espaia que se esta planteando con las recomendaciones formuladas en el Pacto
de Toledo, pues de acuerdo con la jurisprudencia del TEDH y del TIUE consti-
tuyen derechos patrimoniales y sus perceptores no pueden verse perjudicados
por un cambio normativo imprevisible. Cualquier reforma debera tener en
cuenta un régimen transitorio que garantice los derechos generados hasta la
fecha de aprobacion de la Ley y limite sus efectos hacia el pasado.

18 Serefiere ala Directiva 93/53, por la que se establecen medidas comunitarias minimas de lucha
contra determinadas enfermedades de los peces mediante la destruccion y el sacrificio inmediatos
de todos los peces, permitiendo a dichos propietarios repoblar cuanto antes los criaderos afectados.
Dispone la Sentencia de 2003 que «los derechos fundamentales forman parte de los principios gene-
rales del Derecho cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justiciay que, para ello, este ultimo se inspira
en las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, asi como en las indicaciones
proporcionadas por los instrumentos internacionales relativos a la proteccién de los derechos huma-
nos en los que los Estados miembros han cooperado o a los que se han adherido», afiadiendo que
«dentro de este contexto, el CEDH reviste un significado particular».

19 El articulo 33 de la CE consagra el derecho a la propiedad privada, si bien pone de manifiesto al
mismo tiempo la funcién social de la misma. Esta funcion social se puede contemplar desde muchas
perspectivas y, entre ellas, el deber de tributacion no se puede considerar ajeno a tal funcion social.
Cfr. Lopez Espadafor, C.M. (2010: 5). Compartimos la opinién de este autor de que «la confiscatoriedad
implicaria una extralimitacion en esa funcion social».

20 Apartado 587. Su objeto es, por una parte, un recurso basado en el articulo 263 TFUE por el que
se solicita la anulacién del Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 485/2013 de la Comision, de 24 de mayo
de 2013, por el que se modifica el Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 540/2011 en lo relativo a las con-
diciones de aprobacion de las sustancias activas clotianidina, tiametoxam e imidacloprid, y se prohi-
ben el uso y la venta de semillas tratadas con productos fitosanitarios que las contengan (DO 2013,
L 139, p. 12), y, por otra parte, en el asunto T-451/13, un recurso basado en el articulo 268 TFUE por el
que se solicita la indemnizacion del perjuicio supuestamente sufrido por las demandantes.

21 Esta sentencia remite a la doctrina del TEDH como parametro interpretativo con su referencia
ala STEDH de 7 de julio de 2011, Stummer c. Austria.
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3. Elderecho ala propiedad y la prohibicién de confiscatoriedad
en la Constitucion

El art. 31.1 de la Constitucion predica la contribucion de todos a los gastos
publicos «mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de
igualdad y progresividad que, en ningun caso, tendra alcance confiscatorio». De
otra parte, el art. 33 en su apartado uno «reconoce el derecho a la propiedad
privada y a la herencia», en el segundo la funcidn social como delimitadora de
su contenido, y en el tercero la posible expropiacion con justiprecio y «por causa
justificada de utilidad publica o interés social». Ello implica tomar en conside-
racion la prohibiciéon de confiscatoriedad y el derecho de propiedad en la con-
figuracion de los tributos. Al incluirse estos preceptos en la Seccion segunda del
Capitulo segundo, carecen de la proteccion sumaria y preferente ante los Tri-
bunales ordinarios y del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, por
lo que el régimen de garantias es menos intenso que el de los derechos de la
Seccién primera de nuestra Carta?2. Ademas, el derecho de propiedad incluye
la funcion social, «<entendida, no como mero limite externo a la definicién de su
ejercicio, sino como parte integrante del derecho mismo» (STC 37/1987), 1o que
restringe su consideracion subjetiva como derecho individual.

La no confiscatoriedad trae causa de la consagracion del derecho de propie-
dad?23, aunque para algun autor debe incardinarse también en funcién de la jus-
ticia del sistema tributario?4. El problema es que el nivel de contribucién que
deba considerarse de alcance confiscatorio es una cuestion compleja que el
Tribunal Constitucional resolviéo en su momento sefialando que el sistema tri-
butario tendria dicho efecto si a raiz de la aplicacion de los diferentes tributos
se llegase a privar al sujeto pasivo de sus rentas y propiedades (SSTC 150/1990,
FJ 9y 14/1998, FJ 11), y lo ejemplificé afirmando que con mayor razoén seria evi-
dente el resultado confiscatorio de un IRPF «cuya progresividad alcanzara un
tipo medio de gravamen del 100 por 100 de la renta» (STC 150/1990, FJ 9) —lo que
requeriria tipos marginales superiores al 100 por 100—. Si a eso se afiade la cali-
ficacion por el Tribunal de la renta virtual o potencial como expresiva de capa-
cidad econdmica —véanse casos como el impuesto sobre tierras infrautilizadas

22 Solo pueden ser invocados atendiendo a una desigualdad subjetiva sustentada en la vulneracion
del art. 14 CE. Cfr. Martinez Lafuente, A. (2006: 8).

23 Seiala en tal sentido Lejeune Valcarcel, E. (1980:169) que la no confiscatoriedad constituye un
limite a la progresividad que no surge desde dentro del ordenamiento tributario (dado que no puede
ser confiscatorio) sino desde el derecho constitucional de propiedad, y solo en relacion a éste puede
ser comprendido y analizado el problema de la no confiscatoriedad tributaria. También Sanchez
Serrano (1996: 92) pone de manifiesto esta conexion en una interpretacion sistematica de la Consti-
tucion, indicando que la interdiccion de confiscatoriedad suma a los principios de justicia tributaria
una garantia de propiedad privada, adicional a las ya establecidas en el art. 33, haciendo compatible
el deber de contribuir con el derecho a la propiedad privada y a la herencia.

24 Ver Agull6 Agiiero, A. (1982: 561). Para esta autora «la prohibicion de confiscatoriedad debe ser
contemplada en funcion de la justicia del sistema tributario y no inicamente en funcion de la defensa
de la propiedad, es decir, no como una garantia directa de la propiedad, sino como una garantia del
propio sistema tributario frente a posibles desviaciones...».
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o en el IRPF la renta inmobiliaria imputada (SSTC 37/1987 y 295/200625, res-
pectivamente)—, podria concluirse que es practicamente inoperativo26.

Ademas, en opinién de CALVO ORTEGA y CALVO VERGEZ, la confiscatorie-
dad habria que declararla del conjunto del sistema tributario (estatal, autono-
mico y local), sefialando que la no confiscacion es «de muy dificil fijacion como
limite tributario», planteando la dificultad de entrar en consideraciones cuan-
titativas, y configurandolo como «una garantia o mas precisamente un equilibrio
con el principio de progresividad. Progresividad si, confiscatoriedad no»2’.

No obstante, enla Ley del Impuesto sobre el Patrimonio se establece un limite
de tributacion de la suma de las cuotas integras de dicho impuesto y el IRPF en
el 60 por 100 de la suma de las bases imponibles de este ultimo, aunque la cuota
del Impuesto sobre el Patrimonio no se puede minorar por encima del 80 por
100.Y el propio Tribunal Constitucional ha admitido el alcance confiscatorio en
un impuesto concreto, como se vera a continuacion, frente a la opinién del Abo-
gado del Estado.

A nuestro juicio, hay que aplicar la interdiccion de confiscatoriedad en su
relacién con el derecho a la propiedad a cada figura tributaria. Es cierto que el
art. 31.1 parece predicar dicha prohibicion del sistema tributario cuando postula
«un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresi-
vidad que, en ningun caso, tendrd alcance confiscatorio»28. Pero del mismo
modo que la normativa de un concreto tributo no puede vulnerar la igualdad y
se prohiben los tributos regresivos, la interdiccion de confiscatoriedad debe
operar en todas y cada una de las figuras que conforman el sistema. Como
advierte ALARCON GARCIA, pese a la literalidad gramatical del precepto cons-
titucional, es posible considerar que un determinado tributo sea confiscatorio
en un caso determinado, en funcion de los efectos que pudiera tener sobre la
propiedad del contribuyente29. Pensamos, incluso, que mas alla de los efectos
en cada caso concreto, se deberia predicar la inconstitucionalidad de aquellos
tributos que agoten —o estén proximos a hacerlo— la capacidad econdmica de
sus respectivos hechos imponibles. En palabras de HERRERA MOLINA, que
compartimos: «lo que indica el art. 31.1 al referirse al sistema, es que la confis-

25 En esta ultima el Tribunal Constitucional manifiesta que «cabe razonablemente entender que,
en la medida en que tales inmuebles son susceptibles de generar un rendimiento al que "renuncia" su
titular —el que podria obtenerse mediante su arrendamiento— estamos ante una "renta potencial”
susceptible de ser sometida a imposicion por el impuesto sobre la renta de las personas fisicas». Sin
embargo, como advierte la doctrina, por lo que se refiere a los bienes inmuebles desocupados, lo que
realmente no ofrece ninguin género de dudas es que no nos encontramos ante una renta real o efectiva
ni tampoco ante una renta disponible. Cfr., De la Pefia Velasco (2000: 341) y Carretero Garcia, B. (2012:
207-214).

26 STC 7/2010 (FJ 6): la progresividad también estd limitada por la prohibicion de confiscatoriedad
del art. 31.1 CE, y asumimos «la dificultad de situar con criterios técnicamente operativos la frontera
en la que lo progresivo o, quiza mejor, lo justo, degenera en confiscatorio» (STC 150/1990, de 4 de
octubre, FI9).

27 Sefalan que «fijar qué tipo de gravamen medio o marginal es confiscatorio es un acto politico
dado que los ejemplos rotundos y claros ni se dan hoy en los Estados modernos ni van a darse en el
futuro». Ver Calvo Ortega, R., y Calvo Vérgez, J. (2019: 57y 58).

28 Como advierte Rozas Valdés (2014-2: 7) el «<alcance confiscatorio» no se refiere a la progresividad
sino al sistema tributario, pues para que éste «verdaderamente sea justo no puede llegar a resultar
confiscatorio en sus efectos».

29 Alarcon Garcia, E. (2016: 178).
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cacion no solo puede derivar de tributos aislados, sino también de la suma de
los distintos gravamenes que integran el ordenamiento tributario»30. Esto es lo
que ha venido a reconocer la STC 26/2017, de 16 de febrero, en relaciéon con la
normativa foral de la plusvalia municipal de Guipuzcoa: «aunque el art. 31.1 CE
haya referido el limite de la confiscatoriedad al "sistema tributario”, no hay que
descuidar que también exige que dicho efecto no se produzca "en ningun caso”,
lo que permite considerar que todo tributo que agotase la riqueza imponible so
pretexto del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos (en sen-
tido parecido, STC 150/1990, de 4 de octubre, FJ 9) 0 que sometiese a gravamen
unariqueza inexistente en contra del principio de capacidad econdmica, estaria
incurriendo en un resultado obviamente confiscatorio que incidiria negativa-
mente en aquella prohibicion constitucional (art. 31.1 CE)» (FJ 2). En consecuen-
cia, la confiscatoriedad tiene un doble caracter, respecto de cada tributo y con
relacion al conjunto del sistema tributario.

No compartimos, sin embargo, la apreciacion del Tribunal de que el caracter
generalizado de estos decrementos patrimoniales por la crisis reclama su modi-
ficacion3l. La necesidad de cambiar la ley y su declaracién de inconstituciona-
lidad no debe vincularse a la frecuencia mayor o menor de situaciones de con-
fiscatoriedad, pues ello haria depender la conformidad de la ley con la Consti-
tucion de la situacion econdmica de cada momento.

Resta afiadir que la no confiscatoriedad no es sdlo un limite a la progresividad
sino también a los impuestos proporcionales excesivos, en cuanto que una ali-
cuota fija que resulte desproporcionada puede llegar a tener alcance confisca-
torio.

CHICO DE LA CAMARA lo ejemplifica con el impuesto del 155 por 100 sobre
el precio neto de los automdviles que se exige en Dinamarca32, y que en 2009
podia suponer una tributacion total de hasta el 240 por 100 para vehiculos de
mas de 2.000 centimetros cubicos, a lo que se suma un IVA del 25 por 10033,

Sobre la aplicacion del derecho a la propiedad privada y la no confiscatorie-
dad en la imposicion sobre el consumo, afirma LOPEZ ESPADAFOR que el limite
del 100% a que aludié la STC 150/1990 no podria jugar de la misma manera en
materia de imposicion sobre la renta y en materia de imposicion sobre el con-
sumo: «la imposicion sobre el consumo, aun sin llegar a este limite, podria
moverse, para ciertos productos, por encima del limite que se pudiese estable-
cer para la imposicion sobre la renta», teniendo ademas en cuenta la existencia
de un minimo exento en el IRPF. Este autor fija la tributacion maxima del
Impuesto sobre la Renta en el 50 por 100 y en los impuestos sobre el consumo

30 Herrera Molina, P.M. (2020: 140).

31 «La crisis econémica ha convertido lo que podia ser un efecto aislado -la inexistencia de incre-
mentos o la generacion de decrementos- en un efecto generalizado, al que necesariamente la regu-
laciéon normativa del impuesto debe atender», pues las concretas disfunciones que genera vulneran
«las exigencias derivadas del principio de capacidad econémica» (SSTC 26/2017, FI 4; 37/2017, FI 4,
y 59/2017, F1 3).

32 25 por 100 de IVA mas 130 por 100 de impuesto de matriculacion. Cfr. Chico de la Camara, P.
(2008: 170).

33 Impuestos Especiales. Estudio relativo al afio 2009. Departamento Aduanas e II.LEE. A.E.A.T.
Puede verse en https://www.agenciatributaria.es/static_files’/AEAT/Aduanas/Contenidos_Privados/
Impuestos_especiales/Estudio_relativo_2009/07iedmt.pdf
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en el 100 por 100: «los impuestos que pesan sobre un producto no pueden ser
superiores al precio del mismo antes de impuestos»34, aunque en ocasiones el
precio de la gasolina ha sido gravado en Espafia a un tipo del 155,1 por 100 del
precio antes de impuestos39.

Nos parece un planteamiento sugerente y convenimos en que habria que
limitar la tributacion no solo en el marco de la imposicion directa, sino también
en el de la indirecta. Sin embargo, en materia de imposicion indirecta resulta
mas apropiado hablar de falta de proporcionalidad, puesto que se gravan el con-
sumoy la adquisicion de bienes por la persona, no rentas y propiedades que ésta
tenga con anterioridad de las que pueda verse privada con ocasion del pago de
impuestos36.

4. Lainconstitucionalidad condicionada de la regulacion de la
plusvalia municipal

4.1. Porinexistencia de incremento patrimonial

Un impuesto que ha servido como banco de pruebas de los principios de
capacidad econdmica y no confiscatoriedad es el Impuesto sobre el Incremento
de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana.

El hecho imponible es «el incremento de valor que experimenten dichos
terrenos» como consecuencia de su transmision o de la constitucion o transmi-
sion de cualquier derecho real de goce, limitativo del dominio, sobre los mismos
(art. 104.1 Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, en
adelante TRLHL).

Sin embargo, la base del impuesto resulta de aplicar un porcentaje sobre
el valor catastral del terreno en el momento del devengo multiplicado por el
numero de afios transcurridos entre su adquisicion y transmisiéon con un
maximo de 20 afios (art. 107 TRLRHL), con total independencia de la ganan-
cia real obtenida con la transmision del terreno y de la existencia o no de un
incremento de valor. Frente al sistema tradicional en el que la base se deter-

34 «En materia de imposicion sobre la renta, para que no exista confiscatoriedad y se respete el
derecho a la propiedad privada, el limite impositivo no seria del 100%, sino que deberia ser del 50%.
Si de larenta que recibiese un sujeto los poderes publicos se quedasen con mds del 50% de la misma,
prevaleceria lo publico sobre lo privado, dejando vacios de contenido los referidos mandatos cons-
titucionales. Ahora bien, en materia de imposicion sobre el consumo el limite deberia ser del 100%
del precio del producto antes de impuestos, para que no prevalezca lo publico sobre lo privado en el
acceso a los bienes». Cfr. Lopez Espadafor, C.M. (2010: 7 y nota a pie 17).

35 A1ldeenerode 2004 el precio de la gasolina sin plomo de 95 estaba alrededor de los 0,80 euros
por litro. Partiendo de esta cifra, la carga fiscal global aplicada por Espaifia representaba un 63,25
por ciento del precio total impuestos incluidos. Frente a ello, la carga fiscal minima resultante de la
armonizacion fiscal comunitaria representaba el 57 por ciento del precio total impuestos incluidos.
De esta forma, ese minimo comunitario representaba el 155,10 por ciento del precio antes de impues-
tos. Ibidem, nota 21.

36 Calvo Ortegay Calvo Vérgez (2019: 57) descartan su aplicacién a la imposicién sobre el consumo
donde «determinadas técnicas y condicionamientos la harian de imposible realizacion (bienes sus-
titutivos, traslacion impositiva, diversidad de productos, etc.)».
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minaba por diferencia entre el valor inicial y final del terreno durante el
periodo de imposicion, la vigente normativa prescinde de este parametro,
cuando en un impuesto de estas caracteristicas lo correcto seria comparar
dichos importes3,

Esta divergencia entre el hecho imponible y la base del impuesto permitio
diversos pronunciamientos fallando la no sujecion al impuesto cuando la trans-
mision se producia por un valor inferior al de adquisicion «siendo el incremento
del valor el objeto del gravamen» (STS de 29 de abril de 1996, Rec. cas.
3279/1993, FI 2), por falta de existencia de incremento de patrimonio (STSJ de
Catalufia 305/2012, de 21 marzo), y por no ser subsumible esa pérdida econdmica
en el hecho imponible del art. 104 TRLRH (STSJ de la Comunidad Valenciana
356/2015, de 20 julio)38.

Sin una referencia expresa a la no sujecion, también la STC 59/2017, de 11 de
mayo, diferencia entre el objeto del impuesto, configurado como «el "incremento
de valor" que pudieran haber experimentado los terrenos durante un intervalo
temporal dado», y su cuantificacion, que se anuda «a la mera titularidad del
terreno durante un periodo de tiempo computable que oscila entre uno (minimo)
y veinte afios (maximo)» (FJ 3). Y afiade el razonamiento de la STC 37/2017 (FI 3):
en un tributo cuyo objeto es el «incremento de valor» de un terreno, su transmi-
sion es condicién necesaria pero no suficiente para el nacimiento de la obliga-
cion, debiendo afiadirse «la necesaria materializacion de un incremento de valor
del terreno». Por ello, concluye la STC de 11 de mayo de 2017 —tras dos fallos en
idéntico sentido sobre la normativa foral de Guiptzcoa39 y Alava4© en las sen-
tencias 26/2017 y 37/2017—, que puede quebrar la capacidad econdmica al no
contemplar la posible existencia de una minusvalia en el momento de la trans-
mision de los inmuebles, sometiendo a tributacion manifestaciones de riqueza
no ya potenciales, sino inexistentes o ficticias. Y declara que «los articulos 107.1,
107.2 a) y 110.4 del TRLRHL son inconstitucionales y nulos, pero unicamente en
lamedida que someten a tributacion situaciones de inexistencia de incrementos

37 Ver Navarro Egea, M. (2014: 97) y Garcia Frias, A. (2017: 23). Como aprecia Garcia Frias «la
cuantia exacta de un incremento o decremento de valor sélo se consigue comparando dos valo-
res, el de transmision y el de adquisicion, y no mediante la utilizacién de uno sélo, que ademas
no es ninguno de ellos, sino otro diferente, el valor catastral». El antecedente inmediato lo halla-
mos en el art. 355 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprobo el
Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local, donde la
base era «la diferencia entre el valor corriente en venta del terreno al comenzar y al terminar el
periodo de imposicion».

38 Seiiala esta Sentencia que «la distinciéon conceptual hecho imponible-base imponible es clara: el
hecho imponible es el presupuesto de naturaleza juridica o econémica fijado por la ley y cuya reali-
zacion origina el nacimiento de la obligacion tributaria, en tanto que la base imponible es la magnitud
establecida por Ley que expresa la medicion del hecho imponible. Por 1o que, partiendo de la referida
distincion, la falta de materializacion del hecho imponible (en definitiva, la falta de incremento de
valor) impide la aplicaciéon de las normas de determinacion de la base imponible» (FJ 4).

39 Laprimera fue la STC 26/2017, de 16 de febrero, que declard la inconstitucionalidad y nulidad del
art. 7.4, junto con los articulos 4.1y 4.2 a) de la Norma Foral 16/1989 de Guipuzcoa, pero inicamente
en la medida que someten a tributacion situaciones de hecho inexpresivas de capacidad econémica
por contravenir frontalmente el principio de capacidad econémica que la Constitucién garantiza en
el art. 31 CE.

40 STC 37/2017, de 1 de marzo.
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de valor»?!, lo que plantea dudas en cuanto a la forma acreditar la inexistencia
de un aumento de valor de terreno sujeto a tributacion por este Impuesto.

Tal declaracion de inconstitucionalidad y nulidad llevé a algunos Tribunales
Superiores de Justicia a defender la declaracion de inconstitucionalidad radical
y absoluta de los mencionados preceptos, impidiendo que se girasen nuevas
liquidaciones. Pero interpretando correctamente el alcance de la declaracion
de inconstitucionalidad, la STS 1163/2018, de 9 de julio, mantuvo la constitucio-
nalidad del TRLHL sosteniendo su plena aplicacion «en todos aquellos supues-
tos en los que el obligado tributario no ha logrado acreditar (...) que la transmi-
sion de la propiedad de los terrenos por cualquier titulo (o la constituciéon o
transmision de cualquier derecho real de goce, limitativo del dominio, sobre los
referidos terrenos) no ha puesto de manifiesto un incremento de su valor o, lo
que es igual, una capacidad economica susceptible de ser gravada con funda-
mento en el articulo 31.1 CE»42,

El ATS de 14 de octubre de 2019, num. 1431/2018, sobre el mecanismo de
determinacion de la base imponible de la STC 59/2017, de 11de mayo y de la STS
2499/2018, de 9 de julio, y jurisprudencia posterior, se cuestiona la posibilidad
de utilizar la féormula de Cuenca (diferencia entre el valor catastral final y un
valor catastral inicial obtenido mediante una férmula de descuento) u otra dis-
tinta a la derivada de los articulos 104 y 107 del TRLHL para el calculo de la base
imponible del IIVTNU. Pero la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha dado una
respuesta negativa sobre la base de que el art. 107 solo ha sido declarado incons-
titucional en la medida en que asi se graven situaciones de inexistencia de plus-
valia. Asi, por todas, la STS 1030/2020, de 26 de febrero, resuelve en casacion
que «el importe de la base imponible del impuesto sobre el incremento de valor
de los terrenos de naturaleza urbana ha de ser unicamente el previsto expresa-
mente en la norma, esto es, el resultado de multiplicar el valor del terreno en el
momento del devengo por el nimero de afios de generacion del incremento y
por el porcentaje anual que corresponda», por lo que cabe entender que sera
denegada también43.

Para dar cumplimiento a las sentencias del Tribunal Constitucional relativas
a la normativa foral de Guiptizcoa y Alava SSTC 26/2017 y 37/2017, respectiva-
mente), los gobiernos de estos territorios han aprobado el Decreto Foral Norma
de 28 de marzo 2/2017 y el Decreto Foral Normativo de Urgencia Fiscal 3/2017.

41 Hay que resaltar, no obstante, que articulo 110.4 del TRLHL es inconstitucional y nulo en todo
caso (inconstitucionalidad total) porque, como sefiala la STC 59/2017, «<no permite acreditar un resul-
tado diferente al resultante de la aplicacion de las reglas de valoraciéon que contiene», o, dicho de otro
modo, porque impide a los sujetos pasivos acreditar la existencia de una situacion inexpresiva de
capacidad econdmica (SSTC 26/2017, FI 7, y 37/2017, F] 5). Ver STS 1163/2018, de 9 de julio, y poste-
riores.

42 Corresponde al sujeto pasivo del IIVTNU probar la inexistencia de una plusvalia real conforme
a las normas generales sobre la carga de la prueba de la LGT (STS 1753/2020, de 8 de junio, FJ 4).
43 Sefala la STS 419/2019, de 27 de marzo que, aunque la férmula propuesta por la sentencia recu-
rrida pueda ser una opcion legislativa valida constitucionalmente (la diferencia entre el valor catastral
inicial, calculado desde el valor final existente en el momento de la transmisién), no puede sustituir
a la establecida legalmente en el art. 107 TRLHL. También la STS 330/2020, de 6 de marzo de 2020,
afirma que «determinar la base imponible por la diferencia entre el valor catastral y el valor en el
momento de la adquisicion, segun las reglas del descuento racional... desconoce directamente el
mandato legal del art. 107.4 TRLHL», que toma como base imponible el valor catastral del terreno en
el momento de la transmisién gravada (FJ 4).
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Dichas disposiciones no modifican cada uno de los articulos afectados de
inconstitucionalidad por las citadas sentencias, pero regulan en qué supuestos
no existe incremento de valor de los terrenos urbanos: solo existira incremento
de valor si el valor de transmision es superior al valor de adquisicion. Para ello
se computan los valores de los respectivos Impuestos que someten a gravamen
la transmision de la propiedad de los terrenos o la constitucion o transmision
de cualquier derecho real de goce limitativo de dominio sobre los terrenos. Si
ello no es posible se tomara como referencia el valor real. Sobre estos valores
«no se realizard ninguna adiciéon de gastos, mejoras u otros conceptos, ni se
efectuara ninguna actualizacion por el transcurso del tiempo». La no adicion de
estos conceptos ni de la actualizacion lo simplifica, pero lo hace mas injustoy
se aleja de la capacidad economica real. Si en estos valores no se especifica el
valor del suelo se calculara por la proporcion que figure en el recibo del IBI el
valor catastral del suelo y el valor catastral de la construccion. También en Viz-
caya se modificé en los mismos términos la Norma Foral 8/1989, de 30 de junio,
sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, por
Decreto Foral Normativo 3/2017, de 20 de junio, aunque no hubo sentencia de
inconstitucionalidad. Por ultimo, la Ley Foral 2/1995, de Haciendas Locales de
Navarra, tras la STC 72/2017 que declar¢ inconstitucionales y nulos varios pre-
ceptos de la Ley Foral misma, dio nueva redaccion al art. 172 indicando que «no
se producira la sujecion al impuesto en las transmisiones de terrenos de natu-
raleza urbana, respecto de las cuales el sujeto pasivo acredite la inexistencia de
incremento de valor, por diferencia entre los valores reales de transmision y de
adquisicion del terrenoy.

Por el contrario, a nivel estatal no se ha regulado generando una gran inse-
guridad juridica.

4.2. Por exceder el importe del impuesto de la ganancia patrimonial

En estos pronunciamientos del Tribunal Constitucional no se contem-
plaba qué sucedia cuando el importe del Impuesto sobre el incremento de
valor de los terrenos de naturaleza urbana excedia de la ganancia obtenida
o declarada en los impuestos sobre la renta, lo que también supone un gra-
vamen excesivo. Mas aun cuando actualmente no se aplican coeficientes de
actualizacion en el IRPF ni en el Impuesto sobre Sociedades, salvo en las
Diputaciones forales vascas44.

El Juzgado de lo Contencioso-administrativo n. 32 de Madrid, mediante Auto
de 8 de febrero de 2019, Rec. 336/2018, planted una cuestion de inconstitucio-
nalidad sobre la exigencia de plusvalia en cuantia superior al beneficio obte-
nido. En un breve espacio de tiempo para lo que resulta habitual, la STC
126/2019, de 31 de octubre, ha concluido la inconstitucionalidad de la plusvalia
municipal también cuando el importe del impuesto exceda de la ganancia patri-
monial obtenida y no solo ante la inexistencia de ganancia. Se trataba de un

44 Como observan Calvo Ortega y Calvo Vérgez (2019: 53), «la capacidad econdmica exige que los
tributos sobre incrementos de valor de los bienes operen sobre bases reales y no sobre aumentos
nominales causados por la inflacién de precios».
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inmueble vendido a los catorce afios de la compra con un incremento «neto»
—descontados gastos y tributos— obtenido por la diferencia entre el precio de
adquisiciéon y el de transmision de 3.473,90 €, y una cuota tributaria a pagar de
3.5660,02 €, superior a aquel incremento (habria que ver si el parametro de com-
paracion es el incremento neto total o solo el del terreno, que seria lo que pro-
cede por constituir el objeto de gravamen del impuesto). Hay que resaltar que el
incremento bruto era de 4.243,67 euros, superior a la cuota, por lo que de
haberse tomado este parametro no se habria declarado inconstitucional y el TC
habria tenido que justificar que no era confiscatorio un impuesto del 83,89 por
100 de la ganancia bruta4®. En la STC 153/2019, de 25 de noviembre, en la que
sin necesidad de computar los gastos la cuota tributaria agotaba el incremento
de valor, el Tribunal Constitucional se remite al fallo anterior, sin pronunciarse
sobre este extremo46. Consideramos correcto tomar como referencia la ganan-
cia neta que es la que manifiesta la capacidad economica real (frente al incre-
mento bruto o el que deriva de la base imponible en el Impuesto sobre el Incre-
mento de Valor de los Terrenos) cuando se trata de determinar su posible con-
fiscatoriedad. No obstante, el Tribunal Supremo desde la citada sentencia
1163/2018 1o concibe en términos brutos, siendo una cuestion que debe reco-
gerse en la ley?’, y tratandose de un impuesto segun el Tribunal Constitucional
que grava la capacidad econdmica «potencial» con base en una pretendida fina-
lidad extrafiscal llama la atencién que, en este caso, se atienda a la «real»48. La
STC 126/2019 lo califica como carga «excesiva» o «exageraday, siguiendo la ter-
minologia del TEDH (FJ 4)49. No se trata de una renta potencial (el incremento

45 Salcedo Benavente, .M. (2019) critica que se tome como término de comparacion la ganancia
neta cuando en este impuesto la base es la renta potencial.

Es cierto que podria haberse adoptado dicha base, como hace el Abogado del Estado, pero en tal caso
el impuesto estd muy por debajo del 50 por 100. Entiendo que hay que comparar la cuota a pagar con
la ganancia efectiva, aunque podria haberse fijado un limite mdas acorde con la capacidad econdémica
pues a partir de ahora siempre que la cuantia del impuesto no exceda de la ganancia neta no habra
confiscatoriedad.

46 Observa que la cuestion de inconstitucionalidad de la STC 126/2019 es «sustancialmente igual a
la aqui planteada» (FJ unico), cuando en este caso la ganancia patrimonial bruta era de 3.000 €, cla-
ramente inferior a la cuota satisfecha de 4.670,91 € (el 155,70 por 100 de la ganancia bruta obtenida).
47 EITC incluye todos sin mayor aclaracion, con independencia de su vinculacion o no a los valores
de adquisicion y enajenacion Asi, considera como gastos para venta, junto a los tradicionales del
registro de la propiedad, los de cancelacion de la hipoteca y de obtencién del certificado de califica-
cion energética. Hay que recordar que la Ley del IRPF permite restar del valor de enajenacién exclu-
sivamente los gastos y tributos inherentes a la transmisién, como serian la propia plusvalia municipal
0 pagos a un agente de la propiedad inmobiliaria.

48 Entorno a su naturaleza, el FJ 2 dispone que «Aunque su objeto es el «<incremento de valor», que
se cuantifica y somete a tributacion a partir del instante de su transmisién, sin embargo, el gravamen
no se anuda necesariamente a la existencia de ese «incremento» sino a la mera titularidad del terreno
durante un intervalo temporal dado», y ello porque se basa en un fin social como es «el derecho de la
comunidad a participar en las plusvalias que genere la accion urbanistica de los entes publicos que
consagra el art. 47 CE», bastando en tal caso con que capacidad econdémica exista como riqueza o
renta real o potencial en la generalidad de los supuestos contemplados por el legislador al crear el
impuesto, para que el principio de capacidad econémica quede a salvo (FJ 3).

Pese a ello, como observa Herrera Molina (2020: 142), 1a ley solo atiende al tiempo transcurrido entre
la adquisicién y la transmisién, «sin exigir que se haya producido actividad urbanistica alguna que
haya podido afectar al valor del terreno».

49 Sentencias de 3 de julio de 2003, asunto Buffalo Srl c. [talia; de 9 de marzo de 2006, asunto Eko-
-Elda AVEE c. Grecia; de 14 de mayo de 2013, asunto N.K.M. c. Hungria, y de 2 de julio de 2013, asunto
R.Sz. c. Hungria), del Tribunal Constitucional alemdn (por ejemplo, en las sentencias de 17 de enero
de 1957; de 22 de junio de 1995, y de 18 de enero de 2006); o del Consejo Constitucional francés (por
ejemplo, en las decisiones 2005-530, de 29 de diciembre; 2012-662, de 29 de diciembre, y 2013-684,
de 29 de diciembre)].
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de valor que presumiblemente se produce con el paso del tiempo en todo terreno
de naturaleza urbana) sino inexistente o ficticia (FJ 4). Sefiala textualmente en
el FJ 5 que «el art. 107.4 del Texto Refundido de la Ley reguladora de las Hacien-
das Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, es
inconstitucional por vulnerar el principio de capacidad econémica y la prohibi-
cion de confiscatoriedad, uno y otra consagrados en el art. 31.1 CE, en aquellos
supuestos en los que la cuota a pagar es superior al incremento patrimonial
obtenido por el contribuyente» (la cursiva es nuestra).

Es relevante porque por primera vez se declara inconstitucional una figura
tributaria concreta por vulnerar la prohibicion de no confiscatoriedad, sin refe-
rirla al conjunto del sistema tributario, sobre la base de que la cuantia de este
impuesto excede la manifestacion de capacidad econdmica que refleja el hecho
imponible®9, pero surgen varios interrogantes.

Primero, es a todas luces excesivo que se cifre en mas del 100 por 100 del
importe de la riqueza obtenida (incluso, si se interpreta literalmente el fallo, no
habria confiscatoriedad si el impuesto coincide con la ganancia pues la cuota
debe ser «superior»). Hay que considerar que a dicho impuesto se suman los que
gravan la renta por esa misma ganancia patrimonial mas la parte relativa a la
edificacion, generando una doble imposicion porque el incremento patrimonial
del terreno es uno de los hechos imponibles gravados por los impuestos que
gravan larenta (seria el caso del IRPF, el Impuesto sobre Sociedadesy el IRNR)®1,

Segundo, el término de comparacion debe ser solo el incremento del terreno
que es lo que grava la plusvalia municipal, no la ganancia patrimonial total del
inmueble en caso de que haya edificacion, como se deriva de la STC 126/2019.
Sobre esta cuestion el Auto de 10 de septiembre de 2020, num. 6731/2020 (ana-
logo al RCA 4847/2019 y al 428/2020), se planteo la determinacion, en el caso
de que en los titulos que documenten la transmisién no esté desglosado
el valor del suelo, del método a través del cual se puede calculary, en particular,

50 YalaSTC 26/2017, de 16 de febrero, primera que declaré la inconstitucionalidad de la normativa
aplicable en Guiptzcoa, sefiald que la expresion del art. 31.1 CE «en ningtin caso» impide el gravamen
de una riqueza inexistente FJ 2° in fine: «...aunque el art. 31.1 CE haya referido el limite de la confis-
catoriedad al "sistema tributario”, no hay que descuidar que también exige que dicho efecto no se
produzca "en ningtin caso", 1o que permite considerar que todo tributo que agotase la riqueza impo-
nible so pretexto del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos (en sentido parecido,
STC 150/1990, de 4 de octubre, FJ 9) o que sometiese a gravamen una riqueza inexistente en contra
del principio de capacidad econdmica, estaria incurriendo en un resultado obviamente confiscatorio
que incidiria negativamente en aquella prohibiciéon constitucional (art. 31.1 CE)».

51 ElTribunal Constitucional, no obstante, rechaz¢ este argumento en su Auto 269/2003, afirmando
que la prohibicion de doble imposicion en materia tributaria unicamente «garantiza que sobre los
ciudadanos no pueda recaer la obligacion material de pagar doblemente por un mismo hecho impo-
nible» [SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FI 14; 149/1991, de 4 de julio, FI 5 A); 186/1993, de 7 de junio, FJ
4 c); 14/1998, de 22 de enero, F1 11 C); y 233/199, de 16 de diciembre, FJ 23], mientras que en este caso
son dos hechos imponibles distintos: en el IRPF la renta disponible de las personas fisicas de acuerdo
a sus circunstancias personales y familiares, en el Impuesto sobre el incremento del valor de los
terrenos de naturaleza urbana el incremento del valor que experimenten los terrenos que se ponga
de manifiesto con ocasion de la transmisiéon de la propiedad de los mismos por cualquier titulo o de
la constitucion o transmision de cualquier derecho real de goce, limitativo del dominio, también sobre
los mismos. Sin embargo, como observa Gorospe Oviedo, I.I. (2004: 80), la doble imposicién se pro-
duce porque el incremento patrimonial del terreno es uno de los hechos imponibles gravados por el
IRPF, aunque luego todos se incluyan en el concepto de renta que, ademas, la ley vigente ya no deno-
mina disponible.
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si puede hacerse tomando como parametro la proporciéon que representa en la
fecha de la transmision el valor catastral del terreno respecto del valor catastral
total del bien inmueble. La relevancia de tal individualizaciéon es patente cuando
las magnitudes que han de tenerse en cuenta para la determinacion de si existe
el incremento (los precios de adquisicion y enajenacion) no son comparables,
como sucedio6 con el Rec. 4847/2019, ya que se compro un solar y se vendioé un
inmueble construido mediante una escritura publica. Enjuiciando este asunto,
la STS 138/2021, de 4 de febrero, ha dictaminado que «solo si no hay prueba apta
del valor atribuible al suelo (esto es, si no se conoce ese valor)», se acudira al
método consistente en «la proporcion que represente en la fecha de la transmi-
sion el valor catastral del terreno respecto del valor catastral total del bien
inmueble» (FJ 3.4). Por tanto, el método consistente en la proporcion que repre-
sente en la fecha de la transmision el valor catastral del terreno respecto del
valor catastral total del bien inmueble puede ser apto para obtener el valor del
terreno cuando no se conozca el valor atribuido al suelo, pero no puede otorgarse
a dicho método el caracter de exclusivo o unico ni, desde luego, imponerse a
cualesquiera otros medios de prueba admitidos en derecho, que podran ser legi-
timamente utilizados por el interesado para determinar el valor del suelo y que
seran libremente valorados por el 6rgano judicial conforme a las reglas de la
sana critica (FJ 3.8). A nuestro juicio es correcta la aplicacion subsidiaria de este
criterio, pues una minusvalia global no implica necesariamente que el terreno
haya perdido valor, y viceversa. Por ejemplo, una pérdida global puede obedecer
a un incendio o inundacion de la construccion, del mismo modo que una ganan-
cia global puede deberse a importantes mejoras en la edificacion, por lo que
deberia incrementarse la proporcion del terreno sobre el valor total en el primer
caso y reducirse en el segundo descontando las mejoras en la edificaciéon del
valor de enajenacién®2.

Tercero, no contempla el error de salto que se produce cuando el impuesto
sea inferior, por muy poco, a la ganancia neta. En el caso de autos siendo la
ganancia 3.473,90 €, se habria declarado constitucional un impuesto de 3.473
€ que técnicamente no es superior a aquella. Ello permite interpretar que si la
cuota excede del «<incremento de patrimonio real» podria exigirse con la condi-
cién de reducirla en dicho exceso, como plantea HERRERA MOLINA 53,

Cuarto, no queda claro cual es el parametro de comparacioén para determinar
la confiscatoriedad (inclusion de mejoras, amortizaciones y coeficientes de

52 Como observa Gomar Sanchez, 1.1, de igual forma que en el IRPF si se adquiere suelo y se trans-
mite suelo y construccion se afiadira al valor de adquisicion el de las mejoras/construcciones, en el
valor final del IIVTNU deberia excluirse lo que la edificacion representa para poder comparar solo el
suelo. Cfr. «Un par de reflexiones sobre la STS 138/2021, el IIVTNU y el refranero espafiol», ECJ Lea-
ding Cases, 7 de marzo de 2021, en <https://ecjleadingcases.wordpress.com/2021/03/07/juan-ignacio-
-gomar-sanchez-un-par-de-reflexiones-sobre-la-sts-138-2021-el-iivtnu-y-el-refranero-espanol/>.

53 Frente a una interpretacion rigorista que impediria exigir el impuesto cuando la cuota superase
el «incremento de patrimonio real» (FJ 5 a), defiende una interpretacion laxa con base en que, segin
el Tribunal, «la cuota tributaria resultante, en la parte que excede del beneficio realmente obtenido
(subrayado nuestro) se corresponde con el gravamen ilicito de una renta inexistente...». Cfr. Herrera
Molina, P. (2020: 156).
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actualizacién®4). Esta ultima cuestion, en lo referente a la actualizacién del valor
de adquisicion, fue admitida por el ATS 9293/2019, de 26 de septiembre, con
objeto de precisar si se debia actualizar el valor de adquisicion para acreditar
que el terreno no habia experimentado un incremento de valor a efectos del
IIVTNUy, en caso afirmativo, «qué método podria ser admisible para corregir la
depreciacion nominal, si el IPC nacional, autondémico, provincial, u otro método
de correccién»®°. La STS 1470/2020, de 10 de noviembre, ha sentado como doc-
trina casacional que «para calcular la existencia de un incremento o de una dis-
minucion del valor de los terrenos en el IIVTNU, a los efectos del articulo 104.1
TRLRHL, no cabe actualizar el valor de adquisicion de tales terrenos conforme
al Indice de Precios al Consumo o conforme a alguin otro mecanismo de correc-
cion de la inflacion». La respuesta ha sido negativa basicamente por tres razo-
nes: una, que aceptar la pretendida actualizaciéon supondria ignorar la féormula
de calculo de la base imponible prevista en la Ley, que no la contempla; dos,
porque chocaria con la propia naturaleza del tributo, que grava la capacidad
economica puesta de manifiesto entre dos momentos temporales, el de adqui-
sicion y el de enajenacion, computados por afios y con un maximo de veinte,
mientras que el IPC no forma parte del precio de adquisicion sino que se va pro-
duciendo en un momento posterior; por ultimo, la plusvalia municipal solo grava
el aumento de valor de los terrenos puesto de manifiesto con ocasiéon de su
transmision, no grava la obtenciéon de un beneficio, como si ocurre con las
ganancias patrimoniales en el IRPF.

Convenimos con el Tribunal Supremo en que no lo prevé la ley y no se grava
un beneficio, pero para determinar si aumenta la capacidad econdmica con base
en el aumento de valor del terreno es crucial tener en cuenta el coste de la vida
—que por cierto tampoco se tiene en cuenta desde 2015 en la LIRPF— pues de
otro modo se gravan plusvalias meramente nominales, pudiendo tener un
alcance confiscatorio. No estamos hablando de la determinacion de la base del
impuesto sino de su posible confiscatoriedad, y desde esta perspectiva deberian
tenerse en cuenta valores de adquisicion reales y no meramente nominales.
Ademas, respecto al IPC es cierto que se produce en un momento posterior a la
adquisicion, pero también el hecho imponible y la base del impuesto contem-
plan ese periodo de tiempo, pues el incremento de valor puesto de manifiesto
en el momento del devengo se ha generado en un lapso temporal, y la base
imponible varia en funcién del numero de afios transcurridos®6. Podria justifi-
carse la no actualizacion en las plusvalias especulativas, a corto plazo, pero de

54 Como observa Oron Moratal, G. (2020) «La ausencia de ley multiplica la inseguridad, llevando a
un sistema en este punto equivalente al common law, en el que son los érganos judiciales los que
estan creando Derecho, y el TC ha incurrido en el mismo proceder, como podria hacerlo otro érgano
jurisdiccional, para no aplicar la que fue denominada tesis maximalista de algunos tribunales que
rechazaban la posibilidad de aplicar el tributo en tanto no hubiera una nueva regulacion legal».

55 También relacionado con la base de aplicacion, el ATS de 19 de septiembre de 2019 (Recurso
1417/2019) acuerda decidir si es posible «determinar la base imponible del IIVTNU, en caso de reco-
nocida existencia de una plusvalia derivada de la aplicacion de las reglas legales del tributo, con
arreglo al beneficio obtenido por el contribuyente con la venta de un inmueble, segun el resultado
contable declarado siguiendo los criterios establecidos a efectos de un tributo diferente e inconexo
como es el impuesto sobre sociedades y aplicando a tal ganancia el tipo de gravamen del propio
impuesto mencionado».

56 La base imponible es el resultado de multiplicar sobre el valor del terreno en el momento del
devengo el porcentaje anual aplicable a cada caso concreto por el numero de afios a lo largo de los
cuales se haya puesto de manifiesto el incremento del valor (art. 107.4 TRLRHL).
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este modo lainjusticia aumentara cuanto mayor sea el plazo, afectando también
a la neutralidad fiscal®”.

Y quinto, se echa de menos la ecuanimidad que debe guiar el fiel de la balanza
entre el deber de contribuir y la prohibicién confiscatoriedad. Frente a la equi-
distancia del TEDH entre la proteccion del derecho de propiedad y los intereses
generales, el Tribunal Constitucional muestra una postura favorable a la
Hacienda Publica al afirmar que la declaracion de inconstitucionalidad es par-
cial para no privar «a las entidades locales del gravamen de capacidades eco-
nomicas reales»®8 y considerando situaciones susceptibles de revisiéon «tinica-
mente... aquellas que, ala fecha de publicacion de la misma, no hayan adquirido
firmeza por haber sido impugnadas en tiempo y forma, y no haber recaido toda-
via en ellas una resolucion administrativa o judicial firme» (FI 5 letra a). Con ello,
hace prevalecer la salvaguarda del erario publico frente a los principios de
capacidad econdmica y no confiscatoriedad, generando una carga excesiva a
los contribuyentes por este este impuesto.

Deberia haberse acordado la inconstitucionalidad plena, pues como afirma
PALAO, «la vulneracion del principio de capacidad econémica se verifica... cual-
quiera que sea el resultado econémico de la transmision del terreno urbanov,
aunque se haya producido una plusvalia, pues «la actual disciplina del IIVTNU...
prescinde por completo de la capacidad contributiva que puede derivarse de la
transmisién del terreno»®9. Para evitar las consecuencias de una nulidad total
sobre las finanzas municipales podia haberse otorgado un plazo al legislador
para reparar el vicio de inconstitucionalidad, como hizo la STC 164/1913 difi-
riendo durante un afio la anulacion de la reforma de la reserva para inversiones
en Canarias, declarando la imposibilidad de seguir aplicando la ley en caso de
incumplimiento de ese plazo®0. Ello habria evitado la inseguridad juridica y la
litigiosidad que ha seguido a estos pronunciamientos de nuestro TC.

De otra parte, tiene razon la sentencia en criticar la falta de regulacion nor-
mativa desde el primer fallo de 2017, pero son justamente estas declaraciones
condicionadas de inconstitucionalidad las que han motivado la inaccion del
legislador.

57 Advierte Varona, analizando la supresion de los coeficientes de actualizacion por la LIRPF de
2014, que en transmisiones «de bienes y derechos adquiridos hace varias décadas el gravamen
recaera sobre claras riquezas ficticias, lo que supone una frontal agresion al principio de capacidad
economica. Ademas, la situacion se agrava porque los contribuyentes mas afectados seran las per-
sonas mayores, muchas de ellas jubiladas y con menores posibilidades de obtener otras rentas. Es
facil pensar que aquellas que sean mas solventes, que no necesiten vender sus activos y residan en
Comunidades Auténomas de baja tributacion en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, opten
por retener sus bienes hasta la muerte, evitando de este modo tributar por una desmedida e injusti-
ficada ganancia patrimonial. Los herederos utilizarian dicho Impuesto para actualizar el valor del
bien heredado, elevando su valor de adquisicion a efectos de reducir la posterior ganancia patrimo-
nial que afloraria tras su enajenacion». Varona Alabern, J.E. (2016: 112). Como puede observarse, puede
perjudicar a quienes se vean obligados a vender su piso por necesidades econdmicas y modificar el
comportamiento de los contribuyentes solventes.

58 Aunque lo que grava este impuesto es la capacidad potencial, como se dijo.

59 Palao Taboada, C. (2017: 43). También Mochodn critica el alcance parcial de la declaracion de
inconstitucionalidad y el importante grado de confusion sobre el mismo, por su caracter de «<impuesto
indiciario y arbitrario que no grava de forma coherente el indice de capacidad econémica que, tedri-
camente, lo justifica». Cfr. Mochoén Lopez, L. (2019: nota 14).

60 Ver Herrera Molina, P.M. (2019: 155), en linea con la técnica prospectiva del TC aleman.
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5. Alternativas del contribuyente que pagoé un impuesto declarado
ahora inconstitucional

Las liquidaciones que no hayan adquirido firmeza y las autoliquidaciones si
seven afectadas porlas sentencias del Alto Tribunal. La cuestion es jqué sucede
con las liquidaciones firmes?

La STC 59/2017 declaro expresamente la nulidad y no limito los efectos de la
declaracion de inconstitucionalidad. Ello permitia instar la correspondiente
devolucion de acuerdo con el art. 221.3 LGT, pese a existir un acto administrativo
firme, a través de los procedimientos especiales de revision de actos nulos de
pleno derecho o del de revocacion (art. 216 apartados a) y ¢) LGT), o mediante el
recurso extraordinario de revision (art. 244 LGT). Sin embargo, este ultimo no
procede porque la declaracion de inconstitucionalidad no se incluye entre los
motivos tasados que determinan su interposicion.

En cuanto a la recuperacion del impuesto satisfecho con base en la declara-
cion de nulidad, el Tribunal Supremo admitio en 2019 diversos recursos de casa-
cion para determinar si la STC 59/2017 permite revisar en favor del contribu-
yente actos administrativos de liquidacion del Impuesto sobre el Incremento de
Valor de los Terrenos, correctores de la previa autoliquidacion presentada,
practicada en supuestos en que no hubo incremento de valor probado, firmes
por haber sido consentidos antes de haberse dictado tal sentencia, y, en tal caso,
fijar 1a causa de la nulidad y con qué limitacién temporal 61,

Pero esta posibilidad ha sido descartada por la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo como se pone de manifiesto, entre otras, en las SSTS 435/2020,
436/2020, 454/2020y 970/2020, todas ellas de 18 de mayo, y STS 592/2020,
de 28 de mayo. Esta ultima concluye que la declaracion de inconstituciona-
lidad de los articulos 107.1y 107.2 a) del TRLHL «en la medida en que (pueden)
someter a tributacion situaciones inexpresivas de capacidad economica» y
del articulo 110.4 del mismo texto legal no determina que las liquidaciones
firmes del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Natu-
raleza Urbana giradas con anterioridad y que hayan ganado firmeza en via
administrativa incurran en los supuestos de nulidad de pleno derecho pre-
vistos en las letras a), e) f) y g) del articulo 217.1 de la vigente LGT, pues no
han lesionado derechos fundamentales susceptibles de amparo constitu-
cional, toda vez que el articulo 31.1 CE (capacidad econémica) —unico que ha
sido tenido en cuenta por el juez a quo para estimar el recurso y que ha pro-
vocado el debate procesal en esta casacion— no es un derecho fundamental
de esa naturaleza, no han prescindido por completo del procedimiento legal-
mente establecido, no han provocado que el solicitante adquiera facultades
o derechos careciendo de los requisitos esenciales para esa adquisicion y
no cabe identificar una norma con rango de ley que asi establezca dicha
nulidad radical (FJ 2). Se centra, sobre todo, en el ultimo motivo de nulidad
del art. 217 g) LGT que declara nulos los actos tributarios «(En) cualquier otro
(supuesto) que se establezca expresamente en una disposicion de rango

61 Autos del TS 2596/2019, de 26 de marzo, 6064/2019, de 30 de mayo, 7631/2019, de 20 de junioy
7966/2019, de 9 de julio.
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legal». El1 argumento bdasico es que los supuestos legales de nulidad radical
deben ser objeto de interpretacion estricta, y no hay una norma con rango
de ley que sefiale con claridad que la declaracion de inconstitucionalidad de
un precepto legal acarrea la nulidad radical de los actos dictados a su
amparo, pues el art. 39.1 LOTC dispone que la sentencia que declare la
inconstitucionalidad declarara la nulidad de los «preceptos» impugnados,
no de los actos administrativos (léase liquidaciones tributarias) dictados al
amparo del precepto inconstitucional 62.

En cambio, la vulneracion del Derecho de la UE si ha permitido aplicar la
declaracion de nulidad con base en el quebrantamiento del articulo 14 de la CE
porladiferencia de trato discriminatoria entre los residentes y los no residentes
tras la STIUE de 3 de septiembre de 2014, asunto Comision/Espaifa
(C-127/12)63. Asi, 1a STS 1016/2020, de 16 de julio, analizando laliquidacion girada
a un sujeto pasivo no residente en Espafa por el Impuesto sobre sucesiones, en
aplicacion de una ley declarada no conforme al Derecho de la Union Europea,
firme por haber sido consentida por éste antes de haberse dictado la sentencia
objeto de impugnacion, concluye que la liquidacion adolece de nulidad de pleno
derecho, en virtud de la causa prevista en la letra a) del mencionado precepto,
referida a los actos «a) Que lesionen los derechos y libertades susceptibles de
amparo constitucional». Y afiade que no cabe aplicar otro efecto «a un acto
administrativo basado en una ley que, al margen de su evidente contravencion
del Derecho de la Union Europea, consagra una situacion de diferencia de trato
discriminatoria entre los residentes y los no residentes (con quebrantamiento
del articulo 14 de la CE) en cuanto al régimen de beneficios fiscales previstos
para los primeros por razén de residencia...».

En cuanto al procedimiento de revocacion, el art. 219 LGT permite a la Admi-
nistracion «revocar sus actos en beneficio de los interesados cuando se estime
que infringen manifiestamente la ley, cuando circunstancias sobrevenidas que
afecten a una situacion juridica particular pongan de manifiesto la improceden-
cia del acto dictado, o cuando en la tramitacion del procedimiento se haya pro-
ducido indefension a los interesados». Encajar la inconstitucionalidad de la
norma en la infraccion manifiesta de la ley es harto discutible, tampoco en la
indefension, y en cuanto a las circunstancias sobrevenidas el Tribunal Supremo
lo aplica a «los supuestos denominados de "ilegalidad sobrevenida", como es el
que surge de impugnacion de una liquidacion sin haber recurrido la sancion
impuesta en procedimiento separado, en el supuesto de que aquella tenga éxito
oenel gaso de ser recurribles solo uno de los actos», como aprecia ANIBARRO
PEREZ64,

62 No obstante, aflade que «aun admitiendo dialécticamente que el articulo 39.1de la Ley Orga-
nica del Tribunal Constitucional se refiere también a los actos dictados al amparo del precepto
declarado inconstitucional, tampoco cabria entender, en el caso que nos ocupa, que la liquida-
cion firme que analizamos esta afectada de la nulidad radical que se infiere de la letra g) del
articulo 217.1 de la Ley General Tributaria» porque la STC «59/2017 declar¢ la inconstitucionali-
dad parcial, condicionada o limitada de los articulos 107.1 y 107.2 a) del TRLHL». Ello permite
pensar que en supuestos de nulidad radical podria plantearse su encaje en dicho apartado del
art. 217.1 LGT (FJ 1. 12.3).

63 Sobre ello véase Martinez Lafuente, A. (2020).

64 Anibarro Pérez, S. (2020: 31).
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De momento, como la STC 59/2017 no fijo el alcance de la declaracion de
nulidad, los autos del Tribunal Supremo de 11 de abril y 9 de mayo de 2019 (rec.
126/2019 y 442/2019) han admitido dos recursos de casacion para determinar si,
interpretando conjuntamente los arts. 219 LGT y 38 y 40 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, el 6rgano judicial puede sustituir a la Administraciéon
competente acordando la solicitud de revocacion, y si para ello puede ampa-
rarse en la nulidad de un precepto constitucional, derivando efectos ex tunc de
una sentencia del Tribunal Constitucional publicada tras la firmeza de las liqui-
daciones tributarias litigiosas 6°.

A diferencia de la sentencia de 2017, 1a STC 126/2019 no declara la nulidad y
solo se permite revisar situaciones que no hayan adquirido firmeza por haber
sido impugnadas en tiempo y forma, y no haber recaido todavia en ellas una
resolucion administrativa o judicial firme. Ello se justifica por el principio de
seguridad juridica, pero desemboca en un castigo a los ciudadanos por la falta
de regulacion del legislador que es quien ha generado la inseguridad 66, frente
a la relativizacion del principio de cosa juzgada en la jurisprudencia del TEDH.

La unica opcion que le queda al contribuyente es acudir a la responsabilidad
del Estado legislador del art. 32 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sec-
tor Publico, conforme al cual los particulares tienen derecho a ser indemnizados
por las Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran
en cualquiera de sus bienes y derechos como consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos (apartado 1), que no tengan el deber
juridico de soportar (apartado 3). El apartado 3 a) permite invocar dicha respon-
sabilidad cuando los dafios deriven de la aplicacion de una norma con rango de
ley declarada inconstitucional siempre que el particular haya obtenido, en cual-
quier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actua-
cion administrativa que ocasiono el dafio y haya alegado la inconstitucionalidad
posteriormente declarada. Para ello tendra el plazo de un afio a contar desde la
fecha de la publicacion de la sentencia en el Boletin Oficial del Estado (art. 67.1
de la Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administra-
ciones Publicas). Dado que la STC 126/2019 se publico en el BOE del 6 de diciem-
bre de 2019, el plazo para exigir responsabilidad patrimonial por transmisiones
en las que existe un incremento en la transmision, pero la cuota del IIVTNU es
mayor al incremento realmente obtenido, finaliz6 el 6 de diciembre de 2020.

Con base en el citado precepto, la STS 1620/2019, de 21 noviembre, exami-
nando los medios de prueba aportados por el ciudadano ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa para justificar la inexistencia del hecho imponible
(valoraciones publicadas por el Ministerio de Fomento, escrituras de compray
de ventay prueba pericial) considero suficientemente justificada la inexistencia
de plusvalia gravable y declar¢ la responsabilidad patrimonial del Estado con-

65 EI Anteproyecto para la reforma de la Ley General Tributaria de 2015 previé un procedimiento
denominado «Revocaciones de actos administrativos dictados al amparo de normas tributarias decla-
radas inconstitucionales, ilegales o no conformes con el Derecho Comunitario» para dar cauce pro-
cedimental y fijar los limites de estas revisiones. Sin embargo, el dictamen del Consejo de Estado lo
rechazo y no llegé a plasmarse en el correspondiente proyecto de Ley

66 Sobre la limitacion de efectos de la sentencia plantea Herrera Molina (2020: 149) cémo puede
invocarse la seguridad juridica en contra de los ciudadanos habiendo sido el Estado quien la ha des-
truido.
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denandolo a pagar la cuota satisfecha por el recurrente al Ayuntamiento con
intereses y costas. Afirma la sentencia que para que nazca el deber de indem-
nizar es preciso que la aplicacion de la ley haya ocasionado una lesiéon que «el
particular no tenga el deber juridico de soportar» y que el dafio alegado sea
«efectivo, evaluable econdémicamente e individualizado con relacion a una per-
sona o grupo de personas» (FI 3). En cuanto al primer punto, la antijuridicidad
del dafio, sostiene que «en los casos en que el titulo de imputacion de la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado legislador lo es la posterior declaracion de
inconstitucionalidad de la ley o norma con fuerza de ley cuya aplicacion irrogd
el perjuicio, debe imponerse como regla general o de principio la afirmacion o
reconocimiento de la antijuridicidad de éste», salvo «circunstancias singulares,
de clara y relevante entidad» que justificaran «que el perjudicado tuviera el
deber juridico de soportar el dafio» (FI 4). También la STS 155/2021, de 8 de
febrero, anulo el Acuerdo del Consejo de Ministros denegatorio de la indemni-
zacion. Dicho Acuerdo se fundaba en el aumento del valor catastral entre 2006
y 2014, junto a la falta de prueba de disminucion del valor del terreno: «no se
pueden tomar los precios de compray venta del inmueble en su conjunto, ya que
los mismos incluyen el terreno y la construccion». E1 TS admite como prueba «la
diferencia entre el valor de adquisicion y el de transmision que se refleja en las
correspondientes escrituras publicas» —como hicieron la STS 1163/2018 y la STC
107/2019—, salvo que se trate de valores simulados, sin que sea preciso exigir,
en todo caso, una prueba pericial completa. Afiade que es la Administracion la
que debe justificar la correspondencia de dichos valores catastrales con el valor
de mercado del suelo en las fechas de compra y venta, ante la presuncion pro-
batoria que se deduce de las escrituras publicas (FJ 9).

En consecuencia, esta sera la via que utilicen los contribuyentes para ser
indemnizados por el pago de este impuesto declarado inconstitucional, siempre
que, cumpliendo todos los requisitos legales, acrediten la inexistencia de plus-
valia o que la cuota tributaria excede del incremento real.

6. Necesidad urgente de unareforma del impuesto: propuestas de
lege ferenda

Es criticable que todavia no se haya modificado el Texto Refundido de las
Haciendas Locales, tras un proyecto de ley y una proposicion de ley (BOCG de 9
de marzo de 2018) que no llegaron a término. Las diputaciones forales del Pais
Vasco y Navarra silo hicieron tras la STC 59/2017. Como recuerda el propio Tri-
bunal y en aras del principio de seguridad juridica y certeza del derecho, el
legislador debe abordar cuanto antes este problema.

Para ello podria seguirse lo planteado en estas propuestas que no concluye-
ron, afiadiendo la limitacion que supone esta ultima sentencia del Tribunal
Constitucional.

De este modo, como medida inmediata no deberian estar sujetas las trans-
misiones de terrenos respecto de las cuales el sujeto pasivo acreditase la ine-
xistencia de incremento de valor, por diferencia entre los valores reales de
transmision y adquisicion del terreno, ni por la parte de la cuota del impuesto
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que exceda de dicho incremento. Por ejemplo, si el valor de enajenacion es 100
y el de adquisicion 80 y el impuesto asciende a 30, se sometera a tributacion
por 20, quedando excluidos los 10 restantes. Para acreditar la inexistencia de
incremento de valor, como valores reales de transmision y adquisicion del
terreno se tomarian los efectivamente satisfechos respectivamente en la trans-
mision y adquisicion del bien inmueble, que consten en los titulos que docu-
menten la transmision, o bien, en su caso, los comprobados por la Administra-
cion tributaria a quien corresponda la gestion de los impuestos que gravan la
transmision del inmueble, en caso de que sean mayores a aquellos. Tratandose
de transmisiones lucrativas, al no haber un precio, se tomaria el valor recogido
en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, que deberia coincidir con el
valor de mercado determinado a partir del valor catastral. Deberian conside-
rarse los gastos y tributos que gravan la adquisicion y transmision de los inmue-
bles, y, sobre todo, habria que actualizar el valor de adquisicion para tener en
cuenta la capacidad econdmica real y no la puramente nominal®”. Ademas, de
acuerdo con la proposicion de ley, para mejorar técnicamente la determinacion
de la base imponible podrian sustituirse los porcentajes anuales aplicables
sobre el valor del terreno para la determinacion de la base imponible del
impuesto por unos coeficientes maximos establecidos en funcion del numero
de afios transcurridos desde la adquisicion del terreno, que serian actualizados
anualmente en funcion de la evolucion del mercado inmobiliario y la actualiza-
cion de valores catastrales.

Sobre esta cuestion puede tener relevancia el Proyecto de Ley de medidas de
prevenciony lucha contra el fraude fiscal, publicado en el BOCC el 23 de octubre
de 202068, que modifica el art. 3.1 del Texto Refundido de la Ley del Catastro
Inmobiliario, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2004, sustituyendo el
«valor de referencia de mercado» por el «valor de referencia», si se usa dicho
valor en la determinacion de la base imponible de este impuesto o de los que
gravan la transmision, pues tendria su reflejo en la cuota de la plusvalia muni-
cipal y en el incremento de valor que debe funcionar como limite de tributacion.
La propuesta legislativa dota a la Direccion General del Catastro de un mayor
poder a la hora de determinar el valor de referencia de los inmuebles, a la vez
que se intenta agilizar su procedimiento de revision. La fijacion del valor de
referencia ya no la determinara la Direccion General del Catastro conforme a
un procedimiento reglamentario, sino que sera ésta la que decidira «de forma
objetiva y con el limite del valor de mercado, a partir de los datos obrantes en
el Catastro, el valor de referencia, resultante del analisis de los precios comu-
nicados por los fedatarios publicos en las compraventas inmobiliarias efectua-
das» (DF tercera). Ello puede vulnerar el principio de reserva de ley y de seguri-

67 La actualizacion es muy relevante, hasta el punto de que la supresion por Ley 26/2014, de 27 de
noviembre, de los coeficientes de actualizacion del valor de adquisicion en la transmision de bienes
inmuebles en el IRPF y el limite cuantitativo de 400.000 euros en los coeficientes de abatimiento
puede implicar que, «en términos monetario-reales, se grave una ganancia patrimonial ficticia; lo que,
de acuerdo con el Tribunal Constitucional, resulta inconstitucional». Cfr. Blanco Garcia, A. del, y Sanz
Arceaga, E. (2015).

68 Proyecto de Ley de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, de transposicion de la
Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra
las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior,
de modificacion de diversas normas tributarias y en materia de regulacion del juego. N. 33-1, BOCG,
23 de octubre de 2020.
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dad juridica en cuanto a la falta de certeza de las valoraciones, que deberian ser
individualizadas6°.

Por su parte, la Junta de Gobierno de la Federacion Espafiola de Municipios
y Provincias, reunida el 30 de mayo de 2017, trasladé al Gobierno de Espafia un
acuerdo con dos alternativas’0:

— Adaptar el impuesto ala STC 59/2917 determinando la base imponible con
los coeficientes de variacion del mercado inmobiliario del suelo para
cada afio (criterio seguido en la mencionada proposicion de ley), mante-
niendo la referencia al valor catastral, permitiendo al contribuyente acre-
ditar, en su caso, que no ha existido un incremento de valor mediante el
procedimiento del art. 57 LGT, y sometiendo a tributacion las plusvalias
inferiores al afio.

— Reformar integramente el impuesto bajo la denominacién de Impuesto
Municipal sobre las Plusvalias inmobiliarias, sustituyendo la actual base
objetiva por una nueva base que grave la capacidad econdémica real del
sujeto pasivo. Esta base tendria en cuenta el incremento real de valor (tal
y como sucede en la imposicion de caracter personal) por la diferencia
entre el «valor de transmision» menos el «valor de adquisicion», exten-
diendo dicho incremento tanto al valor de la construccion (y no solo al
suelo) asi como a los inmuebles rusticos (y no solo alos urbanos). Ademas,
se gravaria igualmente la plusvalia que se generase dentro del afio, actual-
mente exonerada, por su caracter especulativo. Si se siguiera esta pro-
puesta, al aumentar la base de tributacion habria que reducir los tipos.

El Informe de la Comision de Expertos para revision del modelo de financia-
cién local, de 26 de julio de 201771, plante6 como primera alternativa su supre-
sion, para evitar la doble imposicion, sustituyéndolo para evitar la pérdida de
recaudacion por un recargo o participacion en aquellos tributos que gravan las
plusvalias en los bienes inmuebles o las transmisiones inmobiliarias. De adop-
tarse este sistema habria que anticipar mediante transferencia la recaudacion
a los Ayuntamientos, dado que estos tributos se pagan al afo siguiente o varios
meses después del devengo como regla general.

Una segunda opcion seria la de establecer expresamente un supuesto de no
sujecion donde no haya un aumento de valor de los terrenos de naturaleza
urbana (esta fue la proposicion disefiada por el Gobierno).

69 Compartimos la opinion de la AEDAF de que «dada la repercusion que el valor de referencia de
los inmuebles tiene en el sistema tributario espafiol, que la forma en que éste se determine dependa
exclusivamente de los moédulos de valor medio que establezca la Direccion General supone, de forma
implicita, no respetar el principio de reserva de ley de los tributos». Gabinete de estudios de AEDAF,
Comentarios de urgencia al Proyecto de medidas de prevencién y lucha contra el fraude fiscal, de
transposicion de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, AEDAF, 2020, p. 231.
Sefiala la AEDAF como origen esta reforma la STS de 23 de mayo de 2018, al concluir que el método
previsto en el articulo 57.1.b) de la LGT, valor catastral por coeficiente, no es valido para los impuestos
patrimoniales en los que la base imponible esta determinada por su valor real (p. 89). Por ello es
precisa una valoracioén individualizada.

70 http://www.femp.es/comunicacion/noticias/propuesta-de-la-femp-al-impuesto-sobre-plusvalias
71 https://www.hacienda.gob.es/CDI/sist%20financiacion%20y%20deuda/informacioneells/2017/
informe_final_comisi%C3%B3n_reforma_sfl.pdf (paginas 44 a 49).
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Como propuesta final postula sustituir el IIVTNU por un nuevo Impuesto
municipal sobre Plusvalias Inmobiliarias (IMPI) en el que sean sometidos a tri-
butacion los incrementos de valor de los bienes inmuebles de cualquier natura-
leza, incluidos los que se hayan podido generar en un plazo inferior al afo. Para
corregir la doble imposicion, éste nuevo impuesto seria deducible de la base
imponible de los distintos impuestos estatales que gravan las plusvalias inmo-
biliarias. El incremento de valor de los terrenos se calcularia por diferencia
entre el valor de la transmision y el valor de adquisicion. Este ultimo incluiria el
importe real de adquisicion mas el coste de las inversiones y mejoras efectua-
das, asi como los gastos y tributos inherentes a aquélla. En todo caso, deberian
corregirse los efectos de la inflacion acumulada desde la fecha de adquisicion
del inmueble o de realizacion de las mejoras o inversiones. Sefala el Informe
que se trata de seguir los mismos criterios que se aplican en los impuestos per-
sonales para determinar las plusvalias, gravando la capacidad econdomica real
del sujeto, pero incluso va mas alla al incluir la actualizacidn, que ya no se aplica
en los impuestos estatales desde 2015.

Nos parece que ésta es la opcion mas razonable como reforma definitiva del
impuesto, si bien tomando como valor de transmision el fijado en la escritura
publica en vez del valor real, pues, como advierte DEL BLANCO GARCIA, siendo
el valor real asimilable al de mercado podrian gravarse plusvalias superiores a
las realmente generadas’2. Como indicio probatorio de un posible fraude se
podria utilizar el citado «valor de referencia». En los supuestos de adquisicion o
transmision gratuita se tomaria dicho «valor de referencia» como importe, salvo
que el declarado fuera mayor. Al gravar también la construccion no habria que
calcular el porcentaje correspondiente al terreno, facilitando su calculo, pero
tendrian que reducirse los tipos de gravamen. Ademas, al coincidir su hecho
imponible con el de ganancias patrimoniales inmobiliarias en los impuestos
personales deberia permitirse deducir de la cuota un 75 por 100 de su importe
al menos en el IRPF, como sucedié hasta 199873, restando el 25 por 100 restante
como menor valor de enajenacion en las transmisiones onerosas o sumandolo
al valor de adquisicion en las lucrativas.

7. Conclusiones

El Tribunal de Estrasburgo ha utilizado el derecho de propiedad como limite
a la imposicion con mayor rigor que nuestro Tribunal Constitucional, evitando
cargas excesivas 0 exageradas, alcanzando también la expectativa fundada de
disfrutar un determinado bien (mas alla de lo que efectivamente se «poseey),
aplicandolo incluso a las devoluciones tributarias. El centro de decision lo cons-
tituye el principio de proporcionalidad, debiendo superar el test de idoneidad,
necesidad y equilibrio entre el derecho dafiado y el interés general. Un impuesto
desproporcionado es contrario a la dignidad de la persona.

También la CDF recoge el derecho a la propiedad, su privacion por causa de
utilidad publica y la regulacion de su uso cuando sea necesario para el interés

72 Blanco Garcia, A.J. del (2019: 25).
73 Art. 78. Siete b) Ley 18/1991, derogada por la Ley 40/1998, con efectos 1 de enero de 1999.
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general, constituyendo una garantia frente a imposiciones excesivamente one-
rosas.

La consideracion tanto por el TEDH como por el TIUE de los derechos deri-
vados del pago de cotizaciones a un régimen de seguridad social como derechos
patrimoniales puede tener importancia de cara a la futura reforma de las pen-
siones en Espaiia, pues sus perceptores no pueden verse perjudicados por un
cambio normativo imprevisible, debiendo establecerse un régimen transitorio
que limite sus efectos hacia el pasado.

El Tribunal Constitucional ha evolucionado en la apreciacién de la prohibi-
cion de confiscatoriedad, pasando de requerir privar al sujeto pasivo de sus
rentas y propiedades o un tipo medio del IRPF superior al 100 por 100 (STC
150/1990) a calificar como confiscatorio un concreto impuesto: la plusvalia
municipal (STC 126/2019). Asi pues, la confiscatoriedad tiene un doble cardcter,
respecto de cada tributo y con relacion al conjunto del sistema tributario, y a
nuestro juicio debe apreciarse con independencia del caracter aislado o gene-
ralizado con que se produzca.

El Alto Tribunal vuelve a incidir en que el gravamen exceda del 100 por 100,
al requerir que su cuantia sea «superior» a la ganancia patrimonial obtenida (ni
siquiera basta que la iguale), 1o que es claramente excesivo y genera un error de
salto que puede dar lugar a enormes desigualdades. Ello se agrava por la doble
imposiciéon que implica su gravamen afadido en los impuestos sobre la renta,
tomar como parametro comparativo la ganancia total y no la del terreno y la
indefinicion legal de su cuantificacion, respecto de la que el TS ha rechazado la
actualizacion del valor de adquisicion, acrecentandose la confiscatoriedad.

Recuerda la STC 126/2019, en aras del principio de seguridad juridica y cer-
teza del derecho, que el legislador debe abordar cuanto antes este problema,
pero llama la atencion que, con base en dicho principio, y a diferencia de la STC
59/2017, no se declare la nulidad y solo se permita revisar situaciones que no
hayan adquirido firmeza, siendo castigados los ciudadanos por la falta de regu-
lacion del legislador, frente a la relativizacion del principio de cosa juzgada en
la jurisprudencia del TEDH.

Con base en la STC 59/2017 se planteo la posibilidad de instar la nulidad de
las liquidaciones cuando no hubiera incremento patrimonial, pero el Tribunal
Supremo lo ha denegado argumentando que la inconstitucionalidad de una ley
no permite declarar la nulidad de las liquidaciones tributarias dictadas a su
amparo. Esta pendiente de resolver si cabe la revocacion, pero es dudoso que
se acepte. La unica opcion que le queda al contribuyente es acudir a la respon-
sabilidad el Estado legislador, que ha sido resuelta favorablemente en recurso
de casacion.

En suma, el Alto Tribunal ha mantenido la constitucionalidad parcial de un
impuesto que contraviene claramente la capacidad econdmica sobre la base de
no perjudicar los ingresos publicos, haciendo prevalecer el deber de contribuir
sobre el derecho de propiedad, frente al justo equilibrio que preconiza el TEDH
entre la proteccion de ese derecho y los intereses generales, y huero de vias que
permitan la devolucion de las liquidaciones firmes indebidamente practicadas.

86 Revista Técnica Tributaria / N° 132 / Enero - Marzo 2021



Derecho a la propiedad y principio constitucional de no confiscatoriedad: el ...

Este pronunciamiento plantea muchas dudas y genera una inseguridad juri-
dica que no se resuelve por el Tribunal Supremo y puede acrecentar la litigiosi-
dad. Urge una reforma legislativa excluyendo la sujecion al impuesto en las
transmisiones de terrenos cuando el sujeto pasivo acredite la inexistencia de
incremento de valor, por diferencia entre los valores reales de transmision y
adquisicion del terreno, y también por la parte de la cuota del impuesto que
exceda de dicho incremento. A medio plazo deberia sustituirse por otra figura
mas acorde a la capacidad econdmica que subyace en su hecho imponible,
tomando como parametros los valores satisfechos en las transmisiones onero-
sas o el nuevo valor de referencia para las transmisiones lucrativas.
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1. Introduccioén

Los nuevos problemas a los que se enfrenta la fiscalidad internacional han
traido consigo el surgimiento de distintos actores llamados a participar en los
debates, estudios e investigaciones de casos. Esto ha suscitado que sea cada
vez mayor la preocupacion por conocer quiénes son esos actores y como inter-
vienen en la elaboracion de estandares, directrices o cualquier otro instrumento
de gestion de las practicas tributarias internacionales. Tradicionalmente, este
escenario estuvo reservado para tecndcratas y funcionarios de organismos
internacionales de alto grado de especializacion, capaces de concentrar en ins-
trumentos normativos tanto de hard law como de soft law, la respuesta a los
asuntos tributarios que la interrelacion entre contribuyentes y Estados gene-
raba. Sin embargo, el cambio de paradigmas internacionales a lo largo de la his-
toria, el dinamismo y el mundo globalizado han condicionado la empresa regu-
ladora y normativa. Hoy en dia no podriamos adjudicar la elaboracion de ins-
trumentos juridicos de fiscalidad internacional a los mismos actores de hace
unas décadas.

Encontramos dos puntos de referencia: la crisis financiera de 2007-2009,
que genero inquietud en el sector empresarial, estatal y académico; y la publi-
cacion de los «escandalos» fiscales de LuxLeaks, en 2014, o los PanamaPappers,
en 2016; que logro también despertar el interés publico en demanda de una
mayor transparenciay justicia fiscal. A partir de este segundo punto de inflexiéon
se inicio el entusiasta trabajo de un sector que antes habia sido minimizado y
desatendido en temas de fiscalidad internacional. El llamado tercer sector
empezo no solo a presionar y exigir mayor transparencia en temas fiscales, sino
que también formulé propuestas cada vez mas técnicas y especializadas.

El interés por abordar este tema surge cuando observamos que las organiza-
ciones del tercer sector tienen un problema: su desempeno en los debates a
nivel de OCDE, G-20 o UE son poco explorados, salvo investigaciones muy pun-
tuales como la puesta de manifiesto de casos de evasion, elusion y fraude fiscal
en distintos paraisos fiscales. Por ello decidimos investigar sobre este tema.
Conocer el desempernio de estas organizaciones no solo permite identificar como
participan en los debates y como contribuyen en ellos; también nos muestra
cuales son los intereses que defienden, como se contraponen con los de otros
sectores, pero, sobre todo, como se complementan con los objetivos que persi-
guen tanto el Estado como la empresa, al punto de reconocer posibles lineas de
accion conjuntas y alianzas estratégicas que hagan posible alcanzarlos.

De hecho, es relevante para cualquier otro sector —estatal, empresarial o
académico— conocer como participan las organizaciones del tercer sector espe-
cializadas en temas fiscales, en el ciclo de elaboracion de normas fiscales inter-
nacionales y como se desarrollan los debates en donde se forjan. Ese es el obje-
tivo principal de esta investigacion, en la que analizaremos su desempero actual
y el incremento de su influencia en las negociaciones internacionales, situan-
donos basicamente en organismos como la Unidon Europea, pero sobre todo la
OCDE, puesto que los estandares internacionales a nivel fiscal son en su mayo-
ria elaborados en el seno de esta institucion.
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Nuestro marco teorico, primera parte del estudio, nos acercara a una defini-
cion del tercer sector y cudles son las organizaciones que lo conforman; a los
principales instrumentos de soft law en la fiscalidad internacional y quiénes
intervienen en su elaboracion; por qué hoy en dia se reproducen estrategias en
nombre de las practicas de buena gobernanza fiscal global; qué entendemos por
responsabilidad social empresarial y justicia fiscal. Esto nos proporcionaran el
bagaje necesario para comprender las narrativas y discursos de las organiza-
ciones del tercer sector y sobre qué basan su actuacion. En una segunda parte,
presentamos los principales antecedentes, los que han marcado hito en cuanto
a la participacion de las organizaciones no gubernamentales en la fiscalidad
internacional, entendiendo asi cdmo y por qué surge su interés por estos temas
—a priori técnicos—. Tras conocer el camino transitado hasta la actualidad, enla-
zaremos sus principales lineas de accion frente a situaciones problematicas de
la fiscalidad internacional, abordaremos su participacion y negociaciones en
debates y foros a nivel de la Unién Europea y la OCDE, especificamente en el
plan BEPS. La tercera parte del estudio se centra en la contribucion de las orga-
nizaciones del tercer sector en la consulta publica de 1a OCDE para la revision
de los Informes pais por pais (Accion 13 del plan BEPS), comparando sus posi-
ciones con las de los otros sectores intervinientes, como el sector estatal y
empresarial. Por ultimo, presentamos las conclusiones alcanzadas luego de una
necesaria reflexion.

2. Marco tedrico

Es necesario conocer qué es el tercer sector, como se construye el soft law
en la fiscalidad internacional, por qué se habla de gobernanza fiscal global,
cudles son las posiciones mas utilizadas para referirse a la justicia fiscal, y qué
entendemos por responsabilidad social empresarial. Todo ello, haciendo hin-
capié enlas contribuciones y la participacion de las ONG —como parte del tercer
sector—enlos debates y construccion de estandares internacionales en materia
fiscal.

2.1. Tercer sector

Se atribuye a la sociedad europea ser el lugar donde siempre existio6 el tercer
sector, aunque asumiendo una variedad de denominaciones. Durante mucho
tiempo se le traté como parte del movimiento cooperativista o mutualista. Segun
Sarah S. Stroup, fue en la década de 1990 cuando los académicos de la primera
ola demostraron que las ONG influian tanto en la politica estatal como en la
practica social (Stroup, 2019, pag. 40).

El programa de Cooperacion para el Desarrollo Local de la Economia y el
Empleo (Programa LEED, por sus siglas en inglés) de la OCDE lleg6 a incluir en
su analisis al sector sin fines de lucro, cuando en septiembre de 2000 se realizd
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la conferencia internacional «EIl papel del sector sin fines de lucro en el desa-
rrollo local: nuevas tendencias» en el FMI, Washington DC. Sin duda, esto trajo
consigo nuevas perspectivas sobre el papel y la contribucion de este sector alas
comunidades internacional y nacional (OCDE, 2004, pags. 3-4).

La situacion de bonanza econémica vivida hasta 2008 y la importancia dada
al Estado del Bienestar provocaron un crecimiento acelerado del tercer sector
durante los afos previos a la crisis econémica, sumado a que se produjeron
cambios en el marco regulatorio que dinamizaron la participacion del sector
privado en la financiacion del tercer sector, permitiendo a las empresas deduc-
ciones de porcentajes considerables de las donaciones hechas a entidades sin
animo de lucro e incentivando, por tanto, las aportaciones del sector privado al
este sector (OCDE, 2004, pag. 8 y 206).

Si bien antes contaban con un papel residual, es innegable que presenciamos
en la actualidad una proliferacion de estas asociaciones, impulsada sobre todo
por la vision que este sector tiene sobre la sociedad y la economia, que le con-
ceden legitimidad y funciones propias. Para la OCDE, la mision general de todas
las organizaciones de este sector es la de contribuir al crecimiento sostenible,
la prosperidad compartida y la justicia econdémica y social, situando los valores
humanos como punto medular.

En un trabajo publicado por la Organizacion para la Cooperacion y el Desa-
rrollo Econémico, bajo el titulo: «El sector sin fines de lucro en una economia
cambiante»; se reune bajo el término sector sin fines de lucro los conceptos de:
economia social, tercer sector y tercer sistema; para representar:

«la creciente fuerza economica y social en todo el mundo (...) que se refieren
en esencia a la misma idea: un sector entre el Estado y el mercado, que cumple
misiones economicas y sociales, que busca la satisfaccion del interés general y
cuyo objetivo final no consiste en la redistribucion de utilidades» (OCDE, 2004,

pag. 11).

En esta investigacion haremos uso del término tercer sector, subrayando
—como la misma OCDE- su ubicacion entre el Estado y el mercado. Especifica-
mente, nuestras fuentes de referencia seran las ONG internacionales cuyo enfo-
que de accion esta dirigido a los temas de fiscalidad internacional, que se preo-
cupan por las organizaciones intergubernamentales y las corporaciones trans-
nacionales. Nos referiremos a ellas indistintamente con los términos ONG o
entidades del tercer sector.

Estas ONG internacionales actian como empresarios civicos, emprendedo-
res normativos que hacen uso de enfoques innovadores para ofrecer soluciones
a los problemas. Segun la OCDE, un empresario civico pasa por tres etapas: (1)
Inicia cambiando la manera en que los miembros de una comunidad se perciben,
los hace aceptar nuevos retos, los alienta a favor del cambio; (2) luego pone en
marcha la decision para enfrentar un reto que se ha vuelto evidente, con la
intencion de que el desafio se transforme en una estrategia coherente y; (3)
finalmente, recurre a la adaptacion y renovacion, vigilando y actuando como
agente de la renovacion (OCDE, 2004, pag. 220). En suma, las redes de ONG
internacionales identifican qué problemas surgen, los enmarcan, disefian poli-
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ticas y las llevan a las agendas de los Estados, impulsando a los guardianes de
la politica a adoptar cambios cuando los problemas se alinean con los valores
existentes (Stroup, 2019, pag. 40).

Ahora bien, para que una organizacion del tercer sector sea eficiente y libe-
rada de perjuicios (como su identificacion con intereses populistas), necesita no
solo tener influencia y capacidad de negociacion politica, sino también un
mayor impacto en resultados; necesita una imagen de entidad eficiente. Un
determinante clave de las estrategias de las ONG hacia las instituciones multi-
laterales en particular, es su nivel de formalizacion. Las decisiones sobre la
estructura organizativa y la estrategia hacia las instituciones multilaterales
reflejan su nivel de compromiso de ser una organizacion de movimiento social.
Edward Forgarty (2011) demuestra en un estudio que las ONG que adoptan estruc-
turas burocraticas formales tienen mas probabilidades de participar en estra-
tegias internas y ser acreditadas en instituciones multilaterales. Estas entida-
des surgen en su mayoria por el empuje de la ciudadania o por el interés de
empresas en involucrarse con acciones concretas en la mejora de los ambitos
de trabajo en los que estan interesados, pero no todas aportan resultados igual-
mente eficaces. Es el cardcter finalista —que implica exigencias de transparen-
cia en su desempernio, eficiencia y resultados medibles— lo que les aporta un
perfil mas sofisticado que, porlo general, corresponde alas organizaciones cuyo
principal sustento se basa en la financiacién privada (PwC, 2013, pag. 50).

Si partimos de la premisa de que el objetivo de estas organizaciones es
garantizar que determinados grupos sociales gocen de unos niveles suficientes
de bienestar (PwC, 2013, pag. 17) y extrapolamos esta funcion a niveles de gober-
nanza fiscal global, podemos decir que el Tercer Sector en este ambito tiene
como finalidad contribuir a que las sociedades, a través de la gestion tributaria
de los Estados, gocen de niveles suficientes de bienestar gracias a una gestion
adecuada de los sistemas y estructuras fiscales.

La utilidad de este sector esta justificada por el nivel de produccion de valo-
res intangibles, de tal forma que, asi como existe —por ejemplo— el indicador del
mejoramiento del medio ambiente, existe también un indicador de mejora-
miento de los estandares de la fiscalidad. En esta linea, dado que cada vez mas
se requieren respuestas y soluciones frente a los problemas planteados en la
fiscalidad internacional, asi como su reglamentacion, estas organizaciones tie-
nen la oportunidad de relacionarse con el entorno del sistema fiscal e innovar.
Es oportuno recordar que, en 2004, la OCDE calificaba el tema de la fiscalidad
como una tendencia «nueva» o «innovadora» para el trabajo de este sector
(OCDE, 2004, pag. 16). En la actualidad, ya no podemos decir que su participa-
cion en estos debates sea nueva; de hecho, hanllegado a situarse ala vanguardia
de los proyectos mas actuales, como el de fomentar el desarrollo sostenible a
través de la elaboracion de estrategias fiscales basadas en la responsabilidad
social.

La importancia del tercer sector se reconoce en todo el mundo. No solo se
basa en puntos de referencia cuantitativos, sino también surge el reconoci-
miento del valor agregado generado por las organizaciones de este sector
—comparado con el de las empresas publicas y privadas— en términos de com-
promiso, determinacion y satisfaccion de necesidades, integracion social y
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desarrollo sostenible. (OCDE, 2004, pag. 205). Sin embargo, es igualmente nece-
sario lograr un mejor entendimiento del sector desde el punto de vista cualita-
tivo, identificar y evaluar el impacto de su produccioén y utilidad, dado que ello
representa su contribucion real y cuantificable.

Aun cuando una parte de esta investigacion esta dedicada a presentar las
principales criticas que se han reproducido y se siguen reproduciendo respecto
al desempernio de las organizaciones del tercer sector, hemos de adelantar que
una de las principales es que muchas de las empresas comerciales, cuando
adoptan una actitud socialmente responsable, logran los mismos resultados que
persiguen las ONG. No obstante, tal como lo ha sefialado la misma OCDE, si el
mundo actual es reflejo de la pluridemensionalidad del mercado, nada impide
que coexistan diferentes entidades en él; este sector ha crecido en términos de
importanciay a menudo tiende a poner énfasis en la busqueda del cumplimiento
de objetivos éticos, que es poco habitual en la rama mas tradicional del sector
empresarial (OCDE, 2004, pags. 11-16 y 190).

2.2. El soft law en la fiscalidad internacional

En fiscalidad internacional existen espacios que aun no han madurado com-
pletamente; en estas zonas es donde el soft law resulta conveniente para tra-
tarlos. Hoy en dia, las recomendaciones o declaraciones no vinculantes pro-
ducto de los debates en conferencias y eventos de organismos internacionales
pueden ser acogidas para evitar que los avances producidos en ellas se pierdan.
Esta practica, segun Tammes, se origino a mediados del siglo XIX para plasmar
las recomendaciones que no se recogian en acuerdos vinculantes (Tammes,
1983, pag. 188).

Utilizar instrumentos no vinculantes es muestra de la preeminencia de cier-
tos asuntos globales y de la cada vez mayor influencia de las organizaciones
internacionales, cuyos Estados miembros tienden a mostrarse evasivos a com-
prometer en parte su soberania en el caso de asumir instrumentos vinculantes
de hard Iaw. De ahi que sea visto como una alternativa mas conveniente, ya que
suele dejar un mayor margen de libertad a los Estados a la hora de aplicar su
contenido, pues existen casos en donde el soft law puede ser la mejor opcion.
(Guzman, 2005, pag. 611). Su flexibilidad tiene la ventaja de que a largo plazo
permite disponer de una regulacion mas adecuada a la que existiria si desde El
principio se hubiera empleado hard law (Guzman & Meyer, 2010, pags. 188-192).
Ademas, la utilidad del soft law en general, y especificamente en la fiscalidad
internacional, se refleja en que los Estados pueden alcanzar acuerdos con con-
tenidos mas relevantes, o como dice Raustalia (2005, pag. 600), en acuerdos que
requieren que el comportamiento de los Estados se aleje en mayor medida del
que hubieran seguido en su ausencia.

Y es que, como apunta el profesor Serrano Antén, en algunos casos su uso
responde a la falta de poder legislativo, como en la OCDE, y, en otros, a la difi-
cultad de aprobar una determinada norma o a la existencia de peculiaridades
nacionales que hacen dificil el éxito de un régimen juridico. Es asi como el soft
law termina siendo sobre todo la base inspiradora de la regulacion de una deter-
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minada materia. Ademas, en la practica este sistema impulsado por las organi-
zaciones internacionales implica indirectamente la homogenizacion interna-
cional de la legislacion, y ello supone al mismo tiempo un apoyo a la internacio-
nalizacion de las actividades economicas. (Serrano Anton, 2015, pag. 91)

En el ambito de la fiscalidad internacional, es en la OCDE donde el soft law
tiene su principal y mas activa fuente de generacion, y lo podemos ver con el
incremento y calidad de sus estandares como instrumentos juridicamente no
vinculantes. De hecho, suele considerarse que esta organizacion internacional
actua esencialmente como un foro de dialogo y que su capacidad de influencia
radica mas en la calidad de sus argumentos desde un punto de vista técnico que
en su capacidad para imponer sanciones o utilizar fondos econémicos para pro-
mover determinadas politicas (Sands & Klein, 2009, pag. 186).

Las competencias normativas de la OCDE y los diferentes tipos de instru-
mentos que puede adoptar, estan regulados en su Tratado constitutivo y en las
Reglas de Procedimiento de la Organizacion.

El articulo 5 de la Convencion dispone:

«Con el fin de alcanzar sus objetivos la Organizacion puede:

a) tomar decisiones que, salvo dispuesto de otra forma, seran obligatorias
para todos los miembros;

b) hacer recomendaciones a los miembros;

c) concluir acuerdos con sus miembros, con Estados no miembros y con
organizaciones internacionales.»

El citado articulo de la Convencion ha sido desarrollado por la Regla 18, rela-
tiva a los actos de la organizacion, en donde se sefala:

«a) Las decisiones de la Organizacion, adoptadas por el Consejo de confor-
midad con los articulos 5, 6 y 7 del Convenio, podran ser:

i) decisiones vinculantes para los Miembros que estos ultimos aplicaran
después de que hayan cumplido con los requisitos de sus procedimientos
constitucionales apropiados; o

ii) decisiones por las que se aprueben acuerdos con sus Miembros, no Miem-
bros y organizaciones internacionales; o

iii) decisiones sobre asuntos internos relacionados con el trabajo de la Orga-
nizacion, que se conoceran como Resoluciones; o

iv) decisiones que prevean comunicaciones a no Miembros o a organizacio-
nes internacionales.

b) Las recomendaciones de la Organizacion, formuladas por el Consejo de
conformidad con los articulos 5, 6 y 7 de la Convencion, seran sometidas a la
consideracion de los Miembros a fin de que puedan, si lo consideran oportuno,
prever su implementacion.
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c) El texto de una decision o recomendacion en el sentido de los parrafos a)
i) y b) anteriores incluira una referencia al articulo 5 a) o al articulo 5 b) del Con-
venio, respectivamente.»

Queda claro que sus recomendaciones, dada su particular relevancia en el
ambito de la fiscalidad internacional, buscan armonizar o aproximar las prac-
ticas, politicas y la normativa de sus Estados miembros (Salzman, 2005, pag.
193). Dada su naturaleza juridica —éstas no resultan juridicamente vinculantes
en claro contraste con las decisiones—, los Estados no deberan seguirlas en todo
caso sino unicamente cuando lo consideren oportuno. Pero esto no quiere decir
que la falta de sancién por incumplimiento revele una ausencia de fuerza vin-
culante, pues la falta de cumplimiento puede conllevar una suerte de contrame-
didas politicas o econdmicas (Serrano Anton, 2015, pag. 90).

De otro lado, siendo la OCDE la principal fuente de soft law en la fiscalidad
internacional, en cuyo proceso de elaboracion intervienen tanto los 6rganos
competentes de la organizacion (el Consejo de la OCDE, el Comité de Asuntos
Fiscales y el Centro de Politica y Administracion Tributaria) como otras partes
afectadas (el Estado, la sociedad civil, y los intereses del mundo empresarial
frecuentemente consultados mediante el BIAC); debemos resaltar que su acti-
vidad tiene frecuentemente una vocacion global y, si bien normalmente se dirige
alos Estados y no alos contribuyentes, en ultima instancia estos también se ven
afectados. De ahi que resulte necesario plantearse en qué medida los Estados
no miembros de la OCDE y la sociedad civil en general pueden participar en el
proceso de elaboracion de instrumentos de soft law sobre fiscalidad interna-
cional. En este sentido, si que es relevante destacar que el caracter democratico
y cubierto de legitimidad en la creacion de los instrumentos del soft law por
parte de esta organizacion internacional, facilita la participacion de la sociedad
civil a la hora de regular politicas globales (Reinicke & Witte, 2000, pags. 97-98).

Llegado este punto, es importante incidir en el papel que deberian tener otros
actores internacionales mas alla de los propios Estados en el proceso de crea-
cion de nuevas normas internacionales, especialmente las organizaciones no
gubernamentales (ONG). Si bien la legitimidad de las organizaciones interna-
cionales se ve incrementada cuando en sus procesos de creacion de estandares,
directrices o de cualquier otro instrumento de soft law interviene la sociedad
civil representada por lo general por ONG, el balance de la intervencion de este
sector pasa —en principio— por la seleccion de las ONG participantes en funcion
de su capacitacion técnica en asuntos fiscales, su integridad y transparencia.

Teniendo en cuenta que las organizaciones no gubernamentales presentan
marcadas limitaciones, en general, su participacion es vista como un input en
la creacion de los principios y estandares de la fiscalidad internacional (Char-
novitz, 2006, pag. 367) (Delbriick, 2003, pag. 41); y no solamente son importantes
desde el punto de vista del input, sino que, como ha dicho Charnovitz, igual-
mente las ONG pueden contribuir a incrementar la legitimidad del soft law
desde la perspectiva del output, ya que el empleo de sus conocimientos espe-
cializados puede incrementar la calidad de los acuerdos alcanzados. Pero tam-
bién es cierto, como el mismo autor sefiala, que en ocasiones la participacion
de las ONG tiene como resultado la formulacién de acuerdos imposibles de
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poner en practica, de ahi que sea tan importante la seleccion de los organismos
con base en criterios de capacidad y conocimiento técnico, entre otros factores.

Finalmente, cabe destacar que el impacto de las ONG en el desarrollo del
derecho internacional a través de la creacion de instrumentos de soft law, como
principios y estandares internacionales en materia fiscal, ha sido particular-
mente relevante. Las ONG no solo influyen en la adopcion de nuevos acuerdos,
sino que también pueden incrementar su efectividad movilizando el interés de
la opinién publica y promoviendo medidas a nivel internacional contra Estados
infractores. En algunos casos, pueden contribuir incluso al fracaso de nuevas
iniciativas, como sucedio en el caso del Acuerdo Multilateral sobre Inversiones
promovido por la OCDE durante la década de 1990, cuyas negociaciones se
abandonaron a causa de la presion de la sociedad civil. A este caso volveremos
mas adelante.

2.3. Gobernanza fiscal global

;,Como hemos llegado hacia la gobernanza global?, o mejor aun, jcémo fun-
ciona la gobernanza fiscal global?, ;qué beneficios trae una buena gestién de
ésta, o lo que se ha llamado, una buena gobernanza fiscal global?

En una era de globalizacion, un creciente numero de materias no pueden ya
ser adecuadamente gobernadas dentro de un solo Estado. Se cruzan fronteras.
Se crean interdependencias internacionales. El profesor Rosembuj argumenta
que la gobernanza global tiene como punto de partida un hecho global, trasna-
cional, que no implica solo a los Estados sino a otros actores internacionales, y
cuya relevancia trasciende fronteras. Es un escenario global disefiado en torno
al soft law, un orden plural con integrantes publicos y privados, nacionales e
internacionales, gubernamentales y no gubernamentales que disciplinan sus
actividades sin perjuicio de asumir los compromisos de sus comportamientos
ante los demas, cambiandolos de ser necesario. Contiene instrucciones, crite-
rios, estandares que construyen y guian las conductas sociales de los que la
asumen o soportan; no solo Estados, también organizaciones no gubernamen-
tales, empresas transnacionales, grupos cientificos, profesionales, expertos,
etc. Implica exigencias que trascienden el propio accionar conforme a las reg-
las, normas, estandares y principios existentes (Rosembuyj, 2013, pags. 14 - 46).

Si miramos atras reconocemos que un importante punto de inflexion en la
historia de la gobernanza econdmica mundial estuvo dado por la crisis finan-
ciera de 2007-2009, producto —en gran parte— de un aumento de movilidad del
capital y nuevos modelos comerciales que exacerbaban la competencia fiscal,
ya que los ingresos se separaron fisicamente de las actividades subyacentes que
los generaron. Después de aquella crisis financiera, los gobiernos estuvieron
dispuestos a actuar de manera colectiva parareprimir el uso de paraisos fiscales
y combatir la evasion y elusion fiscal, creando un régimen global. (Christensen
& Hearson, 2019, pags. 1068-1088).

En el volumen editado de Peter Dietsch y Thomas Rixen sobre la Gobernanza
Fiscal Global (subtitulado «;Qué tiene de malo y cdmo solucionarlo?») (Dietsch
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& Rixen, 2016, pags. 1-24), se argumenta que uno de los principales desafios del
siglo XXI tanto a nivel nacional como regional e internacional es la gobernanza
de flujos econdémicos y financieros cada vez mas globales, moéviles y flexibles.
Apunta que hoy en dia la gobernanza fiscal ocupa un papel fundamental en las
agendas politicas internacionales. Una razén fue la crisis de 2007-2009, cuando
muchos Estados vieron como aumentaba su deuda publica y, por tanto, no
podian permitirse renunciar a los ingresos fiscales perdidos por fenémenos
como la evasion y la elusion fiscal. En segundo lugar, la iniciativa de politicas
impulsadas por escandalos fiscales ha sensibilizado al publico, ganado atencion
de los medios e impulsado iniciativas a cargo de ONG especialistas en materia
fiscal.

Ahora bien, en concreto, la gobernanza fiscal global —inspirada por la gober-
nanza global— se pone en marcha a través de los estandares juridicos y princi-
pios comunes, ambos instrumentos de soft law, cuya principal fuente de elabo-
racion son las organizaciones internacionales (OCDE, G-20, UE). Su razon de ser
esta plenamente justificada, pues los actores internacionales han llegado al
consenso intersubjetivo dominante de no prescindir de impuestos destinados a
preservar bienes publicos globales, buscar la disciplina de paraisos fiscales, la
eliminacidén del secreto bancario, la transparencia en el intercambio de infor-
macion, la regulacion del abuso de los mercados, de las empresas transnacio-
nales, del sistema financiero y de las variables de ilicitud econdémica (Rosembuj,
2013, pags. 15-17). Y no solo se puede justificar su existencia por aquella razon,
sino también porque la fiscalidad representa una de las funciones centrales del
Estado moderno.

El punto de consenso entre los actores internacionales para abordar temas
de fiscalidad internacional a través de la produccion de instrumentos de soft
law, en un marco de gobernanza fiscal global, es un gran paso; pero los debates
alrededor de la gobernanza fiscal global requieren de una implementacion y
gestion que lo haga eficiente y sostenible, por esto se acuina el concepto de
buena gobernanza fiscal global, ala que entendemos, tal como apunta Rosembuj
(2013, pag. 15), como el conjunto de valores positivos democraticos, participati-
vos, de responsabilidad, que se orienta a la justicia basada en el cumplimiento
de la ley tributaria y la contribucion al fisco alli donde toque.

Al respecto, resulta bastante ilustrativa la resolucion 2010/C 341 E/O7 emitida
por el Parlamento Europeo, de 10 de febrero de 2010, sobre el fomento de la
buena gobernanza en el ambito fiscal (2009/2174(INI)) que responde, entre otros
asuntos, a la necesidad de elaborar una estrategia coordinada de mejora de la
lucha contra el fraude fiscal, los paraisos fiscales y la cooperacion administra-
tiva en el ambito de la fiscalidad. Entiende la buena gobernanza en el ambito
fiscal como transparencia, intercambio de informacién entre todos los niveles,
cooperacion transfronteriza eficaz y competencia fiscal leal. Un elemento clave
de la reconstrucciéon de la economia después del colapso financiero de
2007-2009 (Parlamento Europeo, 2010).

En dicho documento, el Parlamento reconoce expresamente que la inexis-
tencia de una buena gobernanza en asuntos fiscales fomenta el fraude y la eva-
sion fiscales con graves consecuencias para los presupuestos nacionalesy para
el sistema de recursos propios de la Union Europea, ademas de colocar a las
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empresas honradas en desventaja competitiva. Pone en evidencia que una gran
parte de las empresas multinacionales estan estructuradas de manera que pue-
dan sacar provecho de la elusion fiscal en diferentes jurisdicciones en las que
operan, y que ese diferente trato fiscal favorece a las grandes empresas por
encima de las pequeiias, domésticas o nuevas en fase inicial.

Es oportuno resaltar como la Unidon Europea trabaja en la conservaciony for-
talecimiento de su credibilidad y, por ello, se preocupa por que exista coheren-
ciay una auténtica politica comunitaria de buena gobernanza fiscal. Esa es una
de las razones por las que considera una necesidad tomar medidas contunden-
tes contra los paraisos fiscales en su propio territorio como ejemplo de buena
gobernanza; y recuerda que la gobernanza fiscal acabara por atraer inversiones
en la medida en que contribuye a la seguridad juridica, la transparencia y la
estabilidad en materia fiscal.

El Parlamento considera que reforzar la buena gobernanza fiscal en la UE
facilitaria una base politica y moral a partir de la cual se podria pedir una buena
gobernanza fiscal a terceros paises; y que los esfuerzos combinados del G-20y
las Naciones Unidas, junto con los realizados como parte de iniciativas dirigidas
por la OCDE, han producido resultados, pero que siguen siendo insuficientes
para afrontar los retos que plantean, por ejemplo, los paraisos fiscales.

En efecto, los intentos actuales para fortalecer la gobernanza fiscal global
son insuficientes. Para ello se propone (1) identificar los problemas que crea la
globalizacion en el ambito de la fiscalidad; (2) desarrollar las bases normativas
para una respuesta regulatorias apropiada y; (3) derivar las propuestas para la
reforma de instituciones y politicas. Este proceso de generacion de instrumen-
tos utiles para la buena gobernanza fiscal global, busca el equilibrio necesario
entre la maximizacion legitima del beneficio de la empresa y su compatibilidad
con la transparencia, integridad y responsabilidad social empresarial, conside-
rando que en muchos casos, la habilidad de las empresas multinacionales para
hacer un uso extensivo de los paraisos fiscales y centros financieros extrate-
rritoriales como parte de sus estrategias de elusion fiscal choca con el principio
de la competencia leal y la responsabilidad empresarial. Esta es la estrategia
discursiva que muchas de las organizaciones no gubernamentales defienden en
la arena internacional, plasmadas expresamente en documentos dirigidos a la
OCDE como respuesta a las consultas publicas de esta organizaciony a las que
nos referiremos en la tercera parte de esta investigacion.

2.4. Responsabilidad social empresarial y justicia fiscal

El aumento de la atencion publica y las revelaciones sobre las resoluciones
fiscales para las multinacionales en los LuxLeaks de 2014, ejercieron nuevas
presiones sobre las empresas para que éstas se involucren de manera mas
proactiva con los impuestos internacionales. En noviembre de 2014 la filtracion
de los Luxemburgo Leaks por parte del International Consortium of Investiga-
tive Journalists (Caruana Galizia, y otros, 2014) puso en evidencia que el Gran
Ducado habia otorgado beneficios fiscales enormemente favorables a una serie
de empresas multinacionales. Las resoluciones que se encuentran asociadas
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con la elusion agresiva de impuestos corporativos generaron descontento
publico con el comportamiento tributario corporativo y la competencia tributa-
ria internacional opaca (Lewis, 2019).

Las empresas multinacionales encontraban ante si el desafio de revertir un
creciente discurso negativo sobre su gestion tributaria. A medida que veian
incrementar los riesgos, surgio6 el deseo de participar en los debates publicos, y
el sector empresarial comenzo a involucrarse con los actores de la sociedad civil
entemas tributarios internacionales para identificar areas de acuerdo y abordar
una dificil pregunta: ;jqué practica es ética, mas alla del cumplimiento legal
bdasico? Asi, la necesidad de un «impuesto responsable» por parte de las empre-
sas, aparecia como escenario relevante en los debates sobre politica fiscal
internacional. Sus defensores argumentaron que el vinculo entre impuestos y
responsabilidad social empresarial se basara no solo en la gestion de la repu-
tacion de la empresa, sino también en las obligaciones morales y la sostenibili-
dad. La Comision Europea ya habia creado en 1997 un Grupo de Cddigo de Con-
ducta sobre Fiscalidad Empresarial (Consejo de la UE, 2021), y en 2013 estable-
cio la Plataforma para la Buena Gobernanza Fiscal con la finalidad de «fomentar
el debate entre las empresas, la sociedad civil y los expertos de las autoridades
fiscales nacionales» (Parlamento Europeo, 2010).

En efecto, ha sido enla Unién Europea donde se dieron importantes muestras
de aproximacion hacia la responsabilidad social empresarial. Una de ellas, tal
como ha sefialado la profesora Grau Ruiz, es la de reimpulsar el Cdodigo de Con-
ducta en materia de Fiscalidad Empresarial, apostando sobre todo por nuevos
aires de transparencia que ayuden a poner de relieve el grado de cumplimiento
de las empresas y se eviten los riesgos para su reputacion, ya que ello genera
gran alarma social. Pero dicha transparencia debiera llegar a un punto especi-
fico: que se conozca la deuda tributaria legalmente satisfecha por el contribu-
yente en diferentes territorios, de tal forma que ello aparte las dudas en cuanto
a la justicia de la contribucion (Grau Ruiz, 2013, pag. 35).

La OCDE no ha sido indiferente a los debates sobre este tema. De hecho, ha
establecido directrices para empresas multinacionales, dedicando una seccion
especifica a las cuestiones tributarias (OCDE, 2013, pags. 65-68). En la elabora-
cion de este documento intervinieron —a través de las reuniones de consulta—
no solo los miembros de la organizacion, sino también portavoces de las empre-
sas, organizaciones de trabajadores y las ONG. En el referido documento se
especifica la importancia de que las empresas contribuyan a las finanzas publi-
cas de los paises de acogida efectuando el pago puntual de sus deudas fiscales,
cumpliendo las disposiciones legales y reglamentarias de caracter fiscal de
todos los paises en los que ejercen su actividad y haciendo cuanto esté a su
alcance para actuar de conformidad con la letra y el espiritu de dichas disposi-
ciones legales y reglamentarias.

Igual de importante que el debate sobre la RSE es el que existe en torno a la
presion moral a la que se ven sometidos contribuyentes para ajustar sus prac-
ticas tributarias a criterios de justicia fiscal. El esfuerzo por derrotar la elusion
fiscal apelando a la conciencia de los contribuyentes se ha acelerado a medida
que las autoridades fiscales de todo el mundo intentan detener la erosion de la
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base impositiva corporativa, aunque los interesados en las estrategias de pla-
nificacion fiscal defienden sus métodos de minimizaciéon de impuestos.

Aun cuando el escepticismo sobre la moralidad fiscal tiene una larga tradi-
cion, lo cierto es que rescatar una reputaciéon de honestidad en asuntos fiscales
puede traer a la empresa otros beneficios, como una buena relacion con el
gobierno. Junto con los riesgos financieros asociados con una investigacion
sobre los asuntos fiscales de una empresa, puede haber una amenaza para su
imagen, y esta es la esperanza de nuevos grupos de campafia (v.g. ONG) que se
han creado para exponer a los evasores de impuestos a gran escala.

En 2002, Jeffrey Owens, entonces director del Centro de Politica y Adminis-
tracion Tributaria de la OCDE, reconocio la falta de voces de las ONG en el
debate fiscal internacional, imaginando un papel para la sociedad civil que ase-
gure «la presion de los pares sobre aquellos que desean evitar sus obligaciones
fiscales» (Owens, 2002). El potencial estaba ahi, pensé Owens, y sefial¢ al Finan-
cial Times unos afnos mas tarde, que el surgimiento de organizaciones no guber-
namentales con la intencién de exponer a los evasores de impuestos a gran
escala podria eventualmente lograr un cambio de actitud comparable al logrado
en cuestiones ambientales y sociales: «Los impuestos estan donde estaba el
medio ambiente hace 10 anos» (Houlder, 2004).

Sin embargo, y aunque en ese momento los debates centrados en la politica
fiscal internacional parecian reservados en gran parte a especialistas en admi-
nistracion publica, organismos internacionales y organizaciones de investiga-
cion técnica; se generd un impulso que cambié fundamentalmente el tenor de
las campanas de las ONG. Como relata Alistair Roxburgh de Christian Aid: «<Hubo
un cambio en la narrativa de una que trataba de contabilidad y finanzas a una
que trataba de reputacion. Se volvio mucho mas personal, sobre los valores, la
justicia y lo que era justo» (Christensen & Forstater, 2017, pag. 30).

3. Antecedentes y estado actual del desempeno del tercer sector
en la Fiscalidad Internacional

3.1. Antecedentes

Volvamos a la década de 1990. Encontraremos un caso ilustrativo que mues-
tra el fallido intento de negociar un Acuerdo de Inversion Multilateral (MAI, por
sus siglas en inglés) por parte de la OCDE, que pago ese precio por no saber llegar
a la sociedad civil. El caso presentado en un articulo publicado por James Salz-
man (2005, pags. 196-200) es un antecedente de como la actuacién de las ONG
en temas de politica fiscal internacional generd un deslustre publico de la
OCDE, lo que proporcionoé al organismo internacional un importante impulso
para reconsiderar sus procedimientos administrativos e interacciones con los
gobiernos, pero sobre todo con la sociedad civil. Desde entonces, la percepciéon
de la OCDE de si misma y la del publico sobre ella cambio drasticamente,
pasando de serunaorganizacion centrada en el interior, aun actor internacional
importante bajo la mirada de la sociedad.
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En el mencionado texto, Salzman relata como a pesar de que en la década de
1990 aumentaban los flujos de capital extranjero, sorprendentemente no existia
un acuerdo global en el ambito juridico internacional que rigiera la inversion
extranjera directa (IED) y; a falta de él, se desarrollaron gradualmente tratados
bilaterales de inversion (TBI) a través de los cuales dos Estados establecian y
aclaraban los derechos de los inversores extranjeros. No obstante, la naturaleza
fragmentada de estos TBI alent6 a varios paises miembros de la OCDE a tratar
de armonizarlos mediante un Acuerdo Multilateral de Inversion. Tras varios
estudios preparatorios, en 1995, el Comité sobre la Inversion Internacional y
Empresas Multinacionales (CIME) y el Comité de Movimientos de Capital y Tran-
sacciones Invisibles (CMIT), informaron a la OCDE que ya se habian sentado las
bases para la negociacion exitosa de un MAI basandose en los instrumentos y
la experiencia de la OCDE. Se habian propuesto completar en mayo de 1997 un
tratado abierto a todos los miembros de la OCDE, de la entonces Comunidad
Europea y demas paises no miembros. Las negociaciones se anunciaron en
comunicados de prensa, en el sitio web creado para MAI (OECD). Para discutirlo
se celebro incluso una conferencia, que al no tener concurrencia confirmaba
que esta negociacion era un ejercicio de armonizacion técnica sin interés
publico.

Aun cuando se notaba la indiferencia hacia el MAI, desde finales de 1995
hubo un pequefio grupo de ONG que seguia las negociaciones, oponiéndose a
sus objetivos y contenidos. En diciembre de1996 la OCDE celebrd una reunion
informal con ONG interesadas. Entonces, la organizacion internacional estaba
abierta a anunciar el proceso y el estado general de las negociaciones, pero se
restringian las reuniones y los documentos internos. Quizas esto incentivé al
grupo Public Citizen a hacerse con una copia del borrador del texto de negocia-
cion y publicarlo en internet, lo que sirvié como catalizador para que las ONG
iniciaran una oposicion generalizada contra el MAI. Criticaron la legitimidad del
proceso de puertas cerradas, pero sustancialmente, alegaron que el MAI debi-
litaba la capacidad reguladora de los paises anfitriones a favor de protecciones
al inversionista (PublicCitizen, 1998).

Debido a la rapidez y eficacia de la oposicion de las ONG a la negociacién de
este acuerdo, se realizoé una nueva reunion, esta vez mas formal, que atrajo a
representantes de cuarenta grupos de alrededor del mundo; y en cuestion de
pocos meses habia nacido una campaiia global. Los sitios web de las ONG publi-
caron el borrador sobre el MAI y en 1998, las campafias contra esa negociacion
estaban en varios de los paises de la OCDE y muchos mas paises en desarrollo.
Esa campafa mundial logré un impacto poderoso, cobro vida propia en la ela-
boracion de los estandares internacionales de la OCDE. Incluso, en 1998, el
entonces presidente de los Estados Unidos, Bill Clinton, buscé apoyo de las ONG
para denunciar el acuerdo como un proyecto defectuoso, exigiendo que sea
reconsiderado, y Francia anuncio que se retiraria de las negociaciones. En res-
puesta a todo esto, las negociaciones para el MAI fueron suspendidas y, final-
mente, el 3de diciembre de 1998 1a OCDE emitio un comunicado declarando que
las negociaciones del MAI ya no se llevarian a cabo. Tras esto, el desafio de la
OCDE era claro: necesitaba reevaluar sus relaciones con las ONG para prevenir
futuras bajas de alto perfil.
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Este caso, relatado como antecedente del desemperfio del tercer sector en
asuntos de relevancia econdmica internacional (v.g. IED), nos da pie para enten-
der por qué la sociedad debe sumergirse en temas que, a priori, son de caracter
técnico, pero que al final surten efecto en la sociedad. La fiscalidad es también
un tema que interactua con la vida cotidiana de las personas. Es en ella donde
recaen los efectos de cada una de las decisiones adoptadas sobre la politica
fiscal; sin embargo, la tributacion es un tema muy técnico en comparacion con
otras areas. Las preguntas sobre como, cuanto y donde recaudar fondos para los
servicios gubernamentales estan siempre en la cima de las agendas politicas
nacionales y no son muchas las personas que estén interesadas o comprendan
el funcionamiento detallado de la politica fiscal, que de modo general involucra
a expertos y grupos de interés de manera extensa —particularmente a nivel
internacional— que se encargan de formular los instrumentos tributarios inter-
nacionales fuera de la vista del publico, dentro de foros internacionales rele-
vantes, a través de resoluciones tributarias y negociaciones, o mediante reunio-
nes de presion y consulta. Otras partes del debate técnico tienen lugar formal-
mente en el dominio publico —a través de investigaciones publicadas,
promocion por parte de think tanks, cuerpos profesionales e instituciones aca-
démicas— pero da la impresion de que estos temas, por su naturaleza, siguen
desconectados del debate publico mas amplio (Christensen & Forstater, 2017,
pag. 10).

A pesar de ello, el numero y la visibilidad de organizaciones de la sociedad
civil y gobiernos involucrados en los debates fiscales internacionales ha aumen-
tado, y una serie de organizaciones internacionales y supranacionales se han
vuelto mas activas, incluida la OCDE, el Banco Mundial, el FMI, las instituciones
de la UE y la ONU. Pero también es cierto que, en parte, esto fue catalizado por
esfuerzos a mas largo plazo para popularizar el tema a través de campafas de
la sociedad civil. Las denuncias sobre malas acciones fiscales fueron inicial-
mente una empresa complicada paralas ONG que buscaban poner los impuestos
en la primera plana.

Entrado ya el siglo XXI y al estallar la crisis financiera de 2007-2009, se pudo
ver otro punto de inflexion en el aumento sustancial del interés publico y la
preocupacion en torno a las cuestiones tributarias internacionales. La crisis
financiera estuvo marcada —en parte— por la puesta en evidencia de malas prac-
ticas fiscales, lo cual habia proporcionado un entorno excepcionalmente fruc-
tifero para el cambio dirigido a los paraisos fiscales y las empresas multinacio-
nales. Ante ello, los organismos internacionales tenian que reaccionar, pues la
intervencion publica global estaba obligada a promover el decoro, la integridad
y transparencia mediante la cooperacion sistémica entre paises (Rosembuj,
2013, pag. 41).

Y aunque es verdad que durante casi todo el siglo XX las ONG han permane-
cido ausentes de los asuntos de fiscalidad internacional, el siglo XXI ha sido
testigo de un mayor interés de la sociedad civil y su accion intencionada en
materia fiscal internacional. Podria decirse que el punto de mirada estuvo mar-
cado por la fundacion, en 2003, de Tax Justice Network, una organizacion que
sigue siendo muy influyente en asuntos de fiscalidad internacional, contribu-
yendo con un grupo de expertos a una mayor ola de activismo responsable en la
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politica fiscal internacional, empujando a esta misma agenda a otras ONG (Chis-
tiansen, 2018, pags. 8-9).

Se puede ensayar distintas explicaciones de como los debates tributarios
internacionales se transformaron de debates técnicos periféricos al debate
abierto, publico, variado y a gran escala. Los mensajes sobre impuestos y cor-
poraciones multinacionales han demostrado ser una herramienta poderosa para
que las ONG atraigan la atencion de los medios. A partir de esto, la OCDE tam-
biénvio claramente el debate publico mas acalorado como una oportunidad para
avanzar en su propio papel como la principal organizacion internacional en
materia de impuestos.

3.2. Desempeiio de las ONG en la Union Europea

Es importante destacar que las organizaciones del tercer sector también han
establecido vinculos con los responsables politicos en las instituciones forma-
les de la Union Europea, incluidos el Parlamento Europeo y la Comision, cen-
trando los esfuerzos de gestion en la Union después de una historia de dificul-
tades para influir en organizaciones como la OCDE.

Si bien las agencias de la Union buscan en general aportaciones politicas de
las partes interesadas —incluidas las ONG— para obtener informacion relevante
y cumplir con las expectativas de procedimiento, en el ambito de la fiscalidad
este vinculo con los activistas de la sociedad civil se ha usado para promover un
equilibrio con la autoridad de los Estados miembros. Rasmus Christiansen
(2018, pags. 8-9) explica como es que a pesar del auge del Parlamento Europeo
y el activismo de la sociedad civil, la Comision se ha convertido en una fuerza
mas proactiva para elevar el perfil en asuntos fiscales. En concreto, no se puede
negar que la Comisién ha aprovechado la nueva atencion publica promovida por
las organizaciones del tercer sector hacia la politica fiscal de la UE, para impul-
sar proyectos y fortalecer el perfil de las nuevas ideas populares, bajo el foco
siempre existente de querer abordar los problemas expuestos por las filtracio-
nes de los paraisos fiscales, vinculando asi a través del discurso sus propuestas
politicas directamente a temas destacados y la renovada atencion social.

Por ultimo, aun cuando abordaremos este tema mas adelante con mayor
detalle, resulta oportuno hacer referencia al debate actual que recogen las ins-
tituciones de la Union Europea respecto a la Accion 13 del plan BEPS: Los infor-
mes pais por pais. El propdsito de esta iniciativa, que busca que los beneficios
de la informacion se mantengan en equilibrio con la carga que su cumplimiento
supone a las empresas, resulta cada vez mas evidente para todos los sectores,
en particular parala mayoria de los gobiernos de paises de la UE cuyos ministros
de industria, reunidos por videoconferencia el 25 de febrero de 2021, han sefa-
lado que sus gobiernos respaldarian el requisito de que las grandes empresas
publiquen detalles de sus pagos de impuestos dentro de la UE conlainformacion
desglosada segun el informe pais por pais (CbCR), mejorando asi la transparen-
cia sobre los asuntos fiscales de las empresas. Aunque esto no siempre fue asi,
Austria, por ejemplo, que estaba tradicionalmente en contra de demasiada
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transparencia en cuestiones fiscales, cambid su posicion tras una alta presion
publica. (Gardner, 2021)

Y respecto al umbral que determinaria cuales empresas estan obligadas a la
presentacion de lo informes, el Parlamento Europeo se ha mostrado satisfecho
con el de 750 millones de euros en lugar de un umbral mas bajo que atraeria a
mas empresas. Segun recoge Stephen Gardner (2021) en Bloomberg tax, Sven
Giegold, un legislador aleman del Parlamento Europeo Verde ha sostenido que
el umbral mas alto tiene como objetivo la evasion fiscal por parte de las grandes
empresasy «las empresas mas pequenas carecen de los recursos para participar
en esquemas complejos».

3.3. Desempeiio de las ONG en la OCDE

3.3.1. Negociaciones con el BIAC

En el caso de la OCDE en particular, la participacion de la sociedad civil tiene
una larga tradicion y se ha articulado fundamentalmente a través del Comité
Asesor de Empresas e Industrias (BIAC, por sus siglas en inglés) y del Comité
Asesor Sindical (TUAC, por sus siglas en inglés). Esta ultima institucion se ha
ocupado especialmente de las cuestiones relativas a las relaciones laborales,
mientras que en el ambito de la fiscalidad internacional el papel mas activo ha
sido desarrollado por el Comité empresarial e industrial (BIAC, 2012, pag. 6).

Puede apreciarse que, si bien la OCDE ha mantenido tradicionalmente un
contacto mas estrecho con el mundo empresarial —hay que destacar que se
prevé expresamente la participacion de la comunidad empresarial en el con-
junto de mecanismos de supervision como en el proceso de peer review a través
del BIAC—, en los ultimos afios ha intensificado su relacion con otros sectores
de la sociedad civil; ese es el caso de su relacion con ONGI interesadas en asun-
tos de fiscalidad.

3.3.2. Marco Inclusivo sobre BEPS

Concretamente, tras la publicacion del paquete BEPS en octubre de 2015, la
OCDE —con el impulso de los lideres del G20— desarrollé un marco mas inclusivo
que contd con la participacion de paises interesados no pertenecientes al G20
y economias en desarrollo. En este nuevo marco —el Marco Inclusivo (MI) para
BEPS—los grupos de trabajo incluyeron a organismos no gubernamentales inter-
nacionales interesados en los problemas de la fiscalidad internacional, y en
especifico, en las medidas BEPS (OCDE, 2018). E1 MI no es sino una declaracion
politica que transfiere al mundo un mensaje sobe el nivel de compromiso, un
instrumento que permite a la OCDE cumplir su objetivo de garantizar la seguri-
dad fiscal con la contribucion de paises no miembros de la organizacion y orga-
nizaciones de los sectores empresarial y social. Su esquema permite el progreso
gracias alos aportes de los grupos de trabajo, en donde la base de la negociacion
es el consenso, buscando llegar a acuerdos técnicos antes de llegar ala solucion.
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3.4. Posiciones e influencia en el plan BEPS

La insatisfaccion y el compromiso del publico con las normas tributarias
internacionales y el comportamiento tributario corporativo fueron una parte
central de los cambios de fondo que permitieron que el proyecto de Erosion de
la Base y Traspaso de Beneficios (BEPS, por sus siglas en inglés) liderado por la
OCDE y respaldado por el G20 obtuviera un soporte sustancial.

En 2012, los lideres del G20 habian pedido formalmente ala OCDE que impul-
sara la reforma fiscal internacional (G20, 2012). Después de discusiones exito-
sas con los responsables de la formulacion de politicas del G20, la OCDE ha
estado trabajando en una serie de cuestiones de reforma fiscal internacional
durante afnos, incluidas las actualizaciones de sus Directrices sobre precios de
transferencia que, junto con una serie de nuevas iniciativas como el intercambio
de informacion o los informes pais por pais, se incluyeron en el proyecto orga-
nizado BEPS. Este fue un proyecto entre gobiernos, respaldado por la compe-
tencia técnica de la secretaria de la OCDE.

En el proceso de construccion del plan BEPS, la OCDE hizo hincapié en la
consulta con las partes interesadas no gubernamentales, incluso a través de los
consultores institucionalizados de la OCDE, el BIAC y el TUAC. Las ONG parti-
ciparon cada vez mas en las consultas formales e informales de la OCDE y, en
opinion de Pascal Saint-Amans —director del Centro de Politicay Administracion
Tributaria de la OCDE desde el 1 de febrero de 2012— esto ha permitido que la
organizacion sea «mas inteligente» (International Tax Review, 2014). Sin
embargo, en la practica, si bien algunos activistas técnicos de la sociedad civil
se comprometieron con el proceso BEPS desde dentro! las discusiones técnicas
estuvieron dominadas por profesionales de impuestos y funcionarios, lo cual
refleja no solo la capacidad de cada sector, sino también sus objetivos priorita-
rios. Para Christensen y Forstater (2017, pag. 33), la OCDE respondia al mandato
de abordar las brechas e inconsistencias en el actual marco tributario interna-
cional (hacia el que se inclinan muchos profesionales tributarios), en lugar de
introducirse en revisiones a gran escala (como en la agenda de las ONG).

Especificamente, el informe sobre la Accidon 13 introdujo un enfoque en tres
niveles para la documentacion de precios de transferencia, que consto de: un
archivo maestro que contenga informacién estandarizada relevante para todos
los miembros de un grupo multinacional; un archivo local que se refiera espe-
cificamente a transacciones importantes del contribuyente local; y un informe
pais por pais que contenga informacion relativa a la asignacion global de los
ingresos e impuestos del grupo, junto con indicadores de la localizacion de la
actividad economica, informacion contenida en los informes pais por pais. Ha
sido en esta accion, la Accion 13: «Guia sobre la documentacion de precios de
transferencia y la presentacion de informes pais por pais» (OCDE, 2013), donde
las ONG internacionales dedicadas a asuntos fiscales encontraron un area clave
de participacion, logrando influir notoriamente en ella.

1 En particular activistas asociados con TIN que habian organizado el «Grupo de Monitoreo BEPS»
(https://www.bepsmonitoringgroup.org/)
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3.5. Posiciones e influencia respecto a los Informes pais por pais

Si bienvarias ONG, medios de comunicacion, sector empresarial y gobier-
nos de Estados miembros y no miembros de la OCDE han abordado los deba-
tes fiscales internacionales desde diferentes angulos y con diferentes obje-
tivos, un punto de convergencia ha sido la transparencia fiscal, teniendo
como centro la presentacion de Informes pais por pais (CbCR, por sus siglas
en inglés).

Esta iniciativa fue considerada por primera vez en Naciones Unidas a media-
dos del siglo XIX, pero realmente despeg6 tras una reformulacion por expertos
activistas de Tax Justice Network y otras ONG. La presentacion de Informes pais
por pais cobro sustancial importancia en 2003, cuando el miembro fundador de
TIN, Richard Murphy, publicé el primer estandar para una transparencia fiscal
corporativa. Como relatan Christensen y Forstater (2017, pags. 26-27), desde
aquel momento —y por varias razones— las propuestas de politicas de TIN y otras
ONG iban a convertirse en puntos clave de los debates fiscales internacionales,
sobre todo porque los informes de la sociedad civil transmitian mensajes sim-
ples, respaldados por la apariencia autorizada de estimaciones precisas y
amplias de que los paraisos fiscales y la evasion fiscal eran problemas econo-
micos globales masivos; aunque como veremos mas adelante, estas estimacio-
nes han sido objeto de varias criticas.

Estas organizaciones que permanecian casi al margeny en gran parte desin-
teresadas en el espacio fiscal internacional, revirtieron su situacion y llegaron
a impulsar el CbCR utilizando una variedad de experiencias y estrategias dis-
cursivas. TIN alist6 a otros miembros de la sociedad civil en la promocién de la
idea, vinculando el tema a otras areas que se desarrollarian después de la crisis,
como la desigualdad, los derechos humanos, la financiacion para el desarrollo
y, centralmente, la justicia fiscal. Se formé la coalicién Publish what you pay
(publica lo que pagas), con la participaron de Global Witness, Global Financial
Integrity, Oxfam, ActionAid, ChristianAid. Esta iniciativa apuntaba a la OCDE y
el Consejo de Normas Internacionales de Contabilidad (IASB, por sus siglas en
inglés) (Christiansen, 2018, pags. 1-15).

Aquel movimiento global denominado «Publica lo que pagas» y los miembros
de la Coalicion de transparencia de las industrias extractivas (EITI, por sus sig-
las en inglés) habian comenzado pidiendo que las empresas de la industria
extractiva informaran «pais por pais» de sus ingresos, con el fin de hacer que
los gobiernos rindan cuentas por el uso que hacen de los ingresos de los recursos
naturales. TIN argumento6 de manera amplia que el CbCR de la industria extrac-
tiva permitira a las empresas ser responsabilizadas «por pagar el impuesto que
los miembros de la sociedad civil creen que deberian pagar» (Murphy, 2010)
(Christensen & Forstater, 2017, pags. 31-32).

Sin duda, establecer unas bases de consenso acerca del CbCR es tan impor-
tante para organizaciones del tercer sector como para los propios organismos
internacionales y las autoridades fiscales de cada Estado. A través de los Infor-
mes pais por pais, el IASB podria fijar un estandar de informe por paises que
obligase a todas las empresas multinacionales a informar sobre los beneficios
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obtenidosylos tributos pagados en cada Estado en el que operan para garantizar
la transparencia financiera. Este estandar de informes pais por pais obligaria a
las empresas multinacionales a revelar los beneficios obtenidos en cada lugar
en el que operan, lo que permitiria a las respectivas autoridades tributarias cal-
cular el impuesto a pagar (Grau Ruiz, 2013, pag. 40). La naturaleza del CbCR
requiere que los grupos multinacionales reporten informacion sobre sus asun-
tos fiscales y actividad econdmica pais por pais, en lugar de agregarse a escalas
geograficas regionales o globales como se hace convencionalmente (Christen-
sen & Seabrooke, 2020).

En 2010, tanto el Grupo de Trabajo sobre Impuestos y Desarrollo de la OCDE
como su Foro Global sobre Desarrollo, estaban considerando la cuestion del
CbCR; sin embargo, solo un afio después ambos foros habian abandonado la
idea. El Grupo de Trabajo habia llegado a la conclusion de que «no habia una
clara unanimidad sobre si esta [transparencia fiscal] deberia llegar tan lejos
como la presentacion de informes pais por pais» (OECD, 2011).

A pesar de ello, TIN y otros activistas lograron reimpulsar el debate en torno
al CbCR, promovieron los informes pais por pais como una importante iniciativa
de reforma, y esto llamé la atencion de los responsables politicos de 1a OCDE y
del G20. Se trataba de una version ampliada y mejorada del CbCR que cubra
todos los sectores, no solo las instituciones extractivas o financieras. Asi fue
como se incorporo al Plan de Accion como elemento 13, en el ambito de la docu-
mentacion de precios de transferencia.

TIN y el Grupo de Monitoreo de BEPS (BMG, por sus siglas en inglés) conti-
nuaron de forma muy activa con ese trabajo. Impulsaron discusiones técnicas
sobre la necesidad de que los CbCR fuesen publicos; sin embargo, las voces de
los profesionales actuaron como un contrapeso sustancial a los llamados de la
sociedad civil a una transparencia publica integral, 1o que finalmente condujo a
que la informacion pais por pais se limitara a las autoridades fiscales en lugar
de su publicacion hacia una audiencia general. En suma, aunque el resultado
final del plan BEPS recomendo un CbCR para todos los sectores, limito su pre-
sentacion sdlo a las grandes empresas (umbral de ingresos de 750 millones de
euros); y asumio que la presentacion de informes no seria publica, sino que ésta
estaria reservada a las correspondientes autoridades fiscales.

A pesar de que el éxito perseguido solo fue parcial, los actores de la sociedad
civil han mantenido su compromiso con el CbCR a raiz del proyecto BEPS. TIN
ha seguido presionando para que los informes publicos sean uno de sus men-
sajes centrales, mientras que otras ONG también han adoptado la medida
basandose en su posicion como mensaje comun de la sociedad civil y en alinea-
cion con el tema mas amplio de la transparencia (Christensen & Forstater, 2017,
pag. 34). Esto, junto a otros temas, han sido expuestos con detalle en los docu-
mentos enviados ala OCDE, después de que esta organizacion, en mayo de 2020,
solicitara comentarios a distintos actores internacionales para una revision de
la Accion 13 del plan BEPS: Los informes pais por pais.
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4. Documentos enviados a la consulta publica de la OCDE para la
revision de los Informes Pais por Pais (Accion 13 de BEPS)

La OCDE concluyo el 13 de mayo de 2020 una consulta publica de dos dias,
en la que se reviso el esquema de presentacion de informes pais por pais para
grupos multinacionales. La reunion, que se llevo a cabo de forma remota por
videoconferencia, conté con presentaciones y debates de representantes
empresariales, miembros de la sociedad civil y académicos.

Establecido en 2015 como resultado de los acuerdos del plan de transferen-
cia de beneficios por erosion de base (BEPS) de la OCDE y el G20, el esquema de
presentacion de Informes pais por pais esta disefiado para proporcionar a las
administraciones tributarias la informacion necesaria para evaluar si existe el
riesgo de que los grupos multinacionales que operan en sus paises estan evi-
tando impuestos a través de precios de transferencia inapropiados u otros
medios. En su momento, la Accion 13 fue producto de un esfuerzo por lograr un
delicado equilibrio a través de estandares que sopesen adecuadamente los
beneficios informativos y las cargas de cumplimiento.

Como parte de los acuerdos BEPS de 2015, los paises decidieron que el
esquema de Informes pais por pais seria reevaluado en 2020, lo que provoco
esta audiencia. El documento de consulta publica sobre los Informes pais por
pais solicitd comentarios sobre el estado general de implementacion de los
Informes pais por pais por parte de los miembros del Marco Inclusivo y de las
administraciones tributarias, si debieran hacerse publicos, si las multinaciona-
les debiesen divulgar informacion adicional o diferente, o si debieran cambiarse
los umbrales para su presentacion (OECD, 2020). En total, fueron setenta y ocho
los documentos que, entre el sector empresarial, académico, organizaciones del
tercer sector y algunas representaciones estatales, fueron enviados como res-
puesta a la consulta publica realizada por la OCDE sobre la Acciéon 13 del plan
BEPS.

Sin animo de excesiva exhaustividad, pero si con la intencion de recaudar
una muestra real de lo que han sido las posturas de los distintos sectores en este
tema, después de revisar cada uno de los documentos mencionados presenta-
remos a continuacion —a manera de pauta— lo que tanto el sector empresarial
como el tercer sector opinan acerca de la Accion 13 del plan BEPS; ademas,
recogemos también la posicion que reflejan treinta y tres senadores de los Esta-
dos Unidos. Después de ello, estariamos en condiciones de comparar los obje-
tivos prioritarios que persigue cada sector y descubrir a qué intereses respon-
den sus propuestas que, adelantamos, no precisamente seran coincidentes.

De las cuarentay tres cuestiones que plantea el documento de consulta de la
OCDE, so6lo algunas de ellas se abordan de forma recurrente en las cartas ana-
lizadas. De hecho, los temas que, al parecer, mas discusion e interés han susci-
tado en todos los sectores son los que se refieren a la publicidad —o no— de los
informes pais por pais (OECD, 2020, pag. 9), a si deberia mantenerse —o no— el
umbral de ingresos del grupo consolidado (OECD, 2020, pag. 22) y, en algunos
casos, a si es necesario alinear los estandares de la OCDE con los del Estandar:
Iniciativa de informe global o Estandar GRI (por sus siglas en inglés).
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4.1. Sector publico - estatal

4.1.1. Treintay tres senadores de Estados Unidos

Un grupo de 33 senadores estadounidenses envio un documento en respuesta
a la consulta publica de la OCDE. En su carta (2020), llama la atencién su posi-
cion a favor de que los informes pais por pais estén disponibles publicamente.
Sefialan que las corporaciones multinacionales utilizan maniobras para evitar
pagar impuestos en paises donde operan, especificamente en EE. UU., ejempli-
ficando que las corporaciones estadounidenses registraron USD 32 mil millones
de ganancias en Bermudas en 2017, a pesar de tener sdlo 547 empleados alli. En
ese sentido, son de la opinion de que, si se hiciesen publicos los Informes pais
por pais, se mostraria qué corporaciones estan registrando ganancias en parai-
sos fiscales. Si se hicieran publicos, los responsables politicos, los inversores y
los ciudadanos se beneficiarian de una mayor transparencia de las corporacio-
nes multinacionales.

Asimismo, apuestan por un umbral mas bajo para exigir a las corporaciones
multinacionales que elaboren el Informe pais por pais, de tal forma que se
obtenga una imagen mas completa de las finanzas de las multinacionales. Son
partidarios de exigir el CbCR no sdlo a las empresas con ingresos anuales de al
menos EUR 750 millones, sino de involucrar a las que tienen menores ingresos,
contribuyendo asi a una mejora de la administracion tributaria y la aplicacion
de la ley.

4.2. Sector privado - empresarial

4.2.1. Business at OECD (BIAC)

Como maximo representante del sector empresarial en la OCDE, el Comité
asesor de empresas e industrias, conocido también como Business at OECD, ha
sido muy claro en su respuesta al documento de consulta (2020). En su comuni-
cacion, el Comité sefiala que es demasiado pronto después de la introduccion
de la presentacion de Informes pais por pais para implementar cambios impor-
tantes, sobre todo porque el costo del CbCR y los requisitos de informacion no
pueden ser subestimados; ademas, el proceso de presentacion puede ser engo-
rroso y las empresas pueden requerir la asistencia de asesores locales en cada
pais. Incluso sefiala que es prematuro realizar cambios en la Accion 13 ahora
que el Marco Inclusivo aun tiene en curso el proyecto de la Accion 1 sobre eco-
nomia digital y, antes de cualquier reforma de fondo, seria necesario conocer
qué cambios puede requerir ese proyecto para el CbCR.

Respecto a la publicidad de los Informes, el Comité es enfatico en sefialar
que muchos de sus miembros siguen oponiéndose a cualquier intento de hacer
publica la informacidon de los CbCR, por varios motivos, incluido el hecho de que
los informes contienen datos comercialmente sensibles, y exigir su publicidad
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aumentaria el riesgo de que se divulguen datos comerciales y estrategias con-
fidenciales a un nivel muy «granular».

En cuanto a si el umbral de ingresos actual es satisfactorio o deberia ajus-
tarse, los miembros del Comité no sugieren ningun cambio. De hecho, conside-
ran prudente retrasar la expansion de empresas multinacionales sujetas a este
requisito hasta que los procesos para evaluar el riesgo y utilizar los datos de otro
modo hayan sido establecidos y validados. Sefialan que muchos de sus miem-
bros mas comprometidos estan por encima del umbral, por lo tanto, es para ellos
poco relevante. No obstante, incluyen en su analisis que la extension del alcance
de los CbCR y la reduccion del umbral (establecido en 750 millones de euros de
ingresos anuales) podria suponer una carga excesiva para las empresas peque-
fias, pues el proceso de recopilacion de datos es intenso e implica una inversion
monetaria significativa.

Una de sus principales criticas es que aun no existan formas armonizadas en
los paises para implementar el CbCR; y sugieren que la OCDE exija a los paises
que son lentos en implementar el acuerdo de intercambio de informacion, ace-
lerar el proceso con el fin de aliviar a las empresas de la carga de multiples
presentaciones, dado que algunos paises exigen una presentacion local cuando
no se tiene un acuerdo de intercambio de informacion con el pais de la ultima
entidad matriz, lo que resulta dificil de entender porque, de todos modos, a tra-
vés del intercambio tendra esa informacion, maxime si el pais de envio saliente
no requiere que la informacioén sea reciproca.

4.2.2. Grupos de expertos en asesoria fiscal

Accountancy Europe? (2020) considera, en principio, que la Accién 13 de
BEPS deberia aplicarse a las EMN que superen el umbral de 750 millones de
euros, independientemente de como estén estructuradas sus operaciones en el
extranjero, y que este umbral se revise periodicamente para confirmar que sigue
siendo apropiado para cumplir los objetivos de la Accion 13. En esa misma linea,
no estan convencidos de que exista una necesidad actual de reducir el umbral
actual de 750 millones de euros, maxime si el documento de consulta establece
que en él estan representados aproximadamente el 90 por ciento de los ingresos
corporativos relevantes, mientras que solo se incluye del 10 al 15 por ciento de
los grupos de empresas multinacionales; 1o que significa un rango muy eficaz.

Apostar por una reduccioén del umbral sin una necesidad clara y empirica de
hacerlo, romperia el equilibrio entre los beneficios de la informacién y la carga
de cumplimiento. Supone un riesgo de carga administrativa adicional para gru-
pos pequefios que no estan preparados, con una ganancia potencialmente
minima para las autoridades fiscales. Y, en cualquier caso, muchas autoridades
fiscales luchan por hacer un uso adecuado de la informacién de CbCR que ya
reciben y tampoco estarian preparadas para asimilar lo que podria ser un
aumento significativo de datos (Accountancy Europe, 2020). En el mismo sen-

2  Accountancy Europe retine a organizaciones profesionales de 35 paises que representan a un
millén de contables, auditores y asesores fiscales (www.accountancyeurope.eu)
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tido ha opinado EFAMA3 (2020), para quien los beneficios de la reduccién del
umbral no son justificables; y, por su parte, ICC#4 afiade que el umbral de 750
millones de euros se utiliza como referencia para la aplicacion de otras normas
(por ejemplo, las nuevas normas para la fiscalidad de la economia digitalizada),
debiendo buscarse en este sentido la coherencia; por lo que recomiendan retra-
sar la discusion sobre la reduccion del umbral hasta que las autoridades fiscales
puedan analizar eficazmente todos los datos que ya han recibido (2020).

Otro es el discurso del Consejo Americano de Negocios Sostenibles (ASBC
por sus siglas en inglés)®, a quienes preocupa que el umbral de notificacién
actual de 750 millones de euros (850 millones de ddlares estadounidenses)
exima a la gran mayoria de las corporaciones multinacionales. En su carta han
hecho referencia a que la Comision de Bolsa y Valores de EE.UU., por ejemplo,
instituye un umbral de ingresos anuales de 100 millones de dolares estadouni-
denses para determinar si una empresa puede calificar como una compafiia con
obligaciones de informes reducidas; y propone que el umbral de ingresos anua-
les para la divulgacion de impuestos en el Marco inclusivo también se situe mas
cerca de USD 100 millones (2020).

ASBC apuesta por una mayor transparencia fiscal para las empresas que
operan en varios paises bajo la Accion 13 del plan BEPS. Defienden los intereses
de los propietarios de pequefias empresas que, en su opinion, a menudo se
encuentran compitiendo con las corporaciones multinacionales. No admiten
que se incline la balanza en ventaja de las grandes empresas sobre las pequefas
(multinacionales sobre las totalmente nacionales) especialmente cuando esas
politicas presentan un dafio tangible para sus representados (ASBC, 2020).

Bajo un discurso que busca un campo de juego justo y equitativo, las pro-
puestas de ASBC (2020) en cuanto a la publicidad de los informes se amparan
en la poca informacion de la que disponen, lo que por si mismo sugiere la exis-
tencia del desequilibrio, pues al no tener toda la informacion necesaria tampoco
pueden participar en una discusion informada. Sus comentarios enviados a la
consulta de la OCDE sugieren el llamado a la divulgacion de la informacion
necesaria para participar en un debate responsable.

También, en una publicacién hecha junto con Accountancy Europe, CFE Tax
Advisers Europe® pide una mejor gobernanza fiscal resaltando la necesidad de
cooperacion entre los formuladores de politicas, los contribuyentes y los profe-
sionales de impuestos, que permita desarrollar programas de cumplimiento
adecuados para todos los tipos y tamarnos de empresa. La actitud responsable
de CFE invita a las empresas a considerar las ventajas que la transparencia fis-
cal publica voluntaria, como parte integral de sus politicas de sustentabilidad,
aportaria a sus negocios. Exponer de forma clara tanto sus politicas como tran-

3 Asociacion europea de gestion de fondos y activos, EFAMA, por sus siglas en inglés.
(www.efama.org)

4 Camara de comercio internacional - ICC, por sus siglas en inglés (www.iccwbo.org)

5 Representa a decenas de miles de propietarios de pequefias empresas en los Estados Unidos
(www.asbcouncil.org)

6 Esta asociacion de asesores fiscales europeos, a la que pertenece la Asociacion Espafiola de
Asesores Fiscales (AEDAF), reine a miembros de 33 organizaciones nacionales en 26 paises europeos
que representan a mas de 200.000 asesores fiscales (www.taxadviserseurope.org)
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sacciones fiscales evitara que desde fuera se tenga percepciones erroneas, y
esto es particularmente beneficioso para las empresas orientadas al consumi-
dor donde el dafio a la reputacion puede tener un impacto severo (CEF tax advi-
sers europe & Accountancy Europe, 2020).

En cambio, EFAMA (2020) resalta la importancia de evitar un intento de hacer
publica toda la informacién de los CbCR, ya que esto conllevaria riesgos rela-
cionados con datos comercialmente sensibles que de otro modo no estan dis-
ponibles publicamente, y esto daria lugar a problemas de competencia en el
mercado.

Por ultimo, el ASBC alienta a los paises miembros del Marco Inclusivo a
adoptar el nuevo impuesto estandar GRI 207: Tax 2019 porque éste requiere
cantidades limitadas de datos que ayudan a crear una imagen clara de la estra-
tegia fiscal de una empresa sin requerir medidas contables excesivamente one-
rosas; de hecho, varias empresas ya se han trasladado a adoptar el estandar y
otras consideran hacerlo. En definitiva, por el valor de la informacion y la sim-
plicidad de cumplir con sus requisitos, ven el estandar GRI como la norma global
emergente (ASBC, 2020). A esto se suma la publicacion conjunta hecha por CFE
Tax advisers europe y Accountancy Europe alentando a la Comision Europea a
iniciar este mismo debate que ya se desarrolla en la OCDE, para generar igual-
dad de condiciones en materia de transparencia fiscal, evitando asi impactos
negativos en las empresas de la UE. Invita a aprovechar iniciativas como GRI
207 —que permite a las empresas presentar informes publicos— mostrando la
contribucion fiscal total que hacen a los paises en los que operan, promover la
confianza y la credibilidad en las practicas tributarias de las organizaciones 'y
en los sistemas tributarios, permitir que las partes interesadas emitan juicios
informados sobre las practicas fiscales de una organizacion, y ayudar a informar
el debate publico y apoyar el desarrollo de una politica fiscal socialmente desea-
ble- pues demuestra ser una solucion eficaz para abordar las demandas de las
diferentes partes interesadas en conseguir una mayor transparencia fiscal (CEF
tax advisers europe & Accountancy Europe, 2020).

4.2.3. Ernst & Young Global Limited (EY)

EY —una de las empresas mas importantes del mundo en el sector de asesoria
tributaria y financiera- también es enfatica en recordar que el elemento central
de los CbCR es el equilibrio entre los beneficios de la informacion y las cargas
del cumplimiento (Ernst & Young, 2020, pags. 12-16); y, aun cuando la OCDE haya
sefalado que «Se estima que la exencion descrita en el apartado 52, que preveée
un umbral de 750 millones de EUR, excluira aproximadamente a entre el 85% y
el 90% de los grupos multinacionales de la obligacion de presentar el informe
pais por pais», también es verdad que «dicho informe pais por pais sera presen-
tado por los grupos multinacionales que controlen en torno a un 90% de los
ingresos empresariales. Por lo tanto, mediante el umbral de exencion previsto
se alcanza un equilibrio adecuado entre la carga que supone la presentacion de
informes y las ventajas que obtiene las administraciones tributarias.» (OCDE,
2016, pag. 24).
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Reconoce que no es frecuente que una obligacion administrativa como ésta
excluya al noventa por ciento de todas las empresas, pero esto debe ser asi para
lograr un equilibrio apropiado, dada la concentracion de la actividad empresa-
rial a través de la cual una pequefa minoria de los grupos de EMN ocupan la
mayor parte de la actividad empresarial global. Agrega que aun es pronto para
saber cuales han sido los beneficios de los CbCR para las autoridades fiscales,
puesto que solo han hecho uso limitado de la informacion.

Para EY, no se deberian ampliar los requisitos de alcance de los CbCR, pues
se dirigirian a grupos de EMN que representan menos actividad econdomica.
Cuanto mayor sea el umbral, menos empresas se acercaran a los 750 millones
de euros, y se tendra claro cuales EMN deben presentar el CbCR y cuales no.
Cualquier grupo que se acerque al umbral se enfrentaria a una carga despro-
porcionada porque la inversion en capacidad de cumplimiento es alta y, peor
aun, solo estaran sujetos a los requisitos de CbCR en algunos afos, segin como
sean sus resultados de ingresos. Por ello, instan a la OCDE a mantener el umbral
existente, para garantizar el equilibrio entre cargay beneficios que proporciona.

4.3. Tercer sector - ONG

4.3.1. BEPS Monitoring Group (BMGQG)

Otra eslalinea de ideas e intereses de los grupos del tercer sector. Es el caso
del BMG. En su carta enviada a la consulta (2020), de las sugerencias y reco-
mendaciones hechas a la OCDE para revisar la Accién 13 de BEPS, resalta su
postura frente al principal objetivo del CbCR: proporcionar transparencia
publica sobre qué se grava a las empresas multinacionales donde éstas desa-
rrollan sus actividades econémicas y crean valor.

El Grupo de monitoreo de BEPS apuesta porque los CbCR sean publicados;
su justificacion: que la informacion que contienen es basica para proporcionar
transparencia sobre las actividades de las EMN en todo el mundo. Recuerda que
los lideres del G20, en 2013, declararon que ‘se establecera mas transparencia,
incluso a través de una plantilla comun para que las empresas informen a las
administraciones tributarias sobre su asignacion mundial de beneficios e
impuestos’ (BMG, 2020, pag. 3). Esto fue lo que llevd a la tension entre la
demanda de transparencia y la opinion de que los informes serian entregados
solo a las administraciones tributarias bajo requisitos de confidencialidad. Sin
embargo, el grupo defiende que el verdadero objetivo del CbCR es proporcionar
transparencia sobre las EMN para garantizar que los ingresos declarados y los
impuestos pagados estén en consonancia con sus actividades reales, y no debe-
ria desnaturalizarse su objetivo usandose como un medio para controlar como
los paises aplican sus propias normas fiscales; sino que debe ir mas alla de tan
solo proporcionar a las autoridades fiscales una evaluacién de riesgos.

Es interesante como —en un afan de crear analogia— la carta de este grupo
menciona los informes similares que emiten las industrias extractivas y los sec-
tores bancario y financiero; sectores que, aun cuando presentan un caracter
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potencialmente polémico, tras la apelacion a los criterios de buena gobernanza
fiscal en 2014 hicieron publicos sus informes. Después de esto, parece dificil
entender por qué la publicacién de los CbCR no esta generalizada, sino reser-
vada solo para algunos sectores.

De cierto modo, invita a la OCDE alinearse con el estandar para los CbCR
publicos propuestos por el GRI en 2019, teniendo en cuenta que este ultimo es
reflejo de las presiones de los inversores. El CbCR de la OCDE basado en el
secreto, es el principal obstaculo para la transparencia total. Hacerlo publico
cubriria las necesidades de los investigadores, de los inversores, trabajadores
y otras partes interesadas en las EMN que estan cada vez mdas preocupados por
los riesgos planteados por la evasion fiscal. Es cierto que la plantilla CbCR debe
disefiarse de modo que no incluya informacion que razonablemente podria con-
siderarse de confidencialidad comercial —en el sentido de que una obligacion
afectaria indeseablemente a las condiciones de competencia de la empresa—.
pero ello no debera ser obstaculo ni justificacion suficiente para que los datos
no susceptibles de confidencialidad comercial sean de conocimiento publico.

Evidentemente, también han respondido a la cuestion de si debe mantenerse
el umbral de los ingresos del grupo. BMG apuesta por una reduccion del umbral,
puesto que 750 millones de euros es un monto muy alto incluso para grandes
empresas. Para ilustrarlo, cita la definicién general de gran empresa que la
Union Europea contempla. En ella, el umbral de volumen de negocios es de 50
millones de euros (y 250 empleados); sin embargo, en algunos paises africanos
como Nigeria, Tanzania y Uganda, una gran empresa a efectos fiscales supera
los 4 millones de ddlares. En ese orden de ideas, si se estableciera un umbral
mas bajo, probablemente se proporcionara una oportunidad para que las admi-
nistraciones tributarias evaluen a las empresas multinacionales locales y, en
particular, a las entidades que hacen uso de sociedades ficticias en otras juris-
dicciones. Pero aun asi, si se fijara un umbral como el de la UE para las grandes
empresas (40 millones de euros), éste todavia puede ser muy alto para paises en
desarrollo; es por esa razén que, en definitiva, su propuesta consiste en una
determinacion del umbral de acuerdo con las diferentes necesidades.

4.3.2. ActionAid

La relevancia del CbCR depende de los datos que se proporciona, el alcance
que cubre y su disponibilidad para los usuarios, por lo tanto, es necesario que
el formato de la OCDE se alinee al Estandar GRI, al tiempo que amplie sus alcan-
ces mas alla de las multinacionales que ya estan bajo la obligacion de informar.
Esto es lo que para ActionAid deberia ser la esencia del contenido de la Accion
13 del plan BEPS.

En la respuesta enviada a la OCDE, la ONG apunta lo importante que
resulta que las administraciones tributarias de los paises de bajos ingresos
tengan acceso a los datos; que finalmente, el estandar de la OCDE debe exi-
gir que los datos de las empresas informantes se hagan publicos, de modo
que los ciudadanos, inversores, consumidores, periodistas y organizaciones

Revista Técnica Tributaria / N° 132 / Enero - Marzo 2021 119



Karina Barandiaran Espejo

de la sociedad civil puedan acceder a la informacion que les sea relevante
(Action Aid, 2020).

Otro de los aspectos clave de su informe es el umbral actual que tiene el
CDbCR, que lo hace aplicable solo a empresas multinacionales con ingresos anua-
les minimos de 750 millones de euros. Aunque reconocen que el objetivo es
incluir la mayor parte de los ingresos fiscales manteniendo limitada la carga
sobre las empresas, 1o que se ignora es que este umbral es inapropiado para
muchas economias mas pequefias, en donde las multinacionales tienen una fac-
turacion mucho menor, pero que a fin de cuentas son éstas las responsables de
una mayor participacion de la actividad econdmica.

La ONG es contundente en su informe al sefialar que todas las deficiencias
que atafien al documento de consulta de la OCDE han sido abordadas ya por el
GRI, y ActionAid respalda esta iniciativa porque, en su opinion, aseguraria datos
de calidad técnica para todos. El programa lanzado bajo el Estandar GRI es un
programa de normas técnicas mas solidas para la presentacion de los CbCR, en
cuyos requisitos estaria la divulgacion de los incentivos fiscales importantes, la
divulgacion de la remuneracion total de los empleados, impuestos retenidos y
pagados en nombre de los empleados, saldo de la deuda intra-empresarial y la
tasa de interés promedio que se paga por esa deuda.

4.3.3. Oxfam International

Una de las respuestas mas estructuradas ha sido la de Oxfam international
(2020), que centra su exposicion en cinco puntos, siendo dos de ellos los que
coinciden con los comentados por la mayoria de las organizaciones de la socie-
dad civil, incluidas las recomendaciones de GRI. Nos referimos a la publicidad
de los informes y la reduccion del umbral. Explicitamente recomienda al Marco
Inclusivo de la OCDE alinear su estandar lo mas cerca posible al estandar GRI.

Oxfam considera que los datos del CbCR podrian tener un impacto mucho
mayor —y sin costo adicional— si fueran publicados, dado que los requisitos
legales y administrativos para acceder a los datos han resultado demasiado
onerosos para algunos paises, en especial, 1o paises en desarrollo. Otra de las
razones por las que consideran que los Informes pais por pais deben ser publi-
cados, es que se necesita de esos datos para informar el debate publico y acabar
con la evasion de impuestos corporativos, dado que BEPS sigue siendo un pro-
blema en este caso porque incluso la OCDE, la UE y el FMI tienen dificultades
para obtener datos pais por pais de las autoridades fiscales. Como tercera razén
para publicar los CbCR, resaltan la necesidad de los inversores de evaluar la
sostenibilidad de tipos impositivos efectivos bajos. Quizas sea mas controver-
tida la cuarta razon, que se sustenta en la mejora de la moral fiscal y la recau-
dacioén de impuestos, donde los efectos conductuales de los Informes pais por
pais serian mayores debido a los riesgos de reputacion a los que se someten las
EMN.

Es especialmente interesante este informe de Oxfam porque, ademas de jus-
tificar sus posiciones, rebaten los argumentos de los sectores que no comulgan
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con ellos. Por ejemplo, respecto al argumento —sobre todo del sector empresa-
rial— de que hacer publicos los informes significaria un costo incremental para
las multinacionales, la ONG sefiala que tal costo de cumplimiento es limitado
en comparacion con las inversiones ya realizadas; y que el argumento del per-
juicio competitivo se ve socavado por la practica cada vez mayor de las multi-
nacionales que divulgan voluntariamente los beneficios y la informacion fiscal,
entre ellos: Vodafone, Shell o Repsol.

Como hemos dicho antes, Oxfam sigue la linea de otras organizacionesy del
propio Estandar GRI en cuanto a reducir el umbral de ingresos. Recomiendan
que se aplique el umbral de «grandes empresas» segun la contabilidad de la
Directiva de la Union Europea, es decir, que supere al menos dos de los tres
valores de referencia siguientes: activos superiores a 20 millones de euros,
ingresos superiores a 40 millones de euros, o numero medio de empleados
durante el ejercicio por encima de 250.

4.3.4. Tax Justice Network

Tax Justice Network (2020) presentd su carta resaltando que el estandar
CbCR de la OCDE se baso en su propuesta, pero introdujo fallas; que una de las
mas importantes deficiencias es no incluir el requisito de la publicidad de los
datos: la principal debilidad de los informes de la OCDE es la falta de disponi-
bilidad.

Para empezar, es necesario que los datos sean accesibles a todas las autori-
dades fiscales de todas las jurisdicciones, pues para algunas estan sujetas a
arreglos complejos que practicamente las excluye sistematicamente (sobre todo
a los paises de bajos ingresos). Por tanto, un mejor acceso tan solo para las
autoridades fiscales si que ayudaria a garantizar la responsabilidad de las mul-
tinacionales en todas las jurisdicciones, y esto debe considerarse un minimo
para garantizar el fin del efecto desequilibrado de los acuerdos actuales. La
solucion podria consistir en pasar a un intercambio automatico de la informa-
cion multilateral entre todos los gobiernos.

Un segundo angulo de este problema es la falta de publicidad. Los datos del
CbCR ofrecen muchos beneficios adicionales si se hacen publicos a otras partes
interesadas, mejorando la calidad, cobertura y disponibilidad. Ademas de per-
mitir una evaluacion de los riesgos fiscales por parte de la autoridad tributaria,
también permite un analisis comparativo del desempefio de las autoridades tri-
butarias en frenar la transferencia de beneficios hacia el exterior. De igual
forma, la publicacion de estos datos puede confirmar el cumplimiento tributario
por parte de los mayores contribuyentes del pais y esto, a su vez, apoyaria el
cumplimiento por parte de los demas, elevando la moral fiscal en todos los
ambitos y niveles.

Respecto ala cobertura de los datos, pocas son las multinacionales obligadas
a proporcionar los CbCR debido al umbral establecido de 750 millones de euros
envolumen de negocios anual. A modo de comparacion, la UE utiliza 40 millones
de euros en volumen de negocios como umbral para una gran empresa. Pero
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incluso, este umbral de la UE puede ser inadecuado para otras economias en
donde multinacionales mas pequefias pueden ser responsables de los mas gran-
des porcentajes de la actividad econdmicay, por ende, con mayores porcentajes
de riesgo fiscal. En coherencia con esto, es necesario que el estandar se aplique
a todos los grupos que operan como multinacionales, basando la responsabili-
dad y transparencia del CbCR en su naturaleza sustantiva en lugar de cualquier
umbral artificial.

En resumen, lo que propone Tax Justice Network es que todas las multina-
cionales ingresen en el ambito de aplicacion, exigirse hacer publico los datos,
y que la OCDE —como minimo— garantice el pleno acceso de las autoridades
fiscales de los paises de todos los niveles de ingresos; de esta forma los infor-
mes pais por pais corregirian sus fallos de cobertura, accesibilidad y disponibi-
lidad, respectivamente. Yendo incluso mas alla, esperan y solicitan a la OCDE
hacer converger el contenido técnico de la Accion 13 del plan BEPS, con el
Estandar GRI 207, que lo consideran mucho mas soélido.

4.2.5. Global Reporting Initiative - Estandar GRI 207: Tax 2019

Global Reporting Initiative (GRI) es una organizacion internacional que ha
elaborado informes de sostenibilidad durante los ultimos 20 afios. Sus estan-
dares (Estandares GRI) ayudan a comunicar, y asi mitigar, el impacto de las
empresas en cuestiones criticas de sostenibilidad. En 2017, el Global Sustaina-
bility Standards Board (GSSB) —organismo independiente de establecimiento de
estandares de GRI- inicié un proyecto para desarrollar nuevas divulgaciones
relacionadas con impuestos y pagos a gobiernos. Este proyecto tenia como obje-
tivo ayudar a promover una mayor transparencia en el enfoque fiscal de una
organizacion. En septiembre de 2019, el GSSB aprobd el borrador revisado del
Estandar, y en diciembre de 2019, se lanzé como GRI 207: Tax 2019, que pro-
porciona el primer estandar global de informacion publica para la transparencia
fiscal. Este estandar responde a las preocupaciones sobre el impacto que tiene
la elusion de impuestos corporativos sobre la capacidad de los gobiernos para
financiar servicios y apoyar el desarrollo sostenible (GRI, 2020).

Técnicamente, la propuesta GRI 207: Tax 2019, es el primer estandar global
de informes que combina divulgaciones del enfoque de gestion sobre estrategia
fiscal, con informes publicos pais por pais de las actividades comerciales, los
ingresos, ganancias e impuestos. Su proyecto nacié como respuesta a los cre-
cientes pedidos de una mayor transparencia en el impuesto de sociedades de
una serie de partes interesadas, incluidos inversores, gobiernos, organizaciones
de la sociedad civil, medios de comunicacion y publico. Incluye revelar infor-
macion sobre el enfoque de la gestion de la organizacion, como ésta gestiona
los impuestos, asi como la divulgacion de temas especificos en cada pais, como
reporte de datos financieros, econdmicosy fiscales; lo que permitira a las partes
interesadas conocer la practicas de una organizacion para gestionar sus obli-
gaciones fiscales y emitir juicios mas informados sobre como los impuestos se
alinean con el nucleo de una organizacion en las jurisdicciones fiscales en las
que opera (GRI Standards, 2020).
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En la respuesta enviada al documento en consulta de la OCDE, recomiendan
que ésta mejore la transparencia de las practicas tributarias corporativas y
requiere que lainformacion reportada bajo la Accion 13 de BEPS se haga publica.
De hecho, alrededor del 25% de las respuestas enviadas en esta consulta insta-
ron a la OCDE alinearse con el estandar fiscal recientemente lanzado por GRI.

Esta organizacion argumenta que, si se produce una alineacion entre el
Estandar GRI 207 y la Accion 13 de BEPS, se apoyara a las organizaciones a
avanzar hacia la publicidad de los informes. Especificamente sefialan: «Cree-
mos que la informacion publica sobre impuestos aumenta la transparencia y
promueve la confianza y credibilidad en las practicas tributarias de las organi-
zaciones y en los sistemas tributarios. Permite a las partes interesadas emitir
juicios informados sobre las posiciones fiscales de una organizacion. La trans-
parencia fiscal también informa el debate publico y apoya el desarrollo de una
politica fiscal socialmente deseable» (GRI Standards, 2020, pag. 2). En esencia,
esta propuesta esta basada en el principio de transparencia fiscal, y la comuni-
dad inversora (segun el documento en mencion) ha confirmado que en la actua-
lidad carecen de divulgaciones necesarias para evaluar los riesgos asociados
con las practicas fiscales corporativas e informar sus decisiones de participa-
cion e inversion.

En el segundo argumento que sustenta sus recomendaciones a la OCDE, GRI
ha considerado que no existe umbral minimo para la presentacion de informes,
Yy que, en principio, cualquier organizacion puede realizar informe publico pais
por pais independientemente de su tamano o el niumero de jurisdicciones en las
que opere. Sin embargo, reconocen que algunos miembros de su comité técnico
sugirieron que el umbral de l1a Accion 13 de BEPS podria considerar como umbral
de ingresos aplicable para las grandes empresas, el que ha sido proporcionado
por la Union Europea (40 millones de euros) (GRI Standards, 2020).

En suma, lo que el Estandar GRI 207 busca es un cambio global en apoyo de
la transparencia fiscal corporativa, pues esa es la proxima gran tarea de soste-
nibilidad. Las corporaciones quieren una mejor infraestructura, mejor fuerza
laboral, aplicacién de patentes, proteccion comercial y mas; todo ello es per-
fectamente valido y legitimo, pero algunas corporaciones imponen enormes
costos a la sociedad a través de dafnos ambientales o, sobre todo, fraude fiscal.
Se persigue un ideal claro: que las empresas paguen lo que corresponda pagar
en el lugar que corresponde pagar; y el nuevo Estandar Fiscal GRI alienta a las
empresas responsables a hacer precisamente eso no solo porque es lo correcto,
sino porque es de su propio interés ayudar a proporcionar los ingresos necesa-
rios para sostener la economia y restaurar la confianza publica en el mundo
empresarial.

La divulgacion publica funciona, informa a las partes interesadas y, por lo
tanto, impulsa la responsabilidad empresarial. Cada vez hay mas pruebas de una
importante elusion fiscal de las empresas en todo el mundo, estos pagos perdi-
dos deben utilizarse para promover la sostenibilidad y el bienestar publico en
las sociedades donde se adeudan los impuestos. Desde que GRI lanz¢ el primer
estandar de transparencia fiscal en diciembre, muchos han manifestado su
apoyo. El respaldo de senadores estadounidenses de alto perfil, de los inverso-
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res y de los grupos de la sociedad civil, muestra que el consenso internacional
de los responsables de la formulacion de politicas sigue creciendo.

5. A manera de conclusion: Balance de las ventajas y desventajas
del desempeno de las ONG en asuntos de fiscalidad
internacional.

El problema planteado al inicio de la investigacion nos dio la posibilidad de
desarrollar y analizar como es el desempefio de las organizaciones del tercer
sector y cual es su grado de influencia en los foros, debates y discusiones para
elaborar los estandares de fiscalidad internacional. De hecho, se tiene que reco-
nocer a las ONG un arduo trabajo buscando incentivar la coherencia de estos
instrumentos juridicos con practicas de buena gobernanza fiscal o de respon-
sabilidad social empresarial, incorporando, por ejemplo, el peligro del dafio
reputacional. Sus negociaciones con el BIAC, los procesos de fiscalizacion, el
marco inclusivo y otros mecanismos de accion, han contribuido no sdlo a la
mejora de dichos estandares, sino que han provocado también que las organi-
zaciones internacionales en cuyo seno se producen los debates, sean vistas con
mayor aprecio por la comunidad internacional.

De otro lado, es evidente que los debates fiscales internacionales han expe-
rimentado un cambio significativo y profundo. Si bien, anteriormente se enten-
dia como un espacio cerrado de politicas de expertos del sector privado, tecno-
cratasy agencias estatales, los actores de la sociedad civil han alcanzado un rol
importante. Incluso, las organizaciones internacionales han aprovechado la
nueva relevancia publica de los temas tributarios como una oportunidad para
desarrollar nuevos roles y foros. Quizas sea esa la principal ventaja de su parti-
cipacion, pues la relevancia que las ONG internacionales estan adquiriendo res-
ponde a una creciente necesidad de legitimacion de las organizaciones inter-
nacionales derivada de la constante expansion de sus actividades, de forma que
las ONG se convierten en un elemento de mediacion entre la sociedad y las ins-
tituciones internacionales.

La participacion de ONG internacionales resulté fundamental para aumentar
y explotar la relevancia publica de cuestiones fiscales internacionales. Sus mar-
cas: credibilidad moral, base de seguidores, asi como el vinculo entre la agenda
tributaria internacional emergente y los problemas de desarrollo en curso, con-
tribuyeron a fomentar la preocupacion en el espacio publico mas amplio. Han
impulsado una narrativa novedosa para cambiar el debate fiscal global, han
ganado conciencia publica y con ello influencia.

Sin embargo, aun cuando reconocemos la importancia de su influencia en los
debates fiscales cuando buscan que los estandares reflejen el interés global; es
también criticable que, en algunos asuntos discutidos en los organismos inter-
nacionales, las ONG obtengan mayor legitimidad que ciertos Estados.

De otro lado, si bien nos hemos centrado en analizar los comportamientos y
estrategias a nivel del discurso fiscal de las ONG mas relevantes y de mayor
credibilidad, también es verdad que este sector es susceptible de difundir
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expectativas exageradas entre la sociedad, y ahi es donde radica una de las
principales criticas. Hemos visto como, con acierto, proponen soluciones nove-
dosas e interesantes ante los desafios de la fiscalidad internacional, por ejem-
plo, invitando a la OCDE a que modifique la Accion 13 del plan BEPS y exija la
publicidad de los informes pais por pais, asi como la reduccion del umbral que
determina cuales empresas deben presentarlos y cudles no; sin embargo, el
contraste con los argumentos del sector empresarial o de asesoria fiscal en este
aspecto es contundente. Por una parte, las ONG marcan sus pautas centrandose
en materias concretas; y, por otro lado, el sector que representa a las empresas
y contribuyentes considera que lo que se debe tener en cuenta son las repercu-
siones que sufrirdn a niveles generales.

La busqueda de transparencia en la informacién es uno de los principales
objetivos de las organizaciones del tercer sector; y esto, sin duda, interesa en
gran medida a los gobiernos de Estados comprometidos con la implementacion
de politicas de recaudacion efectivas. Pero scuadl es el papel que deben desem-
peiiar los contribuyentes, en particular las grandes empresas? Mantenerse al
margen de este tipo de iniciativas no parece la mejor opcion, al contrario, apos-
tar por sumarse a ellas y adaptar sus estrategias fiscales a estandares interna-
cionales como el CbCR puede suponer una utilidad mayor de lo que se pueda
pensar. Los ingredientes del paradigma ganar/perder, la competencia, la res-
puesta reactiva para encontrar soluciones, provienen de practicas exitosas en
el pasado y que hoy han perdido validez. Un desempefio coordinado entre los
contribuyentes y las organizaciones del tercer sector evitaria que aquellos
sufran el dafio reputacional y la presion por parte de las ONG; pudiendo encon-
trar en ellas un aliado estratégico, aplicar tacticas conjuntas a través de proce-
sos de influencia, iniciativas graduales y reciprocas para la reduccion de ten-
sion, pueden permitirse realizar acciones que ademas de un respaldo legal, ten-
gan un respaldo social.

Con todo ello, existe el riesgo de encasillar a las ONG como difusoras de
argumentos populistas y falsas expectativas, pero dependera de su grado de
tecnicismo, transparencia y eficacia, seguir considerandolas organizaciones
influyentes e importantes, ubicadas ahora en un lugar clave para elaborar estan-
dares fiscales acorde con los nuevos desafios que experimentamos como espe-
cie. El tercer sector ha hecho mucho por los asuntos relativos a la responsabi-
lidad social de las empresas, interviniendo activamente en los informes pais por
pais; pero los nuevos desafios para la fiscalidad internacional —big data, robo-
tica, inteligencia artificial— se abriran paso y seguiran impulsando la creacion
de instrumentos juridicos; este es el reto de las organizaciones de este sector
—y de todos los sectores— que pondra nuevamente a prueba su capacidad de
alcanzar consensos intersubjetivos dominantes y erigirse como emprendedores
normativos para ofrecer soluciones novedosas ante los desafios emergentes.
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Resumen

Los impuestos sobre el consumo, como es el Impuesto sobre el Valor
Afadido (IVA), normalmente son considerados como impuestos regresivos.
La respuesta tradicional a la pregunta sobre su regresividad ha sido la
exclusion tributacion de determinados productos —tanto mediante el uso de
tipos reducidos como de exenciones sobre la presuncion de que mediante
esta exclusion se lograrian conseguir los objetivos redistributivos y
sociales. Este enfoque sigue teniendo gran influencia en las politicas
fiscales, estando ampliamente extendidas por todo el mundo tanto la
utilizacion de varios tipos de gravamen como de exenciones. Todavia en las
ultimas décadas una abrumadora cantidad de pruebas legales y econémicas
se han erigido contra el uso de las exenciones en base. El objetivo de este
articulo es contribuir al debate, presentando argumentos a favor de un IVA
de base amplia. La conclusion es que un impuesto sobre el valor afiadido con
una base reducida, no es el resultado de criterios de equidad y eficiencial,
pero side criterios politicos, y solo afrontandolos puede mejorarse el disefio
del IVA.
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Palabras clave: IVA, regresividad, exenciones, tipos reducidos, impuestos
de base amplia, impuestos de base reducida

Abstract

General consumption taxes, like value added tax (VAT), are commonly
regarded as regressive. The traditional response to concerns over this
regressivity has been the exclusion of certain products from full taxation
—either through the use of reduced rates or exemptions— on the presumption
that this exclusion will achieve social and distributional aims. This approach
continues to heavily influence policy, with both multiple rates and
exemptions still widely used worldwide. Yet, over the last decades, an
overwhelming body of legal and economic evidence has built up against the
use of exclusions from the base. This aim of this article is to contribute to
this discussion, by presenting the arguments in favour of broad-based VATSs.
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It concludes that narrow VAT bases are not the result of equity or efficiency
considerations, but rather of the political ones, and only by addressing those
can VAT design by improved upon.
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rate.
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1. Introduction

General consumption taxes, like value added tax (VAT), are commonly regar-
ded as regressive.! The traditional response to concerns over this regressivity
has been the exclusion of certain products from full taxation, on the presump-
tion that this exclusion will achieve social and distributional aims. The argument
is two-fold: first, non-taxation will increase consumption of products with posi-
tive externalities, so-called merit goods, such as cultural events, sport events
and books; and, secondly, non-full taxation of essential products, such as food,
healthcare and education, will diminish the natural regressivity of consumption
taxes. Non-full taxation is achieved primarily through either exemptions or
reduced rates, and both methods are widely used within Europe, as well as in
many other countries applying a VAT. Yet, over the last decades, an overwhel-
ming body of legal and economic evidence has built up against the use of mul-
tiple VAT rates or exemptions. Narrow VAT bases give rise to significant legal
difficulties, creates economic distortions, and it is at best unclear whether it
actually has the social and distributional effects that it aims to achieve.

The aim of this article is to demonstrate that, despite the intuition, using VAT
reduced rates or exemptions is an inefficient method of achieving social and
distributional aims. Part II provides an analysis of the traditional approach to
addressing regressivity, by providing a cost-benefit analysis of VAT exclusions
from the base; in Part III the evolution of the EU VAT base is analysed, showing
that the determinant factors of the current base design were not equity or effi-
ciency, but political in nature. Finally, Part IV concludes that a better designed
EU VAT system is fundamentally dependent on understanding and addressing
these political factors.

2. Addressing VAT Regressivity

Despite the widespread perception of VAT as a naturally regressive tax, the
question is not as straightforward as it initially appears, and the answer is far
from settled. Although questions have been raised concerning the possible bias
relating to the measurement of VAT regressivity generally,? the main source of
contention relates to how regressivity is assessed. Namely whether it should be
assessed relative to current income, or to current consumption.3 VAT is parti-
cularly regressive if regressivity is assessed relative to income, but much less
so when it is assessed relative to consumption, which is regarded as a better

1 Whilst the article concentrates on VAT, most of its conclusions are applicable, mutatis mutan-
dis, to other general consumption taxes, such as retail sales tax (RST) applicable in the US.

2  F. Gastaldi, et al., «Regressivity-Reducing VAT Reforms» (2017) International Journal of Microsi-
mulation 10(1), 39.

3 R. de Mooij and M. Keen, «Fiscal Devolution and Fiscal Consolidation: The VAT in Troubled
Times» in A. Alesina and F. Giavazzi (eds), Fiscal Policy after the Crisis (University of Chicago Press,
2013), 443-485.
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indicator of lifetime welfare;4 in 2014, an OECD report looking at 20 of its mem-
bers, concluded that VAT systems were either proportional or slightly progres-
sive when measured as a percentage of expenditure.®

It is undoubtedly true that, to the extent that all income is consumed, VAT is
equivalent to a flat-rate, proportional tax, rather than a regressive one, and this
will indeed be the case for those at the lower end of the income distribution. To
the extent, however, that not all income is consumed and savings come into play,
regressivity becomes a concern. Of course, it can be argued—and it often is—that
savings are mere deferred consumption.® Yet, that argument does not fully con-
vince, for two reasons. The first is that, whilst savings can indeed be seen to
some extent as deferred consumption, they are much more than that, and can
also be seen as, for example, further income generators and until consumption
takes place individuals will extract significant benefits from their savings hol-
ding. The second, and perhaps more important, reason is that the higher the
savings, the more deferred in time the consumption will potentially be, and ad
extremis it can be passed on inter-generationally to a time when consumption
is no longer taxed. It is therefore more realistic to argue that, whilst VAT is a
proportional tax for the lowest income deciles, where all income is spent on
consumption, it becomes regressive once part of that income is saved. Conse-
quently, the higher the percentage of income saved, the more regressive the tax
will be. The question is, then, how to address this regressivity.”

Reduced rates are one of two methods traditionally used to address vertical
equity concerns—either to diminish the regressivity of VAT, or to increase con-
sumption of perceived merit goods—the other being exemptions. Whilst the rea-
sons for the use of reduced rates in older VATSs are rather more prosaic,8 early
literature on optimal consumption taxation does provide backing for the use of
differentiated rates.® Yet, the reduced rates in existing VATs do not follow the
inverse elasticity rule suggested in early optimal taxation theory: first because,
in practice, the information on consumers’ behaviour needed to operate a dif-
ferential tax regime that improves, rather than worsens, economic welfare is so
extensive as to make such regimes impracticall6; and, secondly, the traditional
use of reduced rates by VAT systems to reduce the regressively of the tax, tends

4 E. Caspersen and G. Metcalf, «Is a Value Added Tax Regressive? Annual Versus Lifetime Inci-
dence Measures» (1994) National Tax Journal 47(4), 731. See also N. Warren, A. Harding and R. Lloyd,
«GST and the changing incidence of Australian taxes: 1994-95 to 2001-02» (2005) eJournal of Tax
Research 3(1), 114; G.N. Carlson and M.K. Patrick, «<Addressing the Regressivity of a Value-Added Tax»
(1989) National Tax Journal 42(3), 339; and S. Cnossen, «The Value-added Tax: Key to a Better Tax
Mix» (1989) Australian Tax Forum 6(3), 265.

5 OECD, The Distributional Effects of Consumption Taxes in OECD Countries (Paris: OECD Publis-
hing, 2014).

6 A.Thomas, «Reassessing the Regressivity of the VAT» (2020) OECD Taxation Working Papers 49.
7 Assuming it should be; some argued that progressivity concerns should not be concentrated in
one single tax, see A. Auerbach, «Public finance in practice and theory» (2010) CESifo Economic Stu-
dies 56(1), 1.

8 Asdiscussed in R. de la Feria and R. Krever, «<Ending VAT Exemptions: Towards a Post-Modern
VAT» in R. de la Feria (ed.), VAT Exemptions: Consequences and Design Alternatives (The Hague:
Kluwer Law International, 2013), 3-35.

9 F.P. Ramsey, «A Contribution to the Theory of Taxation» (1927) Economic Journal 37, 47; W.]. Cor-
lettand D.C. Hague, «Complementarity and the Excess Burden of Taxation» (1953) Review of Economic
Studies 21; and A. Sandmo, «A Reinterpretation of Elasticity Formulae in Optimum Tax Theory» (1987)
Economica 54(213), 89.
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to result in precisely the opposite result to that suggested under that rule,
namely the higher taxation of highly inelastic products, such as food and utili-
ties. There is, therefore, limited support to be found in the literature on optimal
taxation theory or otherwise, 10 for the use of differentiated rates as applied in
older VATSs, such as those in Europe. This is because, not only is there now
extensive evidence that reduced rates carry significant costs beyond the
obvious loss of revenue, there are also significant doubts as to their potential
benefits, namely whether applying reduced rates truly achieves social and dis-
tributional aims.

2.1. VAT incidence and distributional impact

As apre-condition for reduced rates to achieve the sought after distributional
and social aims, the decrease in the tax rate must be passed on to consumers,
in the form of price reductions. Theoretically, this should indeed be the case: in
a perfectly competitive market, it is assumed that a decrease in taxes should
result in a decrease in prices. Indeed, in policy circles it is almost universally
assumed that indirect tax changes are fully and exactly passed through to con-
sumer prices.!! Markets, however, are often not perfectly competitive, and
theory makes clear that pass-through may be less than complete (under-shif-
ting), or more than complete (over-shifting).!2 For a long time, economic litera-
ture provided sound theoretical insights into the efficiency of consumption
taxes, but the empirical work was not as widely developed. 13 For the last decade,
however, there have been a wealth of studies on the incidence of VAT. Whilst
these studies do not reach fully uniform results, and show instead varying
degrees of pass-through to consumer prices, clear patterns have emerged that
cast doubts, in policy circles, upon the full pass-through assumption.4

One of the first, and most significant, studies was the so-called «labour-inten-
sive services experiment». Carried out across several European countries, and
across arange of industries—from hairdressing to cleaning—the aim of the study,
implemented in 1999, was to test the impact of the introduction of reduced rates
of VAT on job creation. In 2003, a report from the European Commission con-
firmed that the impact of the new reduced rates on prices of labour-intensive
services was minimal: when conducting price surveys, Member States found that
reduced rates of VAT were reflected in consumer prices only partially or not at
all, and that at least part of the VAT reduction was used to increase the margins
of service providers; where the VAT reduction had been passed on to the con-

10 P.B. Sorensen, «The Theory of Optimal Taxation: What is the policy relevance?» (2007) Interna-
tional Tax and Public Finance 14, 383; and H.J. Kleven, «Optimum Taxation and the Allocation of Time»
(2004) Journal of Public Economics 88, 545.

11 R. Bird and P.P. Gendron, The VAT in Developing and Transitional Countries (Cambridge: CUP,
2007).

12 D. Benedek, et al., «Varieties of VAT Pass Through» (2020) International Tax and Public Finance
27, 890.

13 T. Kosonan, «More and Cheaper Haircuts After VAT Cut? On the Efficiency and Incidence of
Service Sector Consumption Taxes» (2015) Journal of Public Economics 131, 87.

14 For a review of the latest literature see T. Buettner and B. Madharova, «Unit Sales and Price
Effects of Pre-Announced Consumption Tax Reforms: Micro-level Evidence from European VAT»
(2020) American Economic Journal: Economic Policy (Forthcoming)
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sumer, Member States found that this was only a temporary measure and prices
would subsequently increase.!® Overall, the study concluded that, partially due
to the lack of effect on prices, the aims of the experiment, namely to increase
employment and to combat informality, had not been achieved.16

Around the same time, a second experiment to assess the impact of reduced
rates on prices took place in Ireland. In 2001, struggling to contain high inflation,
the Irish Government reduced the rate of VAT from 21 per cent to 20 per cent.
In 2002, the Irish Government decided to raise the rate of VAT back from 20 per
cent to 21 per cent, after the Government concluded that the lower rate of VAT
had not been passed on to consumers.!” Changes in European domestic VAT
rates structures in the last decade have also opened up opportunities for empi-
rical studies on the price incidence of the tax,!8 and there is now a significant
body of literature exploring the topic, displaying clear trends and response pat-
terns. The main take-away is in line with the results of the labour-intensive ser-
vices and the Irish experiments: there is near unanimity in finding less than full
pass through on prices. Prices tend not to reflect changes in VAT rates—or at
least, not fully. The response to VAT changes is, however, heterogeneous, and
depends on not only the type of change, but also the product type and firms’
characteristics. Changes in the level of estandar rates are more likely to be pas-
sed on to consumers, than changes in the level of reduced rates or base-narro-
wing reclassification measures; 19 wide-ranging changes that affect a small con-
sumption share are less likely to be passed on to consumers, than changes that
affect around half of the consumption share;2° and, as opposed to what tax
incidence theory indicates, the response to rate changes is asymmetric, and
increases are more likely to be passed on than are decreases.?! Larger firms are
also more likely to pass on rate reductions on prices than smaller firms;22
reductions for products in more competitive markets are more likely to be pas-
sed on than those where there is imperfect competition;23 reductions are more
likely to be passed on as regards products where the market salience of the tax

15 See Commission of the European Communities, Report from the Commission to the Council and
to the European Parliament: Experimental application of a reduced rate of VAT to certain labour-
-intensive services (Brussels: 2 June 2003, COM(2003) 309 final); and Commission Staff Working
Paper, Evaluation report on the experimental application of a reduced rate of VAT to certain labour-
-intensive services (Evaluation Report) (2 June 2003, SEC(2003) 622). For a detailed analysis of the
«labour-intensive services experiment» see below, section II, «kNarrowing the EU VAT base».

16 Evaluation Report, above fn.15, 28.

17 Evaluation Report, above fn.15, 26.

18 On the changes in European domestic VAT rates since 2018, see R. de la Feria, «Blueprint for
Reform of VAT Rates in Europe» (2015) Intertax 43(2), 154.

19 Benedek, et al., above fn.12.

20 Benedek, et al., above fn.12.

21 Y. Benzorty, et al., «What Goes Up May Not Come Down: Asymmetric Incidence of Value-Added
Taxes» (2018) NBER Working Paper 23849. See also R. Batista Politi and E. Mattos, «Ad Valorem Tax
Incidence and After-Tax Price Adjustments: Evidence from Brazilian Basic Basket of Food» (2011)
Canadian Journal of Economics 44(4), 1438.

22 Kosonan, above fn.13; and J. Harju, et al., «Firm types, price-setting strategies, and consumption-
-tax incidence» (2018) Journal of Public Economics 165, 48.

23 C. Carbonnier, «Who pays sales taxes? Evidence from French VAT reforms, 1987-1999» (2007)
Journal of Public Economics 91, 1219.
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is higher;24 and firms operating in sectors with low profit margins are less likely
to pass on VAT decreases, than are firms operating in sectors with high profit
margins.25

How to explain these results? The most typical explanation for the lack of full
pass-through of VAT changes on consumer prices is that it results from inelastic
supply and demand or imperfect market competition.26 Another possible expla-
nation for the lack of effect on prices, particularly in the context of temporary
changes such as the labour-intensive services experiment, is the assumption of
fixed costs for changing prices.2” Cognitive biases may, however, also play a
role. Anchoring, whereby an individual depends on an initial piece of informa-
tion to make subsequent judgements, may help explain the lack of pass-through
if consumers make purchasing decisions on the basis of the pre-VAT reduction
price (anchor). The low market salience of indirect taxes, resulting in consumers
not always fully factoring in the price effects of general consumption taxes or
excise duties in their purchasing decisions, seems also to contribute to the lack
of pass-through.28

Whilst all these explanations can certainly help to partly explain the results,
they do not do so fully—in particular, they do not explain the heterogeneous res-
ponse of firms, depending on size or business structure, or the different pass-
-through rates depending on share of consumption affected by the reform.
Regardless of the reason—or most likely reasons—for the lack of pass-through of
VAT changes on consumer prices, we now know that consumers tend not to
receive the benefit of reduced rates of VAT. This begs the further question of
who does tend to benefit from this reduction in rates. Until recently there was
limited concrete evidence on the main beneficiaries of reduced rates, although
employees and a possible positive effect on (low-skill) employment had already
been discarded;2° a recent study, however, confirms the intuition that retailers
—not consumers, employees or suppliers—are the primary beneficiaries of VAT
reductions. 30

The above mentioned studies cast doubt on whether reduced rates of VAT
will be passed through to consumers. Yet, even assuming that, given the hete-
rogeneity of the response to VAT reductions, reduced rates will indeed affect
prices, there are still no guarantees that the envisaged distributional and social
aims will be attained. Economic literature has been consistently sceptical of the

24 F.Montag, A. Sagimuldina and M. Schnitzer, «Are Temporary Value-Added Tax reductions passed
on to consumers? Evidence from Germany’s Stimulus» (2020) arXiv:2008.08511v1, 19 August. On the
distinction between market and political salience, further discussed in the Conclusion below, see D.
Gamage and D. Shanske, «Three Essays on Tax Salience: Market Salience and Political Salience» (2011)
Tax Law Review 65, 23.

25 Benzorty, et al., above fn.21.

26 D. Fullerton and G.E. Metcalf, «Tax Incidence» (2002) Handbook of Public Economics 4, 1787;
Kosonan, above fn.13; and S. Delipalla and M. Keen, «The comparison between ad valorem and spe-
cific taxation under imperfect competition» (1992) Journal of Public Economics 49, 351.

27 M. Golosov and R.E. Lucas, «Menu Costs and Phillips Curves» (2007) Journal of Political Economy
115(2), 171.

28 R.Chetty, etal., «Salience and Taxation: Theory and Evidence» (2009) American Economic Review
99, 1145; and a contrario, Montag, Sagimuldina and Schnitzer, above fn.24.

29 Kosonan, above fn.13.

30 Y. Benzarti and D. Carloni, «<Who Really Benefits from Consumption Tax Cuts? Evidence from a
Large VAT Reform in France» (2019) American Economic Journal: Economic Policy 11(1), 38.
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suitability of differentiated VAT rates to achieve distributional aims.3! Such
aims are generally regarded as better addressed under an efficient, and welfare
enhancing, 32 single-rate system, with the yield then used to compensate lower-
-income households, either through welfare transfers, or progressive income
taxes.33 Only when there are no other means of compensating lower-income
households, due to poor targeting capacity—as in the case of some developing
countries—has an efficiency argument been made to justify the use of reduced
rates of VAT.34 This is partly because the most significant beneficiaries of the
tax expenditure that result from the application of reduced rates of VAT are not
lower-income households, but higher-income households.

Given the regressive nature of VAT, at least at the higher-income deciles, it
seems intuitive that applying lower rates of VAT will protect low-income hou-
seholds and limit the regressivity of the tax. Yet analysis of consumption pat-
terns, and distribution of VAT payments by income decile or quantile, seems to
indicate that it is often the opposite: since consumption, even of essential items,
is overwhelmingly by the highest income households, when there is a VAT reduc-
tion—assuming this reduction is passed-through—it is those households that pri-
marily benefit from VAT decreases.3® A recent empirical study found that in
Ghana, the average estimated benefit received by the lowest consumption decile
by the application of VAT reduced rates and exemptions was US$16 per capita,
compared to US$190 per capita at the top end of the distribution. 36 The picture
is even worse when high levels of informality are taken into account: a recent
study found that the presence of large informal sectors in developing countries
has a significant impact upon the distributional impact of general consumption
taxes.3” The large negative relationship between informal consumption shares
—or from small businesses below the VAT registration threshold—and hou-
seholds’ total expenditure means that applying reduced rates or exemptions will

31 Although there is some support in optimal tax theory for their application when it impacts on
household production, see H. Kleven, W. Richter and P.B. Soerensen, «Optimal taxation with hou-
sehold production» (2000) Oxford Economic Papers 52(3), 584.

32 Evenunder imperfect competition conditions, see B. Bye, et al., «Welfare effects of VAT reforms:
a general equilibrium analysis» (2012) International Tax and Public Finance 19(1), 368.

33 A. Atkinson and J. Stiglitz, «The structure of indirect taxation and economic efficiency» (1972)
Journal of Public Economics 1, 97; A. Deaton and N. Stern, «Optimally Uniform Commodity Taxes,
Taste Differences and Lum-sum Grants» (1986) Economic Letters 20, 263; 1. Crawford, M. Keen and
S. Smith, «Value-Added Tax and Excises» in J. Mirrlees, et al. (eds), Dimensions of Tax Design: the
Mirrlees Review (Oxford: OUP, 2011); C.L. Ballard and J.B. Shoven, «The Value-Added-Tax: The effi-
ciency cost of achieving progressivity by using exemptions» in M.J. Boskin (ed.), Modern Development
in Public Finance: Essays in Honor of Arnold Harberger (Oxford: B. Blackwell, 1987), 109-129; and E.H.
Davis and J.A. Kay, «Extending the VAT base: problems and possibilities» (1985) Fiscal Studies 6(1), 1.
34 M. Keen, «Targeting, Cascading, and Indirect Tax Design» (2013) IMF Working Papers WP/13/57;
Bird and Gendron, above fn.11; M. van Oordt, «Zero-Rating vs Cash Transfers under the VAT» (2018)
Fiscal Studies 39(2), 1; and C. Heady and S. Smith, «Tax and Benefit Reform in Central and Eastern
Europe» in D. Newbery (ed.), Tax and Benefit Reform in Central and Eastern Europe (London: Centre
for Economic and Policy Research, 1995).

35 This issue is further developed in R. de la Feria and A. Swistak, «The Progressive VAT», mimeo
(forthcoming). See also A. Bozio, et al., Fiscalite et redistribution en France: 1997-2012 (Institute des
Politiques Publiques, 2012); and N. Ruiz and A. Tronnay, «Le caractere regressif des taxes indirectes:
les enseignements d'un modele de microsimulation» (2008) Economie et Statistique 413, 21.

36 T.Harris, et al., «Redistribution via VAT and cash-transfers: an assessment in four low and middle
income countries» (2018) IFS Working Paper W18/11. See also S. Boeters, et al., «kEconomic effects of
VAT reforms in Germany» (2010) Applied Economics 42(17), 2165.

37 P.Bachas, et al., «Consumption Taxes, Redistribution and Informality» (2020) IFS Working Paper
W20/14.
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primarily affect either higher income households, whose consumption is con-
centrated in the formal sector, or larger businesses.

In practice therefore, reduced rates of VAT, to the extent that they are passed
through in lower prices, effectively subsidise the consumption of the households
at the higher levels of the income distribution. This in turn means that, contrary
to intuition, reduced rates of VAT, as with any other exclusions from the base,
do not necessarily reduce the regressivity of the tax, 38 but can, on the contrary,
increase it.39 This will be particularly the case where reduced rates of VAT apply
to services where there is a choice between private and public services, as is
often the case with medical services or education—as principally high-income
households tend to opt for private services—or where they apply to meritorious
items, such as books or cultural events—as principally high-income households
consume these products.49

2.2. Revenue costs and spillover effects

In addition to questions over the effectiveness of applying reduced rates of
VAT in order to pursue distributional and social aims, consideration must also
be given to the equity and efficiency costs of introducing such rates. In this
regard, the most significant element to consider is undoubtedly the size of the
tax expenditure associated with these exclusions from the base. There are also,
however, significant spillover effects that result from the application of multiple
rates, namely interpretative and qualification problems, loss of neutrality and
distortions to competition, opportunities for tax planning and avoidance, and
increased compliance and administrative costs.

The tax expenditures—defined as reductions in tax liability compared to the
benchmark—4! resulting from the use of reduced rates of VAT are likely to be
extremely significant. Whilst it is not always easy to determine the exact size
level of this tax expenditure,4? c-efficiency levels—measured as the ratio of
actual VAT revenues to the product of the estandar rate and final consumption—
do provide some indication: in developed countries low c-efficiency tends to
be attributable primarily to the VAT policy gap—that is, revenue loss due to
exclusions from the base—rather than the compliance gap, as tends to be the
case in developing countries. 43 It is therefore suggestive of the scale of the tax
expenditure involved that European countries’ VAT systems tend to rank below
the OECD c-efficiency average, which stands at 52.9, whilst New Zealand, which
amongst other broad-base features applies one single VAT rate, ranks at above

38 Although they can, particularly in high-income countries, see Thomas, above fn.6.

39 Harris, et al., above fn.36.

40 de la Feria and Swistak, above fn.35.

41 C.Heady, «Tax Expenditures: Definitional and Policy Issues» in L. Phillips, et al. (eds), Tax Expen-
ditures: State of the Art (CTF, 2011). On reduced rates of VAT as tax expenditures, see P.P. Gendron,
«Canada’s GST at 21: a tax expenditure view of reform» (2012) World Journal of VAT/GST Law 1(2), 125;
and Y. Zu, «Reforming VAT Concessions: A Tax Expenditure Analysis» (2017) British Tax Review 418.
42 Zu, above fn.41.

43 M. Keen, «The Anatomy of the VAT» (2013) National Tax Journal 66(2), 423.
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90 points.44 Similarly, the VAT Revenue Ratio (VRR), which also measures the
effectiveness with which taxes are collected, also suggests that most VATs have
significant tax expenditures, with between half and one-third of potential reve-
nues lost due to exclusions from the base.4® These results are in line with a
recent calculation of the tax expenditure associated with exclusions from the
VAT base in low and middle-income countries, which found that between 22 per
cent and 55 per cent of potential VAT revenue was foregone as a result of those
exclusions. 46

The high levels of tax expenditure associated with reduced rates of VAT are
all the more significant, because the foregone revenue has the potential to affect
mostly those in lower-income households, as by the nature of consumption pat-
terns, those are the ones who mostly benefit from public expenditure—whether
by way of welfare benefits or others such as education or healthcare services.
In the UK, for example, the distributional impact of eliminating reduced rates
of VAT, whilst increasing the range of social benefits, was found to benefit
mostly the three lowest-income deciles.4” Similarly, a study focussing on four
low and middle-income countries found that, despite being completely untarge-
ted, a Universal Basic Income (UBI) funded by the revenue gains from a broader
VAT base would create large net gains for poor income households and reduce
inequality and poverty, even if only 75 per cent of additional VAT revenue was
disbursed as UBI payments.48

Beyond the revenue costs, the use of multiple VAT rates also carries signifi-
cant spillover effects, not least qualification and interpretation problems. In
Europe, these difficulties can be illustrated with a few examples. In Belgium, a
cycle repair of a puncture is subject to a lower rate than the rate applicable to
the inner tube used for the repair, because of the labour component. In Portugal,
fresh fish is subject to a 5 per cent rate; if it is cooked prior to being frozen, it
is subject to a 19 per cent rate; and if it forms part of a ready meal to be taken
away or consumed on the spot, it is taxed at a 12 per cent rate. In the UK, raw
and unprocessed nuts are zero-rated, and so are roasted and salted nuts still in
their shells; fruit and nut mix can be zero-rated if the weight of the roasted nuts
is less than a quarter of the whole; however, if nuts are shelled and roasted or
salted, or if they have been coated with chocolate or yoghurt, the estandar rate
applies.

Also symptomatic of these definitional and interpretative difficulties are the
high levels of litigation concerning the application of reduced rates of VAT. Wit-
hin the EU, there is a growing number of cases on whether reduced rates of VAT

44 D. Snell, «<GST — Revenue and Business Risk» in R. Krever and D. White (eds), GST in Retrospect
and Prospect (Wellington: Thomson Brookers, 2007), 423-430, 426.

45 OECD, above fn.5, 59-61.

46 Harris, et al., above fn.36. Tax expenditure studies in France, Italy and Germany show equally
large numbers, see B. Egert, «The Efficiency and Equity of the Tax and Transfer System in France»
(2013) CESifo Working Paper 4210; J. Tyson, «Reforming Tax Expenditures in Italy: What, Why and
How?» (2014) IMF Working Paper WP/14/6; and M. Thoene, «18 Billion At One Blow — Evaluating Ger-
many’s Twenty Biggest Tax Expenditures» (2012) Fifo Discussion Papers 12-4.

47 de Mooij and Keen, above fn.3.

48 Harris, et al., above fn.36.
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should be applicable to specific—often new—products.4® Amongst the most
recent, and illustrative, cases are those concerning the treatment of non-physi-
cal books. At stake in these cases has been the interpretation of the word
«books», and whether the provision within the EU VAT Directive, 50 which allows
«books» to be subject to a reduced rate of VAT should be extended to similar
products which did not exist at the time the Directive was approved, namely
audio books, and e-books. In the first of this group of cases concerning non-
-physical books, namely audio books, the (3rd Chamber of the) Court of Justice
of the European Union (CIEU) left the decision to the national court on whether
applying a VAT reduced rate to hardcopy books, but not to audio books, violated
the principle of fiscal neutrality.®! Yet, barely six months later, in two other
decisions on the same theme, the (4th Chamber of the) CJEU ruled that the supply
of electronic books cannot fall within the scope of the reduced VAT rates rule.
52 These initial cases have been followed by others, and the matter was only
settled with the approval of new (amending) legislation.%3

National courts have struggled with similar difficulties, and in this regard,
whilst other countries have also experienced a high volume of cases, 4 litigation
levels in the UK are particularly telling.%® One of the most (in)famous cases was
United Biscuits (UK) Ltd (No. 2) v CC&E (Jaffa Cakes).56 Jaffa Cakes are a food
product comprised of three layers: a sponge cake base; a layer of solidified
orange flavoured jam; and a chocolate cover. For several years McVities, the
producers of Jaffa Cakes, treated them as cakes, which—for historical reasons
that are not fully clear, but appear to be related to their sale in traditional bakery
shops—are subject to a zero rate of VAT in the UK. In 1991, however, this classi-
fication was challenged by HMRC, in particular on the basis that Jaffa Cakes are
the same size and shape as biscuits, which under UK VAT law are subject to a
estandar rate on the basis of having been regarded by the legislator as non-
-essential food products at the time of the law’s entry into force. The case was
brought before the VAT Tribunal, with a central question: what criteria should
be used to class something as a cake, rather than a biscuit? Ultimately, the Tri-
bunal concluded that Jaffa Cakes were indeed cakes, rather than biscuits, and

49 For a comprehensive analysis of this jurisprudence see R. de la Feria, «<EU VAT Principles as
Interpretative Aids to EU VAT Rules: The Inherent Paradox» in M. Lang, et al. (eds), Recent VAT Case
Law of the CJEU (Vienna: Linde, 2016).

50 Council Directive 2006/112/EC of 28 November 2006 on the common system of value added tax
[2006] OJ L347/1.

51 K Oy (C-219/13) EU:C:2014:2207.

52 Commission v France (C-479/13) EU:C:2015:141; and Commission v Luxembourg (C-502/13) EU:C:
2015:143.

53 Council Directive (EU) 2018/1713 of 6 November 2018 amending Directive 2006/112/EC as regards
rates of value added tax applied to books, newspapers and periodicals [2018] OJ L286/20 (14 November
2018). For a review of the so-called e-books cases see F. Cannas, «kReduced Rates and the Digital Eco-
nomy: The Treatment of (E—)Books Highlights Some Possible Inconsistencies of the EU VAT System»
(2017) EC Tax Review 26(2), 96.

54 M. Kukawska and M. Machinski, «Polish landscape in the area of VAT rates for foodstuffs from
the perspective of the neutrality principle» (2014) World Journal of VAT/GST Law 3(3), 201.

55 G. Morse, «Proctor & Gamble UK v HMRC (Pringles Two) — a very peculiar UK practice — the
characterisation of food products for zero-rating» (2009) British Tax Review 59; and 1. Roxan, «Inter-
preting exceptional VAT legislation: or, are there principles in Pringles?» (2010) British Tax Review
699.

56 United Biscuits (UK) Ltd (No. 2) v CC&E [1991] BVC 818 (LON/91/160).
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should therefore be zero-rated.5” The decision had a massive impact on the food
industry in the UK. Not only did it give rise to significant and ever more complex
follow-up litigation, ®8 but the criterion established by the Tribunal in that case
—based on the consistency of the product once it becomes stale—remains to the
present day the one applicable to distinguish zero-rated cakes (which harden
when stale) from estandar-rated biscuits (which soften when stale). Many other
everyday food products have been the subject of court cases in the UK to deter-
mine their VAT treatment, such as Marks & Spencer teacakes, °° or Pringles. 60

In addition to qualification and interpretative problems, multiple-rates
systems give rise to planning, avoidance, and fraud opportunities; generally, the
greater the number of VAT rates, the lower the degree of compliance.®! Indeed,
litigation indicates that VAT avoidance is often linked to exclusions from the
base: of all the VAT avoidance cases decided by the CJEU in the last 20 years,
for example, only two did not concern either reduced rates, or exemptions.62 A
paradigmatic example of the opportunities created by the application of redu-
ced rates is the existing, and ongoing, litigation regarding composite supplies.
The debate has two inter-related dimensions: the first concerns a qualification
problem, namely how to treat a single supply of products some of which are sub-
ject to reduced rates, whilst others are subject to estandar rates; 63 the second,
however, is how and when should a supply with various components be regarded
as single, and when should it be regarded as composite, and it is in this context
that planning and avoidance can come into play, with either artificial merger, or
artificial division of supplies.®4 In addition, certain types of VAT fraud are also
linked to exclusions from the base, and would not be possible without those
exclusions, such as misclassification of supplies,6® or certain claims for non-
-refundable input VAT. 66

57 The court ruling has become one of the most famous tax cases in the UK outside tax law circles,
even becoming the subject of a short documentary in 2006 entitled Half Cake Half Biscuit, see «The
Great Jaffa Cake Debate, Food: Identity Crisis», The Sunday Herald, 26 March 2006.

58 M. Devereux and R. de la Feria, «<VAT — Unjust Enrichment», Tax Journal, 12 May 2008, 13-15.
59 Marks & Spencer plc v CC&E (No.5) [2005] UKHL 53; [2005] STC 1254.

60 Procter & Gamble UK v HMRC [2008] EWHC 1558 (Ch); [2008] STC 2650. See Morse, above fn.
55.

61 A. Agha and J. Haughton, «Designing VAT Systems: Some Efficiency Considerations» (1996)
Review of Economics and Statistics 78(2), 303. See also T. Buettner and K. Erbe, «Revenue and welfare
effects of financial sector VAT exemption» (2014) International Tax and Public Finance 21(6), 1028.
62 RAL (Channel Islands) Ltd v CC&E (C-452/03) EU:C:2005:289; and WebMindLicenses kft v Nem-
zeti Ado- és Vamhivatal Kiemelt Ado- és Vam Foigazgatoésag (C-419/14) EU:C:2015:832.

63 Talacre Beach Caravan Sales Ltd v CC&E (C-251/05) [2006] ECR [-6269; [2006] STC 1671. See also
G. Morse, «Restricting the composite approach in VAT: primacy of zero-rating and other categorising
legislation: Talacre Beach Caravan Sales Ltd v CEC» (2007) British Tax Review 17.

64 T. Boulangé and L. Van der Noot, «The CJEU Confirms that Composite Services Cannot be Arti-
ficially Split in order to Benefit from a Reduced VAT Rate» (2018) Intertax 46(5), 450; G. Morse, «Sepa-
rate or Composite Supplies for VAT: Assessing the Level of Generality: Dr. Beynon and Partners v
Customs & Excise Commissioners» (2005) British Tax Review 190; G. Morse, «Identifying supplies.
Further reflections on third party and multiple supplies: Debenhams Retail plc v CEC and College of
Estate Management v CEC» (2006) British Tax Review 54; and D. Ladds and M. Chowdry, «Debenhams
Retail plc v Commissioners of Customs and Excise» (2004) British Tax Review 26.

65 A. Hopland and R. Ullmann, «Pushing the Wrong Buttons: VAT Evasion by Misclassification of
Meal Consumption Type» (2020) European Accounting Review 29, 975.

66 This point is further developed in R. de la Feria and A. Schoeman, «Addressing VAT Fraud in
Developing Countries: The Tax Policy-Administration Symbiosis» (2019) Intertax 47(11), 950.
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The compliance and administrative costs of the above are clear. The diffi-
culty establishing the VAT rate applicable to a determined supply, amplifies
companies’ compliance costs. In many cases, as acknowledged by the European
Commission, the resort to external tax expert advice is unavoidable, creating
significant additional financial burdens, 67 which for Small and Medium Enter-
prises (SMEs) will often be onerous. Similarly as regards administrative costs:
both classification and interpretative difficulties, and combatting avoidance
and fraud are an unnecessary imposition. Combatting aggressive planning also
gives rise to extremely significant administrative costs, as demonstrated by the
levels of litigation.

The case in support of differentiated rates of VAT, particularly as a method
of reducing the regressivity of the tax or encouraging the consumption of meri-
torious products, is extremely weak. There is limited evidence that tax savings
are passed on to customers; on the contrary, they tend to be absorbed primarily
by retailers. Even where such tax savings are passed on to customers, however,
reduced rates tend to benefit overwhelmingly the richest households, as a result
of global consumption patterns across the income distribution—in some cases
resulting in increased regressivity. The costs of multiple-rates systems, on the
other hand, are extremely high. The revenue costs are very significant, which is
particularly concerning, as public expenditure—either where it takes the form of
welfare benefits or of public services—tends to most benefit the poorest income
households, and the spillover effects are both varied and large. The case in
favour of approving, or moving to, a single-rate VAT system, or at least broade-
ning the VAT base, is therefore overwhelming. Yet, both in Europe the opposite
has happened: not only has broadening the base proved impossible, but the ten-
dency has been instead to narrow the base further.

3. Evolution of VAT Base in Europe

Within Europe, the use of reduced rates dates back to the introduction of VAT
itself in 1967. Although evidence regarding potential negative consequences of
applying multiple rates may have been unavailable at that time, 68 difficulties
soon became apparent. Accordingly, since the late 1980s, there have been seve-
ral attempts to amend European rates rules, under the political guidance and
legislative initiative of the European Commission. Yet, there has been unwave-
ring resistance by EU Member States to any proposed amendments that might
lead to a broadening of the VAT base. On the contrary, the most recent agreed
upon amendments to the rates rules have narrowed the VAT base, with more
goods and services being subject to reduced rates in Europe today than was the
case even 15 years ago. Despite the impact of the financial crisis on the use of
reduced rates of VAT, by 2011 the share of reduced rate goods and services was
still on average 26 per cent, ranging from a few percentage points in Bulgaria,

67 Commission of the European Communities, Proposal for a Council Directive amending Directive
77/388/EEC as regards reduced rates of value added tax (Brussels: 23 July 2003, COM(2003) 397 final),
para.42. As G. de Witt rightly points out «a complicated VAT system is good for lawyers and other
advisers, but is bad for business»: G. de Witt, «The European VAT Experience» (1995) Tax Notes Inter-
national 10(2), 49, 49.

68 As discussed in de la Feria and Krever, above fn.8.
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Denmark and Romania, to more than 40 per cent of total consumption in Greece,
Poland, Portugal, and Spain. 69

3.1. Failed efforts to broaden the EU VAT base

The system put in place under the First and Second VAT Directives establis-
hed only a basic framework, 7° leaving full autonomy to Member States in so far
as rates were concerned. Reportedly for political and practical reasons, Member
States used that freedom to largely mimic the multiple-rates structures applied
under their previous turnover taxes.”! With the approval of the Sixth VAT Direc-
tive in 1977, there was a significant increase in the level of detail regarding the
tax base, and a decrease in the level of freedom granted to Member States.”2
Yet, despite the progress achieved in some areas of the system, as regards other
areas such as the rates structure, reportedly the EC Council of Ministers found
it impossible to reach agreement, and consequently further harmonisation was
postponed to a later date.”3

In 1987 the European Commission put forward a proposal for a new VAT rate
structure.” This new structure was based on three basic principles: implemen-
tation of a dual-rate system, as opposed to a multiple-rates system; use of redu-
ced rates limited to six categories of goods and services; and repeal of all tem-
porary derogations, allowing Member States to apply reduced rates, where those
rates had been in place before 1976.7° The proposal was widely regarded as too
ambitious, 6 and by 1989, the Commission recognised that certain aspects were
curtailing the possibility of reaching agreement. In 1991, the Council finally rea-

69 F. Borsellj, et al., «Patterns of Reduced VAT Rates in the European Union» (2012) International
VAT Monitor 1, 13.

70 First Council Directive 67/227/EEC of 11 April 1967 on the harmonisation of legislation of Member
States concerning turnover taxes [1967] OJ L67/1301 (14 April 1967); and Second Council Directive
67/228/EEC of 11 April 1967 on the harmonisation of legislation of Member States concerning turnover
taxes — Structure and procedures for application of the common system of value added tax [1967] OJ
L67/1303 (14 April 1967).

71 dela Feria and Krever, above fn.8. See also S. Cnossen, «What Rate Structure for a Value-Added
Tax?» (1982) National Tax Journal 35(2), 205, 209; and V. Lenoir, «April 1954-April 2004 — VAT Exemp-
tions: The Original Misunderstanding» (2004) European Taxation 44(10), 456, 456-457.

72 Sixth Council Directive 77/388/EEC of 17 May 1977 on the harmonization of the laws of the Member
States relating to turnover taxes—Common system of value added tax: uniform basis of assessment
[1977] OJ L145/1 (13 June 1977).

73 European Commission, First Report from the Commission to the Council on the application of
the common system of value added tax, submitted in accordance with Article 34 of the Sixth Council
Directive (rr/388/EEC of 17 May 1977) (Brussels: 14 September 1983, COM(83) 426 final), 5.

74 European Commission, Proposal for a Council Directive completing the common system of value
added tax and amending Directive 77/388/EEC — Approximation of VAT rates (21 August 1987, COM(87)
321 final/2). For details on the context of this proposal, see R. de la Feria, The EU VAT System and
the Internal Market (Amsterdam: IBFD, 2009), 57 and following.

75 European Commission, Completion of the Internal Market: approximation of indirect tax struc-
tures and harmonisation of indirect tax structure, Global Communication from the Commission (5
August 1987, COM(87) 320 final).

76 A.J. Easson, «The Elimination of Fiscal Frontiers» in R. Bieber, et al. (eds), 1992: One European
Market? A Critical Analysis of the Commission’s Internal Market Strategy (Baden-Baden: Nomos Ver-
lagsgesellshaft, 1988), 241-260, 260.
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ched agreement on the essential characteristics of a new VAT rate structure,””
which, not only differed significantly from the Commission’s original 1987 pro-
posal, but also differed from the alternative rates structure proposed by the
Commission in 1989. The new VAT rate structure, which would apply from 1993
onwards, was largely a product of political compromises. The price for reaching
agreement was not only an extremely complex system, but also one that was
filled with exceptions and derogations.

Whilst temporary measures on VAT rates described above were supposed
to be in place for a period of only four years after 1993, the Commission was
unable to fulfil this time plan and it was not until the summer of 1996 that a
work programme was presented for the adoption of the new VAT rules regar-
ding the base.”8 Ultimately, this new attempt was also doomed to fail. The
first setback came very soon after the presentation of the 1996 programme,
as Member States failed to reach total agreement on the already tabled pro-
posal regarding the establishment of a fixed band for estandar rates of VAT.
Although the proposal was eventually approved, the final text contained no
reference to the maximum level of estandar rate.”® Unknown at the time,
this was to be the last significant EU attempt to broaden the VAT base.

Over the years, it was always clear that Member States’ resistance to VAT-
-broadening measures was inextricably linked to political constraints. One of
the most paradigmatic examples of these constraints, which has acquired near
mythical status within European circles, is the Irish Budget of 1982.80 In 1981,
faced with a struggling Irish economy, the then Irish Minister for Finance, pre-
sented a range of tax reform measures aimed at dealing with the fiscal deficit.
The measures included various VAT base-broadening measures, which would
result in the application of the estandar rate of VAT to several products that until
then had been subject to the zero rate, such as children’s shoes. Although the
Budget included pay-back to lower-income families, so as to limit the potential
regressive impact of the measures, they immediately became the target of
powerful controversy. Emotional political discussions were held on prime-time
national TV, focussing primarily on the effect of the rate change on lower-
-income families. 8! Dependent on independent members of the Irish Parliament
to get the Budget passed, the Coalition Government of the time failed to get its
Budget passed. The defeat of the Government over the Budget made a general

77 Council Directive 92/77/EEC of 19 October 1992 supplementing the common system of value
added tax and amending Directive 77/388/EEC (approximation of VAT rates) [1992] OJ L316/1 (31 Octo-
ber 1992), known as the «Approximation of VAT Rates Directive».

78 European Commission, A common system of VAT — A programme for the Single Market
(Brussels: 22 July 1996, COM(96) 328 final).

79 Council Directive 96/95/EC of 20 December 1996 amending, with regard to the level of the
estandar rate of value added tax, Directive 77/388/EEC on the common system of value added
tax [1996] OJ L338/89 (28 December 1996).

80 Dail Eireann debate (Wednesday 27 January 1982), Vol.332 No.2, Financial Resolutions, 1982 —
Financial Statement, Budget, 1982, available at: https://www.oireachtas.ie/en/debates/debate/dail/
1982-01-27/22/ [Accessed 25 November 2020].

81 See Today Tonight — Budget 1982, broadcast on RTE Television on 27 January 1982, available at:
https://www.rte.ie/archives/ [Accessed 15 November 2020].
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election unavoidable, 82 giving victory to the main opposition party.83 Although
the Irish General Election of 1982 was said to be brought about by «a unique set
of circumstances», 84 the popular view, which has survived the test of time, was
that the Government’s fall was largely attributable to the VAT base-broadening
changes, and particularly the imposition of a estandar rate of VAT on children’s
shoes. 8%

3.2. Narrowing the EU VAT base

Since the approval of the Approximation of VAT Rates Directive, 86 VAT rates,
far from converging as might have been expected, 8’ can diverge much more
than under the legal framework set up in 1992. As reported by the European
Commission in 2001, despite its tentative efforts to increase convergence,
«when current rates are compared with those applicable in 1997, it is apparent
that rates continue to vary considerably». 88 The first post-1992 narrowing of the
Europe VAT base started in 1999, in the context of the so-called labour-intensive
services experiment. 89

The experiment allowed the application of reduced rates to certain labour-
-intensive services, such as hairdressing and window cleaning, with the aim of
testing its impact on job creation and to combat informality. 99 Initially intended
to last for three years, the experiment was consecutively extended, 9! until it
became permanent. In 2008, the European Commission put forward a new legis-
lative proposal, which had two objectives, both allowing for narrowing of the VAT
base: to make the possibility of applying reduced rates to certain labour-inten-

82 See Election’82, broadcast on RTE Radio on 27 January 1982, available at: https://www.rte.ie/
archives/ [Accessed 15 November 2020].

83 See Today Tonight, broadcast on RTE Television on 16 February 1982, available at: https://
www.rte.ie/archives/ [Accessed 15 November 2020].

84 See Today Tonight, broadcast on RTE Television on 16 February 1982, available at: https://
www.rte.ie/archives/ [Accessed 15 November 2020].

85 Something denied by the then Taoiseach (Head of Government) Garret Fitzgerald, see «<How the
myth over VAT on children’s footwear still endures», The Irish Times, 9 September 2000.

86 Council Directive 92/77/EEC of 19 October 1992, above fn.77.

87 This was in fact the European Parliament’s opinion, see European Parliament, «Options for a
Definitive VAT System» (October 1995) Working Paper, Economic Affairs Series, E5, 87. See also P.
Guieu and C. Bonnet, «Completion of the Internal Market and Indirect Taxation» (1987) Journal of
Common Market Studies 25(3), 209, 215.

88 Commission of the European Communities, Report from the Commission on reduced VAT rates
drawn up in accordance with Article 12(4) of the Sixth Council Directive of 17 May 1977 on the harmo-
nisation of the laws of the Member States relating to turnover taxes — Common system of value added
tax: uniform basis of assessment (Brussels: 22 October 2001, COM(2001) 599 final), para.19.

89 COM(2003) 309 final (2 June 2003), above fn.22; and Evaluation Report, above fn.15.

90 Council Directive 1999/85/EC of 22 October 1999 amending Directive 77/388/EEC as regards the
possibility of applying on an experiment basis a reduced VAT rate on labour-intensive services [1999]
0J L277/34 (28 October1999).

91 Council Directive 2002/92/EC of 3 December 2002 amending Directive 77/388/EEC to extend the
facility allowing Member States to apply reduced rates of VAT to certain labour-intensive services
[2002] OJ L331/27 (07 December 2002); Council Directive 2006/18/EC of 14 February 2006 amending
Directive 77/388/EEC with regard to reduced rates of value added tax [2006] OJ L51/12 (22 February
2006); Council Directive 2004/15/EC of 10 February 2004 amending Directive 77/388/EEC to extend
the facility allowing Member States to apply reduced rates of VAT to certain labour-intensive services
[2004] OJ L52/61 (21 February 2004).
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sive services permanent; and to allow Member States the freedom to apply redu-
ced rates to «locally supplied services», such as restaurant services.92 The pro-
posal was approved not long after its presentation. 93

Concurrent attempts by the European Commission during the same period to
limit overall differentiation failed miserably. In 2003, the Commission presen-
ted a proposal with a view to «review and rationalise the use of reduced rates».
94 After years of discussions at the Council, 9° the proposal was finally approved
in 2006 but at significant cost: the emphasis was no longer on rationalisation of
reduced rates, or broadening of the base, but rather on the extension of the
temporary rates provisions within the VAT Directive, as well as on the extension
of the list of products to which reduced rates may apply. A legislative proposal
that had been intended to broaden the VAT base had resulted in final legislation
that had exactly the opposite effect of narrowing it.

By 2008, the level of VAT base erosion in Europe was therefore extensive.
The financial and economic crisis of 2008-2009, however, provided Member
States with an opportunity to—for a while at least—approach rate differentiation
differently. Confronted with high budget deficits and limited (or negative) eco-
nomic growth, whilst at the same time deprived of the possibility of currency
devaluation and bound to a common interest rate, Member States turned to VAT.
In line with research that indicates that tax reforms occur more frequently in
periods of economic recession, and that VAT increases are amongst the most
frequent measures, 96 between 2008 and 2014, a staggering 23 out of the 28 EU
countries changed their VAT rate structures during this period. At the same time,
only nine EU Member States broadened the base—and in only a few cases subs-
tantially so.9" Interestingly, the few Member States where wider broadening

92 European Commission, Proposal for a Council Directive amending Directive 2006/112/EC as
regards rates of value added tax (7 July 2008, COM(2008) 428 final), 2. This was the sixth formal
proposal by the Commission exclusively on VAT rates (excluding informal suggestions).

93 Council Directive 2009/47/EC of 5 May 2009 amending Directive 2006/112/EC as regards reduced
rates of value added tax [2009] OJ L116/18 (9 May 2009).

94 European Commission, Proposal for a Council Directive amending Directive 77/388/EEC as
regards reduced rates of value added tax (Brussels: 23 July 2003, COM(2003) 397 final).

95 The Council initiated its formal discussions in 2003, see Preparation of Eurogroup and Council
of Economics and Finance Ministers, Luxembourg, 6-7 October 2003 (MEMO/03/191, 6 October 2003).
However, the Council’s initial discussions indicated that reaching Member States’ agreement regar-
ding this proposal might be difficult and lengthy (see 2530th Council Meeting — Economic and Finan-
cial Affairs — Luxembourg, 7 October 2003 (C/03/274, Pres/03/274,7 October 2003) and Results of the
Council of Economics and Finance Ministers, 25th November 2003 — financial services and taxation
(MEMO/03/241, 26 November 2003). During 2005 a substantial push was given to this proposal, lea-
ding to its final approval in 2006, see Results of Council of Economic and Finance Ministers, Brussels,
6-7 December 2004 (MEMO/04/289, 08 December 2004), and The Council of Economic and Finance
Ministers, press release, Results of the 2688th ECOFIN Meeting (13678/05, Brussels: 8 November
2005), 21.

96 D. Amaglobeli, et al., «Tax Policy Measures in Advanced and Emerging Economies: A Novel Data-
base» (2018) IMF Working Papers WP/18/110.

97 Details on these changes are provided in de la Feria, above fn.18.
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measures were introduced were those, like Portugal and Greece, where a bailout
had been agreed with the so-called troika—a group composed of the IMF, the
European Commission, and the European Central Bank—and thus where VAT
base-broadening measures were part of wider reforms agreed in the context of
the bail-out agreements. 98

Clearly keen to harness the political momentum, 9 the European Commis-
sion launched a public consultation in 2012 on the review of the EU legislation
on VAT reduced rates. 00 Whilst the response to the consultation was not widely
representative, most respondents were opposed to the abolition of the reduced
rates and/or advocated their extension. 01 Soon after, the European Commission
announced what can only be characterised as a monumental U-turn on VAT rates
policy, by presenting a legislative proposal that would effectively open the door
to further narrowing of Member States’ VAT bases.!92 The reasons for such a
surprising announcement were not immediately apparent, and there are nume-
rous potential triggers. 103 However, the political context of this U-turn is parti-
cularly significant.104

As the effects of the financial crisis wore off various base-narrowing pressu-
res mounted. First, some Member States started reversing the base-broadening
measures that had been adopted in the period between 2009 and 2014.105
Secondly, pressure intensified from other Member States to obtain derogations
from EU rates rules, which would allow them to apply reduced rates of VAT to
specific products. The final pressure, and arguably the last straw for the Euro-
pean Commission, concerned what became known as the «tampon tax».

98 A. Krajewska, «Fiscal Policy in the EU Countries Most Affected by the Crisis: Greece, Ireland,
Portugal, and Spain» (2014) Comparative Economic Research 17(3), 5, 13-25. As regards Portugal, see
also de la Feria, above fn.18.

99 R. de la Feria, «The 2011 Communication on the Future of VAT: Harnessing the economic crisis
for EU VAT reform» (2012) British Tax Review 119.

100 European Commission, Consultation Paper, Review of existing legislation on VAT reduced rates
(October 2012, TAXUD/C]).

101 European Commission, Review of Existing Legislation on VAT Reduced Rates, Summary Report
of the Outcome of the Public Consultation (8 October 2012-4 January 2013, taxud.c.1. (2013) 708070,
12 April 2013).

102 European Commission, Proposal for a Council Directive amending Directive 2006/112/EC as
regards rates of value added tax (Brussels: 18 January 2018, COM(2018) 20 final). On the details of the
proposal seel. Lejeune and C. Herbain, «A revamped flexibility on VAT rates for Member States» (2018)
British Tax Review 161; and H. Kogels, «The Sweet Dream of a Simple VAT Rate Structure» (2017) EC
Tax Review 26(6), 290.

103 R. de la Feria, «The Definitive VAT System: Breaking with Transition» (2018) EC Tax Review 27(3),
122.

104 R. de la Feria and M. Schofield, «Towards an [Unlawful] Modernized EU VAT Rate Policy» (2017)
EC Tax Review 26(2), 89.

105 VATIlive, Portugal restaurant VAT cut to 13% (1July 2016). See also C. Teixeira, «Guia para perceber
o que muda no IVA da restauracao», Visao, 1July 2016; and A. Pereira and R. Pereira, «A lower VAT rate
on Electricity in Portugal: Towards a cleaner environment, better economic performance, and less
inequality» (2018) Energy Policy 117(C), 1.
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The political controversy surrounding the application of general consump-
tion taxes to women’s sanitary products did not start in Europe. There has been
an ongoing debate in various countries, including Canada and the US, where
pressure from constituents had already led to the decrease of the tax rate on
those products in several states, 106 and Germany, where the rate has also been
reduced with effect from January 2020.197 The debate has been particularly
consequential in the UK, however, where the debate dates back to the late 1990s,
108 put it intensified significantly in the period that preceded the UK Brexit
Referendum in 2016.199 The so-called tampon tax became one of the most highly
politicised tax law issues of 2015, and three months before the Brexit Referen-
dum, the UK Prime Minister, David Cameron, announced that he had secured
agreement with his counterparts at the European Council to change the «far too
inflexible» VAT system. 10 That same month, following an EU Council Ministers’
meeting, it was reaffirmed that the European Commission would provide options
for Member States to zero-rate sanitary products.!!! The timing of the announ-
cement seems to indicate therefore that the UK tampon tax weighed heavily on
the Commission’s decision to reverse its traditional position on the VAT base—
which is rather ironic given the result in the Brexit Referendum the following
June.

4. Conclusion

The European experience demonstrate the strength of political resistance to
single-rate, broad-base VATs, when reforming an existing tax system. Not only
is it nearly impossible to broaden the base, but there is a constant and often
systematic pressure to further narrow that base. The obvious questions that
emerge then are: what determines these dynamics; and why is resistance to
broad-based VATs so prevalent? This is the case even in countries that, like
European countries, have strong tax administrations and welfare-targeting
capacity, and despite strong evidence against the effectiveness of using redu-
ced rates—or exemptions—to achieve social and distributional aims. As demons-
trated above, and like other areas of the tax system where there is a gap between

106 B. Crawford and C. Spivak, «Tampon Taxes, Discrimination, and Human Rights» (2017) Wisconsin
Law Review 491.

107 N. Schmidt and S. McKenzie, «Tampons will no longer be taxed as luxury items, after landmark
German vote», CNN, 8 November 2019.

108 Detailed analysis is provided in M. Schofield and R. de la Feria, «Finance Act 2016 Notes: Section
126: VAT: women'’s sanitary products» (2016) British Tax Review 611.

109 A. Seely, «VAT on Sanitary Protection» (15 November 2016) Briefing Paper 01128, UK House of
Commons Library.

110 Hansard, HC, col 1245 (21 March 2016).

111 European Council, press release, European Council conclusions, 17-18 March 2016 (2016, press
release 143/16).
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efficiency and fairness perceptions, the answer can be found in the political
constraints upon tax reforms generally, 2 and on general consumption taxes in
particular. Yet, whilst there is widespread awareness of this reality generally, 113
there has been so far limited research or political interest in the political dyna-
mics of consumption taxes. It is defended here that only by changing this
approach can VAT systems start fulfilling their potential: ironically, and somew-
hat paradoxically, only by understanding these dynamics,!'* and by accepting
that current VAT design is largely determined by them rather than by efficiency
and equity considerations, will we be able to implement a VAT that is actually
determined by efficiency and equity considerations.

112 M. Castanheira, et al., «<On the political economies of tax reforms: survey and empirical assess-
ment» (2012) International Tax and Public Finance 19(4), 598.

113 OECD, above fn.5. It was even mentioned in former UK Prime Minister David Cameron’s bio-
graphy, D. Cameron, For the Record (William Collins, 2019).

114 Discussed in detail in R. de la Feria and M. Walpole, «The Impact of Public Perceptions on General
Consumption Taxes» (2020) British Tax Review 67/5, 637-669.
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1. Lacalificacion de las prestaciones exigibles por la prestacion
de servicios publicos jotra historia interminable? Disgregacion
de las categorias de la tasa y el tributo

Se revive periddicamente, entre operadores y comentaristas, cierta desazon,
particularmente en los ultimos afos, llegado el momento de calificar una pres-
tacion exigible por la prestacién de un servicio publico como tasa, precio
publico, precio privado/tarifa o prestacion patrimonial publica, tributaria o no
tributaria. La jurisprudencia ha padecido los avatares legislativos y el debate
doctrinal consecuente sin aportar, tampoco, criterios pacificos que contribuyan
a la seguridad juridica, alineandose o sustentando unos y otros, carente de la
necesaria uniformidad y homogeneidad de criterio, al menos en lapsos de
tiempo razonables. La polémica no cesa sino que se recrudece de cuando en
cuando, a la vista del empefio que ponen legislador, doctrina y jurisprudencia
en resaltar segun qué aspectos de la prestacion exigible; y segun se ponga el
acento en una de sus caracteristicas resulta que se predica de ella una denomi-
nacion, una naturaleza y un régimen juridico diverso. A nuestro entender, la dis-
tincion entre categorias de prestaciones exigibles por la prestacion de servicios
publicos esta demostrando su artificiosidad e inutilidad, creciente a medida que
aumenta y al legislador se le ocurre dar vida a nuevas figuras, carentes de sus-
tantividad propia. Son todas prestaciones retributivas, que han de ser propor-
cionadas al coste del servicio que se presta, cobrando menos —o nada— a quie-
nes carecen de capacidad econdmica, maxime cuando se trate de servicios
esenciales, criterios todos que deberian de plasmarse en la ley reguladora de
cada una de ellas, con la suficiente concrecion, especialmente cuando se apre-
cia coactividad en la recepcion del servicio y en el establecimiento y exigencia
de la prestacion. Y siendo esto asi, poco sentido tiene, por no decir ninguno, en
mi opinion, el empecinamiento en seguir descuartizando la que deberia ser una
categoria unica, la tasa, con base en criterios no determinantes de suficiente
diferenciacion, pues no lo son ni el caracter mas o menos coactivo, ni el caracter
mas o menos publico, ni la intervencion de un intermediario privado, ni la fuente
mediata/inmediata en laley/voluntad, pues nunca concurre ninguno de ellos con
la necesaria claridad diferenciadora. Criterios que sirven para aportar matiza-
ciones en el régimen juridico, pero no para crear categorias distintas, ayunas de
un régimen juridico preciso y diferenciado.

A algunos de los que fuimos adoctrinados, afios ha, con buenos criterios, en
la categoria de la tasa practicamente omnicomprensiva de toda prestacion exi-
gible por la prestacion de un servicio publico, fuera mas o menos coactivo y
mediara o no un vicario en su provisién de alguna maneral, nos cuesta digerir y
distinguir las nuevas categorias que han ido surgiendo y, sobre todo, asimilar
que con ellas se haya producido alguna ganancia en términos de justicia, de

1 Por todos los cldasicos, mi maestro el profesor GONZALEZ GARCIA, Don Eusebio: Concepto actual
de tributo. Analisis de jurisprudencia, Aranzadi, Cizur Menor, 1996. Y casi tan clasico como brillante,
SIMON ACOSTA, Eugenio: Las tasas de las entidades locales, Aranzadi, Cizur Menor, 1999. Para la
evolucion de la tasa al precio publico de la mano del legislador y la jurisprudencia constitucional, la
referencia es AGUALLO AVILES, Angel: Tasas y precios publicos, Lex Nova, Valladolid, 1992. Como
bien dijo el primero de los citados, la doctrina y la jurisprudencia le han dedicado esfuerzos intelec-
tuales ingentes al concepto de tributo, pero no estd nada claro que hayan dado frutos.
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legalidad y de seguridad juridica respecto de la situacion preexistente a la gene-
ralizacion de las recientemente turgentes categorias del precio publico y pri-
vado, y la prestacion patrimonial publica tributaria o no. Asi que vamos a fina-
lizar el nefasto 2020 —y comenzar el esperanzador 2021, que viene bravo— rea-
lizando el enésimo esfuerzo de comprension del porqué y el para qué de todas
estas categorias triunfantes. Porque lo que esta claro, a dia de hoy, es que los
propulsores y defensores de la nueva categorizacion van ganando la guerra,
batalla tras batalla. A lo mejor es que tienen alguna razon fundada por mas que
no terminemos de apreciarlo nitidamente?2.

De todos son conocidos los hitos de la disgregacion de la categoria de la tasa,
y con ella, de la huida del ambito del tributo de algunos de sus sefieros hechos
imponibles, asi que los resumimos extremadamente. El primer momento de tur-
bulencia reciente lo protagoniza la creacion del precio publico en 1988, gene-
rador de las S.S.TC 185/1995 y 233/1999, con las consiguientes y coetaneas
reformas de LGT, L.T.P.P., L.H.L. y demas legislacion redefinidora de las cate-
gorias en debate. Un segundo momento sismico arranca en 2011 con la Ley de
Economia Sostenible, reformadora del art. 2 LGT, ratificada en 2015 y reafir-
mada en 2017 de la mano de la Ley de Contratos del Sector Publico, redactora
de una D.A. primera en la LGT que procura el reinado en el sector de las pres-
taciones patrimoniales publicas no tributarias (en adelante P.P.P.N.T.) catego-
ria de la que practicamente nadie hablaba hasta la fecha. La S.TC 63/2019, de
9 de Iélayo, la valida al amparo del poder de configuracion normativa del legis-
lador>.

Doctrina y jurisprudencia constitucional sostuvieron en su momento que no
era inconstitucional la creacion del precio publico, rompiendo la previa catego-
ria de la tasa. Lo inconstitucional era pretender que se deslegalizara su esta-
blecimiento. El legislador podia mantener el concepto amplio de precio publico
de la Ley 8/1989 siempre que establecieray regulara minimamente por ley aqué-
llos que fueran coactivos, en el entendimiento que sostiene el TC de lo que es

2  Del magisterio del profesor FALCON Y TELLA no cabe esperar mas que aportaciones lucidas,
aunque a algunos menos luminosos nos cueste asimilarlas. Cfr. «;Tasas o tarifas? La supresion del
parrafo segundo del art. 2.2.a.) LGT», Quincena Fiscal n.° 7/2011; id: «El concepto constitucional de
tributo y las tarifas», Quincena Fiscal n.° 11/2011; id: «Las prestaciones patrimoniales ptublicas en favor
de AENA: ;tasas o precios privados?», Quincena Fiscal n.° 9/2012;id: «Las tarifas que abonan los
usuarios de un servicio publico como prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias»,
Quincena Fiscal n.° 5/2018; id: «Las tarifas del agua, en caso de concesion, son precios privados: S.TC
63/2019, de 9 de mayo», Quincena Fiscal n.° 13/2019. Pioneros en la reduccion disgregadora del con-
cepto de tributo TORNOS MAS, Valentin: «Potestad tarifaria y politica de precios», Revista de Admi-
nistracion Publica n.° 135/1994, entre otros varios trabajos insistentes en el mismo sentido; y VILLAR
ROIJAS, Francisco: Tarifas, tasas, peajes y precios administrativos, Comares, Granada, 2000.

3 Para no hacer tan largo el cuento, me remito al iter normativo reciente descrito, con sabroso
comentario, por el profesor Alejandro MENENDEZ MORENO: «;Menos mal que las prestaciones patri-
moniales de caracter publico no tributario son constitucionales! A propdsito de la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 63/2019, de 9 de mayo», Quincena Fiscal n.° 21/2019. Destaca la caracteristica
de que las P.P.P.N.T. sean exigibles con indiferencia en cuanto a la forma de prestacion del servicio,
que puede ser mediante personificacion privada —una empresa publica— o mediante concesion o
gestion indirecta —una empresa privada—. Pero se sobreentiende que siempre siendo el prestador un
ente distinto de la propia Administracion titular del servicio, asi que no es indiferente la forma de
prestacion: si el servicio lo presta un ente publico, seguimos dentro del ambito de la tasa. Lucido y
contrario a este proceder disgregador legislativo, doctrinal y jurisprudencial ORTIZ CALLE, Enrique:
«Las fronteras del Derecho Tributario. A propdsito de las prestaciones patrimoniales de caracter
publico no tributario», Quincena Fiscal n.° 19/2018.
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coactividad, que la circunscribe al presupuesto de hecho y no al establecimiento
ni a la exigibilidad de la prestacién?. Pero la Ley 25/1998 prefirié devolver éstos
al Ambito de las tasas, dejando como precios publicos aquéllos que menos regu-
lacion legal necesitan por no ser coactivos segun el TC.

El TC ha venido sosteniendo un concepto de tributo practicamente coinci-
dente con el de prestacion patrimonial publica, matizable pero no reprochable,
a nuestro entender, pues practicamente la primera agota el ambito de la
segunda®, en relacién género/especie; pero resulta demasiado amplio a juicio
de prestigiosos autores, que sostienen que no deberian tildarse de tributarias a
las prestaciones que se abonan a concesionarios que las hacen suyas «por dere-
cho propio». En nuestra opinion, la cuestion esta en que es dificil sostener que
verdaderamente las hagan suyas mas que como intermediarios, cuando siguen
establecidas en el presupuesto del ente publico como ingresos publicos: el con-
cesionario esta obligado a su entrega a la Administracion, que es lo habitual en
las que conocemos de cerca —agua, basura, autobus— tradicionalmente regula-
das asi en sus ordenanzas fiscales. Esta reglamentacion y presupuestacion no
es artificial ni baladi sino que responde a la naturaleza y a la realidad aplicativa
tradicional de este ingreso publico, regulado por el de derecho publico, por la

4 Lo que resulta dificilmente digerible, segtin evidencia MENENDEZ MORENO, Menos mal..., cit.
Mads ampliamente en «Criterios axioldgicos para delimitar la nocién y régimen juridico de los tributos
y de las prestaciones patrimoniales publicas» parte I en Quincena Fiscal n.° 4/2018 y parte II en
Quincena Fiscal n.° 6/2018, asi como en «Las prestaciones patrimoniales de caracter publico: un
analisis de la nocién de las mismas en la Ley 9/2017», de Contratos del Sector Publico, en Quincena
Fiscal n.° 1-2/2018. Tampoco esta de acuerdo con que éste sea un buen criterio distintivo LITAGO
LLEDO, Rosa: ‘El concepto constitucional de prestacion patrimonial de caracter publico vs la defini-
cion legal de tasa’, en la obra colectiva dirigida por Antonio CUBERO TRUYO Tributos asistematicos
del ordenamiento vigente, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018. A nuestro juicio, el caracter publico y
coactivo de una prestacion viene dado por su establecimiento imperativo por un ente publico, ayuno
de negociacion en su existencia y en su cuantia, y por su exigibilidad forzosa en caso de incumpli-
miento voluntario. Criterios ambos concurrentes y mucho mas seguros que el de la imprescindibilidad
del supuesto de hecho a que recurrio el TC en su momento. Recelosos con razon para con la doctrina
del TC que da sustento a esta insustancial diferenciacién entre categorias semejantes de prestacio-
nes patrimoniales ptiblicas MARTIN QUERALT, Juan-LOZANO SERRANO, Carmelo-TEJERIZO LOPEZ,
José Manuel-CASADO OLLERO, Gabriel: Curso de Derecho Financiero y Tributario, Tecnos, Madrid,
2020: «no existe el mas minimo indicio en el proceso de elaboracién y aprobacion de nuestra Cons-
titucion (que esta exhaustivamente documentado) que induzca a pensar que el constituyente preten-
dia aludir con esta expresion a otros ingresos publicos distintos del tributo».

5 Cfr. S.TC 185/1995, de 14 de diciembre; S.TC 182/1997, de 28 de octubre; S.TC 233/1999, de 16
de diciembre; S.TC 106/2000,.TS de 20 de octubre de 2005, recurso 4011/2000; S.TC 102/2005, de
20 de abril; S.TC 101/2009, de 7 de abril. Analiza cuidadosamente esta equiparacion BUENO
GALLARDO, Cristina: «Notas sobre la equiparacion de los conceptos de ‘prestacion patrimonial de
caracter publico contributiva y tributo en la ultima jurisprudencia constitucional’, en la obra colectiva
dirigida por Antonio CUBERO TRUYO Tributos asistematicos del ordenamiento vigente», Tirant lo
Blanch, Valencia, 2018. SANCHEZ LOPEZ, M.® Esther: «El concepto de prestacién patrimonial de
caracter publico, araiz de su introduccioén por la Ley de Contratos del Sector Publico», Quincena Fiscal
n.° 6/2019, evidencia que la linea distintiva entre la tasa, el precio pubico y la tarifa es demasiado
tenue e insegura, lo que complica su aplicacion, especialmente en el ambito local. Tampoco queda
determinado el alcance de la reserva de ley que se predica para estas nuevas P.P.P.N.T., que ya opera
con alcance distinto para segun qué tributos. Habra de depender de la mayor o menor coactividad
presente en cada una, si se siguen los dictados del TC, lo cual nos sumerge en la indeterminacion
detectada por RAMALLO MASSANET, Juan: «Tasas, precios publicos y precios privados (hacia un
concepto constitucional de tributo)», Civitas Revista Espafiola de Derecho Tributario n.° 90/1996: que
sea o no libre el sujeto pasivo, que sea o no indispensable el servicio que recibe, es algo dificilmente
objetivable porque «las necesidades bdasicas de cada persona pueden ser extraordinariamente dife-
rentes, hasta tal punto que en unos casos daran lugar a prestaciones coactivas y en otros no; y lo
mismo puede decirse de las circunstancias de lugar».
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prestacion de un servicio publico, por mas que en su gestion medie una empresa
publica o privada®.

Que el pago a la Administracion sea indirecto, no inmediato, por mediar un
concesionario que lo hace suyo directamente del usuario, no significa, a nuestro
entender, que la prestacion cambie de naturaleza ni que haya de cambiar por
ello de régimen juridico. Pero es que ademads tampoco alcanzamos a ver en qué
mejora el ordenamiento juridico —ni la vida de los ciudadanos— con esta rede-
finicion. El TC ya habia ratificado que el pago indirecto, a concesionario, no
altera la naturaleza tributaria de la prestacion exigible, por mas que el servicio
haya sido prestado por empresas privadas como ocurre a menudo en el ambito
portuario: las tarifas portuarias por la prestacion de servicios publicos son
auténticos tributos, con independencia de que los servicios portuarios sean
prestados por la Autoridad portuaria de forma directa o indirecta —S.TC
102/2005, de 20 de abril-7, sentencia esta ultima en la que se declara, con
acierto en mi opinion, que la calificacion como precio privado de una prestacion
predetermina su régimen juridico, siendo inconstitucional por excluir las exi-
gencias de la reserva de ley.

Ello no obstante, prestigiosos autores persisten en hacer compatibles e iden-
tificables precios privados y prestaciones patrimoniales publicas, para lo cual
bastaria con que respetaran la reserva de ley, dicen. Y sostienen también que el
caracter privado del perceptor, siquiera sea como intermediario, excluye a
radice la calificacién como tributo8. Lo que nos conduce a un callején sin salida,
y a la descalificacion de quienes opinan lo contrario, desenlace que, desde
luego, no tenemos el mas minimo interés en alcanzar. Lo unico que tiene interés,
a nuestro entender, y a lo que estamos abiertos, es desentrafiar si una califica-
cion u otra, ademas de ser mas acorde a la naturaleza de la prestacion, mejora
en algo su régimen juridico en términos de legalidad, seguridad juridica y justi-

6 Recuerday resalta acertadamente MENENDEZ MORENO, jMenos mal que las prestaciones..., cit,
que sigue siendo imperativa la ordenanza reguladora en el ambito local, pues la propia Ley de Con-
tratos del Estado-2017 modific6 a la de Haciendas Locales afladiendo un apartado 6 a su articulo 20,
segun el cual se regularan por ordenanza las contraprestaciones econémicas coactivas por los ser-
vicios a que se refiere el apartado 4 del articulo 20 L.H.L., que son tasas cuando los presta el ente
publico y novedosas P.P.P.N.T. cuando las presta una empresa publica o privada. A favor del mante-
nimiento del concepto tradicional de tasa, en el que es irrelevante la forma de prestacion del servicio,
LITAGO LLEDO, Rosa: El concepto constitucional de prestacion patrimonial de caracter publico..., cit,
en la obra colectiva dirigida por Antonio CUBERO TRUYO Tributos asistematicos del ordenamiento
vigente, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018. Critica la estrategia huidiza de la categoria, conducente a
la inaplicacion a la misma de los principios de justicia y a la degradacién de la reserva de ley. El
pretendido y solo relativo caracter «contractual» de algunas prestaciones no excluye su caracter
«impuesto». El modo de gestion del servicio no es un criterio valido de distincion.

7  Asilosostuvimos en «Tasas portuarias ¢ fin de la guerra normativa y tarifaria?, enla obra colectiva
que tuvimos el placer de dirigir Tasas portuarias por usos y servicios», Thomson Reuters Aranzadi,
Cizur Menor, 2013. Como sostuvo en su momento Don Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, de cita obli-
gada en este punto: ‘Sobre la naturaleza de la tasa y las tarifas de los servicios publicos’, R.A.P. n.°
12/1953, la forma de prestacion del servicio no altera la naturaleza de la prestacion exigible. Cfr. de
4 de mayo; S.TC 194/2000, de 19 de julio. Ratifican la misma calificacion de tasas, como no podia
ser de otra manera, las coetdneas S.TC 121/2005, de 10 de mayo, y 122/2005, de 11 de mayo, y la
posterior S.TC 101/2009, de 27 de abril, brillantemente comentadas por Saturnina MORENO GON-
ZALEZ: "Las tasas y tarifas portuarias tras la ultima reforma legislativa. Aspectos generales de su
régimen juridico conforme al derecho interno e incidencia del derecho de la Unién Europea, en la
misma obra colectiva».

8 FALCONY TELLA, Ramon, obras citadas en nota 2. Se esfuerza en precisar las diferencias JIME-
NEZ NAVAS, M.? del Mar: ‘Algunas notas definitorias de las prestaciones patrimoniales de caracter
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cia, sea tributaria o no tributaria®. En nuestra opinién, la discrecionalidad del
legislador deberia ceder ante la evidencia de que el Derecho Publico tutela mejor
el interés general de la comunidad de usuarios que el Derecho Privado. Y que el
Derecho Tributario, con sus principios formales y materiales, tutela mejor la
justicia demandable a las prestaciones exigibles que el Derecho Privado19.

publico no tributario introducidas por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector
publico’, Quincena Fiscal n.° 13/2019, quien aprecia defectuoso cumplimiento de la reserva de ley por
la falta de precision con que se regulan las P.P.P.N.T. La falta de consenso doctrinal y jurisprudencial
viene dada por que se utilizan distintos criterios para calificar —la forma de prestar el servicio, la
coactividad—. El respeto a la reserva de ley exige mayor concrecion, siquiera sea en el presupuesto
de hecho y en el sujeto activo, para que las ordenanzas locales no se arranquen a regular, cada una a
su manera, lo que les parezca oportuno, generando inseguridad en los operadores. Ordenanza muni-
cipal «no fiscal» que lleva un tramite para su aprobacion no idéntico al de las ordenanzas fiscales y
que requiere habitualmente de informe previo de la Administracion autonémica —Comisién de pre-
cios—. Para FERNANDEZ PAVES, M.? José: «El pago por el servicio de agua potable segun el TS ses
tasa o tarifa?», en la obra colectiva en homenaje a la profesora FERNANDEZ JUNQUERA, Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2017, deberia ser indiferente el modo de prestacion del servicio, de
lo que se trata es de ver el régimen juridico que se aplica y ello determinara la naturaleza de la pres-
tacion exigible, pero en nuestra opinion, es la naturaleza del servicio que se presta, publico siempre
y esencial en buena parte de los casos, la que condiciona la prestacion posible exigible y el régimen
juridico aplicable, que ha de ser preferiblemente el tributario, por mas que legislador pueda configu-
rar servicio y prestacion del modo alternativo tarifario/privado en que lo viene haciendo.

9 Cierto estambién que planteamos el debate en términos genéricos, pero no podemos olvidar que
son docenas de miles las prestaciones exigibles por servicios publicos, concesionados o no, por
nuestros 8.500 ayuntamientos, 17 CCA.A. y el Estado, con sus docenas de organismos publicos esta-
tales, autonémicos y locales. Habria que examinar una por una cada una de las prestaciones que se
estan cobrando para verificar en qué términos y hasta qué punto presta el servicio la Administracion
titular o la empresa vicaria; si existe o no una concesion administrativa o una figura analoga; si en la
misma se prevé que la empresa cobre una prestacion directamente a los usuarios y de qué manera;
sital prestacion afluye o no a las arcas de la empresa vicaria y/o a las del ente publico, cuando y como,
antes o después; si esta prevista una subvencion/canon a pagar por la Administracion a la empresa
o al contrario, es la empresa la que hace suya la recaudacion y abona luego un canon. Porque segun
estén establecidos y se desenvuelvan todos estos aspectos, podemos llegar a conclusiones distintas
acerca de la calificacion de la prestacion exigible, pues éste es el panorama al que nos han conducido
lasreformas disgregadorasy reductoras del concepto de tributo/tasa al que venimos asistiendo desde
1988 para aca. Lo cual no obsta a que, como decimos en el texto, a nuestro juicio, la potestad discre-
cional de que disfruta el legislador deberia contenerse visto que el Derecho Publico es mejor garantia
del interés general de los usuarios del servicio, y aun de las empresas prestadoras, que el Derecho
Privado. Y que el Derecho Tributario, con su reserva de ley y principios de equivalencia de costes y
de capacidad econdmica, protege mejor los derechos de los ciudadanos y empresas, cuando se trata
de servicios publicos y su financiacion, que el Derecho Privado. Para lo cual no hace falta militar en
ambito progresista/revolucionario alguno, ciertamente...Pero en la jurisprudencia se reconoce la
discrecionalidad del legislador para establecer un régimen u otro, tributario/subvencional, tarifario o
una combinacion de ellos —asi, S.TS de 28 de septiembre de 2005, Ar. 4216—.

10 SIMON ACOSTA, Eugenio: «Tasas, tarifas y precios publicos», Quincena Fiscal n.° 14/2020,
admite que un tributo sea cobrado por un ente privado subrogado, vicario, 1o que no contraviene el
concepto de tributo, a su juicio, contrario al radical de FALCON recién expuesto-. Sigue siendo una
tasa la prestacion exigible por un servicio publico unilateral imperativamente impuesto por la ley,
aunque la cobre un intermediario como el concesionario, porque su fuente esta en la ley. No participo,
sin embargo, de su obsesion por excluir a este tributo del principio de capacidad econémica «que solo
sirve para exentar del pago a quienes carecen de recursos», dice, como si esto fuera poco: Si sirve
para esto, para anular la prestacion, es que tiene su funcion en la vida de la misma, aunque no sea un
principio estructural de la su existencia, que es lo que quiere resalta nuestro bien querido y admirado
profesor extremefio/salmantino /navarro. Como me decia un iusnaturalista ligrimo, es que es «de
Derecho Natural» no cobrarle tributos al que no tiene para pagarlos. Critica al TC, con razén, porque
es imposible a menudo en lavida real precisar si el obligado disfruta de libertad real y efectiva, cuando
un servicio le es indispensable y cuando no, si hay monopolio de hecho y hasta qué punto, segin el
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2. Silareservade ley sigue siendo exigible, sea cual sea el nomen
iuris, ;por qué empecinarse en sostener categorias no
tributarias?

A juicio de prestigiosos autores, el segundo parrafo del art. 2.2.a. LGT, intro-
ducido por Ley 25/1998, era superfluo, pues toda prestacion de servicio publico
por un concesionario generaba y genera tarifas/precios privados, no tasas. Ese
parrafo no habria pretendido calificar como tasas lo que no podian serlo: la
remuneracion del concesionario seria un precio de tarifa, un precio privado,
nacido de una relacion contractual, sin perjuicio de que se tratare, ademas, de
una prestacion patrimonial publica, por la inequivoca finalidad de interés
publico que la preside y por su establecimiento unilateral por parte del poder
publico, sin el concurso de la voluntad del obligado al pago. No podria ser un
tributo, ni un ingreso publico, porque no la cobra un ente publico sino una
empresa privada concesionariall.

Buena parte de la doctrina interpreto, sin embargo, que el legislador deseaba
aclarar que las tasas no dejaban de serlo porque mediara un vicario/concesio-

caso concreto y se mire desde qué perspectiva territorial. Cree desacertado que el TC tipifique a las
P.P.P.N.T. como aquellas que no se rigen por los principios del art. 31.1. porque eso si acaso seria una
consecuencia, no una caracteristica previa, que a mi juicio tampoco. jAcaso pueden exigirse
P.P.P.N.T. arbitrariamente, a unos sujetos si y otros no, en cualesquiera cuantias, ayunas de conside-
raciones de igualdad y capacidad econémica? Bonito pais va a ser éste si es a esto a lo que vamos...
No parece que haya mediado mucha meditacion por parte del TC en este punto, pues los servicios
esenciales son de acceso universal, ergo, como bien dice el art. 33.4 de la Ley 39/2006 de la Depen-
dencia, ninguin ciudadano quedara fuera de la cobertura del sistema por no disponer de recursos
economicos: A estas P.P.P.N.T. hay que aplicarles si o si el principio de capacidad econémica del art.
31.1. C.E., amén de la reserva de ley del art. 31.3 C.E. Esta claro que el TC no estaba pensando en éstas
y otras prestaciones por servicios esenciales/imprescindibles, tales como las residencias de mayores
dependientes y tendra que matizar sus pronunciamientos, llegado el caso.

11 Estees el parecer de Ramén FALCON Y TELLA —brillantemente expuesto en las obras citadas en
nota 1— y de una parte de la jurisprudencia, que el mismo recoge, no tan brillante a menudo, que sigue
este planteamiento de poner el acento en la personalidad del acreedor inmediato de la prestacion
exigible. Inmediato e intermediario, que no destinatario titular del producto de lo recaudado, en la
generalidad de los casos que conocemos. A favor de la existencia de una potestad tarifaria distinta
de la tributaria, las no convincentes, en nuestra opinién, S.TS de 12 de noviembre de 1998, recurso
635/1993; S.TS de 2 de julio de 1999, Ar. 7094, S.TS de 28 de septiembre de 2005, Ar. 4216,: S.TS de
7 de marzo de 2007, recurso 1727/2002; S.TS de 5 de febrero de 2009, recurso 3454/2005; S.TS de
3 de diciembre de 2012, Ar. 581y S.TS de 28 de septiembre de 2015, Ar. 4.216. Sin embargo, creemos
que la S.TS de 23 de noviembre de 2015, Ar. 100 (seguida por la S.TS de 24 de noviembre de 2015,
recurso 232/2014), acierta declarando irrelevante la forma de prestar el servicio y sosteniendo la
calificacion de tasa para el abastecimiento de agua, aunque medie concesionario. Controvertida
sentencia que goza de votos particulares de 2 magistrados que sostienen exactamente lo contrario,
contra el parecer de la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2009, Ar. 675, que ya habia
acertado con la calificacion de tasa, al igual que la S.TS de 12 de noviembre de 2009, Ar. 1738, para
la tasa de alcantarillado aun prestado el servicio en régimen de concesion administrativa; y 1a S.TS
de 20 de noviembre de 2015, recurso 1485/2012, explicadora, con cierto desorden, de los vaivenes
que ha padecido la jurisprudencia, fruto del debate en el Derecho Administrativo y Tributario, nunca
zanjado, remitiéndose, entre otras ya citadas, alas S.TS de 24 de septiembre de 2012, Ar. 9227y S.TS
de 16 de julio de 2012, recurso 62/2010, ratificadoras del caracter de tasa de la prestacion por el
servicio de agua por concesionario, pero anunciadoras de un «panorama diferente», a la vista de la
evoluciéon normativa. En el mismo sentido S.TS de 25 de junio de 2015, Ar. 3214.Consolidan la potes-
tad tarifaria, visto como evoluciona la normativa reciente, las mas préoximas S.TS de 25 de junio de
2019, recurso 5108/2017; y 1a S.TS de 28 de enero de 2020, recurso 5964/2017.
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nario enla prestacion del servicio. Asilo entendimos buena parte de los obtusos
de entendimiento, que no dejamos de ver que el servicio es publico y contiene
una regulaciéon de derecho publico, de derecho administrativo profuso y nada
prescindible, por mucho que intermedie un gestor privado!2.

El legislador del 2011 habria tratado de zanjar la polémica derogando el conflic-
tivo parrafo 2° del art. 2.2.a) —para ver si muerto el perro se acababa la rabia— pero
mucho nos tememos que la tradicional y ortodoxa reinvindicacion de un concepto
de tasa mas amplio, basado en la titularidad publica y naturaleza juridico-publica
del servicio y de su regulacion, profusa por el Derecho Administrativo, acabe por
volver en algun momento por sus fueros. En este momento, esta vision del problema
parece haber sido derrotada en sede legislativa, no tanto en sede doctrinal y juris-
prudencial!3.

Lo que no terminamos de entender —tampoco— es el empefio en diferenciar
a esta prestacion patrimonial publica de la de la tasa —y sacarla del tributo— si
lareserva de ley le fuera exigible con la misma intensidad y en la misma medida
a esta prestacion patrimonial publica no tributaria que a las que silo son tribu-
tarias. Como lo impone el articulo 31.3 C.E., lo ratifica la jurisprudencia de TC y
TS, y lo asevera la doctrina, aun la patrocinadora de la figura, hemos de pensar
que no se trata con esta impetuosa figura de configurar una prestacion regulada

12 Asiloviotambién durante afios la propia Direccién General de Tributos que, a resultas del severo
juicio de FALCON, no sabe lo que es una tasa ni, por ende, un tributo; aunque da bandazos y a veces
incluso acierta de pleno, segin se mire; vicio que padeceria buena parte de la jurisprudencia, que se
alinea en el mismo sentido, y no digamos de la doctrina, entre la que me incluyo. Nunca es tarde para
aprender. A favor de la potestad tarifaria diferenciada de la tributaria CANAL GARCIA, Francisco:
«Tasas o tarifas por el servicio de suministro de agua. Reciente jurisprudencia», en la obra colectiva
dirigida por M.? Luisa ESTEVE PARDO Impulso a la actividad econdmica en los municipios: cuestiones
tributarias de interés, Editorial Huygens, Barcelona, 2017; y FERNANDEZ LOPEZ, Roberto Ignacio:
«Analisis conceptual de la categoria juridica que se proyecta sobre la contraprestacion por el sumi-
nistro de agua», Cronica Tributaria n.° 166/2018.

13 Si que es cierto que en la jurisprudencia han sido mayoritarios durante afios los pronunciamientos
favorables a la existencia de una potestad tarifaria diferenciada de la tributaria, cuando se enfrentan a
prestaciones exigibles por los concesionarios de los servicios publicos. Segtin SIMON ACOSTA, E.: Tasas,
tarifas y precios publicos..., esta fue la linea absolutamente durante afios, mayoria que no he computado
yo mas que en algunos lapsos temporales, que no en otros, ni siempre continuos —muestrario en nota 11,
que es innecesario ampliar por repetitivo, asi como en la ya citada S.TS de 23 de noviembre de 2015, Ar.
100-. Lo cierto es que esta discrecionalidad en la organizacién del servicio y en su financiacion, que la
jurisprudencia no puede o no se ha visto capaz de frenar, fomenta tratamientos desiguales en la prestacion
de servicios esenciales, como bien ha visto César MARTINEZ SANCHEZ: El principio de equivalencia en el
sistema tributario espafiol, Marcial Pons, Madrid, 2014; del mismo autor «Propuestas para la mejora de la
regulacion de los tributos causales locales: tasas y contribuciones especiales», Tributos Locales n.° extra
4/2018. A nuestro juicio, la libertad de eleccion de los poderes ptiblicos, a 1a hora de decidir como prestar
un servicio publico y como financiarlo, no es tan libérrrima como algunos pretenden y da por supuesta la
jurisprudencia, que no ha extraido consecuencias suficientes de la naturaleza publicay esencial de algunos
servicios. A nuestro juicio, la naturaleza de la prestacion exigible esta muy condicionada por la naturaleza
del servicio que se presta, segtin vamos explicando en el texto. A los servicios esenciales, tales como las
residencias de mayores asi calificadas en la legislacion de la dependencia —Ley estatal 39/2006, de 14 de
diciembre, Ley 16/2010, de 20 de diciembre, de servicios sociales de Castillay Leén— no se les puede aplicar
mas que prestaciones retributivas que no excedan del coste del servicio ni agoten la capacidad econémica
de los usuarios, pues son servicios de universalidad garantizada, de acceso general imposible de limitar
para quienes carecen de recursos economicos. Esto toda la vida han sido tasas, y ahora no saben cémo
llamarlas los operadores, que yerran al tildarlas de precios publicos porque son servicios imprescindibles
para la vida personal del solicitante. Ergo serdn tasas si el servicio lo presta la Administracién y P.P.P.N.T.
si lo presta una empresa privada. Por cierto, el servicio no deja de ser publico en ningun caso, lo preste
quien lo preste, como se cuida de recordar la legislacion citada —art. 3.a de la Ley 39/2006, art. 4 de la Ley
16/2010—.
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solo por reglamentos, o ni eso, solo por acuerdos entre particulares fruto de la
autonomia de voluntad4. Autonomia y acuerdos, peculiares ciertamente, pues
se producen entre una parte potente y a menudo prepotente, la empresa pres-
tadora del servicio, y una parte débil y a menudo fragil, el consumidor o usuario,
que se adhiere obligado a un contrato de prestacion del servicio en cuya redac-
cion no ha tenido arte ni parte: es que no le cabe afadir ni una coma en una
relacion juridico-privada desequilibrada en su nacimiento y en su estructural®.

Sino se trata de deslegalizar, como nos tememos y ya hemos visto tentativas,
el régimen juridico de la prestacion exigible al usuario, a lo peor es que se trata
de rebajar la intensidad de la reserva de ley exigible en este caso. La doctrina
ya ha detectado, y generalmente tolerado, el relajamiento de la reserva de ley

14 Clamo con rotundidad en pro de la reserva de ley para estas P.P.P.N.T. el recordado LOZANO
SERRANO, Carmelo: «Art. 158.1 C.E.: Limites al recorte y copago de servicios fundamentales», en la
obra colectiva dirigida por Salvador RAMIREZ y Luis MALVAREZ Fiscalidad en tiempos de crisis,
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2014, donde critico, con tanta dureza como acierto, el pro-
ceder de algunas CCA.A. en materia de dependencia, estableciendo y regulando prestaciones por
Decreto, previo Acuerdo de un Consejo Territorial Sectorial, y en cuantias que no pueden exceder de
la renta del usuario, pues se provocaria la expulsion del mismo del acceso a un servicio que es esen-
cial, segun lo cataloga su legislacion reguladora. Sean P.P.P.N.T. o sean tasas las exigibles, estamos
ante un servicio esencial y coactivo por imprescindible, segin el TC, al menos las residencias para
dependientes, llegada una edad y estado de salud, lo cual impone la reserva de ley y la universalidad
en el acceso al mismo, que quedan en serio peligro con esta opcion tarificadora de libre mercado que
se va imponiendo y que no compartimos. Cuestiona que los poderes publicos tengan libertad absoluta
para decidir el régimen de financiacion de los servicios publicos, pues cuando estos son fundamen-
tales hay que respetar los principios de universalidad, accesibilidad econdmica, igualdad (en su
acceso y disfrute), continuidad, nivel minimo de prestaciéony de calidad. La huida del Derecho Publico
que materializan figuras como la P.P.P.N.T. propicia la huida de la vigencia efectiva de estos princi-
pios. Asi, la S.TSJ. de Valencia 3429/2014, de 1 de septiembre, J.T.A. 792, acierta de pleno al anular
el Decreto Valenciano 113/2013, de 2 de agosto, regulador de unos pretendidos precios publicos para
los servicios sociales de la dependencia —residencias de mayores, clave entre otros varios— que, por
tratarse de servicios esenciales, lo son imprescindibles para la vida privada o social del solicitante,
ergo generadores de tasas, sometidas a la reserva de ley, que no pueden disciplinarse por el Decreto
de marras sin ley previa. Han de tomar nota de esto los alegres reglamentadores autonémicos y loca-
les de «copagos», como ahora los llaman, por servicios esenciales: hace falta cobertura en ley previa,
reguladora suficiente de la existencia y los criterios de cuantificacion de la prestacion exigible por
los servicios publicos esenciales tales como los de las residencias de mayores dependientes. Pero
hay muchos mas servicios esenciales en el ambito de la sanidad, la educacion, la justicia, proteccion
civil y asistencia social, que han de regirse por los mismos criterios, como se cuida de recordar la
acertada sentencia citada.

15 Dicho sea esto para recordar a los hipercriticos de la Administracién Tributaria como potentior
personae que también en el derecho privado se producen relaciones juridicas en las que el poder lo
detentauna de las partes, clamorosamente. ;O acaso osa alguien tratar de igual a igual alas empresas
suministradoras de servicios basicos, cuando no esenciales? A mi ni se me ocurre, vista la experiencia
adquirida en el trato con ellas, tendentes siempre al abuso de poder, de posicion dominante en la
relacion juridica de derecho privado, ni siquiera teéricamente equilibrada —es un contrato de adhe-
sién—y en la practica inclinada completamente a favor de la empresa prestadora del servicio. Como
el propio FALCON reconoce para con el agua, el usuario se ve obligado a contratar el suministro por-
que es un bien esencial, la firma del contrato no supone una voluntad real y efectiva, aunque exista
un contrato el usuario no tiene una verdadera libertad de eleccion —cfr. Las tarifas del agua..., cit—.
Convenimos entonces en que si la prestacion es coactiva hace falta ley reguladora pues, cuando se
relativiza y degrada la reserva, termina fijando las cuantias de la prestacion una autoridad adminis-
trativa. Asi, Resolucion de 30 de julio de 2020, que modifica a otra andloga de 20 de marzo de 2019,
ambas de la Gerencia de Servicios Sociales de Castilla y Ledn, por las que se establece el coste por
dia de plaza ocupada en las residencias de mayores de la Comunidad Auténoma.
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para con las prestaciones de corte sinalagmatico, lldmense como se llamen?6.
Asistimos ahora a una nueva fase de esa relajacion conducente a una laxitud
que puede terminar por hacer inoperante la reserva misma. Es lo que ocurre
cuando se incorpora tanta flexibilidad a la jurisprudencia de TCy TSy se crecen
con ella los que tienen alergia a una ley reguladora. A juicio de los patrocinado-
res de la figura, la reserva de ley es exigible y se cumple a través de la Ley de
Contratos del Sector Publico, cuyo art. 289 recoge el derecho del concesionario
a cobrar las contraprestaciones establecidas en el contrato, que a suvez habran
de ser autorizadas por la Administracion titular del servicio —tratandose del
servicio publico del agua, por el Ayuntamiento—!7. Tendriamos, pues, una doble
prevision reguladora, en el acuerdo plenario que sera un reglamento, usual-
mente denominado ordenanza, fiscal o no fiscal, segun se deje llevar el ente
publico por la categorizacion tradicional o por la nueva, y en el contrato de con-
cesion administrativa, que deben ser homogéneos para no incurrir ni en incum-
plimiento contractual ni en incumplimiento reglamentario.

A nuestro juicio, magro cumplimiento de la reserva de ley seria éste, que
autorizare y se remitiere a un acuerdo plenario y a un contrato de adhesion, sin
mas especificaciones ni concreciones 8. Como hemos explicado en otros luga-
res, estas prestaciones, configuradas tradicionalmente como tasas y que ahora
llaman P.P.P.N.T. —abreviatura apropiada para desinfectantes o antivirus—
deben regularse algo mas detenidamente por la ley, que debe identificar clara-
mente las exigibles, no solo con su presupuesto de hecho y sus sujetos acreedor
y deudor, sino con unos criterios de cuantificacion acordes con su naturaleza

16 Cfr. MENENDEZ MORENO, Alejandro: Menos mal que las prestaciones..., cit, que no obstante
critica los argumentos de la S.TC 63/2019: no se ve por qué en los impuestos la coactividad es maxima
0 mayor que en las tasas, ni que ello tenga que tener consecuencia alguna en el alcance de la reserva.
Parece que lo que se quiere decir es que basta con que la ley recoja la referencia a la cobertura de
costes, el principio de equivalencia que preside la tasa pero no tanto el precio, publico o privado, y
que con ello se cumple la reserva pues es una referencia valida para poder concretar luego la cuantia
exigible por reglamento. Hemos discutido la validez de estos asertos en otros lugares que van siendo
citados y a los que nos remitimos. Severa critica en Marcos IGLESIAS CARIDAD: «Las prestaciones
patrimoniales de caracter publico no tributarias», Nueva Fiscalidad n.° 4/2019, para quien la regula-
cion hasta ahora de estas PPPTN no cumple con el principio de reserva de ley, ni con el de seguridad
juridica, vistas las imprecisiones y lagunas que se detectan, ni con el igualdad, pues propician un
régimen al albur del mercado, alternativo al tributario, a discrecion del ente local, para tratar de
manera no uniforme a los usuarios por la prestacion de un mismo servicio.

17 Cfr. FALCON Y TELLA, Ramon: Las tarifas del agua..., cit. Tratandose de tarifas aeroportuarias,
el mismo autor sostiene que A.E.N.A. ha de fijarlas de acuerdo con los usuarios y bajo la supervision
y control de la Comision de Regulacion Econémica Aeroportuaria, que atendera las reclamaciones de
las asociaciones representativas y de particulares, siempre dentro de lo autorizado por la Ley de
Seguridad Aérea —Las prestaciones patrimoniales publicas..., cit—. Cree que la Directiva 2009/12/C.E.
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2009, abona el entendimiento de las tarifas
aeroportuarias como precios privados, debiendo gestionarse, recaudarse y recurrirse con mecanis-
mos de derecho privado. A nuestro juicio, en el ambito de los servicios sociales, de los que son esen-
ciales como hemos precisado las residencias de mayores dependientes, es dificil pensar que las
tarifas las vayan a fijar los operadores de comun acuerdo con los usuarios. Siendo el servicio impres-
cindible, la prestacion exigible es coactiva por los cuatro costados: viene imperativamente estable-
cida de manera unilateral, no se negocia su cuantia, es imprescindible para la vida del solicitante
(llegada una determinada edad y estado fisico) y se apremia de no pagarse religiosa y mensualmente
la cuota establecida. Asi las cosas, legalidad, proporcionalidad en la traslacion de costes y respeto a
la capacidad econémica devienen claves, so riesgo de inconstitucionalidad, sean tasas o P.P.P.PN.T..
18 A juicio de la S.TC 63/2019, de 9 de mayo, con la regulacion prevista en los articulos 99 a 102,
103 a 105, 267.2, 285.1.b, 290.1 y 5, se colma la reserva de ley para este tipo de contraprestaciones.
Critica fundada a este exceso de laxitud jurisprudencial en IGLESIAS CARIDAD, Marcos: Las presta-
ciones patrimoniales..., cit. Demuestra que se ha creado una categoria imprecisa, ayuna de un régimen
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retributiva de un servicio publico, a menudo esenciall®. Criterios que deben
asegurar la proporcionalidad y la equivalencia de costes, pues no deberian ser
los servicios publicos el espacio adecuado para la generacién de ganancias
empresariales millonarias, a costa de usuarios que los necesitan, creo yo. Y cri-
terios que deben de introducir el principio de capacidad econdmica, al menos
cuando el servicio que se presta sea esencial, para no dejar fuera, ni limitar el
acceso al mismo, a quienes tienen menos recursos econémicos29,

En nuestra opinién, debilitando la reserva se debilita también el juego de
estos principios de justicia, llamémosla o no tributaria, cuales son los de pro-
porcionalidad, ergo equivalencia de costes, y capacidad econémica; pues a
nadie se le escapa que para una empresa privada estos principios son muy
molestos y dificiles de atender, y no sera facil exigirle su cumplimiento ni por

juridico claro, perjudicial en términos de seguridad juridica para los usuarios, amén de violentadora
del principio de igualdad y generadora de innecesaria litigiosidad. Como bien explica este sefiero
mirobrigense, que el gestor del servicio lleve a cabo el cobro de la prestacion no significa que la haga
suya a titulo definitivo, pues, en la generalidad de los casos que conocemos, es un mero colaborador,
intermediario que luego transfiere lo recaudado al ente publico. Habria que analizar, no obstante,
todas y cada una de las ordenanzas y de las contratas, y son varias docenas de miles, habida cuenta
de que tenemos mas de 8.000 ayuntamientos prestando algun servicio, a veces varios, en régimen de
concesion administrativa. Y a la vista de ello, determinar si el concesionario esta cobrando una tasa
o un precio «privado», que nunca lo es del todo, visto el profuso régimen juridico publico que preside
la regulacion del servicio y de la prestaciones que se generan. Examinando la regulacion de los ser-
vicios de residencias de mayores dependientes se aprecia nitidamente el caracter publico del ser-
vicio y de la prestacion exigible —articulos 3.a, 15.1.e.f. de la Ley 39/2006; arts. 1, 2, 4, 19 de la Ley
16/2010: el sistema de provision es publico y universal, aun cuando colaboren empresas privadas
concertadas, art. 89 Ley 16/2010— con presencia muy remarcada del principio de capacidad econo-
mica —en la Ley 39/2006, arts. 14 y 33; en la Ley 39/2006—, arts. 22: «El sistema de servicios sociales
de responsabilidad pubica garantizara que ninguna persona quedara privada del acceso a las pres-
taciones que comprende por falta de recursos econdmicosy»; art. 111, sefialando que la aportacion del
usuario sera proporcional y equitativa, sin exceder del coste real del servicio dispensado y atendida
su capacidad econdmica.

19 LOZANO SERRANO, Carmelo: Art. 158.1 C.E.: Limites al recorte y copago de servicios fundamen-
tales..., cit: «<Es la propia ley la que debe determinar el presupuesto de hecho y los elementos cuanti-
ficadores, al menos su cuantia maxima. No caben, pues, previsiones legales traducidas en deslega-
lizaciones de la prestacion que permiten a la potestad reglamentaria o a la decision administrativa
concretar y determinar en qué supuestos procede y con qué importes.» Cfr. MARTINEZ SANCHEZ,
César: «La imposibilidad de exigir tasas por determinados servicios publicos locales: un estudio del
art. 21 L.H.L.», Tributos Locales n.° 128/2018; «La irrelevancia de la forma de prestacion del servicio:
una refutacion de la potestad tarifaria», Tributos Locales n.° 112/2013. Ocurre a nuestro entender que
ninguno de los 4 criterios que se barajan —cfr. SIMON ACOSTA, E.: Tasas, tarifas y precios publi-
cos..., cit— para deslindar estas prestaciones son suficientemente determinantes y clarificadores. No
lo es el criterio de la fuente de la obligacion, porque todas arrancan de una prevision legal y en todas
interviene algo la voluntad, por mucha coactividad que concurra; no lo es el criterio de la naturaleza
contributiva o no, porque todas conforman contribuciones al sostenimiento del gasto publico,
mediata o inmediatamente; no lo es el criterio de la naturaleza publica o privada del régimen juridico
porque aparecen mixtificadas en la practica regulaciones de derecho publico, siempre presente, y de
derecho privado, con presencia variable; y no lo es el criterio de la coactividad material porque segin
se ha visto, somos incapaces de ponernos de acuerdo en qué consiste y cuando concurre de verdad
en las circunstancias particulares de cada cual.

20 Cfr. LOZANO SERRANO, Carmelo: Art. 158.1 C.E.: Limites al recorte y copago..., cit: «el modo de
gestion del servicio no altera el caracter coactivo de la prestacion exigida al usuario, ni tampoco su
finalidad financiera de contribuir a su sostenimiento, deben calificarse como prestaciones patrimo-
niales publicas los precios satisfechos a operadores privados por los servicios publicos fundamen-
tales». En esta linea exigente para con la reserva de ley, delimitadora de presupuestos de hecho posi-
bles y cuantias maximas, aun con matices en cuanto a la calificacién de la prestacion, las obras que
van siendo citadas de RUIZ GARIJIO, ORTIZ CALLE, LITAGO LLEDO, IGLESIAS CARIDAD, MARTINEZ
SANCHEZ y el que esto suscribe. Amén de los maestros MARTIN QUERALT, Juan-LOZANO SERRANO,
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los usuarios ni por las Administraciones titulares, a la vista de la imprecision
que caracteriza a esta ingeniosa categoria, P.P.P.N.T. tan ingeniosa como impre-
cisay carente de régimen juridico claro, con el beneplacito constitucional y de
una parte de la doctrinay la jurisprudencia, eso si. No son estos criterios los que
guian el actuar diario empresarial, basado en la recuperacion de costes y maxi-
mizacion del beneficio, legitimos siempre que no se violen los antexpuestos
principios de justicia. Nada se gana en términos de justicia ni de seguridad juri-
dica con esta ingeniosa configuracion legal, como continuamos explicando a
continuacién?l,

3. Lacuantificacion ha de ser proporcionada al coste de servicio
que se presta, en todo caso. Y la capacidad econémica del
usuario no puede obviarse alegremente

La prestacion exigible por la prestacion de servicios publicos presenta una
innegable naturaleza retributiva, se admita o se niegue ademas su caracter tri-
butario. Sean catalogadas como tasas o como precios, como prestaciones patri-
moniales publicas tributarias o no, estamos ante figuras cuya funcionalidad pri-

Carmelo-TEJERIZO LOPEZ, José Manuel-CASADO OLLERO, Gabriel: Curso de Derecho Financiero y
Tributario, cit, sostenedores mejor que nadie de la innecesariedad de la figura de la P.P.P.N.T. —basta
la clasificacion tripartita de los tributos para cuando se ejercen potestades administrativas, con
intensidad variable del juego del principio de capacidad econdmica, y los precios para cuando no se
ejercen tales potestades—. La reserva de ley se ha relajado tanto que se ha convertido en una mera
declaracion retérica, de la mano del TC En el ambito local la deslegalizacion puede ser dramatica.
Pero también en el estatal: citan la Orden PCI/810/2018, de 27 de julio, reguladora del distintivo
ambiental, en la que se apoyan las entidades locales para imponer un pago por circular, ayuno de ley
autorizante.

21 Construir una categoria prestacional publica sobre la base del interés general inequivoco que se
persigue, es francamente escuadlido y difuso, pues el interés general, el interés publico, va de suyo,
se presupone a toda prestacion publica, tributaria o no tributaria. No sirve como criterio distintivo de
unas y otras, segin evidencia IGLESIAS CARIDAD, ob cit, siguiendo a MENENDEZ MORENO, Las
prestaciones..., cit. Llama la atencién, asimismo, sobre la merma en la autonomia local que se produce
por el sometimiento de estas prestaciones al control de las comisiones de precios autonémicas, que
no se daba en las tasas. Pero nuestro querido profesor vallisoletano admite que las prestaciones
retributivas, sean tasas, precios publicos o P.P.P.N.T., todas de similar estructuray naturaleza, capaes
de conformar una categoria tnica, se han de regir por los principios de eficiencia y no por los de
justicia tributaria, por los de reciprocidad y valor de mercado, y no por los principios contributivos,
planteamiento éste del que discrepamos. Tratdandose de servicios publicos, que lo son esenciales en
muchos casos, no puede ser el mercado el determinante de los criterios. Y lo dice uno que cree en el
libre mercado, pero sujeto, eso si, a modulaciones y controles, para evitar que el pez grande se coma
al chico, fijando sus tarifas alegremente y dejando fuera del mismo a usuarios débiles. La semejanza
de algunas prestaciones publicas con las privadas no nos puede ocasionar que dejemos de ver que
estamos financiando servicios publicos, a menudo esenciales, 1o que no nos permite huir de la accion
de principios de justicia elemental, sea tributaria, contributiva, conmutativa o como la queramos
llamar: generalidad, proporcionalidad, igualdad, capacidad econdmica, siquiera para no limitar el uso
y evitar el abuso de poder que en otro caso es mas facil de generar. Para garantizar la universalidad
en el acceso a servicios esenciales/imprescindibles como las residencias de mayores dependientes
es menester atender fielmente a los principios de proporcionalidad/equivalencia de costes y capa-
cidad econémica, como lo hacen las leyes de la Dependencia citadas, Ley estatal 39/2006, de 14 de
diciembre, Ley castellanoleonesal6/2010, de 20 de diciembre, a las que, no obstante, les cabe pro-
fundizar aun mas en el disefio de las prestaciones exigibles y de su cuantificacion, para cumplir
debidamente con la reserva de ley exigible, sean tasas o sean P.P.P.N.T.
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mera y principal es compensar al prestador del servicio por los costes en que
incurre y que el usuario ha de hacer suyos en alguna medida?2.

Cuando abordamos una prestacion retributiva de costes de servicios publi-
cos, se la denomine como se la denomine, la vinculacion a los costes generados
—provocados en la terminologia ingeniosa de brillantes autores23— es tan esen-
cial que su apartamiento de los mismos es una fuente inagotable de litigios y
anulaciones, particularmente cuando se trata de tasas. No vamos a extendernos
ahora en el tratamiento jurisprudencial de las limitaciones legales a la cuanti-
ficacion de las tasas, que ya hemos realizado en otros lugares y momentos24,
pero si debemos recordar que el legislador se empefia en marcar diferencias,
que por natura apenas existen, en la cuantificacion posible segun se trate de
una tasa, un precio publico o un precio privado, y aun cuando se tratara este

22 Cfr. Isabel GIL RODRIGUEZ: «Los informes técnico-econémicos en las tasas por prestacion de
servicios publicos», Tributum n.° 21/2012, insiste en la equivalencia de las prestaciones que han de
acreditar los informes/memorias que necesariamente han de acompafar al establecimiento de tasas
o precios, justificando el grado de cobertura de los costes, desglosando éstos y distribuyéndolos
proporcionalmente entre los usuarios en funcion de la intensidad en la utilizacion del servicio. Como
hemos explicado tantas veces, una cosa es que las referencias legales al coste del servicio tengan
caracter global y otra bien distinta que los sujetos pasivos no puedan alegar la vulneracion de la
equivalencia de costes con ocasion de las liquidaciones individualizadas que se les practiquen. Si al
sujeto pasivo se le cuantifica una cuota que excede en su caso concreto del coste del servicio que se
le presta, tendra en su mano, desde luego, un indicio de que el mentado limite global se esta violando:
si todas las liquidaciones singulares incurren en el mismo exceso, la suma de las cuantias liquidadas
por todas ellas estara sobrepasando el limite global. De ahi que los 6érganos jurisdiccionales no pue-
dan desentenderse tampoco de las impugnaciones individualizadas que plantean los sujetos pasivos
a los que se giran cuotas que exceden de su particularizado coste del servicio, pues son sintomaticas
de una posible nulidad de la ordenanza por violacién del expresado limite global. Especialmente clara
resulta en este sentido la S.TS de 22 de mayo de 1998, Ar. 4.302, que anula una liquidaciéon de cuantia
despepitada para una tasa por licencia de apertura, casando la sentencia que la confirmo, por cuan-
tificar una deuda totalmente ajena a cualquier estimacion de costes del servicio. Sobre la esenciali-
dad del informe econdmico-financiero, que no lo es cualquier documento asi denominado ayuno de
su contenido preceptivo explicador, cfr. S.TS de 7 de febrero de 2009, recurso 4290/2005; y S.TS de
27 de junio de 2016, J.T.A. 3528. Y sobre la necesaria observacion del procedimiento para la aproba-
cion de la ordenanza fiscal, cfr. S.TS de 8 de mayo de 2009, recurso 6637/2005;y S.TS de 9 de febrero
de 2012, recurso 5288/2088.

23 Cfr. SIMON ACOSTA, Eugenio: Las tasas de las entidades locales, cit; mas recientemente Tasas,
tarifas y precios publicos, cit, que prefiere provocacion de costes a equivalencia de costes. Pero poca
provocacion hay cuando te viene impuesto lo que te prestan, quieras o no. Entendemos que todas las
prestaciones patrimoniales retributivas de servicios publicos, sean tildables de tasas o precios,
publicos o privados, han de cuantificarse con un criterio de proporcionalidad y no arbitrariedad en
el reparto del coste sufragable a su través, y guiarse por el muy comunitario principio de equivalencia
de las prestaciones, administrativa y del administrado. La cuota ha de responder a la participacion
individual de cada sujeto en el coste del servicio, a una imputacion individualizada de costes, siquiera
sea aproximada, pero nunca arbitraria, en funcién de su particular intensidad en el uso del servicio.
Se violan los principios de igualdad y proporcionalidad si se obliga a contribuir a cada cual en funcion
de unos costes imputados que no se corresponden con el uso del servicio realizado: estarian contri-
buyendo unos sujetos por los usos de otros sujetos, imputacion arbitraria de costes que nadie esta
obligado a soportar. Como hemos explicado en José Maria LAGO MONTERO: «Tasas de recogida de
basuras. Costes trasladables, costes imputables, capacidad econdmica y proteccién ambiental»,
Tributos Locales n.° 96/2010, con apoyo en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia
de 19 de mayo de 2000 —T.L. n.° 6/2001—: aunque es cierto que el total de lo recaudado no puede ser
superior al coste del servicio, no lo es menos que cada uno de los usuarios no esta obligado a pagar
mas tasas que las correspondientes a la parte del coste total que efectivamente provoca y que a él le
es atribuible.

24 Cfr. LAGO MONTERO, José Maria-GUERVOS MAILLO, M.? de los Angeles: Tasas locales: cuan-
tia, Marcial Pons, Madrid, 2004, paginas 106-7: un elemental principio de interdiccién de la arbitra-
riedad impide obligar a tributar a cada cual por encima del coste del servicio que a él le es imputable
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ultimo de una prestacion patrimonial publica, segun el parecer que se va impo-
niendo ultimamente en la legislacion vigente.

Observamos como las limitaciones legales severas a la cuantificacion de las
tasas se relajan cuando pasamos al ambito de los precios publicos y no digamos
cuando penetramos en el ambito de los precios privados. He aqui otra razon
importante —si no la razén fundamental— que abona el tratamiento como pre-
cios, preferiblemente privados, por parte de las empresas concesionarias pres-
tadoras de los servicios. Asi como en las tasas el coste del servicio prestado es
la maxima cuantia trasladable a los usuarios, segun la ley, en los precios publi-
COs pasa a ser una mera orientacion legal —con criticables y dificilmente com-
prensibles invitaciones a su superacion, incluso—. Y entrando en el mundo de
los precios privados, es solo una parte de la cuantia de las prestaciones exigi-
bles, a las que cabe afiadir, de la mano de la Ley de Contratos, tanto el beneficio
industrial, acorde con los parametros de mercado, como el canon que la
empresa haya de abonar a la Administracion25. Todo ello ha de ser aprobado
por ésta y constituye el tope legal maximo de la cuantia, segun expresa la Ley
de Contratos, sin ahondar en precisiones de cuanto y cdmo se fijan unos y otros

singularmente. Falta la proporcionalidad, que tiene que ser singularizada, en la retribucion del coste
global del servicio, si los usuarios no contribuyen en proporcion, si quiera sea aproximada, vistas las
dificultades de la medicion, al uso que realizan del mismo. Se viola el principio de igualdad si se obliga
a contribuir a cada cual por una tasa en funcién de unos costes imputados que no se correspondan
con los singularmente imputables. Estaran contribuyendo unos sujetos por los costes imputables a
otros sujetos, imputacion indebida de costes en que se incurre cuando falta la singularizacién debida
de los mismos, siquiera sea aproximada. En la mejor jurisprudencia, la rigurosa, se invalidan aquellas
tasas en las que no se aportan series historicas de utilizacion del servicio, con lo que, como bien
sefialala S.TS de 10 de febrero de 2003, recurso n.° 3.225/1998, no puede realizarse el analisis critico
de correlacion entre el coste global del servicio y recaudacion de las tasas. Cuando no se especifica,
no ya con detalle sino con un minimo de rigor, como se han determinado las tarifas para dar cobertura
alos costes, tal y como ordena la S.TS de 3 de diciembre de 2009, recurso de casacion n.° 1403/2007,
se incumple pues el mandato de que, una vez explicados con claridad los componentes del coste del
servicio, ha de explicarse minimamente en el informe econdmico-financiero como se distribuye ese
coste entre los usuarios, tal y como recuerda la S.TS 98/2019, de 31 de enero, Tributos Locales n.°
140/2020, sentando estas conclusiones: una vez respetado el limite maximo que significa el coste
total del conjunto de servicios, el reparto individual puede ser desigual mediante su modulaciéon con
criterios de capacidad econémica; estos criterios habran de estar objetivados y ser razonables; y el
reparto individual habra de hacerse con pautas de proporcionalidad que tengan en cuenta el grado
de utilizacion del servicio.

25 Cfr. FALCONY TELLA, Ramén: Las prestaciones patrimoniales publicas..., cit. Tal y como ordena
paralastasaslaS.TS de 8 de marzo de 2002, recurso 8793/1996, en doctrina perfectamente aplicable
a los precios publicos y privados, que sean catalogables todo lo discutiblemente que se quiera como
prestaciones patrimoniales publicas, aun siendo conscientes de la dificultad de llevar a cabo una
contabilidad analitica de costes por todos los ayuntamientos, estos han de obrar con un minimo rigor
en su planteamiento y formulacion, recogiendo y sintetizando datos precisos acerca de los gastos de
personal, materiales, amortizaciones, cargas financieras, desglose y precision que no se aprecian en
buena parte de los informes/memorias que acompafian a tasas/precios publicos o privados exigibles
por la prestacion de servicios publicos. Ni informe ni ordenanza justifican a menudo el parametro
elegido como base imponible, que en muchas ocasiones nada tiene que ver con el coste del servicio
que se presta y que se ha de imputar a los usuarios, y al que es imposible que se aproxime si quiera.
La estimacion de los Ayuntamientos es, con frecuencia, puramente voluntarista, carente de todo
apoyo técnico y estadistico que permita su analisis. Como ordena la S.TS de 20 de febrero de 2009,
recurso n.° 5110/2006, no ha de lograrse una equivalencia rigida o rigurosa pero si una razonable,
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componentes, de forma que se cumple muy dudosamente con la reserva de ley,
segtin hemos explicado anteriormente 26,

Vemos, pues, que la intensidad de la reserva de ley disminuye —y flojea, de la
mano de doctrina y jurisprudencia complacientes, que no de la nuestra— en un
podium decreciente tasa/precio publico/precio privado —aun admitiendo que
fuera prestacion patrimonial publica— en el que no se ve muy bien cual escapa
mas de la reserva de ley, si el precio publico por no ser prestacion patrimonial
publica, o el precio privado, por serlo sin poder serlo??. Y paralelamente dismi-
nuye el rigor en la fijacion de la cuantia posible a exigir, severo en las tasas,
flexible en los precios publicos y notablemente laxo en los precios privados, aun
calificables discutidamente como prestaciones patrimoniales publicas. No nos
cabe ninguna duda de que éste es el efecto querido por las empresas concesio-
narias, que van dando pasos de gigante hacia la tarifa libre, convenida/nego-
ciada con unos usuarios que ningun poder de negociacion tienen, y generadora
de beneficios crecientes, a los que aspira légicamente toda empresa privada, y
aun las publicas y los entes de dificil catalogacion dogmatica. Tarifa libre de
limites normativos y en progresivo aumento, generadora de cuantos mas bene-
ficios, mejor. A costa del usuario, claro. Y con ocasion de la prestacion de ser-

fundada en el conjunto de lo previsible. La memoria ha de contener todas las precisiones y justifica-
ciones del desarrollo articulado de la ordenanza fiscal, de modo que de su lectura se desprenda no
solo cual es el coste real o previsible del servicio en su conjunto o en su defecto, el valor de la pres-
tacion recibida, sino ademas la justificacion razonada que ha llevado a la determinacion, en su caso,
de los criterios de cuantificacion de la cuota para la elaboracion de las liquidaciones, debiendo con-
tener la explicacion procedente que justifique el cumplimiento de los principios de justicia a los que
hace referencia el art. 31.1 de la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico. Y es que como
recuerda la S.TS de 11 de marzo de 2003, recurso 3225/1998, la prueba de una demasia arbitraria y
carente de justificacion podria dar lugar a la lesion del principio de equivalencia.

26 Por todos los ortodoxos MARTIN QUERALT, Juan-LOZANO SERRANO, Carmelo-TEJERIZO
LOPEZ, José Manuel-CASADO OLLERO, Gabriel: Curso de Derecho Financiero y Tributario, cit: el TC
ha interpretado la reserva de ley en esta materia de manera tan laxa que practicamente la ha con-
vertido en una declaracion retdrica. No les parece congruente que se califique como P.P.P.N.T. a las
prestaciones cobradas por los concesionarios. Ni aprecian como captar la coactividad mas o menos
presente en cada caso, segun el TC Vaticinan que la desaparicion de la mencién a la parafiscalidad
no acabara con ella pues la realidad es muy tozuda, y este tipo de figura seguira existiendo, con men-
cion o sin ella en la LGT Recuerdan a tal efecto las aportaciones de los empresarios al sistema de
Seguridad Social, los aranceles de los fedatarios publicos y la tasa lactea. Las P.P.P.N.T. son terreno
abonado para la jurisprudencia. Cfr. S.TC 44/2015, de 5 de marzo, S.TS 62/2015, de 13 de abril; S.TS
de 14 de julio de 2015, J.T.A. 3276; S.TS de 14 de julio de 2015, J.T.A. 3278; S.TS de 15 de julio de
2015, 1.T.A. 3934; S.TS de 15 de julio de 2015, J.T.A. 5987 —descuentos por medicamentos—.

27 No hacemos juegos de palabras gratuitamente. Es lo que dijo la S.TC 102/2005, de 20 de abril,
al hilo de las tarifas portuarias: no pueden ser precios privados y prestaciones patrimoniales publicas
ala vez. Pero ya vemos que el legislador y buena parte de la doctrina y de la jurisprudencia persisten
en el empefio de compatibilizarlas, que critica con tanta destreza como dureza Marcos IGLESIAS
CARIDAD, ob cit. Solo encuentra explicacion a esta categoria hibrida publica/privada de las P.P.P.N.T.
en que el legislador haya pretendido —y no bien articulado— adaptar el marco regulatorio espafiol al
Derecho de la U.E., que impone transferir al concesionario el riesgo operacional (o sea que se lucre o
que se arruine con el servicio, entiendo yo). Pero el legislador comunitario no puede ser tan perverso
como para abandonar la proteccion de los usuarios de los servicios, por los que tanto vela, que que-
darian al pairo, de no aplicarse los principios/limites propios de la prestacion de un servicio publico
y su financiacién. Como bien sefiala la reciente S.TS de 20 de junio de 2020, recurso 1465/2018, sea
tasa o sea P.P.P.N.T., la exaccién exigible por la prestacién del servicio del agua por concesionarios
no se libra de la exigencia de motivacion de los incrementos de los costes, ya sea en informe econo-
mico-financiero o en estudio razonado de costes.
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vicios publicos, buena parte de los cuales son esenciales, como el agua o los
servicios sociales a dependientes tales como las residencias de mayores=23,

Respecto del principio de capacidad econémica, opinan algunos prestigiosos
autores que éste ha sido tan diluido por la jurisprudencia TC que lo ha dejado
poco operativo, e identificable con cualquier cosa, ya sea una contraprestacion
0 una actividad de contaminacion, ademads de que guadianea la doctrina juris-
prudencial partidaria que se aplique en el conjunto del sistema, y no necesaria-
mente a cada tributo, y menos a éstos que se rigen primordialmente por el prin-
cipio del beneficio29. A nuestro juicio, las P.P.P.N.T., si quedaran ayunas de los
controles que incorporan los principios esenciales de legalidad y de capacidad
economica, dificultarian la prestacion universal del servicio, hasta el extremo
de dejar sin acceso a servicios esenciales a los usuarios menos dotados de

28 Como explica MENENDEZ MORENO, Menos mal que las prestaciones..., cit, es obvio que el inte-
rés legitimo de las empresas prestadoras de servicios que generan P.P.P.PN.T. es el beneficio. Lo que
encuentra dudosamente constitucional es que tales servicios puedan prestarse indistintamente de
unas maneras o de otras. A tales empresas no les cabe utilizar la via de apremio, lo que le hace dudar
de la eficacia en su prestacion. ORTIZ CALLE, ob cit, recuerda acertadamente que los ciudadanos
con menos recursos no pueden quedar al margen de los servicios publicos, para lo que han de regir
también en estas pretendidas PPPNT los principios de justicia, lo cual deberia de garantizarse por la
intervencion autonémica en su fijacién. A nuestro juicio, la opcion por un modelo tarifario o tributario
deberia estar al margen de condicionamientos ideoldgicos. Paradéjico puede resultar que quienes no
pregonamos ser abanderados del mayor de los progresismos defendamos el modelo tributario. Y la
aplicacion del principio de capacidad econdmica a estas prestaciones, sean tasas, precios publicos
o P.P.P.N.T., tal y como lo hace con acierto la S.TSJ. de Castilla y Ledn (Valladolid) 2415/2015, de 27
de octubre: la aportacion econémica del usuario de la residencia de mayores se cuantifica en funcion
del coste del servicio y de la capacidad econdmica de cada cual, de tal manera que no puede exceder
ni del 90% de aquél ni del 90% de la renta mensual del usuario, segin el Decreto 70/2011, cuya impug-
nacion se desestima en este punto, acertadamente. Cuestion distinta es que se le trata erradamente
como un precio publico, por falta de monopolio, cuando realmente sea una tasa o una P.P.P.N.T., por
ser servicio imprescindible, pero obsérvese que en cualquier caso la sentencia considera acertada-
mente aplicable por el Decreto cuantificador el principio de capacidad econémica, complementario
del, y no contrapuesto al, principio de equivalencia de costes. Si se consolida el criterio legislativo
configurador de las P.P.P.N.T., y la doctrina TC que lo sustenta, CCA.A. y CCL.L. habran de recalificar
buena parte de las prestaciones hasta ahora calificadas como tasas y precios publicos, segin anali-
zdbamos en LAGO MONTERO, José Maria-GIL RODRIGUEZ, Isabel-GUERVOS MAILLO, M*Angeles-
-ALFONSO GALAN, Rosa: Comentario a la Ley de Tasas y Precios Publicos de la Comunidad Auténoma
de Castilla y Leon, DYKINSON, Madrid, 2010. A la vista de las circunstancias concurrentes en la pres-
tacién del servicio en cada caso, habremos todos de recalificar.

29 Cfr. FALCONY TELLA, Ramén: Las tarifas del agua..., cit. Recuerda contundentemente Isabel GIL
RODRIGUEZ: Los informes técnico-econémicos en las tasas..., cit, que en una prestacion retributiva
de costes, se llame como se llame, no es posible reclamar a un sujeto concreto y determinado una
cantidad superior al coste del servicio, incluido un razonable beneficio, en su caso, que él, en parti-
cular, ha utilizado. Los principios constitucionales de igualdad, proporcionalidad e interdiccion de la
arbitrariedad, que son los inspiradores del principio de beneficio y equivalencia de costes, exigen
que cada usuario contribuya en funcion de los costes/beneficios que le son singularmente imputables.
En el mismo sentido Mercedes RUIZ GARIJO: Problemas actuales de las tasas, cit: a cada usuario del
servicio no debe exigirsele mayor importe que el correspondiente a la parte del coste total del que
efectivamente se ha beneficiado y que le es directamente atribuible... el principio de equivalencia ha
sido reconocido, incluso, en el ambito comunitario como una expresién de respeto al principio de
libre competencia. De este modo se ha prohibido la existencia del precio no equitativo entendiendo
por tal «aquella contraprestacion que no guarde una relacion razonable con el valor econémico de la
prestacion recibida» —pdaginas 179-180—.
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recursos economicos, servicios que se caracterizan por ser universales, tales
como el agua, o los propios de la dependencia3°.

Como ha sefalado la Sentencia del Tribunal Supremo 98/2019, de 31 de
enero citada, el coste real o previsible del servicio constituye un limite en la
cuantia de las tasas compatible con la modulacion de la carga tributaria atri-
buible a cada cual segun su capacidad econdmica. Pero lo que no cabe es impu-
tar a unos sujetos un mayor coste que el proporcional en el que hayan incurrido
segun el uso del servicio que hayan realizado. En cualquier caso el informe eco-
nomico-financiero ha de justificar el incremento del coste del servicio de unos
sujetos respecto de otros, so riesgo de vulneracion del principio de igualdad, al
no estar justificado el incremento de la cuota por la generacion de mayores
costes del servicio. El reparto individualizado de costes ha de hacerse con cri-
terios de proporcionalidad y ponderacion de los grados de utilizacion. Asi se
expresa la Sentencia 716/2017, de 26 de abril —recurso 167/2016— de esta Sec-
cion Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, con criterios todos que
consideramos deben regir también la cuantificacion de las P.P.P.N.T. Aun tra-
tandose de P.P.P.N.T., entendemos que un informe econdémico-financiero acerca
de la viabilidad del servicio sufragado por las prestaciones que lo sostienen
resulta imprescindible. La Ley de Contratos del Estado lo denomina estudio de
viabilidad econdmico-financiera —art. 285.2— y ha de cumplir idéntica funcion,
al servicio del principio de equivalencia de costes, a la hora de implantar la pre-
tendida P.P.P.T.N.: sea cual sea su denominacion, su naturaleza es la propia de
una prestacion retributiva de costes que hay que motivary fundamentar ala hora
de implantarla y, por supuesto, a la hora de exigirla3l. Como bien sefiala la
reciente S.TS de 20 de junio de 2020, recurso 1465/2018, sea tasa o sea
P.P.P.N.T., la exaccion exigible por la prestacion del servicio del agua por con-
cesionarios no se libra de la exigencia de motivacion de los incrementos de los

30 Peligros que evidencia claramente LOZANO SERRANO, C., ob cit: La esencialidad del servicio
impone su universalidad y una cuantificacion de las cuotas exigibles que no excluya a nadie del
acceso al mismo. En el mismo sentido ORTIZ CALLE, E., ob cit. No se puede excluir al principio de
capacidad econdémica de la vida de estas prestaciones, llamense P.P.P.N.T. o como se llamen. Antes
o después, cuando se recupere la cordura, habrian de ser expulsadas por inconstitucionales las pres-
taciones que incurrieren, Dios quiera que no, en tal desatino. Esperamos no tener que llegar a esto.
Y si el servicio que ser presta es esencial, o al menos eminentemente pubico, de tal manera que es
imprescindible en la generalidad de los casos, y no se puede privar de su acceso a nadie, porque
carezca de capacidad econémica para sufragarlo; y da pie a una prestacion coactiva, por ser de esta-
blecimiento imperativo, sin que intervenga la voluntad del usuario en su fijacion y en su cuantia; de
tal manera que se le cobra por la fuerza si no la paga voluntariamente; en cuantia que tiene que ser
proporcional al coste del servicio que se le presta...si esto es asi, digo, yme puede explicar alguien
por qué y para qué ha dejado de ser esta prestacion una tasa? Explicaciones antes de la jubilacién,
por favor, que ya va quedando menos...

31 Asi IGLESIAS CARIDAD, ob cit, siguiendo a Roberto Ignacio FERNANDEZ LOPEZ, ob cit. Y a
ORTIZ CALLE, ob cit, que lo fundamenta en el art. 101.2 L.CP Recuerda que el TC ha vedado la exi-
gencia de tasas judiciales para quienes carecen de recursos para satisfacerlas —S.TC 140/2016, de
4 de julio, y S.TC 92/2017, de 6 de julio, entre otras—. Sirva de recordatorio para quienes reticentes
ala aplicacién del principio de capacidad econdémica a las tasas, pues esta sentencia es ejemplar en
la aplicacion del mismo a estas tasas devengadas por la prestacion de servicios esenciales. Exhaus-
tiva GIL RODRIGUEZ, Isabel: Tasas judiciales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019. También clara BUENO
GALLARDO, Cristina: Notas sobre la equiparacion de los conceptos..., cit, en la exigencia del principio
de capacidad econémica también a las prestaciones patrimoniales publicas que, aunque sean no
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costes, ya sea en informe econdmico-financiero o en estudio razonado de cos-
tes.

4. Laseguridad juridica que conforma la gestion administrativa,
la via de apremio y el recurso contencioso, no la ofrece el
derecho privado

Que las prestaciones exigibles por los concesionarios prestadores de servi-
cios publicos sean calificables como precios privados (calificacion muy discu-
tida en doctrinay jurisprudencia) acarrea que hayan de regirse sustancialmente
por el derecho privado, y no por el derecho administrativo ni tributario, recla-
marse su incumplimiento en via civil —y con los mecanismos civiles como el
corte del suministro/baja del servicio—y no por la via de apremio administrativo,
e impugnarse ante la jurisdiccion ordinaria y no en via contenciosa previa eco-
nomico-administrativa cuando la hubiera32. Confieso que no tengo yo claro que
sea todo esto lo que realmente se pretende con la guerra redefinidora, sacar a
estas prestaciones del ambito juridico-administrativo, a todos los efectos, en
una nueva manifestacion de huida del derecho publico, para incardinarlas en el
ambito del derecho privado, para lo que conviene y para lo que no conviene, a
tirios y troyanos, no solo en el relativo a la fijacién de su cuantia, que no es
precisamente menor, como acabamos de ver.

Se comprenden los resquemores doctrinales para con la via de apremio, tan
necesaria en la practica ordinaria como generadora de excesos, maxime en
estos tiempos de automatismo informatico y fe ciega en las nuevas tecnologias.
La dictadura neotecnolégica en la que vivimos entusiasmados, también en el

tributarias, sean contributivas —aportaciones al déficit tarifario eléctrico, [.L.T.—. Recuérdese que
también a los precios publicos les es aplicable el principio de capacidad econémica, como bien
introduce con otras palabras el articulo 19.2 L.T.P.P., que habilita a no cubrir el coste del servicio
cuando concurran razones de interés publico. Sean PPPNT o sean tasas, los servicios publicos de las
residencias de mayores dependientes son esenciales y se prestan en régimen de derecho publico,
ya en gestion directa ya por concesionarios, como bien reconoce el Decreto 70/2011, de 22 de diciem-
bre, de Castilla y Le6n, que, si bien yerra al calificar como precios publicos a estas prestaciones,
acierta de pleno al aplicar el principio de capacidad econémica en su cuantificaciéon, pues la presta-
cion exigible no puede absorber mas del 90% de la renta computable del usuario. Se garantiza asi la
accesibilidad y launiversalidad propias de un servicio esencial, garantias ayunas en una tarifa/precio
privado. Las leyes de la dependencia citadas garantizan la accesibilidad y universalidad de los ser-
vicios imprescindibles sobre la base de los insoslayables principios de equivalencia de costes/
proporcionalidad y capacidad econdmica, sin los cuales seria imposible lograr tal efecto garantiza-
dor. Que lo tenga que abanderar esto alguien que no profesa la fe tedricamente mas progresista, e
institucionalmente dominante, es muestra de la falta de carga ideoldgica que deberia presidir el
examen y la regulacion de estas cuestiones, que por esenciales para un Estado de Derecho, merecen
algo mas de consenso y reflexion, y algo menos de ideologia y precipitacion que la que a veces se
detecta en algunos foros.

32 Clarisimas exposiciones del profesor FALCON Y TELLA en las obras que ya van citadas, parti-
cularmente en Las prestaciones patrimoniales publicas en favor de A.E.N.A., cit, donde reinvindica
el caracter de precios privados incluso para las ocupaciones de dominio publico, tales como las
terrazas de las cafeterias. A mi juicio, que sea privado el precio que pagamos por la cerveza que nos
tomamos alli no acarrea que sea privada la prestacion que el empresario ha de satisfacer al Ayunta-
miento por la utilizacion privativa y aprovechamiento especial de un espacio que es de todos. A dia
de hoy esto es una tasa, pero con la fuerza que proyecta el magisterio del profesor FALCON, puede
que termine siendo lo que él considere que deba ser.
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ambito administrativo, merced al deslumbramiento colectivo por todo lo que sea
innovador y distinto a lo que ya habia y funcionaba, propicia el uso y abuso de
la via ejecutiva, y con ella de errores en apremios precipitados, que s6lo una
persona de carne y hueso, y no un programa informatico, puede evitar. Ahora
bien, una cosa es que haya de frenarse el uso abusivo, cuando se produzca, de
la via de apremio y otra bien distinta que se pretenda extraer de su ambito apli-
cativo a prestaciones que hemos calificado de publicas por coactivas en su esta-
blecimiento imperativo para con servicios imprescindibles, sean o no tributa-
rias. Si son coactivas por publicas desde su nacimiento, lo son en su estableci-
miento y en su aplicacion. No se entenderia bien el caracter publico de la
prestacion sin esta nota de la coactividad que la caracteriza por naturaleza33.
La ejecutividad y la ejecutoriedad propia de los ingresos publicos coactivamente
impuestos acompafia a estas P.P.P.N.T., obvia y l16gicamente, en su aplicacion.
Asi las cosas, no genera mas que confusion, en este humilde entendedor, la
conceptuacion como precio privado de algo que hemos aceptado que es una
prestacion publica. La inteligencia hace magia de la mano del profesor FALCON
y del TC, inspiradores de un legislador dificil de seguir en este punto por quien
esto suscribe. Como maximo habremos de convenir que tal prestacion patrimo-
nial es publica o privada a ciertos efectos, sera semipublica o semiprivada,
segun desde qué angulo se la mire y contemple, y esto creemos que no favorece
nada el entendimiento de la figura y su aplicacién pacifica34.

La via de apremio es una técnica constitucional —S.TC 22/1984, de 17 de
febrero—, por mas que guste mucho o poco, que ha de pulirse y controlarse para
que la eficacia constitucionalmente tutelada no desemboque en arbitrariedad.
Pero extraer de su ambito a estas P.P.P.N.T. so pretexto de su discutible y si
acaso parcial perfil juridico privado, no aportara ninguna mejora en términos de

33 Como bien explica MENENDEZ MORENO, Menos mal que las prestaciones..., cit, donde real-
mente se aprecia la coactividad de una prestacion es en su exigibilidad, no tanto en su presupuesto
de hecho, que es donde puso el énfasis la S.TC 185/1995. El requisito de la recepcion obligatoria del
servicio o su caracter esencial e irrenunciable para la vida privada o social del solicitante es «inasible
con cardacter general en el caso de los impuestos». En sentido semejante, LITAGO LLEGO, ob cit, e
IGLESIAS CARIDAD, ob cit, para quien hubiera sido preferible mantener la referencia alas exacciones
parafiscales, que no desaparecen por mucho que se empefie el legislador, y regularlas para acoger
estas categorias huidizas, en lugar de crear nuevas figuras ayunas de concrecion y claridad. Precios
publicos son ahora los universitarios, antes tasas, por mas que nos cueste apreciar la diferencia, vista
la dificultad de discernir el monopolio de hecho concurrente o no en la realidad, segun desde donde
se mire. S.TS de 14 de mayo de 2015, recurso 1959/2013; S.TS de 6 de octubre de 2016, recurso
4084/2014. Y la aplicabilidad del principio de capacidad econémica, para no excluir a nadie del
acceso al servicio, razén de interés publico mas que fundada, ex art. 19.2 L.T.P.P.

34 En la jurisprudencia son conscientes de que la denominacion de precio privado no es precisa-
mente la que mejor define el régimen juridico de estas prestaciones llamadas antes tarifas y ahora
P.P.P.N.T. Lo exteriorizan la S.TS de 28 de septiembre de 2015, Ar. 4216, y el voto particular contenido
enla S.TS de 23 de noviembre de 2015, Ar. 100, favorable a la potestad tarifaria pero reconocedor de
que el régimen de fijacion de la tarifa es de derecho administrativo puro y duro, pues se sigue un
procedimiento administrativo preestablecido tanto para la fijacion como para la modificacion, pro-
fusamente reglado en la legislacion de régimen local, reglamento del servicio y pliego de condiciones:
«por ellono sonensuintegridad precios de mercado ni surégimen juridico es estrictamente privado,
sino que, en puridad de principios, resulta conveniente distinguir entre tasas, precios publicos y
tarifas...la denominacién de precio privado tampoco es completamente expresiva de su régimen
juridico peculiar». El Decreto 70/2011, de 22 de diciembre, de Castilla y Ledn, atribuye naturaleza
publica y régimen de derecho publico a los servicios y prestaciones de las residencias de mayores
privadas concertadas. Cuando se trata de servicios imprescindibles por esenciales, devengarian
P.P.P.N.T., necesariamente sometidas a reserva de ley y principios de justicia que garanticen el
acceso universal: proporcionalidad, equivalencia de costes y capacidad econdémica.
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aplicacion pacifica de la figura. De apremios practicados por impago del agua o
la basura no tenemos apenas noticia ni recuerdos. Pero la prevision del apremio
opera en el animo de la ciudadania, conocedora de que el impago de cuotas tri-
butarias o seudotributarias acarrea recargos y embargos. La via ejecutiva existe
pero apenas se utiliza en el ambito de estas prestaciones. Cumple una funcién
preventiva, como es propio de las figuras sancionadoras o hibridas de retribu-
cidn/sancion.

Asi las cosas, no vemos que se gana extrayendo del ambito juridico-adminis-
trativo la gestion de estas prestaciones para llevarla al ambito juridico-privado.
A dia de hoy, y mientras no se reformen los preceptos que lo autorizan, al con-
cesionario que no cobra le basta con dar cuenta del impago a la Administracion
titular del servicio para que active la via de apremio3°. Pero si ahondamos en el
predicado caracter privado de la prestacion, y somos consecuentes con ello,
esta posibilidad quedaria vedada, y las reacciones posibles ante el incumpli-
miento de pago serian la reclamacion en via civil y el corte del suministro/baja
del servicio. Nos cuesta aceptar que estas dos alternativas sean preferibles a la
primera, bajo los puntos de vista de la aplicacion pacifica de la figura, con la
mayor seguridad y menor litigiosidad posibles.

Creo que a cualquiera nos genera mas urticaria contemplar cortes de sumi-
nistro que vias de apremio, en el caso de que fueran abusivos ambosy tratandose
de servicios esenciales. Mucha mas urticaria. No vemos, pues, que la financia-
cion tarifaria arroje ventajas sobre la financiacioén tributaria, por muy constitu-
cional alternativa que sea en abstracto. Nos parece mas coherente la financia-
cion tributaria, via tasas, tratandose como se trata de un servicio publico. Y
sobre todo, mas acorde con los principios de justicia y de seguridad juridica que
deben presidir la regulacion de cualquier contribuciéon al sostenimiento del
coste de un servicio publico. Creemos que el legislador, en el uso de su potestad
de configuracion normativa, ha elegido la peor de las categorias, el precio pri-
vado, forzadamente acogedor, encajonada, de una categoria de P.P.P.N.T., que
da cumplimiento, dudosay si acaso débilmente, a las exigencias constituciona-
les 36,

El control jurisdiccional de una prestacion patrimonial publica abusiva que
ofrece la via contenciosa, aun estando necesitado de clarificaciones y mejoras
en diversos sentidos que no podemos desarrollar aqui, lo consideramos mas
efectivo que el que puede deparar la jurisdiccion ordinaria, tan atascada de

35 Ramoén FALCONY TELLA —Las prestaciones patrimoniales publicas..., cit— tilda de anomalia que
una sociedad mercantil como AENA apremie y dicte actos de liquidacion. Lo seria si lo hiciera, desde
luego, pero es que no vemos que pueda hacer ni lo uno ni lo otro, obviamente. Lo mas que le cabe es
dar cuenta del impago a la Administracion titular del servicio para que esta liquide y apremie. Evi-
dentemente. Tampoco es, pues, anémala la reclamacion econdmico-administrativa, pues es sélo
interponible ante actos administrativos, no ante facturaciones empresariales. Obviously. El caos que
denuncia el ilustre profesor madrilefio no se habria producido de haberse dejado las categorias como
estaban, en lugar de remover el avispero, en mi opinion. La obsesién por la libre competencia entre
quienes no compiten como libres comerciantes de productos en el mercado, nos ha traido a este
escenario, como ya denuncidaramos en Tasas portuarias..., cit. Tan malo puede resultar trasladar
encajonando dogmas del derecho publico al derecho privado como viceversa.

36 Como explica MENENDEZ MORENO, Menos mal que las prestaciones..., cit, que el legislador
tenga libertad de eleccion y configuracion, no significa que acierte técnicamente en sus elecciones
y configuraciones. «Resulta cuestionable que un servicio de idéntica naturaleza pueda ser articulado
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asuntos como aquélla y no tan conocedora de la tradicional querencia por la
tarificacion abusiva de Administraciones, organismos y empresas publicas,
semiptblicas y concesionarias de toda clase y condicion37. Los contribuyentes,
individualmente y a través de asociaciones representativas, impugnan a diario
liquidaciones y reglamentaciones de toda clase de prestaciones retributivas de
ilegalidad variable, a menudo por su cuantia despropocionada, y se obtienen en
tales impugnaciones contenciosas porcentajes de éxito frecuente, que no veo
facilmente alcanzables en via civil. Siendo aun varios los aspectos a pulir en
sede de control jurisdiccional de la legalidad de las prestaciones patrimoniales
publicas, creemos que la via contenciosa ofrece una tutela judicial efectiva en
grado tal no sera facil mejorarlo ante tribunales ordinarios38, razones todas por
las que abogamos por el tratamiento juridico publico de estas P.P.P.N.T., en
tanto pervivan en nuestro ordenamiento juridico, en el que han penetrado ayu-
nas de precision y régimen juridico, que debera ser aclarado por el legislador.
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TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO
REGIONAL DE CASTILLAY LEON. COMENTARIO
A LA RESOLUCION 05/00684/2018, DE 26 DE
JUNIO DE 2019

Gabinete de Estudios de AEDAF

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Andlisis de contabilidad
mercantil en procedimientos de comprobacion limitada por parte de la
Inspeccion.

En el caso planteado, la Administraciéon Tributaria, en un procedimiento de
comprobacionlimitada, rectificalas cantidades declaradas por el contribuyente
en la transmision de valores no negociados en mercados organizados, aten-
diendo a la presuncion que recoge el art 37 de la LIRPF y apoyandose en las
declaraciones del Impuesto sobre Sociedades de la sociedad cuyas participa-
ciones han sido objeto de venta. El contribuyente sin embargo alega que hay que
entrar en el analisis de la contabilidad para calcular el valor real de dichas par-
ticipaciones.

El Tribunal en este caso considera, por un lado, que la Administracion no
puede amparar su liquidacidon provisional en los datos consignados en el
Impuesto sobre Sociedades sin haberlos incluido en el expediente, pues la falta
de prueba por parte de la administracion produce un defecto material o sustan-
tivo que da a lugar a la anulacion de la liquidacion y por otro lado, como el con-
tribuyente alega la necesidad de analizar la contabilidad para calcular el valor
real, la Administracion tiene vedado entrar en el andlisis de la contabilidad
mercantil en un procedimiento de comprobacion limitada y por tanto no puede
entrar a valorarlo.
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Fundamentos de derecho

SEXTO.-
(...

A juicio de este Tribunal Central no es incompatible, en principio, con el pro-
cedimiento de comprobacion limitada una actuaciéon como la descrita, esto es,
una actuacion en la que la Administracion, por aplicacion de la presuncion iuris
tantum del articulo 37.1.b) LIRPF, determina el valor tedrico y el de capitalizacion
a partir de los datos de balance y cuenta de resultados contenidos en las decla-
raciones del Impuesto sobre Sociedades de la entidad participada.

()

En el caso presente los datos de la entidad participada que han sido utiliza-
dos en la regularizacion del obligado tributario no se contienen en las declara-
ciones presentadas por aquella en cumplimiento de la obligacion de suministro
de informacién a que se refieren los articulos 93 y 94 de la LGT, sino en la
declaracion del Impuesto sobre Sociedades. Por tal razén no resulta de aplica-
cion al supuesto examinado lo indicado en el segundo parrafo del articulo 108.4
de la LGT arriba reproducido.

En cualquier caso, teniendo presente, conforme a lo dispuesto en el primer
parrafo del articulo 108.4 de la LGT, que los datos consignados en las autoliqui-
daciones del Impuesto sobre Sociedades de la entidad participada solo se pre-
sumen ciertos para ella, si el obligado tributario al que se esta regularizando la
renta derivada de la transmision de los valores no cotizados, cuestionase los
datos consignados en el balance y cuentas de resultados de las declaraciones
del Impuesto sobre Sociedades de la entidad participada, a partir de los cuales
se han determinado los valores tedrico y de capitalizacion, tales datos deberian
ser contrastados, lo cual exigiria de la Administracion requerir a la sociedad
participada para que ratificara y aportara pruebas de los mismos, esto es, para
que acreditase la identidad entre los datos declarados y los consignados en
contabilidad, pero solo en la medida en que lo permitiera el articulo 136.2 en su
letra d), cosa que no sucede en el presente caso puesto que no se trata de la
contabilidad mercantil del obligado tributario sino de un tercero, y en el proce-
dimiento de comprobacion limitada respecto de los requerimientos a terceros
se preveé en la letra d) citada que unicamente se podran realizar requerimientos
a terceros «para que aporten la informacién que se encuentren obligados a
suministrar con caracter general o para que la ratifiquen mediante la presenta-
cion de los correspondientes justificantes»....»

SEPTIMO.-
(r)

Asi, la prueba es la actividad que tiene por objeto demostrar la exactitud o
inexactitud de los hechos que ha de servir de fundamento a la decision del pro-
cedimiento: en la medida en que en un procedimiento administrativo se plan-
teen dudas acerca de la exactitud de los hechos en virtud de los cuales debe
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pronunciarse la resolucion, es légico que, previamente a la resolucion, se pre-
vean una serie de actos cuya finalidad es, precisamente, la comprobacion de la
certeza de aquellos hechos debatidos. Actos probatorios que, en definitiva, no
constituyen sino el instrumento necesario para el conocimiento de los hechos
en todo actuar juridico, y para todo sujeto que cumpla actividades juridicas. La
Administracion no es un mero sujeto destinatario de la actividad probatoria,
sino que es el sujeto activo de la prueba, por ello, antes de actuar, esta obligada
a probar o a comprobar la concurrencia de presupuestos que legitiman su actua-
cion.

En relacion con lo expuesto debe tenerse presente que el Tribunal Econo-
mico Administrativo, en resolucion numero 00/4562/2014 ha establecido que:
«la falta de inclusion en el expediente de los documentos en los que la Admi-
nistracion ha fundamentado su regularizacion no entiende este TEAC que cons-
tituya un mero defecto formal, sino una falta de justificacion de la realizacion
del hecho imponible o de su dimension economica, extremos cuya prueba recae
sobre la Administracion, lo que constituye un defecto material o sustantivo que
da lugar a la anulacioén de la liquidacion sin orden de retroaccion».

Por otra parte, el citado articulo 37.1.b) establece una presuncion iuris tantum
al sefialar un valor minimo de mercado, de tal forma que, salvo prueba de que el
importe efectivamente satisfecho se corresponde con el que habrian acordado
partes independientes en condiciones normales de mercado, el valor de trans-
mision sera, como minimo, el mayor de los dos valores objetivos sefialados en
dicho precepto. Pues bien, en el presente caso es conveniente sefalar que el
procedimiento de comprobacion limitada se inicia con la notificaciéon del reque-
rimiento de fecha 5 de marzo de 2018, en el cual se requeria a la parte recla-
mante la aportacion de la escritura de transmision de las acciones/participa-
ciones y la justificacion documental del valor de adquisicion de dichas partici-
paciones, asi como los gastos y tributos inherentes a la transmision. Pues bien,
la Oficina gestora, con la documentacion requerida, dicta propuesta de liquida-
cion provisional aplicando directamente fas normas de cautela incluidas en el
articulo 37.1b), sin haber requerido justificante alguno del valor de mercado de
las participaciones, lo cual provoca en el reclamante una situacion de indefen-
sion. Ademas, es necesario sefalar que el articulo 105 de la LGT de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, segun el cual «en los procedi-
mientos de aplicacion de los tributos, quien haga valer su derecho debera probar
los hechos constitutivos del mismo», ha sido interpretado por el Tribunal
Supremo, en su sentencia de 27 de enero de 1992, en el sentido de que «cada
parte ha de probar el supuesto de hecho de la norma, cuyas consecuencias juri-
dicas invoca a su favor, y, en el presente caso, no puede invocarse la falta de
prueba cuando dicha prueba no ha sido requerida con caracter previo a dictarse
la liquidacion provisional. Pero es que ademas el reclamante aporté en el tras-
curso de las actuaciones un informe de auditoria en el que se fijaba un valor de
mercado de las participaciones transmitidas de 384,37 euros, negando la Ofi-
cina gestora la validez de dicho informe alegando que el mismo se realiza en
marzo de 2018, para posteriormente manifestar que se debieron tener en cuenta
los flujos de caja de anos posteriores, lo cual entra en una clara contradiccion
dado que se esta valorando la empresa a fecha de la transmision con los datos
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que se tienen en dicho momento, cuestionando ademas el método de valoracion
elegido sin ningun argumento valido para ello.

Pero ademas en el presente caso, el reclamante manifiesta que a efectos de
determinar el valor de enajenacion de las participaciones sociales se han de
tener en cuenta el valor real de determinadas partidas del balance y el analisis
de los resultados de diversos ejercicios y periodos, asi como de la situacion
economico-financiera de las empresas en el momento de la transmision, lo cual
determinaba que el valor de mercado era muy inferior al que resulta del valor
tedrico, y para poder verificar dichos extremos es necesario el anadlisis de la
contabilidad Por lo tanto, dado que en el procedimiento de comprobacion limi-
tada esta vedado el andlisis de la contabilidad mercantil, no puede la Depen-
dencia de Gestion regularizar las citadas ganancias patrimoniales en el marco
de este procedimiento. En consecuencia, procede la anulacion del acuerdo
impugnado.

OCTAVO.- En cuanto a la procedencia de la sancion impuesta por infraccion
tributaria, derivada de la regularizacion efectuada en la liquidacion anterior,
teniendo en cuenta lo dispuesto en el Fundamento de Derecho anterior de la
presente resolucion, procede la anulacion de la misma.

Por lo expuesto Este Tribunal Econdmico-Administrativo
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CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
4795/2019, DE 24 DE NOVIEMBRE DE 2020

Gabinete de Estudios de AEDAF

Impuesto sobre la renta de No Residentes. Improcedente aplicar la reduccion
en los rendimientos de bienes inmuebles

En este caso, el contribuyente alega al Tribunal, que la normativa espafiola
en materia de rendimientos de bienes inmuebles supone una discriminacion
para las personas no residentes pues la norma unicamente permite aplicar la
reduccion del 60% a los residentes en Espafia y asi se encuentra denunciado
por la Comision Europea. Resuelve en este caso el TEAC que, si bien es cierto
que Espanfa se encuentra en proceso de revision ante la Comision Europea, no
existe una sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea que implique
la derogacion o modificacion de la normativa nacional y por lo tanto, procede la
aplicacion de la normativa nacional y en concreto, lo dispuesto en el articulo
24.1 del TRINR.

Fundamentos de derecho

()
CUARTO.-
()

En el presente caso, no es desconocido para este Tribunal que la Comision
Europea decidié enviar una carta de emplazamiento a Espafia pidiéndole que
eliminase un trato fiscal discriminatorio para los no residentes en relacion con
los ingresos derivados del alquiler de viviendas (numero de infraccion...).

A estos efectos, en la pagina de la Comision Europea, hoja informativa de 7
de marzo de 2019, se hace constar con relacion a este procedimiento:
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«Fiscalidad: la Comision pide a ESPANA que elimine la discriminacion en la
tributacion de los ingresos por percepcion de alquileres por parte de personas
fisicas no residentes.

La Comision ha decidido hoy enviar una carta de emplazamiento a Espafia
pidiéndole que elimine un trato fiscal discriminatorio para los no residentes en
relacion con los ingresos derivados del alquiler de viviendas. A efectos del
impuesto sobre la renta, las personas fisicas residentes disfrutan de una reduc-
cion del 60 % de los ingresos netos obtenidos por el alquiler de bienes inmue-
bles utilizados por el arrendatario como vivienda. Sin embargo, las personas
fisicas no residentes no pueden beneficiarse de esta reduccion. Asi pues, los
inversores de otros Estados miembros de la UE o del EEE estan sujetos a un
trato diferente que restringe indebidamente la libre circulacion de capitales
(articulo 63 del TFUE). Si Espafia no actua en los dos proximos meses, la Comi-
sion podria enviar un dictamen motivado a las autoridades espafiolas».

Sin embargo, segun la propia pagina de la Comisiéon (Comision Europea, Apli-
cacion del Derecho de la UE, Infracciones, Decisiones sobre infracciones) dicho
procedimiento esta todavia en curso, sin que tenga constancia este Tribunal
Central de que la Comision hubiese pasado a la siguiente fase, emitiendo un
dictamen motivado.

Dicho lo cual, a los efectos de resolver la presente controversia hemos de
tener en cuenta los términos en los que se manifestaba el presente Tribunal en
la Resolucion 529/2016 de 14 de febrero de 2019, en relacion con otro procedi-
miento infractor, que se encontraba en una fase mas avanzada que el que se
debate en la presente reclamacion:

«Porultimo, debe dejarse constancia de que este Tribunal Central desconoce
si el Procedimiento n.C.../... abierto por la Comisién contra el Reino de Espaiia
ya citado, en el contexto del cual, tal y como se ha hecho publico, la Comision
ha enviado a Espafia en fecha 15 de febrero de 2017 un dictamen motivado ins-
tando la modificacién de sus normas en este ambito, y advirtiendo que ‘de no
recibirse una respuesta satisfactoria en el plazo de dos meses, la Comision
puede llevar a Espafia ante el TJUE’ ha sido finalmente remitido ante el TIUE,
y, en su caso, el estado de la tramitacion. Hay que sefalar que la Comision
Europea no dispone en estos concretos procedimientos de infraccion de la
potestad de imponer unilateralmente la derogacion o inaplicacion de una nor-
mativa nacional en tanto no exista sentencia del Tribunal de Justicia».

Por tanto, y en aplicacién al caso aqui planteado, no solo no existe una Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea que implique una derogacion
o modificacion de la normativa nacional, sino que simplemente se ha producido
el envio de carta de emplazamiento sin que conste que se haya avanzado en el
procedimiento de una eventual infraccion del ordenamiento comunitario al
estadio de dictamen motivado.

En consecuencia, en este estadio, procede la aplicacion de lo previsto en la
normativa nacional y, en concreto, el articulo 24.1 del TRIRNR que establece:

«la base imponible correspondiente a los rendimientos que los contribuyen-
tes por este impuesto obtengan sin mediacion de establecimiento permanente
estara constituida por su importe integro, determinado de acuerdo con las nor-
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mas del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, sin que
sean de aplicacion los porcentajes multiplicadores del articulo 23.1 de dicho
Texto Refundido, ni las reducciones».

Por tanto, no procede la aplicacion de la reducciéon del 60% invocada por el
recurrente, debiendo confirmarse el acto impugnado.
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CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
2050/2018, DE 27 DE NOVIEMBRE DE 2020

Gabinete de Estudios de AEDAF

Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y AID. La adjudicacion en pago
de asuncion de deuda como hecho imponible.

Entiende el TEAC, estimando el recurso de alzada presentado por la Direc-
cion General de Tributos de Madrid, que en los supuestos en los que se aporten
inmuebles a una sociedad y esta asume las deudas de la aportante se producen
dos hechos imponibles distintos de forma independiente. Por un lado, la opera-
cion societaria de ampliacion de capital y por otro, la transmisién a titulo one-
roso cuyo precio es la deuda asumida. Por lo tanto, al existir dos hechos impo-
nibles totalmente diferenciados tendran que tributar conforme a la normativa
de cada uno.

Fundamentos de derecho:

()

CUARTO.-

()

La cuestion a resolver consiste en determinar si, ademas de producirse el
hecho imponible tipicamente societario, es pertinente practicar liquidaciéon por
la modalidad de «transmisiones patrimoniales onerosas» por la transmision de
inmuebles ala sociedad al haber asumido esta, por tratarse de una garantia real,
las deudas del aportante. Este Tribunal entiende que la incompatibilidad entre
la modalidad de operaciones societarias y transmision patrimonial onerosa pre-
vista en el articulo 1.2 del Texto Refundido no resulta de aplicacion cuando,
como ocurre en la escritura publica referida, se distinguen dos convenciones
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sujetas al impuesto de forma independiente: la constitucion societaria y la
transmision de bienes inmuebles en contraprestacion de asumir una deuda de
los aportantes, convenciones que suponen la concurrencia de los dos hechos
imponibles, operacion societaria y la transmision patrimonial onerosa por adju-
dicacion expresa en pago de asuncion de deuda.

Hemos de concluir que, en el presente caso, estamos por tanto ante dos con-
venciones:la operacion societaria de constitucion de sociedad, y ante una trans-
mision a titulo oneroso cuyo precio es la deuda asumida: La entidad adquirente
entrega unos titulos o participaciones en su capital a la vez que asume unas
deudas de la entidad transmitente recibiendo como contrapartida o precio, unos
bienes inmuebles, y asi, ha de tributar por el concepto de Operaciones Societa-
rias en cuanto al saldo neto o valor de lo recibido deducida la deuda asumida 'y
equivalente al valor nominal de las participaciones emitidas y suscritas, y, por
el concepto Transmisiones Onerosas por el valor de los préstamos hipotecarios
pendientes y asumidos por la entidad que realizan la funcion de precio de adqui-
sicion. Por ello, puede afirmarse que la sociedad adquiere la plena propiedad
del inmueble 1o que se corresponde con la contraprestacion satisfecha: Una
parte con la asuncion de la deuda y la otra mediante la entrega de acciones a los
socios. Por ello existen dos hechos imponibles diferentes: el primero en con-
cepto de Transmisiones Onerosas (por la transmision de una parte que se paga
asumiendo una deuda del transmitente) y la segunda por Operaciones societa-
rias (por el valor por el que se aporta el inmueble a la sociedad que se corres-
ponde con la cifra de capital desembolsado), sin que exista incompatibilidad
alguna, dado que se producen dos negocios juridicos distintos, correspondiendo
importes distintos, y sumando ambos conceptos el valor total del inmueble
transmitido.

QUINTO.-

En cuanto a la trascendencia a efectos del hecho imponible que pueda tener
el hecho de que se produzca o no la subrogacion del nuevo deudor en lugar del
anterior, debe sefialarse que la existencia o no de aceptacion expresa del acree-
dor, permitiendo la subrogacion del nuevo deudor, afectara a las relaciones
entre el acreedor, antiguo deudor y nuevo deudor: Asi, si hay aceptacion expresa
del acreedor, desaparecera el anterior deudor a todos los efectos sustituyén-
dose por una nueva unica relacion obligacional acreedor-nuevo deudor. Si no
consta la aceptacion expresa del acreedor se creara una situacion mas com-
pleja: el acreedor sdlo considera como deudor al primer deudor, por mas que el
nuevo deudor se haya comprometido frente al primer deudor a satisfacer la
deuda. Sin embargo, esa situacion no impide la validez del acuerdo llevado a
cabo entre el primery segundo deudor consistente en que a cambio de la entrega
de dichos bienes el adquirente de los mismos se encargara de pagar la deuda
pendiente (que el acreedor no podria rechazar ex art.®° 1158 CC). Por tanto, la no
aceptacion expresa del acreedor a la subrogacion del nuevo deudor no afecta al
negocio juridico de ampliacion de capital social mediante aportacion de bienes
inmuebles, cuyo acto de naturaleza mercantil (ampliacion de capital) ha quedado
inscrito en el Registro Mercantil y cuya transmisiéon de la titularidad de los
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inmuebles se ha producido validamente debiéndose destacar aqui que es pre-
cisamente esa transmision inmobiliaria (cuya validez es ajena a la aceptacion
de subrogacion del nuevo deudor por el acreedor) la que devenga el hecho impo-
nible aqui discutido.

Es por ello que este Tribunal coincide con los fundamentos de Derecho

expuestos por el Director General procediendo revocar la resolucion dictada en
primera instancia y estimar el presente recurso.
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TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO
REGIONAL DE ANDALUCIA. COMENTARIO A LA
RESOLUCION DE 11 DE DICIEMBRE DE 2020

Gabinete de Estudios de AEDAF

IRPF. Rendimientos del capital inmobiliario. Gastos deducibles. Amortizacion
en caso de inmuebles adquiridos a titulo lucrativo.

La cuestién que se plantea en la presente resolucion se centra en determinar
como se debe calcular el importe de la amortizacion del inmueble arrendado, a
los efectos de determinar el rendimiento neto del capital inmobiliario, en aque-
llos supuestos en los que el inmueble fue adquirido por herencia. La Adminis-
tracion viene interpretando que dicha amortizacién se calcula aplicando el 3%
al mayor de los dos valores a los que se hacen referencia en el art. 23.1.b) de la
LIRPF —coste de adquisicion satisfecho o el valor catastral, sin incluir en ambos
casos el valor del suelo -y, a estos efectos, se entiende por «coste de adquisicion
satisfecho» el importe de los gastos y tributos inherentes a su adquisicion, asi
como el coste de las inversiones y mejoras efectuadas en el inmueble. Por el
contrario, el contribuyente argumenta que la amortizaciéon debe calcularse apli-
cando el 3% sobre el valor del inmueble determinado por la comunidad auto-
noma a efectos del ISD.

Pues bien, el Tribunal Administrativo da la razén al contribuyente y deter-
mina que la amortizacion a considerar sera el 3% sobre el valor del inmueble a
efectos de ISD. Como argumento principal establece un paralelismo con el tra-
tamiento de los inmuebles adquiridos a titulo lucrativo en el Impuesto sobre
Sociedadesy establece que, dado que, tanto en caso de personas juridicas como
en caso de inmuebles adquiridos por persona fisica que desarrollan una activi-
dad econdmica, los inmuebles se valoran por su valor de mercado, siendo esta
la base amortizable, segun la normativa del Impuesto sobre Sociedades y las
normas contables, no hay motivo para discriminar al resto de personas fisicas.
Asi, entiende el Tribunal que el art. 23.1.b) resulta de aplicacion a supuestos en
los que los inmuebles fueron adquiridos a titulo oneroso, pero no para adquisi-
ciones a titulo lucrativo, de ahi que el precepto haga uso del concepto «coste de
adquisicion satisfecho».
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Fundamentos de derecho

()

CUARTO.- Tal y como el propio reclamante manifiesta, la inica cuestion que
centra el objeto del debate de la presente reclamacion es el calculo de la amor-
tizacion del inmueble arrendado, sito en la Calle San Miguel 5, 1, 02, CD (Sevilla),
que fue adquirido por herencia por el interesado.

El criterio aplicado por la Oficina gestora al respecto, tal y como se recoge
en las propuestas y liquidaciones posteriores es el siguiente:

«La amortizacion de los inmuebles se calculara aplicando el 3% al mayor de
los siguientes valores: coste de adquisicion satisfecho o el valor catastral, sin
incluir en ambos casos el valor del suelo. En las adquisiciones de inmueble por
herencia sdlo podra considerarse como coste de adquisicion satisfecho el
importe de los gastos y tributos inherentes a su adquisicion, asi como el coste
de las inversiones y mejoras efectuadas en el inmueble. No obstante, la amor-
tizacion acumulada no podra exceder del coste de adquisicion satisfecho.»

Por el contrario, el reclamante mantiene, aludiendo a las Sentencias del TS]
de Andalucia, Sala de Granada, que la amortizacion se calcule aplicando el 3%
al valor determinado por la Administracion Autonémica en la liquidacién del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. En dicha sentencia se trae a colacion
el criterio de unicidad del Tribunal Supremo a la hora de determinar el valor de
adquisicion en la determinacion de las ganancias patrimoniales, segun el cual
el valor previo fijado por una Administracion Tributaria, parece razonable y
coherente que vincule al respecto al resto de Administraciones Tributarias en
relacion al resto de impuestos estatales. De tal modo que la Sentencia del Tri-
bunal Supremo vinculaba a la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria
para el calculo del valor de adquisicion de una ganancia o pérdida patrimonial
en el IRPF, con el valor fijado por la Administracion Tributaria de la Comunidad
Auténoma respecto al TPO, dado que ambos son impuestos estatales, estando
este ultimo cedido a la Comunidad Autonoma.

()

SEXTO.-Si bien, expuesto lo anterior consideramos conveniente a efectos de
resolver la cuestion aqui planteada realizar una comparacion en relacion a las
personas juridicas, en concreto cuando se realiza una actividad econémica, al
igual que de tratarse de una persona fisica que ejercitara una actividad econo-
mica. La Ley del Impuesto sobre Sociedades 27/2014 dispone en el articulo 17.4
lo siguiente:

«4. Se valoraran por su valor de mercado los siguientes elementos patrimo-
niales: a) Los transmitidos o adquiridos a titulo Iucrativo.»

Es decir, en el caso de una adquisicion a titulo lucrativo de una persona juri-
dica, esta integrara en su patrimonio el elemento a su valor de mercado. En estos
casos, el articulo 12 de la misma norma, no establece distincion alguna en cuanto
al modo de adquisicion del elemento patrimonial, siempre que se corresponda
con su depreciacion efectiva:
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«1. Seran deducibles las cantidades que, en concepto de amortizacion del
inmovilizado material, intangible y de las inversiones inmobiliarias, correspon-
dan a la depreciacion efectiva que sufran los distintos elementos por funciona-
miento, uso, disfrute u obsolescencia.»

Para ahondar aun mas en la cuestion acudiremos al Plan General de Conta-
bilidad, en concreto a la Norma de Registro y Valoracion 18% «Subvenciones,
donaciones y legados recibidos». De acuerdo con la normativa contable, estos
elementos no monetarios se valoraran por el valor razonable del bien recibido
(esto es, su valor de mercado), imputandose el ingreso derivado del mismo pro-
porcionalmente a la dotacion a la amortizacion efectuada en ese periodo. Es
decir, que la normativa contable prevé especificamente en atencion a los ele-
mentos patrimoniales recibidos a titulo lucrativo, que los mismos se valoren a
su valor de mercado, y que estos seran amortizables igualmente.

SEPTIMO.- Dicho todo lo anterior, hay que poner de relieve que en el caso de
los elementos patrimoniales percibidos por personas juridicas, al igual que en
el caso de:-los percibidos en el ejercicio da una actividad econémica por una
persona fisica, estos se valoraran segun la normativa contable y la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, conforme a su valor de mercado. Ademas, también
se prevé especificamente que estos elementos patrimoniales son amortizables
de acuerdo a su depreciacion efectiva.

Por lo tanto, qué duda cabe que si un elemento patrimonial adquirido a titulo
lucrativo, tanto por personas juridicas como fisicas, en el ejercicio de una acti-
vidad econdmica se valorara por su valor de mercado y este sera la base amor-
tizable, por qué no lo iba a serlo igualmente respecto al resto de personas fisicas,
pues no hay ningun precepto en la normativa del IRPF que establezca dicha dis-
criminacion.

Entendemos de acuerdo con lo expuesto que, cuando los articulo 23.1.b) de
la Ley y articulo 14 del Reglamento se refieren al «coste de adquisicion satisfe-
cho» lo hacen en atencion a adquisicion onerosas, mientras que en atencion a
las adquisiciones lucrativas se refieren al que haya prevalecido a efecto del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, adicionandole la parte proporcional
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones correspondiente al valor de la
construccion, asi:;, como la parte proporcional de los gastos inherentes a la
adquisicion (dado que el valor del suelo siempre queda excluido). estos se valo-
raran segun la normativa contable y la Ley del Impuesto sobre Sociedades, con-
forme a su valor de mercado. Ademas, también se prevé especificamente que
estos elementos patrimoniales son amortizables de acuerdo a su depreciacion
efectiva.

Por lo tanto, qué duda cabe que si un elemento patrimonial adquirido a titulo
lucrativo, tanto por personas juridicas como fisicas, en el ejercicio de una acti-
vidad econdmica se valorara por su valor de mercado y este sera la base amor-
tizable, por qué noloiba a serlo igualmente respecto al resto de personas fisicas,
pues no hay ningun precepto en la normativa del IRPF que establezca dicha dis-
criminacion. Entendemos de acuerdo con lo expuesto que, cuando los articulo
23.1.b) de la Ley y articulo 14 del Reglamento se refieren al «coste de adquisicion
satisfecho» lo hacen en atencion a adquisicion onerosas, mientras que en aten-
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cion a las adquisiciones lucrativas se refieren al que haya prevalecido a efecto
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, adicionandole la parte proporcio-
nal del Impuesto &o sobre Sucesiones y Donaciones correspondiente al valor de
la construccion, asi:, como la parte proporcional de los gastos inherentes a la
adquisicion (dado que el valor del suelo siempre queda excluido).

(.
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CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
05301/2018, DE 27 DE NOVIEMBRE DE 2020

Gabinete de Estudios de AEDAF

ISD. Donaciones. Aplicacion de beneficios fiscales. Reducciones. Donacion
declarada nula por laudo arbitral.

Lacuestion objeto de andlisis por el TEAC consiste en determinar qué efectos
produce en relacion con el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, una dona-
cion declarada nula por laudo arbitral.

En el supuesto planteado, la donacion se declaré nula por adolecer de un
error en el consentimiento de los donatarios, ya que el contrato se celebré con
el convencimiento de que un determinado régimen fiscal beneficioso o aventa-
jado resulta de aplicacion, cosa que no fue asli.

Ahora bien, resuelve el TEAC que dicha anulacion no puede suponer la ine-
xistencia de donacioén a efectos del Impuesto, ya que sélo en el supuesto de una
nulidad radical del contrato, supondria su inexistencia y por tanto la no reali-
zacion del hecho imponible. El error en las consecuencias fiscales de la opera-
cion no es considerado en nuestro Derecho Civil un motivo de nulidad radical
del contrato. Adicionalmente, se razona que los efectos fiscales en los donata-
rios no pueden ser aducidos como motivos de anulacion por parte del donante
y que habiendo concurrido el xanimus donandi», €l impuesto se entiende deven-
gado.

Fundamentos de derecho

TERCERO.-

Tal y como fundamenta el Director General la declaracion contenida en el
citado laudo arbitral no supone la inexistencia de la donacion, la cual fue ple-
namente valida al tiempo de otorgarse, decidiéndose posteriormente por razo-
nes de naturaleza fiscal, la anulacion de la misma, mediante su impugnacion
ante la Camara de Comercio.
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En la propia resolucion arbitral se expone el motivo por el que se anula la
donacion:

«En primer lugar los demandantes alegan un error en la declaracion de la
voluntad a la hora de aceptar la donacion, atribuyendo ese error a la creencia
erronea y convencimiento que la trasmision de los bienes objeto de la donacion
estaba sujeta a un régimen fiscal determinado, que una vez formalizada la dona-
cion resulto no estar sujeta a dicho régimen bonificado, con lo cual este error
viciaria de nulidad el contrato de donacion.

2. En segundo lugar, de manera subsidiaria, alegan los demandantes la nuli-
dad del contrato por inexistencia de causa, por entender que el motivo que lleva
a aceptar la donacion, es principalmente el bajo coste fiscal de la trasmision
por lo que al no darse el mismo, por causa ajena a ellos, se pierde la causa del
contrato y por tanto conlleva la nulidad del negocio juridico.

Pues bien, bajo criterio de este Arbitro que suscribe, el contrato objeto de
esta litis, adolece de un claro error en el consentimiento prestado por los dona-
tarios pues es evidente que los mismos pretendian acogerse a una reduccion en
el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, legitima y amparada por la Ley que
regula dicho impuesto y que si bien en un principio aconsejados por un asesor
parecia que cumplian los requisitos para acogerse a dicha bonificacion, poste-
riormente resulto no ser posible.»

A juicio de este Tribunal Central, la donacion se realizo validamente deven-
gandose el impuesto en su momento, ya que s6lo en el supuesto de una nulidad
radical del contrato, supondria la inexistencia del mismo y por tanto la no rea-
lizacion del hecho imponible. Sin embargo, tal hipotesis no es defendible en este
caso ya que en nuestro derecho civil la nulidad radical o inexistencia de los
contratos se da solo en los supuestos de vicio grave de consentimiento, defecto
o ilicitud del objeto del contrato o de su causa, ausencia de un requisito formal
esencial para la validez del contrato, o haberse celebrado en violacion directa
de una prohibicién o prescripcion legal, sin que quepa considerar como tal el
error en las consecuencias fiscales de la operacion que es el motivo por el se
anula el contrato.

Como se razona en la Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de
24 de septiembre de 2012 (recurso 15879/2010) invocada por el recurrente:

«Por lo que atanie a la aplicacion analdgica de las soluciones que el legislador
ha establecido para otros tributos no es criterio de la Sala que sea procedente,
ratificando el criterio a favor del mandato del articulo 14 de la Ley General Tri-
butaria, tal como se hizo en nuestra precedente sentencia de 30/11/2004 En lo
que ataiie a la inexistencia de hecho imponible, ante la falta de prevision espe-
cifica del derecho a la devolucion en la normativa actualmente vigente, es de
significar que el articulo 3,b) de la Ley 29/1987 establece como tal la adquisicion
de bienes y derechos por donacion, que es lo acontecido en el caso. Por lo tanto,
de cara a determinar la inexistencia del mismo, que seria sobrevenida, deberia
entonces cifrarse en algun elemento que afectara al negocio juridico realizado,
entre otros, y a modo de ejemplo, una posterior resolucion que declararse la
incapacidad del donante en el momento de realizarse aquél. Sin embargo, no es
éste el caso que nos ocupa, en el que la donacion se realiza y perfecciona y no
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es hasta tiempo después merced a una resolucion judicial que aprecia una con-
ducta que justamente afecta a la donataria cuando la donacion deviene ineficaz.
De este modo, no hay una inexistencia de hecho imponible; éste se produjo, con
la circunstancia de que la donacion resulta posteriormente revocada, por causa,
apreciada judicialmente, que resulto ajena a la donante y si, por el contrario, es
de insistir, propia de la donataria. No hay, desde esta perspectiva, ni prevision
normativa que autorice la devolucion ni inexistencia sobrevenida del hecho
imponible, en criterio que el articulo 58.5 del Reglamento de Derechos Reales
de 1959 ya preveia al disponer que '(..) si la rescision o resolucion se declarase
por incumplimiento de las obligaciones del contratante fiscalmente obligado al
pago del impuesto, no habra lugar a devolucion alguna”.»

A lo anterior debe afadirse que como sefiala la Direccion recurrente, los
efectos fiscales en los donatarios no pueden aducirse nunca como motivos de
anulacion por parte del donante, por lo que habiendo concurrido el «animus
donandi» en éste, la operacién se produjo validamente devengandose el
Impuesto sobre Donaciones.

Procede en consecuencia confirmar la adecuacion a derecho de la liquida-
cion practicada por la Administracion tributaria, estimar el recurso de alzada
interpuesto y revocar la resolucion, procediendo retrotraer el expediente para
que el Tribunal Regional se pronuncie sobre las demas cuestiones planteadas.
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TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO
CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
04868/2020, DE 22 DE ENERO DE 2021

Gabinete de Estudios de AEDAF

Procedimiento administrativo. Notificaciones electronicas. Obligacion de
notificar la inclusion en la direccion electrénica habilitada.

La cuestion controvertida consiste en determinar si la AEAT debe notificar a
las personas juridicas obligadas a relacionarse por medios electronicos con la
Administracion, la inclusion en el sistema NEO por medios no electrénicos. En
el presente caso, el TEAR de Madrid habia determinado que dicha notificacion
sobre la inclusidon en el sistema NEO era necesaria.

El TEAC, partiendo de un analisis exhaustivo de la normativa aplicable, con-
cluye que, desde la entrada en vigor de la Ley 39/2015 (LPAC), la previa comuni-
cacion por medios no electronicos no es necesaria cuando se trate de sujetos
obligados a relacionarse con la Administracion del articulo 14.2 de la LPACA,
dado que la normativa que regula dicha exigencia debe entenderse derogada
tacitamente por al Ley 39/2015. No obstante, dicha obligacion se mantiene
vigente para las personas fisicas no incluidas en el art-. 14.2 de la LPAC como
sujetos obligados, que reunan los requisitos del art. 4.2 del RD 1363/2010, en la
medida en que ni se opone ni contradice a lo dispuesto en la LPAC.

Fundamentos de derecho

()

SEGUNDO: La cuestion controvertida consiste en determinar si desde la
entrada en vigor de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Adminis-
trativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC), resulta necesario para
realizar notificaciones electronicas a las personas juridicas que la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) les notifique previamente la inclu-
sion en el sistema de direccion electronica habilitada (NEO) establecida en el
articulo 5.1 del Real Decreto 1363/2010, de 29 de octubre.
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A juicio del 6rgano gestor (v del Director recurrente) la obligaciéon por parte
de la AEAT de notificar a las personas juridicas por medios no electronicos su
inclusiéon en NEO con caracter previo a la practica de notificaciones electroni-
cas, establecida en el articulo 5.1 del Real Decreto 1363/2010, de 29 de octu-
bre, se ha de considerar derogada con la entrada en vigor de la LPAC, por ser
aquélla una norma de rango inferior que contradice a ésta.

El TEAR no comparte dicha postura, apoyandose en que la obligatoriedad de
comunicacion con la Administracion Publica por medios electréonicos que, con
la entrada en vigor de la Ley 39/2015, se extendio a todas las personas juridicas,
ya existia antes para las sociedades de responsabilidad limitada y no significa
que no haya de seguirse el procedimiento previsto para ello que exige la notifi-
cacion previa de inclusion en el sistema NEO. Sefiala, ademas, que a la fecha de
su resolucion podia verificarse que en los propios registros de consultas referi-
das a las notificaciones por NEO de la pagina web de la AEAT se informa que
ésta debera notificar a los sujetos obligados su inclusion en el Sistema de Direc-
cion Electronica Habilitada.

TERCERO:
()

La normativa reguladora del régimen de las notificaciones tributarias se
encuentra, por tanto, en cuanto alos aspectos generales, enla Ley 39/2015 sobre
procedimiento administrativo comun (LPAC), vigente desde 2-10-2016, y en
cuanto a las especialidades para el ambito tributario en los articulos 109 a 112
de la LGT y sus normas reglamentarias de desarrollo. Los articulos 109 a 112 de
la LGT aluden al lugar de practica de las notificaciones, a las personas legiti-
madas para recibirlas y a la notificacion por comparecencia, pero no contienen
regulacion alguna de las notificaciones electronicas.

En cuanto a las notificaciones electrdnicas, la Ley 11/2007, de 22 de junio, de
acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos, derogada por la
Ley 39/2015, introdujo con caracter novedoso la utilizacion de medios electro-
nicos en materia de notificaciones administrativas. Su articulo 27 ya regul6 las
comunicaciones a través de medios electronicos entre las Administraciones
Publicas y los ciudadanos, y su articulo 28 la practica de la notificacion por
medios electronicos.

La Ley 11/2007 incluy0 la prevision de que reglamentariamente las Adminis-
traciones Publicas podian establecer la obligatoriedad de comunicarse con ellas
utilizando s6lo medios electronicos, cuando los interesados se correspondan
con personas juridicas o colectivos de personas fisicas que por razén de su
capacidad economica o técnica, dedicacion profesional u otros motivos acredi-
tados tengan garantizado el acceso y disponibilidad de los medios tecnolégicos
precisos (articulo 27.6). Y también la posibilidad de que la notificacion se prac-
tique utilizando algun medio electronico, cuando el interesado haya sefialado
dicho medio como preferente o haya consentido su utilizacion (articulo 28.1).

En el ambito de la Administracion General del Estado y sus organismos publi-
cos vinculados o dependientes, el Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre,
desarroll6 parcialmente la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de
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los ciudadanos a los servicios publicos, regulando entre otros aspectos en su
Titulo V (arts. 32 al 40 Real Decreto 1671/2009) las comunicaciones y las notifi-
caciones electronicas para todo el ambito administrativo (no solo el tributario).

()

Ademas de regular la posible atribucion de una direccién electrénica, a efec-
tos de notificaciones tributarias, a entidades y personas fisicas que pertenezcan
a determinados colectivos, y el reconocimiento afiadido a las mismas de que la
notificacion en direccion electronica no impide que se les pueda dar acceso
electronico al contenido de las actuaciones administrativas en la sede electro-
nica correspondiente con los efectos propios de la notificacion por compare-
cencia, el Real Decreto 1/2010, de 8 de enero, a través del apartado 6 del articulo
115 bis del RGGI, reconocio6 a la Administracion tributaria la posibilidad de rea-
lizar notificaciones por medios electronicos diferentes a la direccion electro-
nica al resto de obligados tributarios siempre que hayan consentido su utiliza-
cion.

Ello se infiere, en efecto, de lo dispuesto en la Introduccion del Real Decreto
410/2014, de 6 de junio, que sefiala que «El Real Decreto 1/2010, de 8 de enero,
de modificacion de determinadas obligaciones tributarias formales y procedi-
mientos de aplicaciéon de los tributos y de modificacion de otras normas con
contenido tributario, introdujo en el apartado 6 del articulo 115 bis del Regla-
mento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion
tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de apli-
cacion de los tributos, la posibilidad de practicar notificaciones por otros
medios electronicos diferentes a la direccion electronica asignada por la Admi-
nistracion tributaria siempre que dicho medio se haya consentido por el intere-
sado».

El1de enero de 2011 entro en vigor el Real Decreto 1363/2010, de 29 de octu-
bre, que regula supuestos de notificaciones y comunicaciones administrativas
obligatorias por medios electronicos en el ambito de la Agencia Estatal de Admi-
nistracion Tributaria. Sefiala en su Introduccion:

«La Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a
los Servicios Publicos, ha supuesto un avance definitivo en la construccion e
implantacion de la Administracion Publica electronica al considerar a los
medios electréonicos como los preferentes para comunicaciones entre las dis-
tintas Administraciones Publicas, y reconocer el derecho de los ciudadanos a
su utilizacion en sus relaciones con la Administracion.

Esa misma Ley 11/2007, de 22 de junio, permite establecer reglamentaria-
mente la obligacion de relacionarse con la Administracion solamente a través
de medios electréonicos a las personas juridicas y a aquellas personas fisicas
que, atendidas sus circunstancias, puede entenderse que tienen garantizado el
acceso y disponibilidad de los medios tecnolégicos precisos.

Esta prevision legal ha sido objeto de un doble desarrollo.

Por un lado, en el ambito administrativo general, el Real Decreto 1671/2009,
de 6 de noviembre, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 11/2007, de 22
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de junio, en su articulo 32, tras disponer que la obligatoriedad de comunicarse
por medios electronicos con los 6rganos de la Administracion General del
Estado o sus organismos publicos vinculados o dependientes, podra estable-
cerse mediante Orden ministerial, precisa que dicha obligacién puede com-
prender la practica de notificaciones administrativas por medios electronicos.

Dicho Real Decreto desarrolla en su articulo 38 la notificacion mediante la
puesta a disposicion del documento electrénico a través de direccion electro-
nica habilitada, previendo que existira un sistema de direccion electronica
habilitada para la practica de estas notificaciones que quedara a disposicion
de todos los 6rganos y organismos publicos vinculados o dependientes de la
Administracion General del Estado que no establezcan sistemas de notificacion
propios.

Por otro lado, en el ambito tributario, el Real Decreto 1/2010, de 8 de enero,
ha introducido en el nuevo articulo 115 bis del Reglamento General de las actua-
ciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo
de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos una
especifica habilitacion a las Administraciones tributarias para acordar la asig-
nacion de una direccion electronica para la practica de notificaciones a deter-
minados obligados tributarios, de manera que tras la publicacion oficial del
acuerdo de asignacion, y previa comunicacion del mismo al obligado tributario,
la Administracion tributaria correspondiente practicard, con caracter general,
las notificaciones en la direccion electronica. Ese mismo precepto precisa que,
en el ambito de competencias del Estado, la asignaciéon de la direccion electro-
nica por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria asi como su funciona-
miento y extension al resto de la Administracion tributaria estatal se regulara
por Orden del Ministro de Economia y Hacienda.

No obstante esta habilitacion para el desarrollo por Orden ministerial, se
considera conveniente que la regulacion del marco general del establecimiento
de la obligatoriedad de uso de medios electréonicos en las relaciones con la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria, dada la estrecha relacion de las
notificaciones con el derecho de defensa, se lleve a cabo mediante Real Decreto
aprobado en Consejo de Ministros.

Asimismo, no obstante la posibilidad que se otorga a las Administraciones
tributarias para establecer sistemas electronicos de notificacion propios, se ha
considerado mas oportuno que la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
se adhiriese al sistema de direccion electronica habilitada que existe con voca-
cion de generalidad en el ambito de la Administracion del Estado, previsto en
el articulo 38.2 del Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, respetando al
mismo tiempo todos los derechos y garantias de los obligados tributarios que
respecto de las notificaciones en direccion electronica se establecen con carac-
ter especial en la normativa reglamentaria tributaria.

La opcion reglamentaria por este especifico sistema de direccion electro-
nica habilitada simplifica el régimen previsto en el articulo 115 bis del Real
Decreto 1065/2007, de 27 de julio, al hacer innecesaria la publicacion oficial del
acuerdo de asignacion por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, sin
perjuicio de la necesaria comunicacion del mismo al obligado tributario con
anterioridad a la practica de notificaciones en la direccion electronica habili-
tada.»
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(.

El Real Decreto 410/2014, de 6 de junio, introdujo en el Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio, un nuevo articulo, el 115 ter, redactado en los términos
siguientes:

Articulo 115 ter. Notificaciones voluntarias en sede electrdnica.

«1. Las Administraciones tributarias podran habilitar en su sede electronica
la posibilidad de que, de forma voluntaria, los interesados puedan acceder al
contenido de sus notificaciones. La habilitacion debera cumplir los siguientes
requisitos:

a) Debera quedar acreditacion de la identificacion del contribuyente que
accede a la notificacion. Esta identificacion podra realizarse mediante
cualquier sistema de firma electrénica, avanzada y no avanzada, que sea
conforme con lo dispuesto en la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de
Firma Electronica, y en la Ley 1172007, de 22 de junio, de acceso electro-
nico de los ciudadanos a los Servicios Publicos.

b) Debera informarse de forma claramente identificable de que el acceso
del interesado al contenido tendra el caracter de notificacion a los efec-
tos legales oportunos.

c) Debera quedar constancia del acceso del interesado al contenido de la
notificacion con indicacion de la fecha y la hora en que se produce.

2. La practica de notificaciones conforme a lo dispuesto en este articulo no
es incompatible con las realizadas a través de la Direccion Electronica. Si por
cualquier causa se produjese la notificacion por ambos sistemas surtira efectos
juridicos la realizada en primer lugar.

Asimismo, si se efectuase la notificacion a través de la Sede electronica y
por medios no electronicos producira efectos juridicos la primera que se prac-
tique».

El sentido de este nuevo precepto se contiene en la Introduccion del Real
Decreto 410/2014, de 6 de junio, cuando sefiala que «Como complemento a esa
posibilidad [se refiere a la recogida en el apartado 6 del articulo 115 bis de prac-
ticar notificaciones por otros medios electronicos diferentes a la direccién elec-
tronica asignada por la Administracion tributaria siempre que dicho medio se
haya consentido por el interesado], ahora se incorpora la de poder realizar noti-
ficaciones en la sede electronica de la Administracion tributaria competente
mediante el acceso voluntario del interesado».

Es decir, si aquellos interesados que no estaban obligados a recibir notifica-
ciones por medios electronicos pudieron, con amparo en el apartado 6 del
articulo 115 bis, solicitar la notificacion mediante comparecencia en la sede
electronica de la Administracion tributaria actuante (medio de notificacion elec-
tréonica alternativo al de direccion electronica asignada), es decir, accediendo
al contenido de la notificacion puesto a su disposicion por dicha Administracion
y previo aviso de ésta, ahora, en virtud del articulo 115 ter, cualquier obligado
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tributario, esté o no sometido a la obligacion de recibir notificaciones por
medios electronicos, va a poder también ser notificado electronicamente por
dicha Administracion mediante el acceso voluntario al contenido de las notifi-
caciones en su sede electronica.

CUARTO: Asi las cosas, se publica en el Boletin Oficial del Estado del
2-10-2015 la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (LPAC), vigente desde el 2 de octubre
de 2016. Cabe destacar de su Introduccion lo siguiente:

(-r)

Debe sefnalarse que la LPAC en su Disposicion derogatoria unica ha derogado
expresamente, entre otras, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre y la Ley 11/2007,
de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios Publi-
cos. También ha derogado de forma expresa determinados preceptos del Real
Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, por el que se desarrolla parcialmente la
Ley 11/2007, de 22 de junio. Y, finalmente, establece en su apartado 1 que «Que-
dan derogadas todas las normas de igual o inferior rango en lo que contradigan
0 se opongan a lo dispuesto en la presente Ley».

Con posterioridad, el Real Decreto 1070/2017, de 29 de diciembre, suprimio
el articulo 115 ter del Reglamento General de las actuaciones y los procedimien-
tos de gestiodn e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de
los procedimientos de aplicacion de los tributos, aprobado por el Real Decreto
1065/2007, y modifico el 115 bis de dicha norma, que quedd redactado en los
términos siguientes:

()

QUINTO: Llegados a este punto este Tribunal Central anticipa que no puede
compartir la postura del TEAR.

La Ley 11/2007, de 22 de junio, fue la norma legal que habilité a las Adminis-
traciones tributarias y, en particular, a la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria (AEAT), a establecer la obligatoriedad de comunicarse con ellas exclu-
sivamente por medios electréonicos respecto de las personas juridicas o deter-
minados colectivos de personas fisicas.

Como se expuso mas arriba esa habilitacion se concreto en el ambito tribu-
tario a través de la aprobacioén, primero, del Real Decreto 1/2010, de 8 de
enero, que introdujo el articulo 115 bis en el RGGI, precepto que previo la posible
atribucién de una direccion electronica a efectos de notificaciones tributarias a
entidades y determinados colectivos de personas fisicas y, después, del Real
Decreto 1363/2010, de 29 de octubre, que reguld concretamente los supuestos
de notificaciones y comunicaciones administrativas obligatorias por medios
electronicos en el ambito especifico de la AEAT.

La LPAC derog6 de forma expresa la Ley 11/2007, de 22 de junio, de forma que
es aquélla la que regula actualmente las relaciones por medios electréonicos de
los ciudadanos con las Administraciones Publicas. Ello explica que las normas
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reglamentarias anteriores a la LPAC y no expresamente derogadas por ella
deban entenderse derogadas tacitamente en la medida en que la contradigan.

En este sentido, la LPAC ha regulado expresamente qué interesados estan
obligados a relacionarse electronicamente con ella (articulo 14.2 LPAC) y l1a posi-
bilidad de que reglamentariamente las distintas Administraciones puedan esta-
blecer la obligacion de relacionarse electronicamente y practicar electrénica-
mente las notificaciones para determinados procedimientos y para ciertos
colectivos de personas fisicas que por razén de su capacidad econdmica, téc-
nica, dedicacion profesional u otros motivos quede acreditado que tienen
acceso y disponibilidad de los medios electronicos necesarios (articulos 14.3 y
41.1 LPAC).

Asipues, con la entrada en vigor de la LPAC las posibilidades reglamentarias
de las Administraciones Publicas de obligar a relacionarse electronicamente
con ellas s6lo pueden alcanzar a aquellas personas fisicas, no obligadas a
hacerlo por la propia LPAC, que por razén de su capacidad econdmica, técnica,
dedicacion profesional u otros motivos quede acreditado que tienen accesoy
disponibilidad de los medios electronicos necesarios. Quiere ello decir que a
partir de la entrada en vigor de la LPAC se mantiene vigente la obligacion de
relacionarse electronicamente con la AEAT para aquellas personas fisicas que
reuniendo los requisitos del articulo 4.2 del Real Decreto 1363/2010, de 29 de
octubre, no estan incluidas en el articulo 14.2 de la LPAC. La obligacion de dichas
personas fisicas de relacionarse electronicamente con la AEAT estda amparada
en el Real Decreto 1363/2010, y no se opone ni contradice a la LPAC, como tam-
pocolohacelaobligacion de la AEAT de comunicarles su inclusion en el sistema
de direccion electronica habilitada a que se refiere el articulo 5.1 del citado Real
Decreto.

Sin embargo, respecto de las personas juridicas y entidades sin personalidad
juridica a que se refiere el articulo 4.1 del Real Decreto 1363/2010 y de las per-
sonas juridicas y entidades sin personalidad juridica no incluidas entre las ante-
riores que cumplan alguno de los requisitos del articulo 4.2 de dicha norma, hay
que entender derogada la obligacion de notificacion de su inclusion en el sis-
tema de direccion electronica habilitada regulada en el articulo 5.1 del citado
Real Decreto, toda vez que conforme al articulo 14.2 de la LPAC estan obligadas
a relacionarse en todo caso a través de medios electréonicos con la AEAT; lo
mismo cabe decir respecto de las personas fisicas que reuniendo alguno de los
requisitos del articulo 4.2 del Real Decreto 1363/2010 estén incluidas en el
articulo 14.2 de la LPAC. Todas ellas estan obligadas ex Iege a relacionarse elec-
tronicamente con las Administraciones Publicas desde la entrada en vigor de la
LPAC. A todas ellas obliga la LPAC a recibir las notificaciones por medios elec-
tronicos, sin contemplar prevision alguna de notificaciéon de su inclusion en el
sistema de direccion electronica habilitada. Respecto a estas personas, por
tanto, la LPAC no establece obligacion alguna a cargo de la Administracion de
notificar previamente su inclusion en el sistema de direccion electronica habi-
litada ni puede regir la obligacion del articulo 5.1 del Real Decreto 1363/2010
porque la habilitacion contenida en la LPAC para que las Administraciones
Publicas puedan reglamentariamente establecer la obligacion de practicar elec-
tronicamente notificaciones no les alcanza.
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La nueva redaccion del articulo 115 bis del RGGI es coherente con las con-
clusiones anteriores. Asi, en efecto, como sefala la Introduccion del Real
Decreto 1070/2017 que proporcioné la nueva redaccion, dicho precepto regula el
régimen de notificaciones electronicas por remision a la LPAC «sin perjuicio de
las especialidades que reglamentariamente se puedan establecer en materia
tributaria no solo mediante real decreto sino también a través de orden minis-
terial». Tales especialidades reglamentarias en materia tributaria, entre las que
se encuentra el Real Decreto 1363/2010, deben respetar en todo caso las normas
administrativas generales de la LPAC, que permiten desarrollos reglamenta-
rios para obligar a relacionarse electronicamente con las Administraciones
Publicas unicamente respecto de ciertos colectivos de personas fisicas no obli-
gados a hacerlo ya por la propia LPAC. Dichas personas fisicas respecto de las
cuales ha de entenderse vigente la obligacion regulada en el articulo 5.1 del Real
Decreto 1363/2010, son, como dijimos mas arriba, aquellas que reuniendo los
requisitos del articulo 4.2 del Real Decreto 1363/2010, de 29 de octubre, no estan
incluidas en el articulo 14.2 de la LPAC.

En conclusion, pues, desde la entrada en vigor de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, la posibilidad de la AEAT de efectuar notificaciones electrénicas a los
sujetos a los que se refiere el apartado 2 del articulo 14 de la Ley 39/2015, no
puede depender de la previa notificacion de su inclusion en el sistema de noti-
ficaciones electronicas (NEO). Quiere ello decir que a partir del 2 de octubre de
2016 ya no es exigible a la AEAT la obligacion de notificar la inclusion en el
sistema de direccion electronica habilitada a que se refiere el articulo 5.1 del
Real Decreto 1363/2010, de 29 de octubre, a las personas juridicas y entidades
sin personalidad juridica del articulo 4.1 del Real Decreto 1363/2010, a las per-
sonas juridicas y entidades sin personalidad juridica no incluidas entre las ante-
riores que cumplan alguno de los requisitos del articulo 4.2 de dicha norma y
a aquellas personas fisicas que reuniendo alguno de los requisitos del articulo
4.2 del Real Decreto 1363/2010 estén obligadas a relacionarse a través de
medios electrénicos con las Administraciones Publicas segun el articulo 14.2 de
la Ley 39/2015.

La obligacion de notificar la inclusion en sistema de direccion electronica
habilitada a que se refiere el articulo 5.1 del Real Decreto 1363/2010, de 29 de
octubre, se mantiene, a partir de la entrada en vigor de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, respecto de aquellas personas fisicas que reuniendo los requisitos del
articulo 4.2 del Real Decreto 1363/2010, de 29 de octubre, no estan incluidas en
el articulo 14.2 de la citada Ley.

()
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TJUE
(GRAN SALA) DE 6 DE OCTUBRE DE 2020

Aurora Ribes Ribes

Catedratica de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Alicante

Miembro de AEDAF

(Espafia)

Asuntos acumulados: C-245/19 y C-246/19.

Partes: Etat luxembourgeois y B (Asunto C-245/19) y entre Etat luxembour-
geois y B, C, D, F.C., con intervencion de A (Asunto C-246/19).

Sintesis: «Procedimiento prejudicial — Directiva 2011/16/UE — Cooperacion
administrativa en el ambito de la fiscalidad — Articulos 1y 5 — Requerimiento de
comunicacion de informacion a la autoridad judicial competente de otro Estado
miembro, a raiz de una solicitud de intercambio de informacidn de la autoridad
competente de otro Estado miembro — Persona en cuyo poder obra la informa-
cion requerida por la autoridad competente del primer Estado miembro — Con-
tribuyente sometido a la investigacion que ha originado la solicitud de la auto-
ridad competente del segundo Estado miembro — Terceras personas con las que
dicho contribuyente mantiene relaciones juridicas, bancarias, financieras o, en
un sentido mas amplio, econdmicas — Tutela judicial — Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea — Articulo 47 — Derecho a la tutela judicial
efectiva — Articulo 52, apartado 1 — Limitacion — Base juridica — Respeto del
contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva — Existencia de una
via de recurso que permita a los justiciables de que se trate obtener un control
efectivo de todas las cuestiones de hecho y de Derecho pertinentes asi como
una tutela judicial efectiva de los derechos que les garantiza el Derecho de la
Union — Objetivo de interés general reconocido por la Union — Lucha contra el
fraude y la evasion fiscal internacional — Proporcionalidad — «Pertinencia pre-
visible» de lainformacion solicitada en el requerimiento — Control jurisdiccional
— Alcance — Aspectos personales, temporales y materiales que deben conside-
rarse».
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1. Antecedentesy cuestiones planteadas

El presente asunto se suscita a raiz de sendas solicitudes de intercambio de
informacion remitidas por la Administracion Tributaria espafiola a su homodloga
luxemburguesa, a fin de recabar datos sobre una persona fisica residente en
Espafia y que esta siendo objeto de una investigacion tendente a clarificar su
situacion tributaria.

En cumplimiento de tal solicitud, la autoridad competente de Luxemburgo
envio dos requerimientos de informacion, dirigidos respectivamente a una per-
sona juridica que poseia tales datos (Sociedad B) y a un tercero (Banco A) que
mantenia o podia mantener relaciones juridicas o econdémicas con el contribu-
yente investigado en Espaiia.

El quid de la cuestion radica en que la decisiéon de comunicacion de infor-
macion emitida por la autoridad luxemburguesa no admite posibilidad de
recurso alguno, salvo en el caso de que se desatienday, por ello, proceda impo-
ner una sancion que si resulta impugnable.

A la vista de ello y, tomando en consideracion los recursos planteados tanto
por la Sociedad B como por el Banco A, mediante los cuales se solicita que se
modifique dicha decision en lo que concierne a su inimpugnabilidad, al tiempo
que se cuestiona la pertinencia de la informacién requerida, el Tribunal
Supremo de lo contencioso-administrativo de Luxemburgo procedio a elevar
ante el Tribunal de Justicia de la UE (TTUE) sendas peticiones de decision pre-
judicial en torno a la interpretacion, de una parte, de los articulos 7, 8 y 47, asi
como del articulo 52, apartado 1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Union Europea (CDFUE) y, de otra parte, de los articulos 1.1y 5 de la Directiva
2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la cooperacién admi-
nistrativa en el ambito de la fiscalidad.

2. Fundamentos de Derecho y fallo. Comentario critico

El anadlisis del pronunciamiento que nos ocupa requiere distinguir entre la
primera y la segunda cuestion prejudicial formuladas. Esencialmente, a través
de la primera el 6rgano jurisdiccional nacional pregunta al TIUE sobre la inter-
pretacion del derecho a la tutela judicial efectiva alojado en el articulo 47
CDFUE; mientras que la segunda cuestion prejudicial versa sobre la interpreta-
cion de los articulos 1.1 y 5 de la Directiva 2011/16 y, en concreto, sobre si el
requerimiento de informacion cursado por el Estado que solicita la asistencia
se acomoda a la exigencia de «pertinencia previsible» contemplada en los pre-
ceptos citados.

Se trata, por consiguiente, de dos cuestiones hermenéuticas sobre dos ins-
trumentos diferentes del Derecho europeo, a saber, la CDFUE —considerada
Derecho originario— y la Directiva de cooperaciéon administrativa en materia de
fiscalidad —con rango de Derecho derivado—.
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Centrandonos en el examen de la primera cuestion prejudicial, cabe subrayar
que el derecho a la jurisdiccion o derecho a la tutela judicial efectiva constituye
una garantia universal. Asi lo demuestra el hecho de que su virtualidad no se
circunscriba al ambito interno estatal, sino que trascienda al plano supranacio-
nal, donde goza de reconocimiento positivo explicito. La Declaracién Universal
de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
consagran, respectivamente, en sus articulos 10 y 14.1, este trascendental dere-
cho respecto a toda persona con independencia de su nacionalidad.

En el ambito europeo, el derecho a la tutela judicial efectiva es proclamado
tanto por el articulo 6.1 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y las Libertades Fundamentales (CEDH), como por el articulo 47 CDFUE.
Como es sabido, este ultimo instrumento reconoce un conjunto de derechos
personales, civiles, politicos, econdmicos y sociales de los ciudadanos y resi-
dentes de la UE, con la finalidad de reafirmar los derechos que emanan de las
tradiciones constitucionales comunes a los paises de la UE, asi como de la juris-
prudencia del TIUE y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y, en
definitiva, otorgar una mayor visibilidad a los derechos fundamentales y velar
por la seguridad juridica dentro de la UE.

Cabe afirmar, por tanto, que la CDFUE se ha convertido en uno de los ele-
mentos constitutivos del «bloque de constitucionalidad», al dotar a la UE de un
verdadero catalogo de derechos fundamentales, que también vincula a los pai-
ses de la UE cuando aplican la legislacién comunitaria.

La cuestion a dilucidar en este caso estriba en si la decision luxemburguesa
que obliga a una persona que posee informacion a comunicarla, a efectos de
tramitar una solicitud de intercambio de informacién cursada por Espafiay que,
segun la normativa luxemburguesa no es susceptible de recurso, viola o no el
articulo 47 CDFUE en relacion con la persona requerida, el contribuyente some-
tido ala investigacion en Espafay las terceras personas que pudieran mantener
relaciones econdmicas con el segundo.

Notese que se trata, en realidad, de una triple cuestion hermenéutica o, si se
prefiere, de una cuestion que ha de interpretarse desde tres perspectivas dife-
rentes, dado que el derecho a la tutela judicial efectiva puede comportar un sig-
nificado distinto segun el sujeto de que se trate y dependiendo de la situacion
en la que se encuentre dicho sujeto. Por tal motivo, el razonamiento del Tribunal
al abordar esta primera cuestion prejudicial se estructura en tres partes, que se
corresponden con los tres sujetos implicados.

Se examina, en primer lugar, sila citada decision puede conculcar el derecho
alajurisdiccion en relacion con la Sociedad B, que es la que dispone de la infor-
macion requerida. A este respecto, el Tribunal de Luxemburgo comienza acla-
rando que el mencionado derecho es invocable tanto por las personas fisicas
como por las juridicas, aludiendo para ello a su Sentencia de 16 de mayo de
20171, recaida en el Asunto Berlioz.

Seguidamente, el Alto Tribunal recuerda que el derecho a la tutela judicial
efectiva no es un derecho ilimitado, sino que puede ser limitado bien por la UE

1 STIUE de 16 de mayo de 2017, Berlioz Investment Fund, C-682/15, apartados 51y 52.

Revista Técnica Tributaria / N° 132 / Enero - Marzo 2021 215



Comentario de Jurisprudencia del TJUE

bien por los Estados miembros, siempre y cuando se cumpla lo dispuesto en el
articulo 52.1 CDFUE. Una vez comprobado que ninguna limitacion a este dere-
cho se deriva de la Directiva 2011/16, procede analizar si el limite impuesto por
la legislacion luxemburguesa, consistente en la imposibilidad de impugnar la
decision de requerimiento de informacioén por parte de la persona en cuyo poder
obran dichos datos, podria considerarse lesivo respecto del articulo 47 CDFUE.

Paraello es necesario tener en cuenta que el articulo 52.1 CDFUE solo permite
a los Estados miembros limitar el citado derecho si, pese a ello, se respeta el
contenido esencial del mismo, que incluye el derecho de su titular a acceder a
un tribunal competente para garantizar la observancia de los derechos que la
UE reconoce. Ademas, segun jurisprudencia? constante del TIUE, para acceder
atal 6rgano judicial, dicho sujeto no puede verse obligado «a infringir una norma
ouna obligacion juridica y a exponerse a la sancion por la infraccion cometida».

En el caso que analizamos, se constata que unicamente la desatencion del
requerimiento de informacion por parte de la Sociedad B, con la consiguiente
sancioén que dicha infraccién lleva aparejada, conllevaria la posibilidad de
impugnar con caracter incidental aquella decision al hilo del recurso planteado
contra la sancion. Partiendo, pues, de que solo el incumplimiento de tal obliga-
cionjuridica habilitaria —y de forma indirecta— la posibilidad de reclamar contra
aquella decision, no siendo factible recurrir esta directamente en la hipoétesis
de que fuera arbitraria o desproporcionada, el TIUE concluye que la limitacion
impuesta por el Estado luxemburgués no respeta el contenido esencial del dere-
cho a la tutela judicial efectiva, vulnerando, en suma, tanto el contenido del
articulo 52.1 como el propio derecho propugnado en el articulo 47 CDFUE.

Resuelta la primera cuestion prejudicial por lo que concierne a la persona
destinataria del requerimiento de informacion, el TIUE focaliza su atencion en
la posible violacidon del citado derecho respecto del contribuyente objeto de la
investigacion tributaria en el Estado miembro que solicita la asistencia admi-
nistrativa.

Varios son los requisitos que debe cumplir la limitacion establecida por el
Estado luxemburgués a fin de no transgredir el mandato del articulo 47
CDFUE. La primera exigencia consiste en que tal limitacion se articule legal-
mente, precisando con claridad el alcance de la restriccidn, presupuesto este
que resulta cumplido al regularse dicho limite a través de la Ley luxemburguesa
de 25 de noviembre de 2014.

En segundo término, como ya se ha expuesto, el limite impuesto debe respe-
tar el contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva, en cada caso.
El hilo argumental sostenido por el TIUE en este punto pone el acento en la dis-
tinta situacion en la que se encuentra el contribuyente investigado en compa-
racion con la persona juridica destinataria del requerimiento de informacion.
En efecto, a diferencia de esta ultima, el contribuyente objeto de investigacion
no es destinatario de tal requerimiento ni resulta obligado por él. De ello se des-
prende que tal contribuyente no ha de incurrir en la comision de ninguna infrac-

2 Enestalinea, véanse las SSTIUE de 1de abril de 2004, Comision/Jégo-Quéré, C-263/02, apartado
35; de 13 de marzo de 2007, Unibet, C-432/05, apartado 64;y de 3 de octubre de 2013, Inuit Tapiriit
Kanatami y otros/Parlamento y Consejo, C-583/11, apartado 104.
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cion que propicie la imposiciéon de una sancidn, en cuyo marco pueda ejercer su
derecho a la tutela judicial efectiva.

Antes al contrario, sus intereses seran adecuadamente tutelados en una fase
ulterior de la investigacion, cuando se le notifique la propuesta de regulariza-
cion, estadio este en que el proceso se vuelve contradictorio y se concede al
contribuyente el derecho a formular alegaciones. Ninguna indefension se pro-
duce, en consecuencia, en la fase previa de la investigacion en la que se remite
el requerimiento de informacion sobre su situacion tributaria, en el bien enten-
dido de que ni va dirigido a €I, ni en este punto el procedimiento reviste caracter
contradictorio, gozando en todo caso del oportuno derecho al recurso en la fase
siguiente.

Sentado, pues, que el limite arbitrado por la normativa luxemburguesa no
menoscaba el contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva del
contribuyente investigado, tan solo resta comprobar si dicha legislacién nacio-
nal se orienta a la consecucion de un objetivo de interés general de la UE y
resulta proporcionada y necesaria. En este sentido, el 6rgano judicial remitente
apunta que la normativa cuestionada supone la transposicion de la Directiva
2011/16, cuyo objetivo es combatir el fraude y la evasion fiscal internacional
intensificando la cooperacion interadministrativa entre los Estados miembros.
Huelga afirmar que dicha meta constituye un objetivo de interés general reco-
nocido por la UE, susceptible de autorizar una limitacion del derecho consa-
grado en el articulo 47 CDFUE.

De hecho, tal objetivo se materializa en el disefio de un procedimiento de
intercambio de informacion, de manera que procede verificar si la limitacion
establecida por la legislaciéon luxemburguesa es o no proporcionada en aras a
alcanzar tal objetivo. En este extremo, partiendo de que la imposibilidad de
plantear un recurso directo contra dicha decision por parte del contribuyente
investigado no le priva de su ulterior derecho a recurrir la decision de regulari-
zacion, no puede afirmarse que se le cause indefension, lo que lleva al tribunal
a concluir que tal limite es proporcionado. Cumpliéndose de este modo todos
los requisitos exigidos, cabe afirmar que respecto del contribuyente investigado
no se produce ninguna contravencion del articulo 47 CDFUE.

Avanzando un paso mas, el analisis del Alto Tribunal se proyecta a continua-
cion sobre la virtualidad del derecho a la tutela judicial efectiva de las terceras
personas con las que el contribuyente objeto de investigacion mantiene o puede
mantener relaciones juridicas, bancarias, financieras o, en general, de indole
econdmica.

En primer término, se clarifica que estas personas juridicas también osten-
tan el derecho de acceso a la jurisdiccion ante posibles intervenciones arbitra-
rias de los poderes publicos. Sin embargo, en contraste con la Sociedad B, que
como destinataria del requerimiento de informacion quedaba sujeta a una obli-
gacion juridica, debiendo incumplirla para poder recurrir, a través de la sancion,
dicha decision, lo que sin duda lesionaba el contenido esencial del derecho que
nos ocupa; en el caso de las terceras personas, no existe deber juridico alguno
de facilitar la informacion requerida, de lo que se sigue que tampoco se arries-
gan a ser sancionadas por tal incumplimiento. Siendo ello asi, el Tribunal de
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Luxemburgo matiza que en esta situacion el contenido esencial del derecho a la
tutela judicial efectiva no exige que estos terceros dispongan de la posibilidad
de interponer un recurso directo contra la decision de requerimiento de infor-
macion.

Por ultimo, habiéndose considerado también que esta ultima limitacion se
orienta al logro de un objetivo de interés general de la UE y reviste un caracter
proporcionado, por lo que cabe afirmar, en suma, que no viola el articulo 47
CDFUE, el Alto Tribunal pasa a examinar la segunda cuestion prejudicial.

Como ya sefialamos, el 6rgano nacional remitente solicita en este caso que
se interprete si la informacion requerida por la Administracion Tributaria espa-
fiola resulta «previsiblemente pertinente», en relacion con la investigacion en
curso. Adviértase que estamos ante un requisito previsto de manera expresa en
el articulo 1.1 de la Directiva 2011/16, que habilita al Estado solicitante a pedir
todos aquellos datos que razonablemente considere que son oportunos para su
investigacion, pero no le autoriza a excederse en este terreno, ni tampoco a
sobrecargar a la autoridad requeridas.

Como puntualiza el Alto Tribunal, pese a que el Estado requirente dispone de
un cierto margen de discrecionalidad para llevar a cabo esta valoracion, en nin-
gun caso se admite que se pueda solicitar informacioén que carezca absoluta-
mente de relevancia para la investigacion. A tal fin, tal y como ya se sefalo con
ocasion de la Sentencia dictada en el Asunto Berlioz?, es la autoridad requerida
la encargada de comprobar dicha pertinencia, atendiendo a la identidad del
contribuyente sometido ala investigacion, a las necesidades de esta, y ala iden-
tidad del tercero del que sea necesario obtener la informacion.

La duda surge, en particular, por el hecho de que la decision luxemburguesa,
considerada conjuntamente con la solicitud espafiola de intercambio de infor-
macion, alude de forma imprecisa a contratos, facturas y pagos, sin una identi-
ficacion detallada.

A la luz de todo ello, resulta interesante comprobar como el TIUE resuelve
que la informacion solicitada si es «previsiblemente pertinente», teniendo en
cuenta, por un lado, que en la solicitud se hace referencia a contratos, facturas
y pagos celebrados o efectuados durante el periodo comprendido en la investi-
gacion por el tercero en poder del cual obran los datos y que, a su vez, tienen
relacion con el contribuyente investigado; y, de otro lado, que tal informacion
se recaba durante la fase preliminar de tal investigacion, momento en el cual la
autoridad competente tampoco dispone de un conocimiento completo acerca
de dichos datos. No existe, por tanto, quiebra alguna de los articulos 1.1y 5 de
la Directiva europea de cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad.

Llegados a este punto, se evidencia que el pronunciamiento analizado encie-
rra una gran trascendencia por varias razones. En primer término, por la crucial
importancia del derecho examinado, pues el derecho a la tutela judicial efectiva
no solo se reconoce a nivel europeo a través del articulo 47 CDFUE, sino que

3 Véase, en esta direccion, la STIUE de 16 de mayo de 2017, Berlioz, ya citada, apartados 63y 66 a
68.
4  STJUE de 16 de mayo de 2017, Berlioz, ya citada, apartados 76, 78, 80 y 82.

218 Revista Técnica Tributaria / N° 132 / Enero - Marzo 2021



Comentario a la Sentencia del TUUE (Gran Sala) de 6 de octubre de 2020

constituye un derecho fundamental en todos los Estados miembros de la UE,
concediéndosele una relevancia mayor, si cabe, a la primera de sus vertientes,
cual es la del derecho de acceso a la jurisdiccion, que es la que nos ocupa en
este asunto.

En segundo lugar, porque no siendo numerosos los pronunciamientos del Alto
Tribunal sobre el derecho de defensa desde el prisma comentado, todavialo son
menos cuando se trata de abordar conjuntamente la proyeccion de este derecho
en el marco del intercambio de informacioén, en el que como se ha puesto de
relieve, la interpretacion del contenido del derecho puede variar segun la posi-
cion y situacion de las partes.

Y, en tercer lugar, porque a través de la presente sentencia se complementa
y consolida la doctrina ya existente del TIUE sobre la interpretacion tanto del
contenido y posibles limites del derecho a la tutela judicial efectiva, como de
aspectos relativos a la Directiva europea de cooperacion administrativa, refren-
dando asi la solucion ofrecida por el Alto Tribunal a cuestiones de indudable
repercusion practica en pronunciamientos pioneros como, sefialadamente, el
dictado al hilo del Asunto Berlioz.
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COMENTARIO ALASENTENCIADEL TJUE (SALA
SEXTA) DE 14 DE OCTUBRE DE 2020

Aurora Ribes Ribes

Catedratica de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Alicante

Miembro de AEDAF

(Espafia)

Asunto: C-677/19.

Partes: SC Valoris SRL y Directia Generala Regionala a Finantelor Publice
Craiova — Administratia Judeteana a Finantelor Publice Valcea, Administratia
Fondului pentru Mediu.

Sintesis: «Procedimiento prejudicial — Principios del Derecho de la Unién
— Principio de cooperacion leal — Principios de equivalencia y de efectividad
— Devolucion de impuestos recaudados por un Estado miembro infringiendo el
Derecho de la Unidn — Plazo establecido para presentar las solicitudes de devo-
lucion de tales impuestos — Inexistencia de un plazo similar para la devolucion
de importes cobrados por ese Estado miembro infringiendo el Derecho nacio-
nal».

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

La peticion de decision prejudicial encuentra su génesis en la controversia
generada entre la contribuyente (la sociedad Valoris) y la Administracion pro-
vincial de Hacienda de Valcea (Rumania) acerca del plazo establecido en la nor-
mativa estatal para presentar la solicitud de devolucion de un impuesto abo-
nado, pero declarado con posterioridad contrario al Derecho europeo.

Se trata, en particular, del denominado «timbre ambiental para automaévilesy,
regulado en el articulo 4.a) del Decreto-ley n.© 9/2013, cuyo devengo se producia
una unica vezy que fue satisfecho por la citada empresa como consecuencia de
la primera matriculacion en Rumania de un automovil de ocasion procedente de
los Paises Bajos.
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No obstante, el TTUE! considerd posteriormente dicho gravamen —junto a
otros impuestos rumanos sobre la contaminacion— incompatible con lo dis-
puesto en el articulo 110 del Tratado de Funcionamiento de la Unidon Europea
(TFUE), lo que motivé que el citado Estado miembro aprobara el Decreto-ley n.°
52/2017 para posibilitar el reembolso de los importes ya satisfechos por este
impuesto.

A tal efecto, se establecio un plazo de caducidad para solicitar la devolucion
(con el consiguiente abono, a su vez, de los intereses legales devengados entre
la fecha de pago y la de devolucion), que se extendia desde la fecha de entrada
en vigor del mencionado Decreto-ley hasta el 31 de agosto de 2018.

La solicitud de devolucién presentada con este fin por Valoris el 6 de diciem-
bre de 2018 fue denegada por extemporanea. Disconforme con tal denegacion,
la contribuyente interpuso el correspondiente recurso ante el Tribunal de Dis-
trito de Valcea, argumentando el caracter vulnerador de dicho plazo especifico
respecto del derecho general a obtener la devoluciéon de tributos declarados
contarios al Derecho de la Unidén que le reconoce tal ordenamiento, y el hecho
de que la jurisprudencia del TIUE haya establecido como plazo razonable para
ejercitar dicho derecho el comprendido entre tres y cinco afos.

Asimismo, la contribuyente puso de manifiesto la disparidad entre el plazo
de caducidad aludido, de aproximadamente un afo, y el general de prescripcion
de 5 afos que se articula en el ordenamiento interno para solicitar la devolucion
de los créditos tributarios (articulo 219 del Codigo rumano de Procedimiento
Tributario).

En este contexto, el Tribunal de Distrito de Valcea decidioé suspender el pro-
cedimiento y elevar sus dudas ante el TIUE. Las cuestiones planteadas son dos:
en primer lugar, se pregunta sobre la compatibilidad con el principio de coope-
racion leal (articulo 4.3 TFUE), en conjuncion con el principio de equivalencia,
de la existencia de un plazo interno de caducidad para solicitar el reintegro de
impuestos contrarios al Derecho europeo cuando, sin embargo, no existe un
plazo analogo para pedir la devolucion de tributos pagados infringiendo el Dere-
cho nacional; y, en segundo término, se cuestiona si es conforme al principio de
efectividad la existencia de un plazo interno de caducidad cuya duracion resulta
inferior a la que el TIUE ha considerado adecuada y razonable con arreglo a tal
principio.

2. Fundamentos de Derecho y fallo. Comentario critico

Las cuestiones prejudiciales formuladas por el 6rgano judicial remitente ante
el TJUE tienen por objeto la interpretacion de los principios europeos de coo-
peracion leal, equivalencia y efectividad.

En concreto, se plantea si el establecimiento de un plazo de caducidad
interno, mas restrictivo que el plazo general de prescripcion previsto para el

1 Véanse las SSTIUE de 9 de junio de 2016, Budisan, C-586/14; de 30 de junio de 2016, Campean,
C-200/14; y de 30 de junio de 2016, Ciup, C-288/14.
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mismo supuesto de devolucion tributaria e igualmente menos favorable que el
considerado como razonable por la jurisprudencia del TIUE podria conculcar
los citados principios europeos.

Precisamente por ello, el punto de partida del razonamiento del Alto Tribunal
es el contenido de tales postulados, recogidos en el articulo 4, apartado 3 del
Tratado de la Unién Europea (TUE). Segun este precepto, conforme al principio
de cooperacion leal «los Estados miembros adoptaran todas las medidas gene-
rales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligacio-
nes derivadas de los Tratados o resultantes de los actos de las instituciones de
la Unidn».

El significado de este principio ha sido interpretado por el Alto Tribunal y,
con base en su doctrina jurisprudencial?, cabe afirmar que la cooperacion leal
se traduce, seflaladamente, en la obligacion de los Estados miembros de elimi-
nar las consecuencias ilicitas de una quiebra del Derecho de la UE, asi como de
determinar la regulacion relativa a los recursos previstos para tutelar los dere-
chos de los ciudadanos europeos. Dicha regulacion, por exigencia del principio
de equivalencia, no ha de ser mas gravosa que la contemplada para recursos
similares en su propio ordenamiento interno. Asimismo, el principio de efecti-
vidad prohibe que la citada regulacion pueda hacer imposible o excesivamente
dificil en la practica el ejercicio de los derechos reconocidos por el Derecho de
la UE.

A mayor abundamiento, el Tribunal de Luxemburgo ha declarado3, de manera
reiterada, que el principio de cooperacion leal impide la adopcién por parte de
un Estado miembro de normas que condicionen la devolucion de un tributo
declarado contrario al Derecho europeo, a requisitos menos favorables en com-
paracion con los previstos para la devolucion tributaria con caracter general.

Clarificado el significado de estos tres principios, el Tribunal de Justicia pasa
a examinar el tema de fondo, alcanzando una conclusion diferente segun se
examine a la luz del principio de efectividad o del principio de equivalencia,
siempre en conjuncion con el principio de cooperacion leal.

En efecto, tomando como premisa el principio de efectividad, los Estados
miembros son soberanos para regular, en ausencia de normas de armonizacion
sobre el reembolso de impuestos declarados contrarios al Derecho europeo, los
requisitos que consideren oportunos en materia de prescripcion y caducidad,
siempre y cuando tales disposiciones no dificulten en grado sumo o incluso lle-
guen a imposibilitar el ejercicio de los derechos otorgados por el ordenamiento
europeo.

En este orden ideas, sin embargo, el propio Tribunal de Justicia ha subrayado
que el establecimiento de plazos razonables de prescripcion y caducidad, aun
cuando su vencimiento pueda afectar negativamente a los interesados en el
sentido de impedirles el ejercicio total o parcial de sus derechos, respeta el

2 SSTIUE de 29 de julio de 2019, Inter-Environnement Wallonie y Bond Beter Leefmilieu Viaande-
ren, C-411/17, apartados 170 y 171; y, de 11 de septiembre de 2019, Calin, C-676/17, apartado 30.

3 SSTIJUE de 9 de febrero de 1999, Dilexport, C-343/96, apartado 39; de 30 de junio de 2016, Cam-
pean, ya citada, apartado 40; y, de 30 de junio de 2016, Ciup, ya citada, apartado 27.
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principio de efectividad en la medida en que no constituye sino una plasmacion
del principio de seguridad juridica.

A la vista de todo ello, el quid de la cuestion estriba en dilucidar si el plazo
de aproximadamente un afio del asunto que nos ocupa, siendo mas breve que
los demas plazos declarados compatibles con el principio de efectividad por la
jurisprudencia del TIUE, es o no contrario al mencionado principio.

En este punto, el razonamiento del Tribunal consiste en resaltar que si bien
es cierto que los plazos de tres anos a los que se refieren las sentencias citadas
por el 6rgano remitente fueron considerados adecuados a estos efectos, de ello
no cabe colegir que el plazo de un afno sea irrazonable con caracter general, sino
que es necesario llevar a cabo un analisis pormenorizado de cada caso para
afirmar su compatibilidad o no con el principio de efectividad.

De hecho, al margen de la doctrina jurisprudencial aludida, el TIUE apunta
que la idoneidad del plazo de un afo para la presentacion de solicitudes o de
recursos motivados por una violacion del Derecho de la UE fue también some-
tida a examen al hilo del Asunto Visciano, a resultas del cual se considero,
mediante Sentencia de 16 de julio de 20094 que, por si mismo, el plazo de un
ano no tiene por qué hacer imposible o excesivamente dificil el ejercicio de tal
derecho de solicitud o impugnacion.

Trasladando, pues, tal solucién al supuesto actual, dadas las similitudes que
ambos presentan, el Tribunal de Luxemburgo declara la compatibilidad del
plazo de caducidad de un afio arbitrado por la legislacion rumana, cuyo computo
se inicia en la fecha de entrada en vigor de la normativa destinada a solventar
dicha vulneracion del Derecho europeo, con el principio de cooperacion leal
desde la perspectiva del principio de efectividad.

Resulta igualmente interesante aproximarnos al analisis que efectua el Tri-
bunal en relacion con la compatibilidad del citado plazo interno de caducidad
desde el prisma del principio de equivalencia, en aplicacién ultima del principio
de cooperacion leal.

Como se ha resefiado, el principio de equivalencia proscribe la adopcion por
parte de los Estados miembros de reglas procesales menos beneficiosas sobre
devoluciones tributarias con base en contravenciones del Derecho europeo, que
las previstas respecto a solicitudes o recursos semejantes derivadas de la
infraccion del ordenamiento interno, cuando ambos tipos de solicitudes com-
partan un objeto, causa y elementos esenciales similares.

Ciertamente, ante la ausencia de prevision en el Derecho interno de un plazo
de caducidad para las solicitudes de devolucion resultantes de la lesion de la
normativa nacional, la comparacion ha de realizarse entre el plazo de caducidad
de 1 afno que articula el Estado rumano para el caso que analizamos (plazo espe-
cifico)y el plazo de prescripcion de 5 aflos contenido asimismo en la legislacion
doméstica (plazo general). A este respecto debe matizarse, no obstante, que tal
analisis de comparabilidad solo sera posible si las solicitudes susceptibles de

4  STIJUE de 16 de julio de 2009, Visciano, C-69/08, apartados 45 a 50.
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presentarse en el marco de uno y otro procedimiento tienen un objeto y causa
similar, tal y como subray¢ la Comision europea en sus observaciones escritas.

Concurriendo tales circunstancias, resulta obvio que siendo un plazo consi-
derablemente inferior, el plazo de caducidad de 1 afio deviene menos favorable
que el de 5 anos. Tal afirmacion no se ve empanada por las explicaciones ofre-
cidas por el Gobierno rumano, segun el cual, la limitacién a un afio del citado
plazo trataba de soslayar la obligacion de hacer frente al elevado pago de inte-
reses que se hubiera debido afrontar de mantenerse el plazo ordinario de pres-
cripcion.

Y tampoco por el contrargumento esgrimido en el sentido de pretender que
tal desventaja para algunos contribuyentes (que solo dispusieron de 1 afio),
pudiera compensarse con el beneficio resultante de haber alargado a otros en
situacion similar, cuyo derecho estaba a punto de extinguirse, el plazo para pre-
sentar la citada solicitud. Como declara el Tribunal de Justicia, si bien es cierto
que la aprobacion del Decreto-ley n.° 52/2017 prolongo respecto a contribuyen-
tes para los que habia expirado o estaba a punto de expirar el plazo de pres-
cripcion de 5 afios, el periodo para solicitar la devolucion, no es menos cierto
que la medida introducida perjudicé a otros en situacion andloga, al verse pri-
vados del plazo general de 5 afios (Que se mantuvo vigente para las devoluciones
basadas en la vulneracion del Derecho nacional). Segun el criterio del Alto Tri-
bunal, ninguna compensacion de esta naturaleza resulta posible a la luz del
principio de equivalencia.

Teniendo en cuenta todo ello, el Tribunal concluye que la normativa interna
a través de la cual se introdujo el plazo de caducidad de 1 afio no resulta con-
forme con el principio de cooperacion leal, en la significacion otorgada por el
principio de equivalencia.

Sin duda, el pronunciamiento examinado es acreedor de un notable interés,
pues desciende al estudio del contenido del principio de cooperacion leal dis-
tinguiendo, empero, entre sus distintas vertientes y evidenciando la posibilidad
de que una disposicion nacional pueda ser compatible con una de sus manifes-
taciones (principio de efectividad), pero incompatible con la otra (principio de
equivalencia).

Ademas, el sentido del pronunciamiento declarando la compatibilidad o no
de dicha normativa interna con el citado principio europeo resulta trascenden-
tal atendiendo al ambito sobre el que el asunto se proyecta, cual es el de los
plazos —ya sean de caducidad o de prescripcion— de solicitudes o recursos de
devolucion basados en incumplimientos del Derecho europeo. De acuerdo con
la sentencia dictada, no es posible hacer de peor condicién a los contribuyentes
afectados por un impuesto declarado contrario al ordenamiento de la UE, en
comparacion con los que solicitan una devolucidon similar si bien derivada de la
infraccion del Derecho nacional.
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COMENTARIO ALASENTENCIADEL TJUE (SALA
PRIMERA) DE 15 DE OCTUBRE DE 2020

Aurora Ribes Ribes

Catedratica de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Alicante

Miembro de AEDAF

(Espafa)

Asunto: C-335/19.
Partes: E. sp. z 0.0. sp. k. y Minister Finansow.

Sintesis: «Procedimiento prejudicial — Sistema comun del Impuesto sobre el
valor afiadido (IVA) — Directiva 2006/112/CE — Articulo 90 — Reduccion de la base
imponible del IVA — Impago total o parcial del precio — Requisitos que impone
una normativa nacional para ejercer el derecho a reduccion — Requisito de que
el deudor no se halle incurso en un procedimiento concursal o de liquidacion
— Requisito de que el acreedor y el deudor han de ser sujetos pasivos del IVA».

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

Una empresa polaca, dedicada al asesoramiento fiscal y domiciliada en Polo-
nia, facturo el IVA correspondiente a la prestacion de sus servicios a un cliente
que, en la fecha de tal prestacion, reunia la doble condicién de estar registrado
como sujeto pasivo del IVA y no hallarse incurso en ningun procedimiento con-
cursal o de liquidacion.

Sin embargo, en los 150 dias siguientes a la expiracion del plazo de pago,
dicho cliente fue objeto de un proceso de liquidacion, sin perjuicio de mantener
su condicion de sujeto pasivo del IVA. Ante tal circunstancia, la empresa polaca
elevo al Ministerio de Hacienda una cuestion interpretativa, a fin de conocer si
pese al inicio de tal proceso de liquidacion, tenia derecho a reducir la base
imponible del IVA como consecuencia del impago de la deuda.

El Ministerio contest6 en sentido negativo a tal cuestion, asi como a otras
tres solicitudes de interpretacion formuladas por la empresa acerca de los
requisitos establecidos en el articulo 89a de la Ley polaca del IVA.
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En desacuerdo con tales resoluciones, la empresa recurrié en primera ins-
tanciay, ante el refrendo de la conformidad de dichas disposiciones nacionales
con el ordenamiento europeo por parte del Tribunal de primera instancia, inter-
puso recurso de casacion ante el Tribunal Supremo de lo contencioso-adminis-
trativo de Polonia.

Conocedor de la jurisprudencia comunitaria en la materia, el Tribunal
Supremo de lo contencioso-administrativo se pregunta si los requisitos estable-
cidos en el articulo 89a, apartado 2 de la Ley polaca del IVA resultan acordes
con la Directiva 2006/11, motivo por el cual decide suspender el procedimiento
y elevar sendas cuestiones prejudiciales a este respecto.

2. Fundamentos de Derecho y fallo. Comentario critico

Esencialmente, las dos cuestiones formuladas —que el TIUE analiza de modo
conjunto—, pueden sintetizarse en el interrogante de si la legislacion polaca, al
exigir como requisitos para la reduccion de la base imponible del IVA tanto la
condicion de sujeto pasivo en este impuesto del deudor, respecto del cual no
debe estar tramitdandose ningun proceso concursal o de liquidacion ni en el
momento en el que se le prestan los servicios ni el dia anterior a la solicitud de
reduccion de la base imponible, como el registro como sujeto pasivo del IVA del
acreedor en esta ultima fecha, son conformes o no con lo dispuesto en el articulo
90 de la Directiva 2006/112.

Como es sabido, la facultad de reducir la base imponible del IVA, contem-
plada en el articulo citado, no responde sino al principio fundamental de dicha
Directiva en virtud del cual 1a base imponible estd integrada por el importe real-
mente percibido, lo que se traduce en que la Administracion Tributaria no puede
ingresar en concepto de IVA una cuantia superior a la recibida por el sujeto
pasivo.

Ahora bien, el correcto entendimiento de este precepto exige tener en
cuenta, asuvez, el contenido del articulo 273 de 1a misma Directiva, que atribuye
a los Estados miembros la potestad de establecer aquellas obligaciones y con-
diciones que estimen necesarias para la adecuada exaccion del IVA, de manera
que se prevenga el fraude fiscal, y a condicion de que en todo caso se observe
el principio de igualdad de trato en el ambito de las operaciones interioresy en
el de las operaciones intracomunitarias.

Este margen de discrecionalidad concedido a los Estados miembros a efec-
tos de la prevision de condiciones a las que quedaria supeditado el derecho a
reducir la base imponible, siempre con la finalidad ultima de soslayar posibles
situaciones de fraude o evasion fiscal, no es, por tanto, ilimitado, sino que debe
revestir un caracter adecuado y proporcionado en aras a lograr tal objetivo, sin
afectar al principio de neutralidad.

En otros términos, el establecimiento de dichos posibles requisitos por parte
de los Estados miembros debe estar siempre justificado, dado que se trata de
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un aspecto armonizado, no siendo posible ademas que el derecho ala reduccion
de la base imponible quede anulado por una normativa interna.

Realizadas estas consideraciones generales, el TIUE entra ya directamente
a dirimir si los requisitos establecidos en el articulo 89a, apartado 2 de la Ley
polaca del IVA para poder ejercer el derecho a la reduccion de la base imponible
del IVA ante el impago total o parcial del precio, que de modo incuestionable
constituyen una restriccion a tal derecho, se encuentran o no justificados por la
incertidumbre relativa al caracter definitivo del impago.

A lo largo del pronunciamiento, el Alto Tribunal va desgranando los argu-
mentos con base en los cuales considera que dichas formalidades se oponen al
Derecho de la UE. Por lo que respecta, en primer lugar, al requisito de que el
deudor tenga la condicion de sujeto pasivo del IVA en el momento en que se
prestan los servicios, el Tribunal de Luxemburgo estima que no es justificable
en la necesidad de tener en cuenta la incertidumbre sobre el caracter definitivo
del pago, ya que el hecho de que el deudor actue en tal calidad resulta irrelevante
respecto a la consideracion de que exista o no riesgo de crédito incobrable.
Dicha condicion no altera el deber del acreedor de recaudar el impuesto, ni
tampoco su derecho a regularizar con posterioridad la base imponible.

Igualmente, en lo que atafie al presupuesto de que el deudor mantenga la
condicion de sujeto pasivo del IVA la vispera de la presentacion de la regulari-
zacion de la autoliquidacion a efectos de modificar la base imponible, el TTUE
efectua dos importantes puntualizaciones, a saber: primera, que el deudor no es
necesariamente un sujeto pasivo; y, segunda, que dicha exigencia fue ya consi-
derada contraria al articulo 90 de la Directiva 2006/112 mediante la Sentencia
dictada el 8 de mayo de 20191, con ocasién del Asunto A-PACK CZ.

Tampoco el requisito consistente en que el acreedor conste registrado como
sujeto pasivo del IVA el dia previo a dicha regularizacion se halla, segun el Alto
Tribunal, justificado por la incertidumbre en cuanto a la naturaleza definitiva
del impago. En este punto, al igual que en los anteriores, concordamos con el
Tribunal de Justicia en que esta circunstancia no incide en absoluto sobre la
consideracion de que exista o no un riesgo de no llegar nunca a cobrar el crédito.

A estos efectos, las consideraciones esgrimidas por el Gobierno polaco no
son suficientes para rebatir los argumentos del Tribunal europeo. En efecto, si
bien se aduce que el requisito relativo a la condicion de sujeto pasivo del IVA
tanto del deudor como del acreedor «permite garantizar una reduccion simétrica
del importe de la base imponible utilizada para calcular el IVA adeudado (...), y
la cuantia del IVA deducible», 1o que redunda en el cumplimiento del principio
de neutralidad, mediante el aseguramiento de la coherencia y buen funciona-
miento del IVA, tal premisa resulta negada por el Alto Tribunal, que descarta de
manera rotunda que dichos aspectos dependan del mantenimiento de la condi-
cion de sujeto pasivo del IVA.

De este modo, el Tribunal subraya que aun cuando el acreedor hubiera per-
dido la condicion de sujeto pasivo del IVA con posterioridad a la prestacion de
los servicios, continuaria siendo deudor del IVA que ha recaudado y, en conse-

1 STIUE de 8 de mayo de 2019, A-PACK CZ, C-127/18, apartado 28.
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cuencia, mantendria la facultad de modificar la base imponible al objeto de que
coincidiera con el montante efectivamente percibido. El momento crucial a
estos efectos es el del devengo, es decir, cuando se prestan los servicios, bas-
tando con que el acreedor sea sujeto pasivo del IVA en dicha fecha y no siendo
necesario, por tanto, que tal condicion perviva posteriormente a efectos de su
derecho a reducir la base imponible.

Paralelamente, tal requisito tampoco guarda relacion directa ni, por tanto,
resulta exigible respecto al deudor, segun el Alto Tribunal, por lo que concierne
a su obligacion de reducir el importe del IVA deducible, habida cuenta de que
cumpliéndose la condicion de que sea sujeto pasivo del IVA en la fecha de pres-
tacion de los servicios, nacera su derecho a deducir, no extinguiéndose el mismo
aunque pierda tal cualidad.

Dejando aparte dicho requisito y, avanzando un paso mas, el Tribunal foca-
liza su atencion en la exigencia de la normativa polaca acerca de que el deudor
no se halle incurso en un procedimiento concursal o de liquidacion, que se fun-
damenta en el hecho de que efectuadas la reduccion de la base imponible y del
IVA deducible, existiria un alto riesgo de que el IVA adeudado no fuera final-
mente satisfecho por concurrir dicho procedimiento de ejecucion o de liquida-
cion. La opinion del Tribunal, que coincide con la expresada por la Abogada
General Kokott en sus Conclusiones, es que tales regularizaciones no tienen por
qué simultanearse, de manera que ante la falta de un plazo en el articulo 185.2
de la Directiva 2006/112, los Estados miembros si pueden exigir la regulariza-
cion del IVA deducible pese a que se esté en concurso de acreedores o incluso
con caracter previo a tal situacion.

Abundando en el requisito de que tanto acreedor como deudor tengan la con-
dicion de sujeto pasivo del IVA, el Tribunal de Justicia sefiala que esta exigencia
no puede justificarse atendiendo a su finalidad de prevenir irregularidades o
abusos, ni con arreglo a lo dispuesto en el articulo 273 de la Directiva del IVA.
La pérdida de tal condicién en el acreedor o en el deudor resultan irrelevantes
desde la optica de existencia de un mayor riesgo de fraude, de lo que se des-
prende que tal exigencia excede los limites estrictamente necesarios para
lograr los objetivos del citado articulo.

Por su parte, el presupuesto relativo a que el deudor no se encuentre en situa-
cion concursal o en vias de liquidacion, ni cuando se presta el servicio ni el dia
anterior a la solicitud de regularizacion, se fundamenta en la incertidumbre
sobre el caracter definitivo del impago, si bien, a juicio del Tribunal, debe con-
siderarse inadecuado desde la perspectiva del principio de proporcionalidad,
en la medida en que existen otras soluciones igualmente eficaces para alcanzar
el objetivo pretendido que serian, sin embargo, menos gravosas para el sujeto
pasivo. En particular, el Alto Tribunal apunta la posibilidad de tener en cuenta,
una vez concedida la reduccion de la base imponible, la prueba aportada antes
de que finalice el proceso concursal o de liquidacion, de que existe una alta
probabilidad de que la deuda no se satisfaga. Todo ello a salvo de que proceda
reevaluar al alza la base imponible en el caso de que se produzca finalmente el
pago. De hecho, como recuerda el TIUE, los articulos 89a, apartado 1a y 89a,
apartado 4 de la Ley polaca del IVA asi lo contemplan.
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Expuesto cuanto antecede, el Tribunal de Justicia declara la incompatibili-
dad de los citados requisitos exigidos por la normativa polaca con lo dispuesto
en el articulo 90 de la Directiva 2006/112.

El valor del presente pronunciamiento reside en el pormenorizado analisis
que el maximo intérprete del Derecho europeo efectua del contenido de los arti-
culos 90y 273 de la Directiva del IVAy, por ende, de las facultades que ostentan
los Estados miembros para regular los supuestos en los que puede procederse
0 no a una reduccion de la base imponible y, consiguientemente, del IVA dedu-
cible.

Trasladando los considerandos examinados al ordenamiento juridico espa-
fol, particular importancia reviste lo declarado por el Tribunal de Justicia en
relacion con los articulos 80.Tres LIVA2y 24.2 RIVA, relativos respectivamente
alamodificacion de la base imponible tras declararse el concurso de acreedores
y a los requisitos formales que deben observarse. A la vista del dictum de tales
preceptos cabe afirmar, no obstante, la conformidad de la regulacion espafiola
con los postulados alojados en los articulos 90 y 273 de la Directiva 2006/112,
tal y como han sido interpretados en la sentencia analizada.

2  Segun el articulo 80.Tres LIVA: «La base imponible podra reducirse cuando el destinatario de las
operaciones sujetas al Impuesto no haya hecho efectivo el pago de las cuotas repercutidas y siempre
que, con posterioridad al devengo de la operacion, se dicte auto de declaracion de concurso. La modi-
ficacion, en su caso, no podra efectuarse después de transcurrido el plazo de dos meses contados a
partir del fin del plazo maximo fijado en el numero 5.° del apartado 1del articulo 21 de la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal.

Solo cuando se acuerde la conclusion del concurso por las causas expresadas en el articulo 176.1,
apartados 1.°, 4.° y 5.° de la Ley Concursal, el acreedor que hubiese modificado la base imponible
debera modificarla nuevamente al alza mediante la emision, en el plazo que se fije reglamentaria-
mente, de una factura rectificativa en la que se repercuta la cuota procedente».
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COMENTARIO ALASENTENCIADEL TJUE (SALA
OCTAVA) DE12 DE NOVIEMBRE DE 2020

Aurora Ribes Ribes

Catedratica de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Alicante

Miembro de AEDAF

(Espafia)

Asunto: C-734/19.

Partes: ITH Comercial Timisoara SRL y Agentia Nationala de Administrare
Fiscala — Directia Generala Regionala a Finantelor Publice Bucuresti, Agentia
Nationala de Administrare Fiscala — Directia Generala Regionala a Finantelor
Publice Bucuresti — Administratia Sector 1 a Finantelor Publice.

Sintesis: «Procedimiento prejudicial — Sistema comun del Impuesto sobre el
Valor Aniadido (IVA) — Directiva 2006/112/CE — Deduccioén del impuesto sopor-
tado — Abandono de la actividad inicialmente prevista — Regularizacion de las
deducciones del IVA soportado — Actividad inmobiliaria».

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

La demandante en el litigio principal, ITH Comercial Timisoara SRL (en ade-
lante ITH), sostiene frente a la Administracion Tributaria rumana el caracter
correcto de la deduccion del IVA soportado por gastos relacionados con pro-
yectos inmobiliarios que finalmente no se materializaron.

En particular, durante 2006 ITH adquirid un terreno y varias edificaciones
antiguas de un fabricante de ascensores, con el fin de construir un edificio de
oficinas y de centros comerciales destinados al arrendamiento (primer pro-
yecto). En 2007 ITH comenzd a tramitar la autorizaciéon para la demolicidn, asi
como la licencia de obras para elevar el nuevo edificio. Paralelamente, previo
acuerdo con el fabricante de ascensores en virtud del cual se comprometia a
localizar y acondicionar un espacio de produccion para arrendarselo por un
periodo no inferior a una década (segundo proyecto), ITH inicié también las ges-
tiones correspondientes para ello.
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Los gastos ocasionados se contabilizaron como «inversiones en curso», ejer-
ciendo ITH el derecho a la deduccioén del IVA. Sin embargo, como consecuencia
de la negativa coyuntura econdmica acaecida en 2008, ambos proyectos fueron
primero suspendidos y, posteriormente, liquidadas las mencionadas inversio-
nes y contabilizadas como gastos en el ejercicio 2015.

A pesar de que en un primer momento —actuaciones practicadas en 2009 y
2013— la Inspeccion tributaria consideré conforme la deduccion y el cobro del
IVA, referidos al periodo marzo 2006-junio 2012; un ulterior procedimiento ins-
pector, desarrollado en 2016 y cuyo objeto de comprobacion comprendia desde
julio 2012 hasta junio 2016, puso de relieve la irregular situacion econémica de
ITH, con la imposicion de la consiguiente sancion tributaria.

A diferencia de lo apreciado en el primer procedimiento inspector, en el que
se reconocio que la adversa situacion econdémica y financiera habia impedido a
ITH continuar con los proyectos de inversion planificados, en esta ocasion la
Inspeccion estimo que, en relacion con el primer proyecto, la empresa podia
haber previsto los riesgos de no poder llevarlo a cabo, dado que se habia apro-
bado ya un plan local de urbanismo; y, respecto al segundo proyecto, se mostro
partidaria de recalificar la operacion, en el entendimiento de que ITH habia
adquirido los servicios por cuenta del fabricante de ascensores. Notese que en
este ultimo caso, por tanto, ITH hubiera debido facturar todos los gastos al
fabricante de ascensores y cobrar el IVA correspondiente.

Tras desestimarse el recurso administrativo interpuesto contra la liquida-
cion derivada del acta de inspeccion, ITH alego ante el Tribunal de Distrito de
Bucarest el caracter contrario de dicha liquidacion respecto a la Directiva del
IVA.

Al albergar serias dudas sobre la interpretacion de los articulos 28, 167, 168,
184 y 185 de la Directiva 2006/112, el citado Tribunal suspendio el procedimiento
y formulé ante el TIUE dos cuestiones prejudiciales relativas, respectivamente,
ala concurrencia o no de los requisitos necesarios para poder ejercer el derecho
ala deduccion del IVA por parte de ITH; y a la existencia o no de un contrato de
comision en relacion con el segundo de los proyectos comentados.

2. Fundamentos de Derecho y fallo. Comentario critico

A través de su primera cuestion prejudicial —que engloba nueve apartados—
el 6rgano judicial remitente solicita al Tribunal de Justicia que clarifique si la
Directiva del IVA, en concreto los articulos 167, 168, 184 y 185 permiten la deduc-
cion del IVA soportado en un caso como el que nos ocupa, en el que finalmente
se abandonan las inversiones inicialmente programadas, o si, por el contrario,
de tales preceptos se colige la necesidad de proceder a la regularizacion de
dicho IVA.

El Tribunal de Justicia comienza su razonamiento apuntando los dos requi-
sitos que, segun su jurisprudencia, deben estar presentes para que nazca el
derecho ala deduccion del IVA, cuales son: que se ostente la condicion de sujeto
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pasivo en este impuesto y que los bienes y servicios por cuya adquisicion se
soporta el IVA se utilicen en la realizacion de las operaciones gravadas.

Conviene advertir que el primer requisito no es objeto de controversia en el
presente asunto, pues se acepta que ITH era sujeto pasivo del IVA en el momento
del devengo, que es la fecha en la que surge el derecho a deducir el impuesto.

La discrepancia entre las partes se concentra, pues, sobre la presencia o no
del segundo requisito, relativo a la utilizacion de los bienes y servicios adquiri-
dos (y por cuya adquisicion se ha soportado un IVA) en la realizacion de opera-
ciones que den derecho a la deduccion del impuesto.

Como es sabido, segun la jurisprudencial del TIUE, el derecho a deducir no
se pierde en la hipdtesis de que, con posterioridad y por causas ajenas a la
voluntad del contribuyente, no haya sido posible utilizar los bienes y servicios
cuya adquisicion motivo la deduccion en las operaciones sujetas al IVA.

A este respecto, el Tribunal rechaza el argumento en virtud del cual se pre-
tende que la existencia de circunstancias ajenas a la voluntad del sujeto pasivo
se equipare a la situacioén en la que este es conocedor de un riesgo —aprobacion
0 no de un plan urbanistico necesario para realizar la inversion o menor renta-
bilidad de esta debido a la crisis econémica— que puede impedir la actividad
proyectada, pues ello supondria una quiebra del principio de neutralidad del
IVA. En efecto, tal planteamiento comportaria diferencias injustificadas en el
trato fiscal de actividades de inversion similares, produciéndose una discrimi-
nacion entre aquellas empresas que realizan operaciones sujetas al impuestoy
otras que desean iniciar actividades que daran lugar a operaciones imponibles.

Por tal razon, confirmando su doctrina anterior, el Tribunal de Justicia reitera
que el ejercicio del derecho a deduccion es valido siempre que concurra la
intencion del sujeto pasivo de utilizar efectivamente los bienes o servicios en el
desarrollo de la actividad econdmica en cuestion.

En este orden de ideas, el objetivo de lucha contra el fraude fiscal propug-
nado por la Directiva del IVA legitima a la Administracion Tributaria para reque-
rir la prueba de tal intencion al sujeto pasivo, pero en ningun caso habilita a
establecer, en casos de que se desista de la inversion planificada, métodos de
prueba como la presuncion de existencia de abuso o de fraude, que practica-
mente imposibiliten el ejercicio del derecho a deducir.

Centrandonos en el caso que nos ocupa, el Alto Tribunal constata, a partir de
lo indicado en la peticion de decision prejudicial: primero, que no parece existir
comportamiento abusivo alguno por parte del contribuyente; y, segundo, que
existen elementos objetivos que demuestran la voluntad inicial de ITH de usar
los bienes y servicios adquiridos en la realizacion de operaciones gravadas.

Sentado todo ello, el TIUE pasa a resolver el interrogante de si, en tal caso,
procede regularizar la deduccion del IVA soportado. Tras evidenciar la relacion
existente entre el derecho a la deduccion del IVA soportado y la utilizacion de

1 STIUE de 28 de febrero de 2018, Imofloresmira - Investimentos Imobiliarios, C-672/16, apartado
40 y jurisprudencia citada.
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los bienes en las operaciones sujetas a gravamen, concluye que mientras el con-
tribuyente mantenga la citada intencion no puede considerarse que exista un
cambio posterior a efectos de determinar la cuantia de las deducciones del IVA
en el sentido del articulo 185 de la Directiva 2006/112.

Una vez resuelta la primera cuestion prejudicial en todos sus apartados
—letras a) a i)—, se procede por parte del Tribunal de Luxemburgo al analisis
de la segunda cuestion planteada, que a su vez engloba seis apartados
—letras a) a f)—. Las preguntas formuladas en dichos apartados pueden sinte-
tizarse, no obstante, en un unico aspecto, cual es el de si en el caso de autos,
ante la inexistencia de un contrato de mandato sin representacion, resulta
aplicable la figura del comisionista con las consecuencias que de ello se
derivan en el ambito del IVA.

La cuestion, por tanto, gira en torno a la interpretacion que debe darse al
articulo 28 de la Directiva 2006/112, en el supuesto de construccion por parte
del sujeto pasivo de un edificio con el fin de cubrir las necesidades y conforme
a las instrucciones de un tercero que, en principio, va a alquilar dicha edifica-
cion. El precepto indicado exige la presencia de dos requisitos para que sea
aplicable el contrato de comision: 1. La existencia de un mandato en virtud del
cual el comisionista intervenga por cuenta del comitente en la entrega de bienes
o prestacion de servicios; y, 2. La existencia de una identidad entre los bienes
entregados o servicios prestados al comisionista y los entregados o prestados
al comitente.

Aunque el articulo 28 de la Directiva del IVA no lo recoge de forma expresa,
del contexto normativo se desprende la necesidad de que, por lo que respecta
al primer requisito, entre el comisionista y el comitente exista un acuerdo cuyo
objeto sea la atribucion del mandato. En el caso examinado, tal y como pone de
relieve el Tribunal de Justicia, no parece que se haya suscrito ningun contrato
de esa naturaleza.

En cuanto al segundo requisito exigido por el articulo 28 citado, cabe apreciar
que tal identidad supone que exista una transmision del derecho de dominio
entre el comisionista y el comitente, transmision que en ningun caso se produce
en la situacion que analizamos, lo que fundamenta la respuesta del Tribunal de
Justicia en el sentido de considerar que no resulta aplicable la figura del comi-
sionista, con las implicaciones que ello tenga en materia del IVA.

El pronunciamiento del TJUE resulta valioso por varios motivos. En primer
lugar, porque viene a respaldar la doctrina jurisprudencial ya existente sobre
las caracteristicas del derecho a la deduccion del IVA, haciendo hincapié sefa-
ladamente en los elementos relativos a su nacimiento. Pero lejos de limitarse a
confirmar dicha doctrina, la complementa y enriquece al declarar que, una vez
practicada la deduccion, no procedera su regularizacion si pervive la intencion
del sujeto pasivo de destinar los bienes o servicios al desarrollo de las activida-
des empresariales o profesionales gravadas que se habian proyectado. Se trata
de un matiz de cardacter sutil, pero ciertamente relevante para los operadores
juridicos en la aplicacién practica del IVA.
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A estas alturas, huelga afirmar que el TJUE ha desarrollado tradicional-
mente un papel clave en la defensa del derecho a la deduccion que, como
parte esencial del mecanismo del IVA, no puede a priori limitarse, salvo en
los casos previstos expresamente por la Directiva. En esta direccion, el Tri-
bunal de Justicia ha reaccionado en multiples ocasiones —siendo la presente
sentencia el caso mas reciente—, ante las cortapisas establecidas por los
Estados miembros, precisando que las disposiciones de la Directiva que
contemplen excepciones al derecho a la deduccion del IVA —que garantiza
la neutralidad de dicho impuesto—, deben interpretarse en sentido estricto.

De esta filosofia participa también el rechazo del Tribunal de Luxemburgo al
excesivo rigor formalista de algunas limitaciones probatorias en perjuicio de los
contribuyentes, reflejo de lo cual es asimismo el presente pronunciamiento, que
descarta ahondar en las causas de abandono de las actividades programadas
por el contribuyente, centrandose antes bien en el mantenimiento de su inten-
cion de continuar con el desarrollo de dichas actividades, lo que se traducira en
el futuro en nuevas entregas de bienes o prestaciones de servicios en las que se
va arepercutir el impuesto, asegurando asila continuacion de la cadena del IVA.

Igualmente resefable es la precisidon que efectua el Tribunal al interpretar
los requisitos del articulo 28 de la Directiva del IVA, en respuesta a la segunda
cuestion prejudicial, y que sienta el criterio con base en el cual la inexistencia
tanto de contrato de mandato como de transmision del derecho de propiedad
entre los sujetos implicados sobre los bienes adquiridos impide considerar que
nos hallemos ante un supuesto en el que intervenga la figura del comisionista,
con las consecuencias juridicas que ello comportaria.
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los robots. Revista Técnica Tributaria (132), 239-251.

1 Trabajo de investigacion realizado como investigador en el marco del Proyecto europeo H2020
INBOTS «Inclusive Robotics for a better Society» (G.A.No 780073) http://inbots.eu
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1. Introduccioén

Una de las cuestiones mas novedosas que debe afrontar del Derecho Tribu-
tario es la del impacto de la robdtica en la sociedad actual?. Hoy en dia, se plan-
tea la posibilidad de crear un tributo sobre la renta generada que grave a los
propios robots, —incluso se habla de considerarlos personas a efectos de Dere-
cho—; o crear un tributo sobre la renta generada a través de los robots que
recaiga sobre sus propietarios, o una especie de tributo por el uso de los robots.

Estas son sélo algunas alternativas posibles en la buisqueda de soluciones a
los problemas que el desarrollo intensivo y extensivo de robots puede traer con-
sigo. En los apartados siguientes nos detendremos analizar las que considera-
mos de especial interés.

2. Alternativas posibles y su necesaria complementariedad

Existen varias posibles soluciones a esta problematica. Comprenden la adap-
tacion de tributos ya existentes, la creacion de tributos especificos, o, incluso,
una combinacion de ambas.

En algunos casos, puede que la tributacion de los robots pueda reducirse, por
ejemplo, al pago de una simple tasa34 por el desarrollo de una actividad admi-
nistrativa, como podria ser la obtencion de una matricula o una revision obliga-
toria, como en la Inspeccion Técnica de Vehiculos. Sin embargo, también seria
aceptable que esta tasa se complementase, en su caso, con otros impuestos para
tratar de dar una mejor cabida a la nueva realidad robdtica.

Las combinaciones son demasiadas y demasiado impredecibles en estos
momentos como para realizar una lista comprensiva de todas ellas. Estas no
sOlo dependeran de la voluntad politica del legislador y de las orientaciones
recibidas de las instituciones europeas, sino también de la propia evolucion de
la robdtica.

Debe recalcarse que la mayoria de estas alternativas no son incompatibles
entre si, y, es mas, cabe adelantar posiblemente una sola medida no sea sufi-
ciente para resolver este nuevo desafio. Por ello, habra que tener en cuenta la
combinacion de multiples medidas, que varien en su alcance. Parece que una
sola medida omnicomprensiva, de un unico impuesto sobre los robots, no solo

2 Como pone de relieve la constante preocupacion doctrinal por este tema en los ultimos afos.
Entre otros: GRAU RUIZ, Maria Amparo: «La adaptacion de la fiscalidad ante los retos juridicos, eco-
nomicos, éticos y sociales planteados por la robdtica», Nueva fiscalidad, N.° 4, 2017, p. 35-61. AYALA
SANHUEZA, Alberto Gabriel: «Incentivos fiscales a la innovacion en robdtica: Una necesaria refor-
mulaciony», Revista general de legislacion y jurisprudencia, ISSN 0210-8518, N.° 2, 2019, p. 207-260.
QUILEZ MORENO, José Maria y APARICIO CHOFREGIL, Lucia: «Robots e inteligencia artificial:
;Deberia exigirse algun tipo de cotizacion?», Diario La Ley, Editorial Wolters Kluwer, N.° 5,14 de marzo
de 2017.

3 OBERSON, Xavier: Taxing Robots, Edward Elgar, Cheltenham, UK, 2019, p. 130-131.

4  GRAU RUIZ, Maria Amparo: «Taxing Autonomous Vehicles: The Californian Case» en PONS, José
L. (Ed.): Inclusive Robotics for a Better Society, Selected Papers from INBOTS Conference 2018, 16-18
October, 2018, Pisa, Italy, Springer, Cham, Switzerland, 2019.
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no esta a nuestro alcance, sino que no seria una solucién realmente efectiva. Asi

pues, conviene valorar la adopcion de medidas que se complementen entre siy
que, en su conjunto, ofrezcan una respuesta cohesiva.

3. Adaptacion de los tributos ya existentes

Cabe plantearse, en primer lugar, si se pueden adaptar las figuras impositivas
ya existentes a la nueva realidad. Si esto fuera posible, no seria necesario que
se creasen nuevos impuestos para gravar a los robots, puesto que se gravarian
los hechos imponibles que los robots realizarian, sustituyendo a las personas
fisicas o juridicas. Solamente se necesitaria adaptar esos tributos a los robots.
A continuacion, nos centraremos brevemente en los tributos de mayor impor-
tancia, ya sea por su impacto en la recaudacion total, o su conexion con el sector
de la robdtica.

3.1. IRPF, IS e IRNR

A efectos sistematicos, podemos reunir en el mismo apartado los impuestos
sobre la renta vigentes en nuestro pais. La sujecion a uno de estos impuestos
depende del tipo de persona que se trate (entendiendo que el Impuesto sobre la
Renta de los No Residentes atiende también a otras razones en las que no es
necesario entrar en este momento y que se aplicarian de la misma manera a los
robots). Los robots no pueden ser sujetos pasivos de estos impuestos sin poseer
personalidad. No cabe predicar de ellos una capacidad tributaria especial,
puesto que en realidad ésta no existe. En el caso de que los robots recibiesen
una personalidad especifica, si es que se llega a atribuirseles en el futuro, quizas
les permitiria integrarse en el esquema de alguno de estos impuestos tras su
adaptacion. En definitiva, la inclusion a los robots como sujetos pasivos depen-
dera de la personalidad que, a largo plazo, se les pueda otorgar.

Otra propuesta de adecuacion a la nueva realidad de estos impuestos, sin
afectar a la sujecion pasiva, supondria introducir otro tipo de medidas. Por
ejemplo, cambiar la forma de medir la renta producida por el robot y afiadirla a
uno de los impuestos del que seguirian siendo sujetos pasivos las personas fisi-
cas y juridicas. Deberian, sin embargo, considerarse las posibilidades de doble
imposicion (si simplemente se afilade una nueva forma de medir la renta gene-
rada por los robots, sin tener en cuenta que ésta ya se encuentra gravada en el
propio sujeto). También seria obligado tomar en consideracion las nuevas carac-
teristicas del mercado economico y laboral para realizar una valoracion que a
priori sea mas justa y acertada.

Especial mencion merece la posibilidad de incrementar el tipo del Impuesto
sobre Sociedades para compensar la pérdida de recaudacion en el Impuesto
sobre la Renta de las personas fisicas®. La légica detrds de esta subida estaria
en la compensacion de la pérdida de recaudacion en los diferentes impuestos,

5 OBERSON, Xavier: Taxing Robots, Edward Elgar, Cheltenham, UK, 2019, p. 139.
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pese al aumento de produccion que trae la robética debido al tratamiento desi-
gual del trabajador y del robot. Podria consistir en una subida general del tipo
de gravamen del Impuesto sobre Sociedades® o en una eliminacién o reorien-
tacion de beneficios fiscales para crear un sistema tributario mas neutral en la
dicotomia trabajador versus robot. Nos parece que una propuesta asi seria del
todo desacertada. Parece una opcion mas correcta, de cara a fomentar la trans-
parencia y simplicidad de las normas tributarias, es crear un impuesto ad hoc.

3.2. IVA

El IVA, como es sabido, es un impuesto multifasico sobre el consumo, de
caracter indirecto, real, objetivo, proporcional e instantaneo’, basado en los
principios de generalidad y neutralidad 8.

En relacion con los robots surgen, fundamentalmente, tres cuestiones que
deben ser estudiadas en el ambito de este impuesto. La primera es la aplicacion
de IVA alos robots cuando éstos son objeto de compraventa. La segunda de ellas
se centra en las actividades realizadas por robots que forman parte del patri-
monio afecto a la actividad economica de un empresario a efectos del impuesto,
ya sea persona fisica o juridica, y que indiscutiblemente entran dentro del
ambito del impuesto?. La tercera cuestion es si los robots inteligentes podrian
llegar a ser considerados empresarios a efectos de IVA, con todas las conse-
cuencias que de ello derivarian.

A los robots en si mismos cuando son objeto de compraventa se les aplica el
IVA. La venta de un robot parece que debe considerarse, en principio, como
suministro de bienes; no obstante, también puede ser considerada un servicio,
especificamente un servicio electrénico, en algunos casos!0. La calificacién
juridica depende de si se trata de una entrega fisica de un robot, o si, en cambio,
se trata de un software o prevalece en la transaccion la capacidad de interactuar
con el dueio, aprender o actualizar el robot que esta conectado con la empresa
mediante la red. En el tltimo caso, prevaleceria la consideracién de servicioll.
Como acertadamente se ha opinado, «los principios existentes parecen resolver
la mayoria de los problemas clasicos [que afectan a la robotical, como el caracter

6 Una medida de este tipo obvia que no todas las empresas tienen el mismo grado de robotizaciéon
y por lo tanto algunas de ellas veran una subida de tipo sin un aumento de los beneficios. También se
obvia que no todas las empresas con algun grado de robotizaciéon han sufrido el proceso de sustitucion
de trabajadores por robots, algunos de los robots que existen realizan actividades que no pueden
realizar los seres humanos y por lo tanto abren nuevas areas de actividad y produccién creando pues-
tos de trabajos netos.

7  CUBERO TRUYO, Antonio: «El Impuesto sobre el Valor Afiadido (I)», Capitulo XI, p. 712 en PEREZ
ROYO, Fernando (Dir.): Curso de Derecho Tributario. Parte Especial, Tecnos, 11° edicion, Madrid, 2017
y ALMUDI CID, José: «Impuesto sobre el Valor Afiadido», Capitulo VIII, p. 276-277 en FALCON Y TEL-
LLA, Ramén, DE LA PENA, Gaspar y MARTINEZ LAGO, Miguel Angel (Coord.): Sistema Fiscal Espafiol
(Impuestos Estatales, Autonémicos y Locales), Iustel, 8° edicién, Madrid, 2018.

8 Entre otros, OBERSON, Xavier: Taxing Robots, Edward Elgar, Cheltenham, UK, 2019, p. 89.

9 «It is not disputable that such activities, to the extent they are effectuated by enterprises in
Exchange of a consideration, would fall under the scope of the VAT». Ibidem, p. 88.

10 Ibidem, p. 92.

11 Ibidem, p. 93.

Revista Técnica Tributaria / N° 132 / Enero - Marzo 2021 243



Transferencia

de la transaccion (suministro de bienes o servicios) y el lugar de suministro
correspondiente»12,

Al igual que cualquier otro bien o servicio, los robots en cuanto considerados
como entregas de bienes o servicio estan sujetos al IVA al nivel de las empresas.
Consideramos importante remarcar este hecho que, aunque parezca obvio,
parece no tenerse en cuenta cuando de forma vulgar se habla de que los robots
paguen impuestos dando la impresion de que los robots son ajenos a nuestro
sistema fiscal y se ven «libres» de toda imposicion.

En el caso de que las empresas sean los sujetos del IVA que realizan activi-
dades econdmicas mediante robots para prestar servicios o suministrar bienes,
las consideraciones serian las mismas que anteriormente. En la actualidad hay
multitud de casos en los que los robots participan en el desarrollo de la actividad
comercial o productiva de las empresas, por ejemplo, en la industria automovi-
listica.

Finalmente cabe preguntarse «si los robots como tales podrian verse obliga-
dos en el futuro a cobrar el IVA por sus actividades. Esta conclusion requeriria
que los robots, bajo ciertas condiciones, fueran reconocidos como personas
juridicasy, por lo tanto, sujetos a impuestos o, incluso sin personalidad juridica,
se calificaran como suficientemente auténomos e independientes para conver-
tirse en contribuyentes del IVA».13

Son sujetos pasivos los empresarios y profesionales —entendidos estos segun
la definicion que hace de ellos la propia Ley del IVA en su art. 5 Uno a)—: «Las
personas o entidades que realicen las actividades empresariales o profesiona-
les». Esto podria significar que los robots inteligentes llegaran a ser considera-
dos sujetos pasivos sin tener reconocida personalidad juridical4. Se requeriria
que actuasen por su cuentay fueran independientes organizacionalmente1°. Sin
embargo, pese a parecer posible considerar a los robots inteligentes como pro-
fesionales o empresarios, a efectos de IVA existiria el obstaculo de la capacidad
tributaria especial. No tiene sentido predicar la obligacion de pagar un tributo
de quien no tiene la capacidad de tener patrimonio.

Podria ocurrir que si cupiese considerar a los robots inteligentes como
empresarios o profesionales, y en consecuencia sujetos pasivos del IVA, si se
les otorgase «capacidad de representacion» robodtica. Evidentemente, tanto en
este caso, como en el de que los robots adquirieran una personalidad juridica
especifica, los robots podrian ser considerados también consumidores a efec-
tos del IVA y, por lo tanto, soportar el impuesto.

12 «Atthis stage, existing principles seem to solve most of the classical issues, such as the character
of the transaction (supply of goods or services) and the corresponding place of supply» Ibidem, p. 110.
Traduccion propia.

13 «..whether robots as such could in the future become required to charge VAT on their activities.
This conclusion would require either that robots, under some conditions, would be recognized as legal
entities, and therefore subject to tax or, even without a legal personality, would qualify as sufficiently
autonomous and independent to become VAT taxpayers» OBERSON, Xavier: Taxing Robots, Edward
Elgar, Cheltenham, UK, 2019, p. 111. Traduccién propia.

14 Ibidem, p. 90 y 135.

15 Ibidem, p. 90.

244 Revista Técnica Tributaria / N° 132 / Enero - Marzo 2021



Aproximacion a la tributacion de los robots

3.3. Otros

Interesa ahora hacer mencion a los impuestos especiales, asi como a algunos
tributos que tienen especial relevancia por su relacion tematica con a la robo-
tica. Emplearemos a una doble via de analisis, separando a los robots como
sujetos de los tributos y a los robots como objetos de los mismos.

Silos robots llegasen a recibir una personalidad juridica especifica, tendrian
que estar sujetos a las mismas obligaciones que compelen a las personas juri-
dicas y fisicas (dentro del desarrollo y capacidades que se hayan previsto para
su personalidad). Por ello, los robots con personalidad serian sujetos pasivos de
los impuestos especiales en la misma medida que otros sujetos pasivos. Esto no
seria un problema particular en cada uno de los tributos existentes, sino general
en lo que respecta a su personalidad. Por ello, se resolveria basicamente aten-
diendo ala capacidad de los robots segun su personalidad juridicay no mediante
la adaptacion especifica de cada uno de los tributos.

Sin embargo, atendiendo a los robots como objetos de los mismos y no como
sujetos, hay tres tributos, que, por su especial relevancia, podrian adaptarse
para reflejar la realidad de los robots.

3.3.1. IEDMT

El Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte es un can-
didato perfecto para su adaptacion a los robots. Es razonable pensar que los
vehiculos autonomos entren de por si en las categorias en las que estan encua-
drados sus homodlogos no auténomos, pero también podrian afiadirse a estos
vehiculos autdnomos otros robots que se desplacen por si solos e incluso que no
sean medios de transporte per se. La adaptacion del IEDMT o la creacién de un
impuesto similar pero solamente enfocado en los robots a los efectos de su
registro puede ser una forma no solo de control sino de recaudacion de facil
introduccion en nuestro sistema gracias a su simplicidad y sencillez y al hecho
de que ya existe una estructura y una légica a un impuesto de este tipo en el
IEDMT.

Podrian sdlo introducirse los vehiculos auténomos en el IEDMT, dejando sin
gravar a los robots que, no siendo vehiculos, puedan desplazarse. O podria
crearse un impuesto especial para estos ultimos. Las posibilidades son varias,
pero las justificaciones serian similares a las que explican el impuesto actual.

El IEDMT no responde exclusivamente al gravamen de la capacidad contri-
butiva puesta de manifiesto con la propiedad del vehiculo sobre el que recae el
impuesto, sino también «a la consideracion adicional de las implicaciones de su
uso en la produccion de costes sociales especificos en el ambito de la sanidad,
las infraestructuras o el medio ambiente»!®. En consecuencia, puede mante-

16 Preambulo de la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales.
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nerse que esas mismas razones u otras equivalentes, impelen a crear una pre-
sion fiscal sobre los robots en términos parecidos a los actuales sobre determi-
nados medios de trasporte.

Por supuesto, un impuesto asi no solucionaria el problema de recaudacion,
pero podria ser una de muchas medidas encaminadas a abrir el camino en la
adaptacion de nuestro sistema tributario al cambiante mundo econémico que
ha traido la digitalizacion, la robotizacion y la introduccion de inteligencia arti-
ficial, con formas cada vez mas complejas, avanzadas y autonomas.

3.3.2. Impuesto Especial sobre la Electricidad

El nuevo Impuesto Especial sobre la Electricidad «deja de configurarse como
un impuesto sobre la fabricacion, para pasar a ser un impuesto que grava el
suministro de energia eléctrica para consumo o su consumo por los productores
de aquella electricidad generada por ellos mismos, [...] persiguiéndose con esta
modificacion una reduccion de los costes administrativos, tanto para los dis-
tintos actores del mercado eléctrico como parala Administracion, adaptandose
la normativa a lo establecido en la Directiva de la Unién Europea»1”.

Los robots seran consumidores de electricidad, en la medida que la necesitan
para funcionar, por lo que de tener una personalidad robodtica especifica ten-
drian claramente la condicion de sujetos pasivos. De no tenerla, sus propietarios
verian aumentado su consumo eléctrico y, por lo tanto, creceria la recaudacion
por este impuesto.

Una forma de limitar el crecimiento desorbitado de la robética es gravar su
«combustibley, la electricidad. Hay una correlacion directa entre la subida de
tipos impositivos de este impuesto y un mayor coste del uso de los robots, reper-
cutiendo en una reduccion del mismo. No obstante, no se puede proponer una
subida de este impuesto sin tener en cuenta que es un impuesto que afecta a la
sociedad en general.

Las posibilidades son amplias, desde la aplicacion de exenciones, diferentes
tipos dependiendo del ambito en el que se produce el consumo de electricidad,
la introduccion de una escala, etcétera. Una adaptacion correcta de este
impuesto ala nuevarealidad puede ser una de las medidas mas efectivas, puesto
que sin consumo de electricidad no hay robots.

17 Preambulo de la Ley 28/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican la Ley 37/1992, de 28
de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, la Ley 20/1991, de 7 de junio, de modificacién de
los aspectos fiscales del Régimen Econémico Fiscal de Canarias, la Ley 38/1992, de 28 de diciembre,
de Impuestos Especiales, y la Ley 16/2013, de 29 de octubre, por la que se establecen determinadas
medidas en materia de fiscalidad medioambiental y se adoptan otras medidas tributarias y financie-
ras. El anterior Impuesto sobre la Electricidad era un impuesto especial de fabricacion introducido
por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social. Sin
embargo, este impuesto fue suprimido y sustituido por el nuevo Impuesto Especial sobre la Electri-
cidad en el afio 2014.
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3.3.3. Tasa por reserva del dominio publico radioeléctrico

La tasa por reserva del dominio publico radioeléctrico se regula en el Anexo
IdelaLey 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones, que nos remite
a la Ley de Presupuestos Generales del Estado para su especificacion.

Aligual que en el caso de la electricidad los robots tendran que hacer uso de
frecuencias del dominio publico radioeléctrico, dada su necesidad de procesar
datos para realizar sus tareas. Si bien no todos los robots haran uso del dominio
publico radioeléctrico, o no haran uso de él en el mismo grado, parece razonable
pensar que haran un uso extenso, como cualquier otra nueva tecnologia.

La necesidad de nuevas frecuencias es patente en la actualidad, y los robots
Nno seran una excepcion, mas aun si tenemos en cuenta su exponencial creci-
miento y el previsible aumento de la dependencia del dominio publico radioe-
léctrico.

Por lo tanto, al igual que en el caso de la electricidad, hay una correlacion
directa entre la subida de esta tasa y el mayor coste del uso de los robots. Esto,
por lo tanto, puede conllevar una reduccion de su uso. Esta es otra forma de
limitar el impacto de la robética, gravando de una forma adecuada su otro «com-
bustible», los datos. En este caso, indirectamente através del uso de frecuencias
del dominio publico radioeléctrico para trasmitir esos datos.

4. Otras soluciones

A dia de hoy ya existe una tributacion de los robots, si bien no de la forma
que algunos agentes sociales y econdmicos esperan. Como hemos sefialado, el
IEDMT puede gravar a los robots (coches con distintos grados de autonomia) en
la medida en que estos son vehiculos; mientras que los impuestos que gravan la
renta (IRPF, IS, ISNR) pueden gravar las rentas generadas por los robots en la
sede de las personas que son sus propietarias. Estas formas tributacion recaen
de forma accidental sobre la robodtica, es decir, no esta enfocada ni desarrollada
con la robotica como objetivo.

Ahora bien, estos impuestos no solo pueden considerarse los primeros en
gravar las actividades de los robots, sino que quiza hayan dado con una res-
puesta adecuada al problema que se nos plantea. «Los robots no deben ser el
objetivo del impuesto»!8. Es decir, reducir el nimero de robots no debe ser el
objetivo, sino el posible impacto negativo de los mismos. Si la imposicion debe
perseguir este objetivo extrafiscal, entonces la definicion del hecho imponible
debe procurar gravar las actividades de los robots que generan dicho impacto.
La finalidad es internalizar las externalidades negativas, sus costes sociales,
laborales y econdmicos, a través de la recaudacion.

18 ROSEMBUIJ, Tulio: Inteligencia Artificial e Impuesto, 2° Ed, El Fisco, Barcelona, 2019, p. 175.
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Centrarse en los efectos de los robots, que percibimos como negativos, y
gravarlos parareducirlosy evitarlos puede ser el puente tributario hasta que una
tributacion de los robots con personalidad sea necesaria. Ademas, estos tribu-
tos ya estan siendo creados, quiza no con los robots en mente, pero si aten-
diendo a consecuencias nocivas, desde el posible coste social que genera la
pérdida de empleo o la falta de recaudacion por la existencia de fuentes de
capacidad econdmica que quedan sin gravar.

Frente a las dificultades presupuestarias que temen los entes publicos por la
generalizacion del uso de robots, se apuntan otras soluciones, de heterogénea
naturaleza, que no contemplan la robética de forma directa, sino que indirecta-
mente se centran en actividades!® que realizan los robots, o afectan de una
forma global a la tributacion.

4.1. Tobin Tax

El Impuesto sobre las Transacciones Financieras, o mejor conocido como
Tasa Tobin, debe su nombre James Tobin (Premio Nobel de Economia en 1981)
puede considerarse uno de los primeros impuestos dirigidos frenar el impacto
de la robética y digitalizacion. Si bien es verdad que «el modelo de impuesto
sobre transacciones financieras definido por la Union Europea (propuesta de
Directiva 2011/0261) tuvo el propdsito de neutralizar los riesgos especulati-
vos...»2021 se puede alegar que estos riesgos especulativos han sido creados por
la digitalizacion, robotizacion y automatizacion cada vez en mayor grado del
sistema bancario y financiero. Por lo tanto, estos riesgos especulativos son, en
cierto modo, fruto de la robdtica.

De hecho, el mercado bursatil se sostiene mediante «algoritmos que se apo-
yan en superordenadores para la emision de érdenes de compra o venta a una
elevada velocidad»?2. Los robots han sustituido a las personas, si bien no com-
pletamente, en el mercado financiero. «El comercio de alta frecuencia en Wall
Street es un ejemplo cldsico, donde el numero de milisegundos de latencia de
la red puede determinar si una oferta es aceptada o rechazada.»23 Y esta acti-
vidad solo puede ser llevada a cabo por robots que realizan operaciones a una
velocidad que escapa a cualquier capacidad humana.

En tal contexto, cabe percatarse que el ITF es accidentalmente un impuesto
sobre la roboética (0 sobre una parte especialmente concreta de operaciones
robotizadas). Puede verse como un gravamen sobre los robots financieros,
entendiéndolo como un coste econdmico sobre ellos (del mismo modo que un
impuesto sobre la gasolina, en términos muy amplios, es un gravamen sobre los

19 OBERSON, Xavier: Taxing Robots, Edward Elgar, Cheltenham, UK, 2019, p. 113.

20 ROSEMBUIJ, Tulio: Inteligencia Artificial e Impuesto, 2° Ed, elFisco, Barcelona, 2019, p. 94-95.
21 Propuesta de DIRECTIVA DEL CONSEJO relativa a un sistema comun del impuesto sobre las
transacciones financieras y por la que se modifica la Directiva 2008/7/CE /* COM/2011/0594 final -
2011/0261 (CNS) */

22 ROSEMBUIJ, Tulio: Inteligencia Artificial e Impuesto, 2° Ed, El Fisco, Barcelona, 2019, p. 91.

23 «High-frequency trading on Wall Street is a classic example, where the number of milliseconds
of network latency can determine whether an offer is accepted or rejected» en JORDAN, John:
Robots, MIT Press, Cambridge, 2016, p.83. Traduccidn propia.

248 Revista Técnica Tributaria / N° 132 / Enero - Marzo 2021



Aproximacion a la tributacion de los robots

coches). No se trata, por tanto, de afirmar que los robots que llevan a cabo las
transacciones financieras son gravados, sino que una actividad que solo pueden
llevar a cabo ellos, es gravada.

Quizas la inclusion de este impuesto en la UE «hubiera podido eliminar los
predatorios algoritmos24y convertirse en una herramienta adecuada para paliar
los efectos de la robotizacion, eliminando simultdneamente la especulacion
agresiva que parece no haber cesado. Parece que «la version contemporanea de
la Tobin Tax es la forma correcta de poner arena en las ruedas del algotrade,
mientras sirve a la recaudacién de recursos publicos»29, si se instaura en toda
la UE.

La efectividad de estos impuestos es dificil de medir, especialmente cuando
la creacion de este impuesto en algunos de los paises miembros puede no solo
no ser una medida efectiva contra la especulacion y las consecuencias de la
robotizacion, sino que puede fomentar la planificacion fiscal.

Este impuesto ya estd implementado por algunos paises como Francia25, que
lo introdujo conun tipo del 0,1% y lo fue subiendo hasta el 0,3% actual, tres veces
el tipo de la recomendacion europea. Incluso Francia ha dado un paso mas alla
e introdujo un impuesto disuasorio sobre las operaciones financieras de alta
frecuencia?’. En Espafia recientemente se ha introducido el impuesto mediante
la Ley 5/2020, de 15 de octubre, del Impuesto sobre las Transacciones Finan-
cieras, con un tipo del 0,2%. Su entrada en vigor a principios de este afio se ha
visto complicada por la falta de preparacion del desarrollo reglamentario, por
lo que su primeraliquidacion en febrero, correspondiente a enero, ha tenido que
ser retrasada hasta abril.

4.2. Impuesto sobre los servicios digitales

Dada la dimension mundial del problema de imposicién que plantean deter-
minados modelos de negocio digitales parece existir un consenso internacional
en la necesidad de encontrar una solucién conjunta. Entre las medidas pro-
puestas por la UE ante los desafios de la economia digital esta el Impuesto sobre
servicios digitales28 que, junto al establecimiento permanente digital, se centra
en la imposicion sobre gigantes digitales multinacionales y el rol de los usua-
rios29. Esta propuesta inicial tomaba nota de los trabajos en el seno de la OCDE
y estaba pensada como una medida provisional hasta que se pudiera adoptar
una respuesta comprensiva39, pero no alcanzé el consenso necesario para su
aprobacion.

24 ROSEMBUIJ, Tulio: Inteligencia Artificial e Impuesto, 2° ed., El Fisco, Barcelona, 2019, p. 94-95.
25 [bidem, p. 94-95.

26 Code général des impots, Taxe sur les transactions financieres (Article 235 ter ZD)

27 Code général des impots, Taxe sur les opérations a haute fréquence (Article 235 ter ZD bis)

28 Proposal for a COUNCIL DIRECTIVE on the common system of a digital services tax on revenues
resulting from the provision of certain digital services COM/2018/0148 final - 2018/073 (CNS)

29 OBERSON, Xavier: Taxing Robots, Edward Elgar, Cheltenham, UK, 2019, p. 61.

30 Ibidem, p. 68.
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Espafa se ha adelantado a la Unién Europea con la Ley 4/2020, de 15 de
octubre, del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales3, introduciendo
este impuesto de caracter transitorio 32, alegando razones de «justicia tributaria
y sostenibilidad del sistema tributario»33. En 2021, la primera liquidacion del
impuesto, correspondiente al primer trimestre, ha tenido que retrasarse.

En lo que se refiere a los robots este impuesto puede entenderse como un
gravamen sobre los datos, antes caracterizados como el combustible de la robo-
tica. Grava actividades altamente robotizadas como las prestaciones de servi-
cios digitales. Por ello, se puede afirmar que este impuesto afecta econémica-
mente a la robdtica de una forma especificay contarse entre los precursores de
un verdadero impuesto sobre los robots.

A largo plazo, «el impuesto sobre datos seria apropiado si adoptara la estruc-
turay funcion de la Tobin Tax o de la Bit Tax. En ambos casos el gravamen apli-
cado en cuantia infima sobre los actores del sistema financiero o del sistema
de telecomunicaciones e internet puede producir una recaudacion enorme u
reducir externalidades negativas...»34. Para ello, se hace necesario redefinir el
impuesto, especialmente su base imponible y los limites para considerarse con-
tribuyente. Deberia buscarse la forma de que se trate de un verdadero impuesto
indirecto, que se aplique de forma internacional, o al menos en el ambito euro-
peo, vy que se centre en gravar los datos y reducir las externalidades negativas
delarobotizaciony digitalizacion de la economia y no en ser una forma de gravar
las rentas que se fugan a otros estados con el simple objetivo de aumentar la
recaudacion.

5. Conclusion

Latributacion actualmente recae de forma accidental sobre la roboética. Algu-
nos impuestos, con los objetivos que pretenden conseguir, también marcan, si
bien, de una forma indirecta, una via para la tributacién de los robots.

31 GRAU RUIZ, Maria Amparo: «El gravamen ‘provisional’ de los servicios digitales y la dudosa jus-
tificacion de reacciones unilaterales», Revista Técnica Tributaria (128), 2020, p. 7 -13.

32 «Por tanto, como ya se indicaba en los informes sobre economia digital de la OCDE, el estable-
cimiento de medidas unilaterales tiene caracter transitorio. Asi, esta naturaleza provisional se pre-
dica del nuevo tributo hasta que entre en vigor la nueva legislacion que tenga por objeto incorporar
la solucion adoptada internacionalmente» Preambulo de la Ley 4/2020, de 15 de octubre, del Impuesto
sobre Determinados Servicios Digitales

33 «Ellargo periodo de tiempo transcurrido desde que comenzaron los debates a nivel internacional
sobre este asunto sin que haya sido posible adoptar soluciones practicas al respecto, unido a razones
de presion social, justicia tributaria y sostenibilidad del sistema tributario, hacen necesario adoptar,
siguiendo el camino iniciado por otros paises, una solucién unilateral que permita a Espafia ejercer
de forma inmediata en su territorio derechos de imposiciéon que legitimamente le corresponden, por
ser de donde proceden los datos y las contribuciones de los usuarios que generan valor a la empresa.»
Preambulo de la Ley 4/2020, de 15 de octubre, del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales
34 ROSEMBUIJ, Tulio: Inteligencia Artificial e Impuesto, 2% ed., El Fisco, Barcelona, 2019, p. 163.
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Creemos que reducir el numero de robots no debe ser el objetivo de la norma,
sino atender a los posibles impactos negativos de los mismos en la economia y,
por ende, en la sociedad. Con este objetivo extrafiscal, deben gravarse soélo las
actividades generadoras de externalidades negativas para reducirlas o evitar-
las; fomentandose también desde el ambito fiscal las externalidades positivas
que la robotica trae igualmente consigo.

El camino mas adecuado para la tributacion de los robots puede encontrarse
centrando la atencion en las actividades que estos realizan, de manera mayori-
taria o exclusiva, y sus efectos. Esta aproximacion puede suponer un puente
tributario hasta que la tributacion de los robots, como sujetos con personalidad,
en algun momento, se considere necesaria.
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LO MAS DESTACADO DE LA REVISTA
INTERACTIVA DE ACTUALIDAD (RIA)

Gabinete de Estudios de AEDAF

Nuevo paquete de medidas fiscales de la Comisiéon Europea - Medidas
relativas al IVA

RIA 37,13 DE OCTUBRE DE 2020

Fernando Matesanz, miembro del Grupo de Expertos en Impuestos Indirec-
tos, ha elaborado este documento en el que se resumen las medidas en el ambito
del IVA contenidas en el nuevo paquete de medidas fiscales de la Comision
Europea para el periodo 2020-2024.

Inicio del plazo para promover la tasacion pericial contradictoria cuando
se haya reservado tal derecho al tiempo de presentar recurso
administrativo contra una liquidacion tributaria

RIA 38, DE 19 DE OCTUBRE DE 2020

Luis marzo Fernandez, miembro del Grupo de Expertos en Impuestos Indirectos,
comenta en esta nota la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de julio de 2020 (rec.
num. 2.287/2018), en la que se establece que en virtud del apartado 1del art. 135 LGT
y del apartado 1 del art. 120 RITPAID, el plazo para promover la tasacion pericial
contradictoria, cuando se haya reservado tal derecho al tiempo de presentar recurso
administrativo contra una liquidacion tributaria, se inicia en el momento de dictarse
el acto administrativo —resolucion del recurso— que pone fin a la via administrativa
y no en el momento en que expira el plazo para recurrir ante la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa dicho acto que pone fin a la via administrativa.

Nueva doctrina del Tribunal Supremo limitando la utilizacién del Soft-
Law: rechazo del «caracter implicito» del principio del beneficiario
efectivo en CDIs que no establezcan tal clausula

RIA 39, DE 26 DE OCTUBRE

José Manuel Calderon, miembro del Grupo de Expertos en Fiscalidad Inter-
nacional y Precios de Transferencia, comenta en esta nota la importante Sen-
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tencia del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 2020, denominada sen-
tencia Colgate, en la que el Tribunal considera que el principio del beneficiario
efectivo no puede considerarse incluido implicitamente en los CDI, ni puede
fundamentarse su exigencia invocando la interpretacion a la luz de los Comen-
tarios al MC OCDE. De acuerdo con ello, no resulta valida una regularizacion
tributaria que rechaza la aplicaciéon de un convenio para evitar la doble imposi-
cion invocando la falta de acreditacion del beneficiario efectivo por parte de la
entidad no residente perceptora de una renta de fuente espafola.

Revision de la fiscalidad energética en la Union Europea

RIA 40 DE 3 DE NOVIEMBRE DE 2020

A finales de 2019 la Comisiéon Europea presento el Pacto Verde Europeo (su
denominacion en inglés, EU Green Deal), una hoja de ruta para dotar a la Unidon
Europea de una economia sostenible. Asi, se lanz6é un Plan de Accidon para impul-
sar el uso eficiente de los recursos (buscando una economia limpia y circular),
restaurar la biodiversidad y reducir la contaminacion. El objetivo de 1a UE es ser
climaticamente neutra en 2050, con un objetivo intermedio de reduccion del
55% de emisiones en 2030. En esta nota, Maria Mufioz, miembro del Grupo de
Expertos de Asesores Internos resume los cambios legislativos que seran nece-
sarios para cumplir con el objetivo de neutralidad climatica y que deberan ser
introducidos antes del verano de 2021.

Comentarios de urgencia al Proyecto de medidas de prevencion y lucha
contra el fraude fiscal, de transposicion de la Directiva (UE) 2016/1164, del
Consejo, de 12 de julio de 2016

RIA 41, DE 10 DE NOVIEMBRE DE 2020

Documento en el que se recogen los comentarios a modo de «primera apro-
ximacién» elaborados por los distintos Grupos de Expertos a las modificaciones
previstas en el Proyecto de Ley de medidas de prevencioén y lucha contra el
fraude fiscal.

Aspectos criticos del nuevo concepto de «jurisdiccion no cooperativa» en
el Proyecto de Ley de medidas de prevencion y lucha contra el fraude

RIA 42, DE 16 DE NOVIEMBRE DE 2020

Andrés Baez Moreno, profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario en
la universidad Carlos III de Madrid y miembro de la AEDAF, analiza la nueva

normativa de paraisos fiscales que se incluye en el Proyecto de Ley de medidas
de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, en el que pasaran a llamarse

«jurisdicciones no cooperativas».
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Lo mas destacado de la Revista Interactiva de Actualidad (RIA)

Presentacion extemporanea de la autoliquidacion y compensacion de
BINS: nuevos pronunciamientos favorables de los Tribunales Superiores
de Justicia

RIA 45, DE 9 DE DICIEMBRE DE 2020

En este documento, elaborado por Eva M.? Cordero Gonzalez, miembro del Grupo
de Expertos en Impuesto sobre Sociedades, se han recopilado las diversas senten-
cias de los Tribunales Superiores de Justicia que cuestionan la calificacion de la
compensacion de BINS como una opcion tributaria del articulo 119.3 de la LGT y
rechazan, en particular, la doctrina del TEAC en virtud de la cual, transcurrido el
plazo voluntario para presentar la autoliquidacion no es posible compensar BINS
pendientes. Alguna de estas sentencias ha sido recurrida en casacion ante el Tribu-
nal Supremo, recurso admitido mediante auto de 13 de noviembre de 2020 (ATS
10623/2020), en el que el Tribunal habra de fijar doctrina en torno a la naturaleza
del derecho a la aplicacién de bases imponibles negativas y la posible limitacion de
su ejercicio de acuerdo con lo dispuesto en el art. 119.3 LGT.

Lineas argumentales para rebatir la no deducibilidad del gasto de
retribuciones pagadas a Consejeros Delegados no cubiertas por la
clausula estatutaria

RIA 47, DE 21 DE DICIEMBRE DE 2020

Tras la publicacién de la Resolucion del TEAC de 17 de julio rec. num.
3156/2019, se ha iniciado una campafia de actuaciones inspectoras destinadas
a comprobar la deducibilidad de retribuciones pagadas a Consejeros Delegados
que no cumplen con los requisitos mercantiles recogidos en los articulos 217y
249 L.SC, por lo que dadala preocupacion mostrada por muchos de los asociados
respecto a esta cuestion, el Gabinete de Estudios ha elaborado este documento,
en el que se enuncian, para su posterior desarrollo, las lineas argumentales que
pueden utilizarse para la defensa de la deducibilidad de estas retribuciones, ya
sea en la via administrativa o contencioso-administrativa.

Documentos disponibles en la pagina web de la Asociacion Espafiola de Ase-
sores Fiscales (AEDAF), WWW.AEDAF.es
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Begonia Sesma Sanchez y Eva Maria Cordero Gonzalez.
Efectos del COVID-19 en los plazos y procedimientos
tributarios. Monografia AEDAF, 2021.

La situacion excepcional motivada por la pandemia del
COVID-19 ha provocado la aprobacion de un aluvion de normas
tributarias con incidencia en los procedimientos y plazos tributa-
rios, cuyos efectos, inicialmente vinculados a la declaracion del
primer estado de alarma por RD 463/2020, de 14 de marzo, se
mantendran en el tiempo. La complejidad de estas normas y la
deficiente técnica normativa empleada ha dado lugar a un marco
juridico sumamente confuso, generando gran inseguridad juridica
sobre su contenido y efectos, a cuya interpretacion contribuye
este trabajo. La monografia realiza un analisis critico de los nume-
rosos decretos y decretos leyes aprobados a lo largo de 2020 y
2021, centrandose en sus efectos en el ambito procedimental tri-
butario. En particular, se analiza la ampliacion de plazos estable-
cida por el art. 33 del RDL 8/2020, de 17 de marzo y sus repercu-
siones en los distintos procedimientos de gestion, recaudacion,
revision y sancionador tributario, junto con la habilitacién espe-
cifica a la Administracion Tributaria para la realizacion de trami-
tes considerados «imprescindibles». La suspension generalizada
de los plazos de prescripcion recogida en el RDL 11/2020, con la
adicion de 78 dias a los que se encontraran en curso al inicio del
estado de alarma, resulta una medida dificilmente justificable
desde el punto de vista del principio de proporcionalidad, a cuyo
analisis se dedica un capitulo de la monografia. En ella se abordan
también los diversos plazos de caducidad de derechos y acciones
cuyo computo se ha visto ampliado durante este periodo. La mono-
grafia analiza, finalmente, algunas de las limitadas medidas de
«alivio» fiscal adoptadas, como la ampliacion de los plazos de pre-
sentacion e ingreso de declaraciones y autoliquidaciones tributa-
rias establecida por el RDL 14/2020, de 14 de abril; la segunda
autoliquidacion del impuesto sobre sociedades a raiz de la sus-
pension del plazo para la formulacion y aprobacion de las cuentas
anuales establecida el RDL 19/2020, de 26 de mayo, con especial
incidencia en el devengo de interés de demoray los aplazamientos
y fraccionamientos «extraordinarios» establecidos por los RDL
7/2020, de 12 de marzo, 15/2020, de 21 de abril y 35/2020, de 22 de
diciembre. Finalmente, se aborda la posible concurrencia de
situaciones de fuerza mayor a efectos del devengo de los recargos
del articulo 27 de la LGT por declaracion extemporanea y espon-
tanea y su consideracion como eximente para la imposicion de
sanciones.
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Antonio Duran-Sindreu Buxadé. La retribucion de los
administradores y los gastos de actuaciones contrarias
al ordenamiento juridico. (Art. 15, letras e) y f), de la Ley
27/2014, del Impuesto sobre Sociedades). Colex, 2021.

Tras 11 afios de controversia judicial, y 6 de inactividad legisla-
tiva, la Ley 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades (LIS), pretendio
solucionar la problematica fiscal de la retribucion de los adminis-
tradores con cargo gratuito.

Pocos intuyeron que la redaccion de otro precepto de la misma
ley (art. 15.1)) impediria cerrar definitivamente el problema.

Y asi ha sido. El Tribunal Econémico Administrativo Central
(TEAC), en su Resolucion de 17 de julio de 2020, considera que este
ultimo precepto impide la deducibilidad fiscal de tales retribucio-
nes por tratarse de gastos de actuaciones contrarias al ordena-
miento juridico.

Casi 23 afios después, el conflicto continua, pues, sin resol-
verse.

El presente trabajo pretende analizar el tratamiento fiscal de
dichas retribuciones y delimitar el concepto de gastos de actua-
ciones contrarias al ordenamiento juridico.

Para ello, hacemos un repaso de la jurisprudencia y acudimos
a principios y criterios que nos ayudaran a solucionar la contro-
versia, como el principio de irrelevancia fiscal de los vicios que
afectan a la validez de los actos y/o negocios, o el criterio judicial
del «abuso de formalidad».

Estudiamos, también, otros conceptos que consideramos nece-
sarios, como los de actos radicalmente prohibidos, o de nulidad
radical, sin olvidarnos, por supuesto, de la Resolucién del TEAC.

En definitiva, la finalidad de la obra es la de hacer un analisis
critico de dicha Resoluciony de las letras e) y f) del art. 15 de la LIS.
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La Asociacion Espainola de Asesores Fiscales, AEDAF, fue creada en 1967 por un grupo de asesores
fiscales conlaidea de compartir experienciasy aunar esfuerzos en los inicios de una profesion que jugaba
y juega un papel tan importante en el desarrollo de un Estado moderno.

Actualmente, AEDAF reune a mas de 3.200 profesionales, titulados universitarios especializados en
materia fiscal, que se dedican de forma principal y preferente al asesoramiento tributario, bien sea por
cuenta propia o ajena, e invita a incorporarse a todo profesional de la asesoria fiscal que desee tener un
punto de encuentro con otros profesionales y compartir conocimiento para su mejor ejercicio profesional.
Nuestra misién 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 ciudadana y 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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Normas de
publicacion

Normas de autor/a

Revista Técnica Tributaria es una publicacion editada por la Asociacion Espafola de Asesores
Fiscales (AEDAF), dirigida a todos los profesionales del Derecho tributario. Desde 1988 se ha
configurado como una publicacion cientifica que, desde una optica critica, intenta analizar
todos y cada uno de los aspectos que pudieran incidir en los tributos y su aplicacion. La
periodicidad de Revista Técnica Tributaria es trimestral. Revista Técnica Tributaria se publica
en version impresa y en version electréonica (puede consultarse su pagina web en
www.revistatecnicatributaria.com).

Tematica

Los contenidos de trabajos recibidos, acordes con las diferentes secciones que contiene,
deberan ser:

e Trabajos de investigacion que versen sobre Derecho tributario, contabilidad,
administracion, economia o Derecho de la empresa, en su proyeccion fiscal.

e Comentarios criticos de doctrina administrativa o jurisprudencia, tanto nacional como
comunitaria.

Analisis de cuestiones de interés profesional relacionadas con el Derecho Tributario desde una
perspectiva eminentemente practica, o de transferencia y divulgacion cientifica.

Envio de originales

1. Los trabajos deben ser originales, no habiéndose publicado previamente en ninguna revista
de ambito local, nacional o internacional. La Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales
entendera cumplido este requisito con la recepcion del trabajo, siendo responsabilidad de su
autor/a las consecuencias que pudieran derivarse de su incumplimiento.

Deben ser remitidos por correo electronico a rtt@aedaf.es en formato word, letra Times New
Roman tamariio 12 e interlineado de 1,5, debiendo indicarse la seccion de la revista a la que se
destina para su publicacion (Estudios, Anadlisis critico de cuestiones problematicas en la
jurisprudencia, Comentario de Jurisprudencia del TIUE, Transferencia).

o Criterios de publicacion.
Los originales enviados para ser publicados deberan adecuarse a los siguientes criterios:

Extension: Los trabajos de investigacion destinados a ser publicados en la seccion Estudios
tendran una extensiéon minima de 6.000 palabras y maxima de 25.000. Sélo en casos
excepcionales, y tras la oportuna revision de los originales, se admitiran trabajos cuya
extension esté fuera de los limites indicados.



e Coneloriginal remitido deberd enviarse un resumen del trabajo, en espafiol y en inglés.
La extension del resumen estara entre 50 y 100 palabras, pudiendo la entidad editora
adaptar el mismo al contenido real del articulo y a su interés. Asimismo, debera
remitirse una relacion de palabras clave para su indizacién en las correspondientes
bases de datos; esta relacion también figurara en version inglesa (Keywords). 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 espafiol.

e Los documentos enviados para ser publicados en la seccion "Estudios" deben
presentarse anonimizados y omitiendo cualquier referencia (incluidas Ilas
bibliograficas) que puedan identificar a el/la autor/a.

Los datos de autoria deberan constar en documento independiente con indicaciéon de la
filiacion profesional, la direccion de contacto y, en su caso, el identificador ORCID, la agencia
de financiacion y el (los) cddigo(s) del (los) proyecto(s) en el marco del (los) cuales se ha
desarrollado la investigacion. En los supuestos de autoria multiple, se deberan indicar los
criterios seguidos para decidir el orden de firma, asi como la contribucion especifica realizada
por cada autor/a al trabajo. Esta revista tiene en cuenta el sexo de los autores en los datos de
origen de la investigacion para la identificacion de diferencias en la practica editorial.

También deberan incluir un sumario especificando los epigrafes y subepigrafes en los que se
estructura el texto con numeracion arabiga y las correspondientes referencias bibliograficas
al final del documento.

La extension de las secciones Anadlisis critico de cuestiones problematicas en la
jurisprudencia, Comentario de Jurisprudencia del TJIUE y Transferencia es flexible. A modo de
orientacion, respectivamente, no deberan superar las 8.000 palabras en las dos primeras y
15.000 palabras en la seccion transferencia.

e Estructura:

Los articulos cientificos contendran los apartados de introduccion y conclusion, exponiendo
en el primero la metodologia empleada para extraerla. Podrd incluirse un apartado final de
agradecimientos a las entidades que hayan apoyado la investigacion.

Los trabajos para la seccion «Comentario de jurisprudencia del TJUE» deberan estructurarse
de la siguiente manera:

- Indicacion de la Sentencia del TJUE comentada con referencia al nimero de asunto,
partes y sintesis.

- Estructura: 1. Antecedentes y cuestiones planteadas. 2. Fundamentos de derecho y
comentario. 3. Fallo.

La estructura de las secciones Analisis critico de cuestiones problematicas en la
jurisprudencia, y Transferencia se adaptara a las necesidades del autor/a segun la complejidad
del tema abordado. Los estudios sobre jurisprudencia no comunitaria deberan incluir
igualmente titulo, resumen y palabras clave, en espafiol e inglés.

e Se recomienda a los/las autores/autoras el uso del lenguaje inclusivo en la redaccion de todos
los trabajos a publicar en esta Revista.

Notas/referencias bibliograficas/citas legislativas o jurisprudenciales

Las notas se situaran a pie de pagina numeradas con caracteres arabicos, numeracion
correlativa y en formato superindice. Se utilizardan, preferiblemente, para contener
informacién complementaria o ampliatoria al texto.

Las referencias bibliograficas figuraran al final del documento, ordenadas alfabéticamente.
Preferentemente su elaboracion se adecuara a las normas APA y ser facilitara la exportacion
por alguno de los gestores de referencias. Si la referencia cuenta con DOI, este debera



indicarse. En la medida de lo posible se citard afiadiendo el nombre completo de los/las,
autores/as, adhiriéndose asi al uso de las buenas practicas editoriales en igualdad de género.

Ejemplos de referencias bibliograficas (basados en el manual APA 7° edicion):

Libro: Autor (Apellidos, inicial del nombre). (Afio de publicacién). Titulo del libro (en cursiva).
Edicion. Editorial.

Ej: Alarcon Garcia, E. (2016). La obligacion tributaria de informacion sobre activos en el
extranjero. (1° ed.) Francis Lefebvre.

Capitulo de libro: Autor (Apellidos, inicial del nombre). (Afio de publicacion). Titulo del capitulo.
En inicial del nombre y apellidos del coordinador (coord.), Titulo del libro en cursiva (nimero
de edicion, pp). Editorial.

Ej: Trapé Viladomat, M. (2009). Obligacion de documentacion: principios y reglas generales.
Estructura de un dosier de precios de transferencia. En N. Carmona Fernandez
(coord.), Supuestos practicos de documentacion de operaciones vinculadas (1* ed., pp 105-128).
Edicion Fiscal CISS.

Articulo de una revista: Autor (Apellidos, inicial del nombre). (Afio de publicacion). Titulo del
articulo. Nombre de la revista en cursiva, volumen en cursiva (numero), paginas.

Ej: Marin Benitez, G. (2016) Los incentivos fiscales al relevo generacional en la empresa familiar
y su controvertida aplicacion practica. Revista Técnica Tributaria (114), 29-64.

Sitios o paginas webs y blogs: Autor (Apellidos, inicial del nombre). (Fecha de
publicacion). Titulo. Nombre del blog o sitio web (en cursiva). Direccion electronica (URL).

Ej: Pérez Pombo, E. (19 enero 2017) Los aplazamientos y/o fraccionamientos del IVA y otros
tributos por la gracia de la AEAT. Fiscalblog. http://fiscalblog.es/?p=3565

Pueden consultarse mas en ejemplos en: https://normas-apa.org/referencias/ejemplos/ y en
el Manual of the American Psychological Association, rth edition disponible en www.apa.org.

Las citas de sentencias, consultas y legislativas deberan estar preferentemente relacionadas
con las bases de datos utilizadas por la AEDAF. De no ser asi, AEDAF se reserva el derecho a
su modificaciéon referencial. Las citas de jurisprudencia deberan ser lo mas completas posible,
sefialando el correspondiente identificador ECLI.

Idioma

Los trabajos deberan ser redactados en espafiol, excepto los enviados para ser publicados
como "Estudios en la seccion en inglés", cuando tengan vocacion internacional. Tratandose de
un original presentado en inglés, la editorial, en su caso, se reserva el derecho de publicar
adicionalmente una version en castellano en la edicion electréonica de la revista.

Cesioén de derechos

La aceptacion del trabajo para su publicacion supone que, mediante el contrato por el que se
le remunera, el/la autor/a cede en exclusiva a la AEDAF todos los derechos de explotacion de
la obra en todo el mundo, comprendiendo dicha cesién la reproduccion, distribucion,
comunicacion publica y transformacion. AEDAF podra incluir la OBRA en todas sus bases de
datos y explotarla de cualquier otra forma, en cualquier idioma y a través de todas las
modalidades de explotacion y medios de difusion conocidos (impresién en papel, CD, DVD,
video, soporte electronico, libro electronico, Internet, etc.). Los asociados y los suscriptores
podran acceder directamente a la version electréonica de los contenidos publicados con su clave
de usuario y contrasefa, disfrutando de materiales complementarios. Asi mismo, con fines
educativos, la Revista esta disponible para fomentar la investigacion en las instituciones de
educacion superior de nuestro pais a través de las Bibliotecas universitarias y en centros



internacionales de investigacion especializada (como el International Bureau of Fiscal
Documentation).

Los titulos, resumenes y palabras clave (en espafiol e inglés) son accesibles mundialmente a
través de EBSCO.

Previa peticion del/la autor/a, Revista Técnica Tributaria valorara el posible autoarchivo del
trabajo publicado en el repositorio de la institucion a la que pertenece el/la autor/a,
especialmente cuando su investigacion se haya financiado con fondos publicos. Se respetara
la legislacion vigente aplicable a las politicas relativas a favorecer que los autores puedan
publicar sus investigaciones en acceso abierto, sin que ello interfiera en los procesos
editoriales ni en las politicas de suscripcion.

Normas éticas

La Revista Técnica Tributaria conoce y acepta las normas éticas establecidas por el Committee
on Publication Ethics (Code of Conduct and Best Practices Guidelines for Journals
Editors, COPE), y velara por que todas las partes intervinientes en el proceso editorial las
conozcan.

Pueden consultarse las mismas en los siguientes enlaces:

Committee on Publication Ethics (COPE)

Code of conduct and best practice guidelines for journal editors

Asimismo, la entidad editora, AEDAF, cuenta con su propio Cédigo ético desde el afio 2006.
Deteccion de plagio

Una vez recibidos los trabajos y antes de ser aceptados para su publicacion, la Revista Técnica
Tributaria comprobara los distintos niveles de posibles concurrencias y similitudes que
pudieran derivar en un potencial plagio. En caso de detectarse plagio o fraude cientifico,
Revista Técnica Tributaria no sera responsable de dichas infracciones, debiendo asumir el/la
autor/a las responsabilidades derivadas de las mismas.

Proceso de publicacion

Revista Técnica Tributaria tiene implantado el sistema de evaluacion por expertos externos,
empleandose el método de revision por pares "doble ciego" para aquellos trabajos destinados
a ser publicados como "Estudios".

Recibidos los textos originales, se acusara recibo a los/las autores/as, sin que ello suponga la
aceptacion de los manuscritos. El equipo editorial apreciara la idoneidad de su publicacion vy,
en tal caso, lo enviara de forma andénima a dos revisores, también anénimos. Los revisores
externos calificaran el articulo, valorando, para ello, criterios como la originalidad, la
aportacion cientifica y su impacto potencial, la estructura del documento, su enfoque y la
bibliografia empleada.

Como resultado de dicha evaluacion, el articulo sera aceptado (en su caso, con propuesta de
modificaciones) o rechazado. La decision final de la Direccidon, asi como las posibles
sugerencias de mejora. cambios o comentarios, se motivaran y comunicaran al/la autor/a.
El/la autor/a recibira las pruebas del articulo en PDF para su correccion final, debiendo
devolverlas en el plazo maximo de 3 dias.

La Revista procedera a la asignacion del correspondiente DOI y la inmediata publicacion de la
version electronica, siendo posteriormente incluida la contribucion en el siguiente numero la
version impresa. También podran difundirse parte de los contenidos en la Revista Interactiva
de Actualidad y en los canales de las redes sociales de AEDAF.
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