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Los recargos por regularizacion extempordnea: las
dificultades de una figura hibrida

Antonio Cayén Galiardo

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Universidad Complutense de Madrid

Gabinete de Estudios AEDAF

1. Introduccién

Es sabido que los recargos por declaracion extemporanea son una figura que naci6 bajo la denominacion de
“recargos de prorroga”en la LGT de 1963, en un tiempo en el que ya se los califica como “figuras peculiares” (Maria
Teresa Soler Roch 1974), si bien, no solamente se han mantenido en nuestro ordenamiento —quizé por su facil y
cémoda liquidacién y recaudacion- sino que han tenido varias regulaciones en las que la Ley ha puesto a prueba
el limite constitucionalmente aceptable de sus cuantias, hasta alcanzar hoy una cierta estabilidad normativa en su
regulacion dentro de la LGT, en su articulo 27.

Esta estabilidad legislativa pudiera darnos a entender que el tema de su naturalezajuridica se ha cerrado definitivamente,
sin embargo ello solo es cierto si hacemos su valoracion en un plano general y abstracto, pues cabe que en su concreta
aplicacion se susciten controversias ante los Tribunales de Justicia que son las que estan apareciendo y justifican estas
lineas. Ello, creemos, porque en ocasiones y, aun aceptada su constitucionalidad, es necesario hacer una aplicacién
restrictiva o cautelar de esta figura para no caer en despropdsitos o en situaciones que no se pueden defender con otros
argumentos que el mero texto de la ley, interpretado en sus términos estrictamente literales.

Asi sucede porque en algunos casos -no es necesario que suceda en todos los supuestos que caen en el mbito de
una norma- una actuacion concreta serd la que desvele que la naturaleza de la figura que se esta utilizando se ha
desbordado y por tanto se ha desnaturalizado.

Esta es la situacion que encontramos en algunos casos de aplicacion de los recargos por regularizacion
extemporanea, que son desvelados por algunas recientes sentencias y que nos dan pie para una reflexion mas
general sobre el tema que su simple exposicion resumida.
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2. Las configuracion legislativa de figuras hibridas

2.1. El establecimiento legislativo de figuras hibridas o de
naturaleza mixta

Sabemos también que esta denominacion -hibridos- se esta aplicando a los negocios entre particulares que
buscan a proposito una doble naturaleza, vélida cada una ante una jurisdiccién distinta, con la finalidad de lograr
una ventaja fiscal que se puede calificar de abusiva al no estar no amparada en las normas y/o en su normal
aplicacién (“Se trata de dispositivos que explotan las diferencias de instrumentos, entidades o de transferencias
de los regimenes fiscales entre dos o varios paises. Estos, finalizan a menudo en una doble exoneracién que no ha
podido ser advertida por los paises concernidos” Dispositivos Hibridos. Cuestiones de politica y disciplina fiscal.
OCDE, Marzo de 2012).

Ahora bien, del mismo modo que en ambito de los negocios entre particulares se acude a negocios complejos en
su naturaleza, dentro de los que encontramos a estos llamados “hibridos’, también por parte del legislador se crean
figuras que, en su régimen juridico, se les dota de perfiles o rasgos de otras diferentes pero que no permiten su
absorcién en ninguna de ellas, y por tanto no rigen con plenitud las normas que serian de aplicacion si se tratase
de figuras perfectamente reconocidas. Normalmente las nuevas figuras buscan disfrutar de un régimen juridico
comodo porque se regirdn por una seleccion a la carta de disposiciones en la que se eliminan las que entorpecen
o dificultan su aplicacion.

Con lo anterior no queremos desconocer que el legislador goza de libertad de configuracion, pero esta libertad
debe entenderse como la no necesidad de vincularse a las categorias doctrinales o legislativas previas, si bien
siempre habra de respetar ciertos limites o rasgos del régimen que seria el apropiado en funcion de la naturaleza
de las que se establecen, especialmente si cuando la ley esta configurando una de estas instituciones mixtas se
acerca a otras que tienen unos rasgos constitucionalmente definidos, pues como consecuencia de ello, habra de
ajustarse a las previsiones establecidas en la Constitucion para ellos. Recuérdense las consecuencias respecto de la
reserva de Ley que ha tenido la calificacién de cualquier exaccion coactiva como prestacion patrimonial publica en
el sentido del articulo 31 de la Ley fundamental.

Estos limites a respetar no son sino consecuencia de lo declarado por el Tribunal Constitucional cuado afirma que
“para determinar la naturaleza de una determinada figura no es decisivo el nomen iuris que le dé la Administracién o le
asigne el legislador” (STC 239/1988), pues también la labor del legislador se somete al principio de calificacion de las
manifestaciones formalmente expresadas lo mismo que ocurre en el caso de actos o negocios entre particulares.

2.2. Algunos ejemplos

Siempre hemos pensado que el primer caso a citar como ejemplo en este breve repaso del tema ha de ser el
del embargo de dinero como medida cautelar. Este ejemplo se nos plantea complejo en su naturaleza porque
no vemos donde esta la diferencia entre esta medida, adoptada como cautela (asi lo admite expresamente el
articulo 81.LGT que autoriza a acordar el embargo preventivo de bienes mencionando también al dinero de forma
expresa en el apartado 7), y como verdadera y auténtica ejecucion de una deuda. Es decir, la medida que quiere
garantizar la posterior ejecucion de una deuda tributaria lo que realmente hace es adelantarla y ejecutarla de
inmediato, pues los efectos que se derivan del embargo de dinero son, para el deudor, de la misma intensidad
que los de la ejecucion misma, pues seria complejo explicar que, mediante el embargo de esa suma, no se ha
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producido un efecto semejante al del pagoy ello porque existen diferencias entre ambas actuaciones tales como el
procedimiento que debe seguirse para instar la devolucién —-que no deberia ser entonces el de ingresos indebidos-,
o la posibilidad de revision de la medida y de su sustitucion por otra, etc.

Sin embargo, resulta de mayor interés, y es un ejemplo cercano al tema que nos ocupa, traer a colacion el caso del
recargo de apremio sobre cuya naturaleza han existido debates desde que aparecié en nuestro derecho, pues se le
considerd como una tasa por la prestacion de un servicio publico que con ella se resarce a la Administracion de los
costes en que incurre asi como de los que corresponden a su personal recaudador.

Curiosamente, y aceptado que actualmente tiene un fundamento “mixto’, pues supera el indemnizatorio sin llegar
a las sanciones, encontramos una sentencia del TSJ de Castilla La Mancha, de 30 de octubre de 2013 (Ponente: Don
Jaime Lozano lbafez) en la que se analiza su naturaleza para obtener algunas consecuencias sobre su régimen,
y, en esta argumentacion se utiliza como parametro de comparacion de este recargo, la posibilidad de que fuese
una tasa.

La sentencia tiene interés porque trata de un tema que no tiene facil solucidn en nuestro ordenamiento y que se
refiere alos casos en que se declaran varios -tres, en la sentencia- responsables solidarios de una misma deuda (en el
caso, se les deriva la responsabilidad como administradores) y se les notifica la liquidacién con apertura del periodo
voluntario y, tras él, del periodo ejecutivo con nacimiento del recargo de apremio. En el caso, como ninguno de los
tres pagd en voluntario, se gird una providencia de apremio a cada uno de ellos con el correspondiente recargo
de apremio del 20 %, en cada uno de los tres casos. Fue entonces cuando uno de ellos la pago, integramente, pero
dando lugar a que la Administracién siguiese con la ejecucion frente a los otros obligados limitando el importe
exigido al 20 % de recargo de apremio.

La sentencia acepta conocer que existe otra del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 18 de febrero de 2013,
que confirma —aunque con un voto particular- una tesis semejante a la que sostiene la Administracion, quien afirma
que el recargo tiene como fin resarcir a la Administracién por los gastos y molestias derivados de la necesidad de
apertura de un procedimiento ejecutivo, y, por tanto, puede pervivir pese al pago por uno de los obligados. Frente
aello dice el TSJ de Castilla La Mancha que:

“el hecho de que la deuda tributaria se exija solidariamente a todos los deudores simultdneamente no quiere
decir que la deuda tributaria se multiplique, ni en fase voluntaria ni en fase ejecutiva. La deuda es tnica y
se puede exigir integra a cualquiera de los obligados solidarios, pero la interpretacion de la Administracién
supone que (al menos en parte) la deuda tributaria se multiplica segtn sean los obligados solidarios, lo cual
es contrario a la idea misma de solidaridad... una parte de la deuda se ha multiplicado por tres (en el caso
de autos) y ha pasado a tener una naturaleza no solidaria; todo ello sin apoyo en ninguna norma que asi lo
establezca.

Cosa diferente seria que la Ley previese el cobro de una tasa, como tributo diferente, por el ejercicio de
la actividad ejecutiva de la Administracion, en cuyo caso evidentemente deberia girarse a cada ejecutado y
seria una obligacién tributaria diferente... Pero sila ley opta por conceptuar el recargo como parte de la deuda
principal reclamada, ello tiene la inevitable consecuencia de que sigue su régimen de cobro y solidaridad”. (Fto.
Jur. 39).

En resumen, el Tribunal utiliza el argumento de su naturaleza de “deuda tributaria solidaria” para poner fin a una
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situacion injusta, pero creada por esa naturaleza de “obligacion accesoria’, con fines multiples, que se atribuye a
este recargo de apremio.

Ahora bien, si los dos ejemplos anteriores son significativos de las dificultades que los hibridos generan en su
aplicacion, el caso mas patente, porque toda la doctrina no ha dejado de sefalarlo, es el de la responsabilidad
tributaria, institucion a medio camino siempre entre las sanciones y su configuraciéon como mera garantia de cobro.

Como el tema es de sobra conocido, nos vamos a limitar ahora a dar noticia de una sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Les llles Balears, de 29 de mayo de 2013, rec. 260/2012 (Ponente: Socias Fuster, Fernando) en la que
se aplica el principio“ne bis in idem”a una sociedad cuando, tras haberle impuesto una sancion tributaria grave por
colaborar en la recepcion y utilizacion de facturas sin soporte real (falsas) -lo que habia hecho en colaboracién con
su socio y administrador- se procede a derivarle la responsabilidad por entender que su conducta era incardinable
en el supuesto del art. 42.1.a) de la LGT/2003, conforme al cual seran responsables solidarios de la deuda tributaria
las personas o entidades “ que sean causantes o colaboren activamente en la realizacion de una infraccion
tributaria’, extendiéndose también la responsabilidad solidaria a la sancién.

En lo que ahora nos interesa -al efecto de exponer las consecuencias de las dos caras de la responsabilidad
tributaria- dice el Tribunal que:

“ ... debe reconocerse que la responsabilidad solidaria establecida en el art. 42.1.a) de la LGT/2003 no
constituye una responsabilidad de la obligacién tributaria como simple medida de extension de la recaudacién
a sujetos distintos del originariamente obligado, a modo de garantia de cobro. Antes al contrario, tiene un
cardcter claramente sancionador como se recoge en las sentencias del TS de 10 de diciembre de 2008 y 8 de
noviembre de 2010...

Desde el momento en que para la extensién de responsabilidad del art. 42.1.a) de la LGT/2003 es necesaria
una coautoria o colaboracién necesaria en el hecho infractor inicialmente cometido por tercero, sin duda
el declarado responsable solidario también es participe del hecho infractor y por tanto verdadero infractor
aunque la LGT le denomine simple responsable solidario. El titulo de imputacion no enmascara la naturaleza
sancionadora de la extension de responsabilidad que, por ello, ya no podrd fundamentarse en supuesto de
responsabilidad objetiva, sino que precisard de dolo o culpa.

Por la misma razén -naturaleza sancionadora de la responsabilidad solidaria del art. 42.1.a- se verd afectada
por la aplicacién del principio “non bis in idem *.

TERCERO.

Aclarado lo anterior ... sélo resta determinar sila empresa cometié dos hechos infractores (el del art. 191,4°de
la LGT/2003 por utilizacién de medios fraudulentos para dejar de ingresar deuda tributaria y, la colaboracién
en la emision de facturas con datos falseados) o en realidad la segunda accién forma parte de la primera, por
lo que nos encontrariamos con supuesto en que una misma conducta se sanciona dos veces vulnerando el
principio “non bis in idem”.

En este punto, el art. 180,2° de la LGT 2003 (en la numeracion anterior a la reforma operada por RDL 12/2012
de 30 marzo 2012) contempla:
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“ Articulo 180. Principio de no concurrencia de sanciones tributarias

2. Una misma accién u omisién que deba aplicarse como criterio de graduacién de una infraccion o como
circunstancia que determine la calificacién de una infraccién como grave o muy grave no podrd ser sancionada
como infraccién independiente.”

Pues bien, sancionada la empresa recurrente por dejar de ingresar la deuda tributaria (en IVA e IS), la
infraccidn fue tipificada de “muy grave” precisamente por aplicacién del apartado 4° del art. 191, esto es, por
haber utilizado “medios fraudulentos” ... En la medida en que para dicha utilizacion fue necesaria la activa
colaboracién con el emisor de la factura al que se facilitan los datos (NIF, nombre y domicilio de la receptora,
conceptos,...), la conducta fraudulenta seria tnica. .

Por ello, al sancionarse separadamente la accién necesaria para cometer el fraude, del fraude mismo, se estd
vulnerando el principio “non bis in idem” (art. 25 CE) que impide sancionar separadamente el hecho que integra
la infraccién medial, en concurso con la final".

En resumen, un tratamiento verdaderamente penal -adecuadamente penal, en el asunto juzgado- a un caso
de responsabilidad tributaria del que tantas veces se ha dicho que encubre un supuesto de coautoria en una
infraccion tributaria, si bien la figura de la responsabilidad solidaria sigue manteniendo elementos que la hacen
mas facilmente manejable que la imposicion de una sancion. Incluso actualmente cuando la derivacién de
responsabilidad se ha visto rodeada de garantias que hace algunos afios no existian.

3. Losrecargos por declaracion extempordnea
3.1. El caracter hibrido de la figura

Expuesto lo anterior vamos a ocuparnos del examen de esta figura en tanto que se trata de un elemento complejo
ya que, aun teniendo autonomia dentro de los componentes de la deuda tributaria, comparte espacio y finalidad
con los intereses de demora, pero también comparte funciones con las sanciones pecuniarias a pesar de haber
quedado excluidas del concepto deuda tributaria.

Estas dos son las figuras con las que se han planteado problemas en un plano constitucional por causa de
la configuracion legislativa que se ha hecho del recargo pues se ha querido, como veremos, dar relevancia en
unos casos a la finalidad resarcitoria para obtener las ventajas del automatismo de la indemnizacion civil -interés
de demora-y, en otros, se ha querido resaltar su cardcter disuasorio aproximando su regulacién -realmente su
cuantia- a las sanciones.

Como en esta ajetreada historia—no es frecuente que una figura frecuente las sentencias del Tribunal Constitucional
como lo han hecho los recargos por declaracion extemporanea- se han ido perfilando los rasgos actuales de la
figura y también sus debilidades, hemos de partir del examen de los pronunciamientos del TC para abordar, desde
ellos, el examen que haremos posteriormente de los casos en los que la figura sigue demostrando su capacidad
de ser de dificil aplicacion.

A este efecto, distinguiremos dos momentos en la jurisprudencia constitucional ya que en los primeros
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pronunciamientos se ira perfilando la distincion del recargo especialmente con el interés de demora, mientras
que el la Ultima de las sentencias que examinaremos, el problema viene dado por su aproximacion a las sanciones
tributarias.

Como veremos, la linea de separacién de ambas figuras —intereses y recargos- con las sanciones va a estar trazada
esencialmente por las cuantias de cada concepto, porque a través de un fuerte incremento de sus importes o
cuantias, la finalidad perseguida -disuasoria, indemnizatoria, etc.- podria adquirir un caracter represivo. Ahora
bien, hemos de tener en cuenta que en el momento al que se refieren las SSTC que vamos a resumir, la LGT (articulo
87 en la redaccion de la Ley 10/1985, de 26 de abril) fijaba el importe de las infracciones tributarias graves (dejar
de ingresar) en una multa pecuniaria proporcional del medio al triple de la cuota. Es decir, estariamos comparando
los recargos e intereses con unas sanciones que, si bien en su nivel mas reducido eran del 50 %, como actualmente
(aunque no exactamente igual), en el nivel més elevado hablamos del 300%. Es decir, abiertamente alejadas en sus
importes respecto de las otras figuras.

3.2. La aproximacion de los recargos y los intereses de demora;
las SSTC 76/1990, de 26 de abril de 1990, y 164/1995, de 13 de
noviembre de 1995

Nos vamos a ocupar de estas dos primeras sentencias porque, aunque no se refieren directamente a los recargos,
van a poner de relieve que existen elementos comunes entre el recargo y el interés de demora que trazan una
divisoria borrosa y que, ademas, el legislador puede cruzar por cuanto se trata de dos conceptos legales que no
tienen un perfil constitucional que los delimite. De otra parte, ambas figuras tienen también aspectos colindantes
con las sanciones, aunque en principio deban diferenciarse de ellas.

Entrando ya en las declaraciones del Tribunal Constitucional, advertiremos que las dudas que se van a resolver
en estas sentencias versan sobre la naturaleza juridica de los intereses de demora cuando el legislador los ha
configurado de manera que no se corresponden con el concepto y funciones que el resto del ordenamiento ha
atribuido a la institucion. Esto, que seria una mera cuestion de legalidad ordinaria o, también, de acierto técnico
o de “autonomia de lo tributario’, adquiere una dimension constitucional porque, dentro de la libertad de
configuracién de que disfruta el legislador en relacién con las categorias dogmaéticas, si ha elegido una medida y
le ha atribuido un régimen determinado, esta decisién ha de ser coherente consigo misma en el sentido de que,
su régimen juridico, no puede ser libremente confeccionado a la carta ya que existen limites que se desprenden
de la propia Constitucion.

En relacion con estos limites, hemos de sefialar que muchas de las categorias dogmaticas que van a ser examinadas
por el TC 'y por los Tribunales de Justicia que plantearon las cuestiones de inconstitucionalidad que dieron origen
a las sentencias, no van a tener configuracion constitucional porque no existe un concepto de las mismas en la
norma fundamental —es el caso de los intereses de demora o de los recargos (el Abogado del Estado afirmaba
en una de sus alegaciones con razén que “no existe un concepto de interés de demora en la Constitucion y con
cardcter supralegal ni, menos aun, un interés moratorio de Derecho natural” STC 76/1990. Fto. Jur. 18)- . Ello en
contraposicion a otros de los conceptos que se van a emplear en este debate, que si responden o tienen un perfil
constitucionalmente trazado -seria el caso de los tributos o de las sanciones-. Es precisamente esa falta de un
parametro constitucional preciso, en relacién con los recargos o los intereses de demora, lo que se aprovecha
por la Ley para configurar libremente la figura en cada caso, pero se va a hacer rozando los perfiles de las figuras
constitucionalmente reconocidas (sanciones o tributos), y ello conduce al examen de su adecuacion a lo que la
norma constitucional ha fijado para estas Ultimas categorias.
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Dado que se van a enjuiciar dos puntuales regulaciones de los intereses de demora, debemos comenzar por
exponer las redacciones exactas de ambas disposiciones.

La primera se refiere a la redaccién del art. 58.2 b) de la LGT segun la modificacién operada por Ley 10/1985, que
disponia:

“Articulo 58.— 1. La deuda tributaria estard constituida esencialmente por la cuota definida en el articulo 55 y
liquidada a cargo del sujeto pasivo.

2. Ensucaso, también formardn parte de la deuda tributaria: (...)

b.  Elinterés de demora, que serd el interés legal del dinero vigente el dia que comience el devengo de aquél,
incrementado en un 25 por 100, salvo que la Ley de Presupuestos Generales del Estado establezca uno
diferente”.

La segunda se refiere a la redaccion que se dio al art. 61.2 de la Ley General Tributaria, disponiendo:

“Los ingresos realizados fuera de plazo sin requerimiento previo, comportardn asimismo el abono de interés
de demora, con exclusién de las sanciones que pudieran ser exigibles por las infracciones cometidas. En estos
casos, el resultado de aplicar el interés de demora no podrd ser inferior al 10 por 100 de la deuda tributaria”

Como puede recordarse, en ambos casos, lo que va a plantear dudas es la determinacion de la cuantia de los
intereses, no asi su devengo, las razones de su nacimiento, etc.

Pues bien, respecto de la STC 76/1990, la argumentacion del Tribunal Supremo al suscitar la cuestion (también lo
hizo la Audiencia Territorial de Valencia) puso de manifiesto el problema en términos muy claros:

“La prestacién de intereses de demora es, por su propia esencia, una reparacion de los perjuicios ocasionados
por la morosidad en el cumplimiento de la obligacién tributaria, y su finalidad es Gnicamente resarcir ese
perjuicio patrimonial. Pero la naturaleza esencial de los intereses de demora se «adultera» cuando se utiliza
con fin distinto, como en la presente regulacién ocurre, puesto que el fin disuasorio que supone el incremento
del interés legal en un 25 por 100 transforma el interés de demora en una sancién.”

Adquiriendo relevancia constitucional el caso porque, a su juicio:

“puede venir transgredido el art. 25.1 de la Constitucion, porque esa «sancién» con fines disuasorios no
responde a la conducta infractora ni a una tipificacién adecuada.”

En relacion con la STC 164/1995, son varias las Salas de los TSJ que plantean sus cuestiones de inconstitucionalidad
ante el TC, si bien, como va a hacer la propia sentencia, son agrupables en dos bloques.

Uno de ellos “partiendo del tenor literal del art. 61.2 L.G.T, que excluye expresamente la imposicion de sanciones, y del
cardcter indemnizatorio que en principio corresponde a los intereses de demora, dan por sentado que la finalidad de la
medida alli prevista es asimismo resarcitoria, lo que les suscita dudas acerca de la razonabilidad del precepto, dado que
asu juicio no cabe entender una medida resarcitoria por el retraso en el pago de una deuda pecuniaria que prescinda
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del factor temporal en la evaluacion de los perjuicios....." En efecto, uno de los Tribunales en sus alegaciones habia
manifestado que “en la fijacidn del tipo del 10 por 100, previsto en el articulo cuestionado, se prescinde de toda causa
razonable que pudiera justificar ese porcentaje y tampoco se contempla ningtin factor de moderacién” y que en “el
minimo establecido por el art. 61.2 de la Ley General Tributaria .... no se tiene en cuenta el tiempo transcurrido’, o que
“cuanto mayor es la demora y consecuentemente mayor perjuicio se causa a la Administracién, menor es el interés
de demora aplicado” Y, en otro caso, se dudaba de su verdadera naturaleza porque “la aplicacién del precepto
cuestionado origina un interés real que se aproxima al tipo del 3.650 por 100 en vez del 11 por 100 tericamente exigible”

El otro grupo de alegaciones se concentraba en el posible caracter sancionador de la medida pues “carece del
sentido resarcitorio y aun del disuasorio (por su tipo incrementado de un 25 por 100 sobre el interés legal del dinero)
propio de los intereses de demora, por lo que realmente encubre una sancién y de hecho viene a sustituir a las sanciones
que expresamente excluye la primera frase del art. 61.2. ... impuesta sin procedimiento alguno, sin audiencia del
interesado y con cardcter objetivo...

Asi, los Tribunales afirmaban al respecto que “el precepto cuestionado puede encubrir la imposicion de una sancién
por cuanto se impone un minimo del 10 por 100 de la deuda tributaria que puede no guardar relacién alguna con la
cantidad que por interés de demora corresponderia, lo cual puede suponer que tras el velo de un interés de demora se
esconde una sancién impuesta sin procedimiento alguno y sin audiencia del interesado, por lo que pueden considerarse
vulnerados los arts. 24y 25 de la Constitucion".Y, finalmente, se dudaba de su constitucionalidad porque “ademds de
una sancion encubierta bajo la forma de interés de demora, se trata de una forma de responsabilidad objetiva proscrita
por nuestro orden constitucional segun la STC 76/1990".

En resumen, los Autos por los que se promueven las cuestiones de inconstitucionalidad, se mueven practicamente
todos ellos en los términos antes expuestos: no inclusion de la regulacion legal de los intereses de demora en el
concepto general o comun de la figura, provocando su adulteracion. Por ello, en el caso de tratarse de una categoria
distinta, que pudiera ser la de una sancion, habria de juzgarse si el régimen que se ha fijado legislativamente es
respetuoso con las exigencias que, para las medidas sancionadoras, establece la Constitucion.

Evidentemente la primera sentencia, 76/1990, no necesitaba argumentar en exceso sobre esta cuestion, bastandole
con rechazar la naturaleza sancionadora de los intereses moratorios (Los intereses de demora no tienen naturaleza
sancionadora); y afirmar su finalidad resarcitoria (trata de compensar o resarcir al erario publico por el perjuicio que
le supone la no disposicién tempestiva de los fondos necesarios para atender a los gastos publicos) y/o disuasoria (y a
la vez que de salir preventivamente al paso de una posible actitud dilatoria en el pago de sus deudas tributarias por los
contribuyentes, y ante el riesgo de que dicha actitud pudiera generalizarse).

En el caso de la segunda sentencia - 164/1995- la argumentacion ha tenido que ser mas detenida y precisa porque
el legislador fue mas lejos en su libertad de configuracion (recordemos que el interés que se aproximaba al tipo del
3.650 por 100) lo que advierte la sentencia afirmando que “si pese al nomen iuris utilizado por el legislador la cuantia
del recargo alcanzase o se aproximase al importe de las sanciones, podria concluirse que se trataba de una sancion”
Es mas, la disposicion legal objeto de la sentencia, que la considerd ajustada a la constitucion, encontré un voto
particular que discrepaba del sentido del fallo.

Pues bien, de la extensa argumentacion de parte del TC vamos a destacar solamente algunas ideas que ahora nos
interesan.
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La primera de ellas es que el TC comienza por afirmar que el interés de demora instituido en el 61.2 LGT “es un
recargo sobre la deuda tributaria, un “recargo” especifico para los pagos tardios espontdneos de las deudas tributarias
objeto de autoliquidacion”. Si bien, “la simple calificacion de la medida ... como recargo no resuelve el problema de
su naturaleza juridica, que habrd que fijar atendiendo a la funcién que dicho recargo tiene encomendada dentro del
sistema tributario”

Y analizando su funcién y comparandola con las perseguidas por otras figuras, nos dice que no debe contemplarse
Unicamente la alternativa sancion/medida resarcitoria, pues no “puede aceptarse este reduccionismo que invita a
pensar que lo que no es sancion se transforma automdticamente en indemnizacion, o, a la inversa, que lo que no es
indemnizacion ha de ser necesariamente una sancion, es decir, que excluye la posibilidad de que entre la indemnizacién
y la sancion propiamente dicha pueda haber otro tipo de figuras con finalidades caracteristicas, que, aunque en parte
coincidentes, no lo sean por entero con las propias de aquellos dos tipos” Es decir, caben figuras mixtas por cuando
“goza en principio el legislador de libertad configurativa” (Fto. Jur. 4°), dentro de las cuales se encontraria la figura
analizada, a la que le asigna la naturaleza de recargo pues “no es propiamente un interés de demora, sino un recargo
sobre la cuota tributaria para un supuesto especifico, recargo este que, en cuanto excede de la cifra alcanzada por
el interés de demora, tiene una finalidad puramente disuasoria y coercitiva” En cuanto a la finalidad disuasoria se
sostiene que una cosa es que las sanciones tengan, entre otras, una finalidad disuasoria, y otra bien distinta que
toda medida con una finalidad disuasoria de determinados comportamientos sea una sancién; y, en cuanto a otros
fines, se destaca que cumple inequivocamente una funcidn resarcitoria en cuanto que uno de sus ingredientes es
precisamente el importe de los intereses de demora, asi como que se trata de un estimulo para el cumplimiento
de las obligaciones tributarias. De otra parte se rechaza que este “recargo” tenga naturaleza sancionadora porque
expresamente se excluye la imposicion de las sanciones que pudieran ser exigibles por las infracciones cometidas,
con lo que claramente esté excluyendo la aplicacién del ius puniendi del Estado en estos casos; y porque carece de
la finalidad represiva.

Ahora bien, como hemos dicho, toda esta argumentacion se sostiene sobre un dato que va a resultar trascendental
ala hora de considerar la naturaleza juridica del recargo: su cuantia. Pues es evidente que esta dimension es la que
incide en la verdadera funcién que cumple realmente la figura en cada caso.

3.3. La aproximacion de los recargos a las sanciones: La STC
276/2000, de 16 de noviembre de 2000

Al margen de la argumentacion que se expuso en las sentencias que hemos resumido, la que vamos a examinar
ahora es la que directamente se ocupa de reforzar lo anterior pero afiadiendo ahora precisiones importantes.

En el caso se cuestionaba una de las redacciones del articulo 61 de la LGT (1963) -la atribuida por la Disposicion
adicional 14.2 de la Ley 18/1991, del IRPF- en la que se disponia:

"Articulo 61.— 1. El pago deberd hacerse dentro de los plazos que determine el Reglamento General de
Recaudacion.

2. Losingresos correspondientes a declaraciones liquidaciones o autoliquidaciones realizadas fuera de plazo sin
requerimiento previo, sufrirdn un recargo tnico del 50 por 100, con exclusion del interés de demora y de las
sanciones que pudieran ser exigibles. No obstante, el recargo serd del 10 por 100 si el ingreso se efecttia dentro
de los tres meses siguientes al término del plazo voluntario de presentacion e ingreso (...)"
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La cuestion de inconstitucionalidad consideraba que la naturaleza del “recargo tnico” era claramente punitiva
dando lugar a una sancién de aplicacion automética, y aunque el Abogado del Estado argumentaba que no era
una sancion —pues expresamente la Ley declaraba su incompatibilidad con las sanciones- y trataba de atribuirle
una naturaleza singular, el TC va a denegar su inclusién en esta nueva categoria rechazando que este recargo
tenga una finalidad disuasoria (semejante a la que tienen algunos tributos ambientales o las multas coercitivas), o
meramente indemnizatoria o de estimulo positivo.

Con ese fundamento se fijara, como hemos indicado anteriormente, en que no existe “una diferencia importante
entre la cuantia de este recargo y la de las sanciones” lo que le lleva a la“conclusion de que este recargo cumple, ademds
de las ya indicadas, la misma funcion de castigo que es propia de los actos sancionadores....Criterio este que también
fue uno de los que tuvo en cuenta el Tribunal Europeo de Derechos Humanos a efectos de reconocer que a determinados
recargos debian resultarles de aplicacion las garantias que se deducen del art. 6 del Convenio (STEDH Bendenoun c.
Francia, de 24 de febrero de 1994)".

En consecuencia, entendera que se ha vulnerado el articulo 24.2 CE.

Pues bien, a nuestro juicio no debe examinarse esta sentencia sin hacer mencién al voto particular del Magistrado
don Fernando Garrido Falla quien, aceptando la conclusion del voto de la mayoria, afiade que “se trata de una
sancién impuesta directamente por la ley -sin previa atribucion de potestad sancionadora a la Administracion- la
que anuda un efecto juridico (el recargo tributario) al simple transcurso del tiempo". Por ello, dird el magistrado, este
recargo se aplica automaticamente y sin tener en cuenta las distintas circunstancias que racionalmente debieran
modularlo (existencia o inexistencia de culpa, imposibilidad fisica por accidente, enfermedad, etc.), y sin necesidad
de expediente administrativo cuyo contenido vaya mas alla de la simple constatacion de fechas.

3.4. Conclusiones

Lo que diferencia a cada figura es esencialmente su finalidad -resarcitoria o represiva- pero se admite que los
recargos tengan una finalidad indemnizatoria, de estimulo y también disuasoria. Es decir, fines préximos a los
anteriores.

Es la cuantia de los recargos la que principalmente va desvelar cudl es la verdadera finalidad perseguida por la
Ley en cada caso, de modo que, un recargo reducido no va a suscitar problemas por carecerse de un pardmetro
constitucional para su comparacion. En cambio, un recargo elevado podré ser comparado con las sanciones, pues
uno de los elementos que definen materialmente a las penas, no es solamente su finalidad represiva, sino también
la disuasion de la infraccion v, al efecto, la gravedad de la sancion que se aplica. EI TC va a seguir en este punto la
doctrina del TEDH.

Pues bien, el problema es que estos juicios de constitucionalidad se han de hacer necesariamente en abstracto
y sobre la disposicién legislativa que va a ser aplicada a una generalidad de casos, por lo que se trata de unas
valoraciones que no pueden prever los matices que en algunos casos concretos va a tener una determinada figura,
casos en los que, habiendo sido declarada constitucional la norma que los ampara en ese examen abstracto, se
desvela que ha existido una transgresion de los limites o perfiles que la separaban de otras medidas similares pero
de distinta naturaleza. Para enfrentarse a estos otros casos, dado que la ley no ofrece dudas de su constitucionalidad,
es necesario disponer de una actitud por parte de los Tribunales que renuncien a refugiarse en la doctrina del
Tribunal Constitucional, para, a contrario, emplearla en la fundamentacion de las sentencias que aparentemente
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se separan de ella. Estos son los casos que examinaremos a continuacion en los que se pone de manifiesto que los
hibridos van a ser figuras de compleja o conflictiva aplicacion a pesar de que la Ley haya pasado varios filtros de
constitcionalidad.

4. Algunos ejemplos
4.1. Introduccion

A la hora de mostrar algunos casos en los que la aplicacién de los recargos por regularizacién extemporanea
nos devela que sus efectos dejan de ser acordes con sus fines resarcitorios o disuasorios y pasan a tener perfiles
distintos, podemos empezar por un ejemplo cuya aparicién no requiere circunstancias muy especiales. Nos
referimos a los casos en los que una determinada operacién o renta no fue autoliquidada correctamente - por
ejemplo, se pensaba que, en los afios en los que se obtuvieron los ingresos, no la operacion no estaba sujeta. Més
tarde, descubierta esta situacion por la Administracion tributaria en relacién con algunos contribuyentes, entiende
que no procede la imposicién de sanciones. Pero, informados otros contribuyentes de lo que sucede acuden a
regularizar su situacion espontdneamente.

Pues bien, los contribuyentes del primer grupo habran de pagar la cuota y los intereses de demora mientras que los
segundos han de pagar la cuota, los intereses de demora y un recargo del 20 % (aunque se le reduzca por pronto
pago), siendo que, precisamente los segundos son los que han desplegado una mayor diligencia con sus deberes.

Desde luego que la aplicacion estricta de la Ley exige esta solucion, pero, si la analizamos con detenimiento, lo
que se esta provocando no es desde luego un efecto disuasorio sino que el mensaje es el contrario: no regularice y
espere a ser comprobado o requerido por la Administracion.

La razén de este efecto esta en uno de los motivos que condujeron a declarar la constitucionalidad de los recargos,
pues se tuvo en cuenta que no tenian caracter sancionador porque la propia Ley declaraba la exclusién de las
sanciones en estos casos. Ahora bien, lo que realmente sucedia no es que el recargo fuese “incompatible” con las
sanciones, sino que las “sustituia”. Por ello, cuando no habia sanciones que sustituir el recargo cobraba un efecto
falto de proporcionalidad respecto de los contribuyentes a quienes no se les exigia.

Pero, al margen de situaciones como la descrita, vamos a exponer algunos casos en los que han sido los Tribunales
de Justicia quienes han advertido que la estricta aplicacion de la Ley —cuya constitucionalidad ya no se cuestiona-
conduce, como hemos dicho a situaciones que deben ser moduladas para evitar efectos no razonables.

4.2. La regularizacién sin indicacién de las cuotas o periodos
regularizados

La regulacién que contiene la LGT de estos recargos ha incorporado en el articulo 27 un apartado cuya explicacion
es sobradamente conocida que ordena:

“4. Para que pueda ser aplicable lo dispuesto en este articulo, las autoliquidaciones extempordneas deberdn

identificar expresamente el periodo impositivo de liquidacion al que se refieren y deberdn contener tinicamente
los datos relativos a dicho periodo.”

Revista Técnica Tributaria // | 23



Editorial

Ahora bien, en un momento anterior a la entrada en vigor de esta norma —los hechos se refieren a los periodos 2000
y 2001, y al IVA, se habia sancionado al contribuyente por haber declarado operaciones en un trimestre posterior al
devengo del IVA sin identificar el periodo impositivo a que se referian las bases o las cuotas, dando lugar a que el
interesado recurriese la sancién invocando que le resultaba de aplicacién el articulo 61.3 de la LGT (1963) y que no
procedia su imposicién y las sentencias que amparaban su pretension.

Sin embargo, el asunto habia de resolverse cuando ya la STS de 27 de septiembre de 2010 (recurso de casacién para
la unificacion de doctrina nim. 308/2008) habia declarado que:

“no puede hablarse de <regularizacion tacita> ... no basta con ingresar, sino que la regularizacion de la
situacion tributaria .... requiere cumplir con unos requisitos que resultan légicos y, por tanto, implicitos
en dichas normas que permitan, en definitiva, la comparacién entre ambas declaraciones-liquidaciones
o autoliquidaciones relacionandolas, o, si no hubo una anterior, la identificacion del periodo al que
corresponde la declaracién extemporanea.’

Pues bien, respetando esta doctrina, la Audiencia Nacional dicta la sentencia de 17 de diciembre de 2013 ( Rec.
n.0 486/2012 Ponente: lima. Sra. D2 Lucia Acin) en la que viene a atemperar su aplicacion declarando lo siguiente:

"...las exigencias del principio de proporcionalidad .... nos obliga a considerar que a los efectos de determinar
la cantidad dejada de ingresar, como exige la aplicacion del articulo 191.6 de la LGT 58/2003, sdlo puede
aplicarse la cantidad efectiva dejada de ingresar, que se limita a los intereses por el retraso en efectuar el
ingreso, a lo que debe aiadir el recargo por la extemporaneidad de la declaracion y sobre la suma de estos dos
importes aplicar el tipo sancionador correspondiente. De lo contrario se produciria una clara desproporcién
entre lo dejado de ingresar y la cuantia que constituye objeto de sancién’.

A nuestro juicio, la sentencia tiene relevancia en el tema que nos ocupa porque el Tribunal, al efecto de conseguir el
resultado mas razonable de entre los posibles y estando limitado por el caracter automatico que otorga la Ley a los
intereses y a los recargos (cuando ademas ninguno de ellos era el objeto del recurso), evita que se puedan sumar
y acumular conceptos llegando a un resultado poco razonable en relacion con la gravedad de la conducta del
contribuyente, y lo hace aprovechando que tiene un espacio libre de interpretacién (aunque las normas también
habian fijado cual debia ser la“base de la sancion”en la que dificilmente estaban esos conceptos con exclusién de
las cuotas).

4.3. La inaplicacion de los recargos tomando en consideracién la
inexistencia de culpa

Més divulgada que la anterior sentencia ha sido la dictada, también por la Audiencia Nacional, el 13 de junio de
2013 en el rec.n® 299/2010 (ponente: Don Jesus Cudero Blas) en un asunto en el concurrian circunstancias que no
debian ser desatendidas.

Se trataba de la aplicacion del recargo a una autoliquidacion del Impuesto sobre Sociedades por el retraso en un
dia, ya que se present6 el 26 de julio de 2006, siendo festivo el dia 25 en la Comunidad de Castilla y Leén. Ahora
bien, en el caso concurria que la entidad, cuando declaré extemporaneamente, hizo constar que tenia su domicilio
social en Andalucia —-donde el 25 de julio no era festivo- si bien, su domicilio fiscal se situaba en Castilla y Ledn;
debiendo afadirse a ello que el 27 de julio, ejecutando un acuerdo de la Junta General de Accionistas de 30 de
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junio de 2006, se presentd la declaracién censal comunicando el cambio de domicilio.

Ante estos hechos y tras examinar la doctrina constitucional sobre estos recargos, concluye el Tribunal que su
finalidad es la de disuadir a los contribuyentes de que presenten las declaraciones liquidaciones o autoliquidaciones
fuera de plazo, lo que se consigue precisamente con la amenaza de una consecuencia desfavorable. Pues bien:

“Siello es asi, resulta obvio que el contenido material de esta consecuencia y su finalidad no difieren en exceso
del que pueda tener una medida sancionadora; no olvidemos que las sanciones persiguen también un fin
preventivo general segun el cual la amenaza de la pena constituye una verdadera disuasion...

Este planteamiento general viene al caso porque es el que justifica el criterio de la Sala segtn el cual la exigencia
del recargo por retraso en el cumplimiento de la obligacién de declarar no puede prescindir absolutamente de
la voluntariedad del contribuyente.”

A partir de aqui, y considerando que el domicilio fiscal de la entidad se encontraba realmente en Castilla y
Ledn, rechaza la posicion de la Administracion porque entiende que lo sucedido debe examinarse como
una equivocacién de la entidad, y procede a anular el recargo impuesto al entender que la presentacion de la
declaracion tributaria se efectud dentro del plazo legalmente previsto (“debe ariadirse que la entidad demandante
comunicé inmediatamente a la Administracién Tributaria el error padecido en su autoliquidacion (en la que consigné
que su domicilio era el de Granada) sin que, en cualquier caso, pueda otorgarse tan perjudicial efecto (el recargo) a una

simple expresién equivocada de tal domicilio, que se ha demostrado errénea a tenor de la prueba practicada”).

5. Conclusion

De cuanto hemos expuesto no cabe extraer una conclusion general en el sentido de que exista una corriente de
jurisprudencia que trate de corregir los casos en que puedan aparecer efectos poco razonables a consecuencia
del automatismo de estos recargos. La Ley ha proporcionado un puerto seguro de escasa conflictividad y de facil
aplicacién y, ademas, ha suavizado su régimen en algunos casos asemejandolo al de las sanciones —es el caso de la
reduccién del 25 por pronto pago y de la aplicacion retroactiva de la norma més favorable-.

Sin embargo no debemos cerrarnos a la posibilidad de modular su aplicacion en aquellos supuestos en los que
la literal interpretacion de las normas nos conduzca a un resultado no razonable al contrastarlo con los fines
asignados a la figura. Y esto es quiza lo que se puede apreciar en la Sentencia de 19 de diciembre de 2013 de la
Audiencia Nacional (Ponente: llmo. Sr. Francisco José Navarro Sanchos) pues, de una parte y frente a una alegacion
escasamente fundada, dice:

“...desde una dptica puramente indemnizatoria, que es de repetir, no es la pertinente en este caso, puede
parecer injusto y, desde luego, desproporcionado, el sistema legal, pero es que, de una parte, la proporcion la
establece, como efecto propio indeclinable, la norma misma con rango de Ley formal, de suerte que sélo a ella,
no a la Administracion que la interpreta, le podria ser teéricamente imputada la vulneracién de tal principio
de proporcionalidad; ...

Ello significa que estamos ante el ejercicio de una potestad estricta y agotadoramente reglada, por lo que
tampoco el control judicial dispensado puede atenerse de un modo directo a una pretendida proporcionalidad,
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en la aplicacion del recargo, que no haria sino infringir abiertamente la Ley, dados los términos taxativos de
ésta...”

Ahora bien, también junto a ello, se declara que:

"...el recargo, a diferencia de la sancién, no exige en modo alguno, para su imposicién, una exploracién en
la conducta del obligado tributario acerca de la culpabilidad que concurra en su conducta, bien dolosa, bien
culposa o por negligencia, ni siquiera se precisa indagar en las razones conducentes a verificar el pago y a
hacerlo de forma intempestiva. En tal sentido, el recargo entraiia una responsabilidad de cardcter objetivo,
lo que no resulta inconciliable con el imperativo de interpretar la procedencia de éste de un modo restrictivo
-conforme al principio general plasmado en el aforismo favorabilia amplianda, odiosa restringenda -, que nos
llevaria a examinar los elementos que integran en la ley el presupuesto de hecho del que surge el gravamen del
recargo y que figuran en el art. 27.1 de la LGT de 2003..."
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Resumen

En toda Europa, alrededor del 70% - 80% de las empresas son empresas familiares y representan una parte importante (alrededor
del 40% - 50%) del empleo en Europa El Impuesto sobre Sucesiones y el Impuesto sobre el Patrimonio representan un reto
considerable para las empresas familiares que pueden ver comprometido su relevo generacional si la carga financiera relacionada
con él es excesivo para el presupuesto de la empresa y la familia. Los politicos europeos han comenzado a disefar y poner en prdctica
las estructuras institucionales y los instrumentos de apoyo que favorezcan el desarrollo de las empresas familiares. La influencia del
Tribunal de Justicia en la fiscalidad de las herencia es un fenémeno nuevo: la primera sentencia sobre el asunto es el caso Barbier en
2003. El Tribunal ha fijado los principios que asequren la conformidad de la legislacién nacional con la libre circulacion de capitales.

Abstract

Across Europe, about 70 % - 80 % of enterprises are family businesses and family businesses account for an important part
(about 40 % - 50 %) of European employment. The inheritance -gift tax- and capital tax pose a considerable challenge for family
businesses that may counteract the transfer’s successful completion, if the financial burden related to it is unbearable for the
enterprise’s and family’s budget. European politicians have started to design and implement institutional structures and support
instruments favouring family firms’ development. The Court of Justice dealing with inheritance taxation is a new phenomenon:
the first ruling on the matter is the Barbier case in 2003. The Court has developed principles ensuring the compliance of national
legislation with the freedom of movement.
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1. Notasen torno ala evolucion legislativa de los aspectos
tributarios relacionados con las empresas familiares

Pese a la falta de un concepto de empresa familiar en nuestro ordenamiento juridico’ no puede negarse que en
Espafa disponemos de un régimen fiscal propio? eso si, disperso a la largo y ancho de todo el sistema tributario
al que deben afadirse el mosaico legislativo de las distintas Comunidades Auténomas (CC.AA.) en materia de
sucesiones y donaciones, teniendo en cuenta que, conforme al art. 48.1.a) de la citada Ley 22/2009, la CC.AA de que
se trate podrd haber regulado las reducciones estatales, manteniéndolas en condiciones anélogas o mejorandolas,
ademas de haber podido establecer reducciones propias que, en todo caso, se aplicaran con posterioridad a las
establecidas por la normativa estatal.

En efecto, dadas las Recomendaciones de la UE en materia de fiscalidad de las empresas familiares de 1994°
tendentes a disminuir la carga fiscal, sobre todo, en el momento crucial del relevo generacional, y dada la condicion
de Estado miembro de Espafia, parecia ldgico que se adoptaran medidas legislativas en esa direccién. No serd hasta
el controvertido Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, cuando se adopten las medidas transcendentes para las
transmisiones «mortis causa» de este tipo de empresas en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD). Con la
Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, se permitié la exencién de
las participaciones de entidades que cotizaran en bolsa y se vincul6 la reduccién del ISD a la exencién del Impuesto
sobre el Patrimonio (IP), se estableci¢ la posibilidad de establecer un porcentaje superior al 20% conjuntamente
con el grupo familiar, y, por ultimo se incluyé la posibilidad de aplicar al reduccién del 95% en las trasmisiones de
empresas familiares mediante actos gratuitos inter vivos*. La Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan
las medidas fiscales y administrativas el nuevo sistema de financiacion de las CC.AA. en su momento y la actual
Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas

1 Esta situacion de indefinicion parece estar en fase de solucién. Después de mucho tiempo disponemos por fin de una definicion oficial de
empresa familiar aprobada por las dos principales instituciones internacionales representantes de la misma. Dicha definicion fue aprobada en
Bruselas por el Grupo Europeo de Empresas Familiares (GEEF) y en Mildn por el Board of Family Business Network (FBN) el 7 de abril de 2008.
El grupo de expertos fue creado en 2007 y su objetivo es poner de manifiesto los principales problemas que afectan a las empresas familiares
en el mercado Unico, para identificar las relacionadas con el negocio familiar, buenas practicas en el dmbito de la empresa familiar (las politicas
relacionadas con las PYME), la familia y las organizaciones empresariales y para orientar a la Comision sobre las cuestiones pertinentes a la
empresa familiar. Entre ellas destaca el examen de las diferentes definiciones utilizadas actualmente en los diferentes paises, en el que se pone
de manifiesto los elementos comunes. Fruto de ello es la propuesta citada. Ademés, European Commission (2009). Final report of the Expert
Group. Overview of family-business-relevant issues: Research, networks, policy measures, and existing studies. Enterprise and Industry Directorate-
General. (http://ec.europa.eu/enterprise/policies/sme/promoting-entrepreneurship/family-business/, consulta realizada el 14 de
julio de 2013), recomienda que los Estados miembros utilicen el concepto de empresa familiar acufiado en el GEEF, debiendo concurrir las
siguientes caracteristicas: 1) the majority of ownership (directly or indirectly) rests in the hands of a natural person and/or family; and 2) at
least one representative of the family or kin is involved in management or administration of the firm. For listed firms, GEEF modifies the first
criterion to require only 25% (vs. majority) ownership by one person or family.

Si dispone de concepto propio de empresa familiar el Derecho ltaliano, en el art. 230-bis de su Cédigo Civil. Puede consultarse SACCHETTO,
C. AND BARASSI, M.:"Taxation of Small and Medium-Sized Enterprises”. European Taxation. Vol. 40 (2000), nim. 12. P4gs. 546-553.

2 LUCHENA MOZO, GM: Fiscalidad de la empresa familiar. Atelier, Barcelona. 2007; “Las PYMES familiares en Europa: notas sobre su tratamiento
fiscal” Noticias de la Unién Europea, nim. 303. 2010. Pags. 135-164.

3 Recomendacion de la Comisién (94/1069/CE), de 7 de diciembre de 1994, sobre la transmision de las pequefas y medianas empresas. DOCE
L 385, de 31 de diciembre de 1994. Vid. También European Commission (2003), Transfer of business — continuity through a new beginning.
Final report of the MAP 2002 project, August 2003 y Communication on business transfers: Implementing the Lisbon Programme for Jobs and
Growth: Transfer of Business — Continuity through a new beginning”. COM (2006)117 final, 14 March 2006.

4 Laley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social permitié la reduccion del 95% en el ISD en el
usufructo de bienes y acciones.

Revista Técnica Tributaria // | 31



Fiscalidad de las emrpesas familiares: situacion actual y perspectivas de futuro

de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias que
amplia las competencias normativas de las CC.AA., ha conseguido un autentico mosaico de regulaciones diversas
del impuesto sucesorio que, desde nuestro punto de vista puede llegar a influir negativamente en la competencia
fiscal entre CC.AA. que ha llevado a lo que se ha denominado turismo fiscal. Tras la presentacién por el Tribunal
Supremo, mediante Auto de 8 de mayo de 2013, de la cuestién de inconstitucionalidad respecto del art. 12 bis
de la Ley 13/1997 de la Comunidad Valenciana, por vulneracién de los arts. 14, 31.1y 139.1 de la CE queda en el
tejado de nuestro més alto Tribunal poner freno al galimatias autonédmico en el ISD que amenaza no solo preceptos
constitucionales, sino la mas simple de las reglas en un Estado de Derecho: la seguridad juridica.

Por lo que respecta al ISD en el &mbito comunitario, muchos paises han abolido o reducido los impuestos sobre
sucesiones. Asi, Austria, Chipre, Eslovaquia, Estonia, Letonia, Malta, Portugal, Suiza, Rumaniay Suecia® han suprimido
el impuesto de sucesiones®. Otros paises prevén sumas exentas de impuestos y otras reducciones fiscales’. Una
de las Ultimas modificaciones ha tenido lugar en Bélgica, de modo que la donacion de las empresas familiares o
de participaciones en empresas familiares esta exenta desde el 1 enero de 2012, siempre y cuando se cumplan
ciertas condiciones®, Téngase en cuenta que el Tribunal de Justicia de Luxemburgo (TJUE) ha tenido ocasion de
pronunciarse sobre la incidencia del impuesto sucesorio y las libertades comunitarias y que analizaremos después.

Elotro granimpuesto que afecta delleno alafiscalidad de las empresas familiares es el Impuesto sobre el Patrimonio.
LaLey50/1977,de 14 de noviembre, sobre Medidas Urgentes de Reforma Fiscal, establecié con caracter excepcional
y transitorio un Impuesto Extraordinario sobre el Patrimonio de las Personas Fisicas pendiente de configuracion
definitiva. Este tributo no tenia objetivos recaudatorios, sino que se le atribuyo un caracter basicamente censal, de
control y complemento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF). La tarifa fijaba un tipo maximo
del 2 por ciento. La excepcionalidad y transitoriedad que se predicaba en aquella Ley termind con la aprobacién de

5 Cfr. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social Europeo, “Solventar los obstaculos
transfronterizos derivados de los impuestos sobre sucesiones en la UE” COM (2011) 864 final.

6  Aunque derogado desde enero de 2006, en Finlandia la base imponible se podia reducir si la empresa transmitida se mantenia en actividad
durante varios afios

7 Canadé, Japon o Korea son algunos ejemplos. Vid. AAWV. Global individual tax handbook. IBFD. Amsterdam. 2011. También pueden consultarse
Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Aplicar
el Programa comunitario de Lisboa para el crecimiento y el empleo. Transmisién de empresas - Continuidad mediante la renovaciéon
COM (2006) 117 final. Pag. 9; http://eceeuropa.eu/taxation_customs/tedb/taxSearch.html y http//www.ey.com/Publication/
vwlLUAssets/2012-international-estate-and-inheritance-taxguide/SFILE/2012-international-estate-and-inheritance-tax-guide.

pdf, consultas realizadas del 6 de julio de 2013.
Sobre el Impuesto sucesorio en diversos paises europeos puede consultarse VAN ZANTBEEK, A.: “Tax-Driven Relocation of High Net Worth
Individuals: Where to Run to?". European Taxation, Vol. 50 (2010), nim. 5. Pags. 196-214.

8  Tales condiciones son las siguientes:

1. Afamily business or shares in a family company (established in the EEA) which is a concern involved in industrial, commercial, craft or
agricultural activity or the exercise of a liberal profession.

2. The business or company must engage in a genuine economic activity.

3. The testator or donor must (alone or with his or her family) hold at least 50% of the shares in full ownership (70% or 90% together with
one or with two other non-family shareholders respectively).

4. After the testator's death or after the donation has been made, the capital and the activity must continue without interruption for a period
of three years.

http:/ec.europa.eu/taxation_customs/tedb/taxDetails.html y http://www.kpmg.com/BE/en/IssuesAndInsights/

ArticlesPublications/BelgianNewsletter/Pages/transfer-family-businesses-and-companies.aspx?utm_source=newsletter&utm
medium=e-mail&utm_content=13-04-2012%2BApril&utm campaign=Belgian%2BNewsletter%2BENGLISH, consulta realizada el
30 de junio de 2013.
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la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre La Ley 50/1977, de 14 de noviembre,
el Patrimonio (LIP) que elevo el tipo maximo al 2,5
por ciento. Aln cuando ha sido un impuesto que
ha tenido sucesivas reformas, muchas fueron las
voces que se alzaron solicitando su modernizacién excepcionaly transitorio un Impuesto

sobre Medidas Urgentes de Reforma

Fiscal, establecié con caracter

y actualizacién?, cuando no la supresién del mismo Extraordinario sobre el Patrimonio
por injusto' que llegaba incluso a calificarse como

i i ) ) de las Personas Fisicas pendiente de
un adorno o un capricho del sistema tributario™.

configuracién definitiva.

En los sistemas fiscales de Derecho comparado

su presencia es escasa y no goza del mismo grado de aceptacion en los paises de nuestro entorno'. Francia,
Luxemburgo y Noruega, junto con Espafia, son los Unicos Estados de la UE de los veintisiete que mantienen
vivo este gravamen, siendo nuestro pais el que aplica el tipo més alto de todos ellos. En algunos Estados de la
ampliacion existe un impuesto patrimonial pero referido a la propiedad de bienes inmuebles®.

Las anteriores circunstancias, asi como el hecho de que hubiese perdido su capacidad para alcanzar de forma
eficaz los objetivos para los que fue disefiado, llevaron al legislador -a través de la Ley 4/2008, de 23 de diciembre,
por la que se suprime el gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de devolucion
mensual en el Impuesto sobre el Valor Afadido, y se introducen otras modificaciones en la normativa tributaria- a
“suprimir el gravamen derivado de este impuesto mediante la formula mas idonea para asegurar su eliminacién
efectiva e inmediata”, y que no es otra que mantener ocupado un hecho imponible por un impuesto estatal que
evite a las CC.AA adoptar tributos propios sobre una capacidad econdmica vacante™ y sortear asi una necesaria
modificacion de la entoces vigente Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulaban las medidas fiscales

9 ELGrupo Parlamentario Popular en el Senado, al amparo de lo dispuesto en el art. 108 del Reglamento de la Cdmara, presentd una Proposicion
de Ley de Modernizacién del Impuesto sobre el Patrimonio, para su debate en el Pleno el 17 de abril de 2005 que fue rechazada.

10 Vid. GARCIA NOVOA, C.:"Impuesto sobre el Patrimonio: ;por qué debe suprimirse?”. Revista Mensual de Bolsas y Mercados Esparioles, nim. 170.
2007. Pags. 54 y ss; LOPEZ ESPADAFOR, C. M.:La aplicacion de diferentes reglas de valoracion para los inmuebles en el Impuesto sobre el
Patrimonio y la quiebra del principio de igualdad” Quicena Fiscal, nim. 12. 20007. Pags. 1y ss; CALVO ORTEGA, R::"La supresion del Impuesto
sobre el Patrimonio: algunas reflexiones’. Nueva Fiscalidad, nim. 5. 2008. Pags. 9y ss.

11 Cfr. ESCRIBANO LOPEZ, F:“El Impuesto sobre el Patrimonio: nuevas normas, viejos errores”. Gaceta fiscal, nim. 86. Pag. 188 y del mismo autor
"El Impuesto sobre el Patrimonio en Espafia”. Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, nim. 236. 1995. Pag. 318.

12 En Luxemburgo, en diciembre de 2001 se cred la denominada Société de Participations Financiéres (SOPARFI). Este tipo de sociedades, como
pone de manifiesto BOGAERTS “for family-held companies, the creation of a SOPARFI holding company can be an interesting tool in assuring
the continuation of the control over and management of the business. The creation of a family-owned holding in which the control and
effective management of the business is centralized on the basis of the exercise of the voting and other rights attached to the shares, is often
a very useful method for preventing the management of the family business being influenced by non-business considerations and individual
concerns. At the same time the patrimonial rights and entitlements of all family members and future heirs can be divided independently
from the voting rights and management power over the companies. The SOPARFI can also assist in tax planning with respect to the transfer
of wealth from one generation to another without incremental inheritance and gift taxes” (“Corporate Tax Reform Influences Luxembourg’s
International Competitiveness as Holding Company Location”. European Taxation, Vol. 42 (2002), nim. 9. Pag. 380).

13 Vid. AAWV. Andlisis comparativo de los impuestos directos en la Union Europea y en Estados Unidos. Instituto de la Empresa Familiar, Madrid. 2005.
Pags. 33y ss.

14 Exposicion de Motivos de la Ley 4/2008, de 23 de diciembre.
15 Cfr. FALCON Y TELLA, R:“El RDLey 2/2008, de 21 de abril (1): la (anunciada) supresién del impuesto sobre el patrimonio y la deduccion de 400

euros”. Quincena Fiscal, nim. 10. 2008. Editorial.
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En principio solo estan obligados y administrativas del sistema de financiacion de las
Comunidades Auténomas de régimen comun y
Ciudades con Estatuto de Autonomia, puesto que
cualquier modificacién de esta Ley debia ser objeto
las normas reguladoras del Impuesto de un examen conjunto en el marco del proceso de
reforma del sistema de financiacién de las CC.AA. en
el que estdbamos y estamos inmersos. Asi las cosas
se optd por suprimir el impuesto sin suprimirlo
aingresar. introduciendo una bonificacién en cuota del 100
por 100 y eliminando la obligacion de declarar™.
Sin embargo, planeaba la duda de si con la bonificacion podia hablarse realmente de hecho imponible gravado
por el Estado que evitase la actuacion de las CC.AA". También resultaba criticable la argumentacion que llevaba
a su supresion, pues lo normal es que cuando una modificacion legislativa no resulta operativa lo habitual es su
modificacion, no una expulsion sui generis del Ordenamiento juridico.

a declarar los sujetos pasivos cuya

cuota, determinada de acuerdo con

y una vez aplicadas las deducciones o

bonificaciones que procedieran, resulte

Sin embargo, y sin bien puede parecer favorable al régimen fiscal de las empresas familiares que dejaban de
preocuparse por el cumplimiento de los requisitos contemplados en el art. 4.8 LIP -con los inconvenientes que ello
suponia-, el legislador no fue consciente de que la bonificacion suponia el devengo del impuesto tras la realizacién
del hecho imponible y el mantenimiento de la relacién de subordinacién existente entre el IP y el ISD cuando
se trataba de aplicar la reduccion sobre la base imponible contemplada en el art. 20 de la Ley 29/1987, de 18 de
diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (LISD). Requisitos que no son exclusivos de la Ley estatal,
sino que aparecen previstos igualmente en las leyes autondmicas'® que regulan las reducciones que afectan a las
empresas familiares.

Esta circunstancia, lejos de hacer efectivo el principio constitucional de seguridad juridica’ contemplado en el
art. 93 de la Constitucion Espaniola de 1978 (CE), sumergia en la confusion no sélo al obligado tributario, sino a los
propios érganos gestores encargados de aplicar la normativa tributaria®®. En efecto, la mala técnica normativa y
la inestabilidad exagerada del Ordenamiento en esta materia en concreto nos hacen reflexionar sobre la calidad
técnica de nuestras normas y en la necesidad de exigir una mayor atencién a los principios y valores para hacer

16 SIMON ACOSTA, E.:"Requiem por el Impuesto sobre el Patrimonio”. Actualidad Juridica Aranzadi, ndm. 759. 2008. Tribuna; POZUELO ANTONI,
FA. "Principales modificaciones para 2009 en la regulacion general de los Impuestos cedidos a las Comunidades Auténomas”. Revista de
Contabilidad y Tributacién, nim. 311.2009. Pags. 11y 12.

17 Vid. MARTINEZ MUNOZ, Y: “La supresién del gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio en relacién con el poder tributario de las
Comunidades Auténomas’. Nueva Fiscalidad, nim. 1. 2009. Pags. 10y ss.

18  Baste sefalar como ejemplo la Ley 9/2008, de medidas en materia de Tributos Cedidos en la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha,
cuyo art. 9.b) condiciona la aplicacion de la bonificacion en las donaciones de empresas individuales, negocios profesionales o participaciones
en entidades a que sea de aplicacion la exencion establecida en el art. 4 LIP.

19 Taly como evidencia el Tribunal Constitucional, ‘el legislador debe persequir la claridad y no la confusion normativa, debe procurar que acerca de
la materia sobre la que legisla sepan los operadores juridicos y los ciudadanos a qué atenerse. ...y no provocar juegos y relaciones entre normas como
consecuencia de las cuales se produzcan perplejidades” (SSTC 46/1990 y 146/1993).

20 No olvidemos que el ISD es uno de los pocos tributos que mantienen vivo el antiguo régimen de gestion, de manera que, a opcion del sujeto
pasivo, es la Administracion Tributaria la que debe liquidar el impuesto previa declaracion del obligado tributario. Vid. LUCHENA MOZO, G.
M.:“La supresion del Impuesto sobre el Patrimonio y las empresas familiares” Revista de Estudios empresariales, num. 2/2009, Epoca 2. http://
revistaselectronicas.ujaen.es/index.php/REE/issue/view/38, consulta realizada el 26 de julio de 2013.
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compatible la estabilidad del Ordenamiento juridico con el progreso y el cambio social, lo cual ha de ser viable,
pues estabilidad no significa inmovilismo ni petrificacion del sistema?'.

Pero los avatares normativos que han afectado a las empresas familiares no acaban aqui. EI dltimo envite lo
constituye la reaparicion —transitoria- del IP, como si los ojos del Rio Guadiana se tratara, a través del Decreto-Ley
13/2011, de 16 de septiembre?. Asi las cosas, el IP se restablece con caracter temporal para los ejercicios 2011
y 2012, devengéndose el 31 de diciembre de cada uno de estos ejercicios. En principio sélo estan obligados a
declarar los sujetos pasivos cuya cuota, determinada de acuerdo con las normas reguladoras del impuesto
y una vez aplicadas las deducciones o bonificaciones que procedieran, resulte a ingresar. No obstante, estaran
también obligados todos aquellos cuyo valor de bienes y derechos calculados segun la normativa del mismo (y
sin computar a estos efectos las cargas, gravimenes, deudas u otras obligaciones personales) resulte superior a
2.000.000 de euros, aun cuando la cuota resultara negativa. Es la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que
se adoptan diversas medidas tributarias dirigidas a la consolidacion de las finanzas publicas y al impulso de la
actividad econémica, la que se encarga de prorrogar durante el ejercicio 2013 la vigencia del IP, pues esa prorroga
“permitira contribuir al reforzamiento de los ingresos publicos". Una vez mas la contradiccién esté servida en la
medida en que este instrumento fiscal pasa de haber dejado de cumplir los efectos para los que fue instaurado, a
ser un elemento importante en la reduccién del déficit publico. Asi se expresa la Ley 22/2013, de 23 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2014 que mantiene la prorroga durante 2014 de la exigencia del
gravamen patrimonial

Pese a todo, una vez mas, se ha dejado pasar una buena ocasion para solucionar los problemas que llevaban
aparejados hacer compatible dos impuestos de devengo diferentes a la hora de determinar las circunstancias
concurrentes que han de estar presentes en la aplicacion las reducciones en la base imponible del ISD para
transmisiones mortis causa o inter vivos de empresas familiares, asi como otros problemas de coordinacion entre
los grupos de parentesco afectados por los beneficios fiscales o simplemente la valoracion de los bienes objeto
de tributacion.

21 Estees el sentir de FALCON Y TELLA, R “El Guantanamo tributario. Una reflexion critica sobre algunas medidas recientes y sobre la situacién
actual del sistema fiscal” £/ Cronista, nim. 2. 2009. Pags. 4 y ss.

22 Sobre la falta de adecuacién de la utilizacion del Decreto-Ley para resucitar el Impuesto pueden consultarse FALCON Y TELLA, R: “La
recuperacion del Impuesto sobre el Patrimonio’. Quincena Fiscal, ndm. 18. 2011, BIB2011\1519; CALVO VERGEZ, J.:“La recuperacion (temporal)
del Impuesto sobre el Patrimonio’. Quincena Fiscal, ndm. 19. 2011. BIB2011\1625; MARTINEZ LAGO, M. A.:"El Impuesto extraordinario sobre el
Patrimonio vuelve a ser extraordinario”. Quincena Fiscal, nim. 20. 2011. BIB2011\1680, todos ellos en www.westlaw.es, consulta realizada el 21
dejulio de 2013.

23 Exposicién de Motivos de la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan diversas medidas tributarias dirigidas a la consolidacion
de las finanzas publicas y al impulso de la actividad econémica.
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2. Anadlisis delas principales figuras que contemplan
beneficios fiscales para las empresas familiares: el
Impuesto sobre el Patrimonio y el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones

2.1. Fundamento juridico del régimen fiscal de las empresas
familiares

Es preciso poner de manifiesto que los principios bésicos que inspiran nuestro sistema tributario se encuentran
recogidos en el art. 31 CE, segun el cual la obligacion de todos a contribuir al sostenimiento de los gastos publicos,
se perfila en funcion de unas fronteras precisas: la capacidad econémica de cada uno y el establecimiento,
conservacion y mejora de un sistema tributario justo, inspirado en los principios de igualdad y progresividad.
Principios enunciados en el art. 31.1 CE que “constituyen un conjunto unitario de criterios para el reparto de la
carga tributaria; un bloque normativo mas alla de la singularidad y caracteristicas de cada uno de ellos, por cuanto
se condicionan mutuamente en orden a la consecucion de un sistema tributario justo”.

La capacidad econémica tradicionalmente ha sido entendida como aptitud econémica efectiva, y por tanto real
y actual, del sujeto pasivo para soportar la carga econémica en que se expresa el tributo como contribucion al
sostenimiento de los gastos publicos®. Las rigideces a que tal concepto conducia hacian caer fuera de los principios
constitucionales a gran parte de la mecénica impositiva. Como manifiesta CASADO OLLERO?, ello no es 6bice para
que se predique la adaptacion del principio que haga posible su compatibilizacién con otros fines constitucionales.
Dicho lo anterior debe partirse de la diferencia fijada por el autor citado que distingue, por un lado, una capacidad
econdmica como fuente, entendida como criterio mas amplio y que comprende las valoraciones que habra
de realizar el legislador para cuantificar la prestacion tributaria sin afectar, por un lado, al minimo existencial y,
por otro, al limite maximo de imposicién; y por otra, la capacidad econémica como criterio con un ambito mas
restringido que el anterior en cuanto que asume la funcion de cuantificar aquellas figuras (tributos-contributivos),
que realizan el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos. O lo que es lo mismo: “el criterio
de contribucién de acuerdo a la capacidad vincula, pues, al legislador sélo en la regulacién de los impuestos,
como prototipo de tributos contributivos, mientras que las exigencias de la capacidad econdmica como fuente
constituye denominador comun de todas las categorias tributarias e incluso de otras prestaciones patrimoniales
de naturaleza extrafiscal’?. Lo anterior se traduce, en palabras de ALBINANA GARCIA-QUINTANA, en el hecho de
que®..un impuesto implantado en funcién de una determinada capacidad econémica, tiene un fundamento o una
causa radicalmente distinto del que ampare otro impuesto que opere como mecanismo de ajuste del mercado de
determinados bienes y servicios, por ejemplo” (de manera que es manifiesto que) “estos impuestos con fines no-
fiscales o extra-fiscales no se proponen gravar la capacidad econdmica de sus destinatarios, aunque la tengan en

24 RODRIGUEZ BEREIJO, A."Los principios de la imposicién en la jurisprudencia espafiola’, Revista Esparola de Derecho Financiero, nim. 100. 1999.
Pag.612.

25 Vid. GIARDINA, E. Le base teoriche del principio della capacita contributiva, Ed. Giuffre, Milan. 1961, Pags. 432 y ss; MICHELI, GA.: "Capacita
contributiva reale e presunta’, Giurisprudenza costituzionale. 1967. P4gs. 1531y ss.

26 CASADO OLLERO, G.: "El principio de capacidad y el control constitucional de la imposicién indirecta (Il)', Revista Espanola de Derecho
Financiero, nim. 34. 1982. Pags. 228 y 229.

27 Op.Cit. Ult. Pags. 231y 232.
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cuenta para determinar la cuantia de la deuda o
cuota tributaria, esto es, como mero parametro"%,

Los tributos, ademas de ser medios para

obtener los recursos necesarios para el

En definitiva, ello no quiere decir que la capacidad sostenimiento de los gastos publicos,
econdmica sea tenida en cuenta Unicamente en podran servir como instrumentos de la
la configuracién del instituto técnico-juridico
del tributo contributivo, sino que existen otras
prestaciones patrimoniales tributarias coactivas
elaboradas seguin un elemento no opuesto pero laCE
diferente a la capacidad econdmica efectiva.

El principio de capacidad econémica ya no es

expresion exclusivamente de renta real o actual.

politica general y atender a la realizacion

de los principios y fines contenidos en

Al respecto debe tenerse en cuenta lo establecido por el Tribunal Constitucional en Sentencias como la 37/1987,
de 26 de marzo, o la 186/1993, de 7 de junio. En ellas se fija, tras pronunciarse sobre la admisibilidad de los fines
extrafiscales de los impuestos, que “basta que dicha 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 aquel
principio constitucional quede a salvo".

Se elabora asi una teoria de la admisibilidad del uso extrafiscal del instrumento impositivo. Con ella se pretende
hacer mencién -siguiendo a CASADO OLLERO- a “todo aquello que se aleja de la funcién financiera, del fin
recaudatorio (fiscal) propio de la imposicion™, y asi aparece recogida en el inciso segundo del apartado 1 del
art. 2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT) cuando establece: “Los tributos, ademas
de ser medios para obtener los recursos necesarios para el sostenimiento de los gastos publicos, podran servir
como instrumentos de la politica general y atender a la realizacion de los principios y fines contenidos en la CE".
En definitiva, estamos asistiendo a un cambio en la concepcion del tributo, de manera que éste no va orientado
Unicamente a la consecucién de ingresos como funcién financiera Unica, sino que el tributo puede estar, y de
hecho asi es, orientado al servicio de la justicia a través de los principios de igualdad y capacidad contributiva.

En este sentido se habia expresado nuestro mas alto Tribunal®' confirmando lo que el art. 4 de la LGT de 1963
-actual art. 2.1 LGT- apuntaba y que ha cobrado un papel importante en la financiacion de la CC.AA. dentro del
marco de proteccion del medio ambiente a través de los impuestos medioambientales que se han erigido en el
maximo exponente de los tributos extrafiscales.

Ahora bien, y en palabras de LEJEUNE VALCARCEL, “una cosa es que el tributo, como instrumento de financiacion del
gasto publico pueda ser en ocasiones utilizado con otros fines, y otra, muy distinta, que ya a nivel de configuracion
y concepto pierda su mds intima razén de ser, quedando como consecuencia reducido a una prestacion coactiva
polivalente. No pudiendo olvidarse que si bien la politica econdmica cuenta con instrumentos especificos de

28 ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C.:"Los impuestos de ordenamiento econdmico’”. Hacienda Piblica Espariola, nim. 71.1981. Pags. 18,19 y 24.
29 STC37/1987, de 26 de marzo.

30 CASADO OLLERO, G."Los fines no fiscales de los tributos’, en AAVV., Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su reforma, Volumen |,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid. 1991. Pag. 103.

31 Cfr.SSTC 27/1981,49/1984, 29/1986, 37/1987, 0 en la més reciente 197/2012, de 6 de noviembre de 2012.
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accion, pensados y estructurados exclusivamente para este fin, el tributo, a pesar de su idoneidad para ello, no se
encuentra entre dichos instrumentos especificos, por lo cual no parece licito, sin grave riesgo de desnaturalizarlo,
privarlo ab initio de su caracteristica fundamental”32,

Porlo que respecta al principio de generalidad ~siguiendo en lo sustancial a COLLADO YURRITAY MORENO GONZALEZ?-,
éste debe informar, con cardcter general, el ordenamiento tributario, vedando la concesion de privilegios e inmunidades
fiscales. De este modo, este principio se opone al establecimiento de exenciones y bonificaciones tributarias que puedan
considerarse discriminatorias. Ello ocurrird cuando se traten de forma distinta situaciones que son idénticas, y cuando
tal desigualdad no encuentre una justificacion razonable. A esta situacion se refiere la STC 10/2005. El TC afirma, en
el FJ. 5.2 de la sentencia, que “la exencién, como quiebra del principio de generalidad que rige la materia tributaria
al neutralizar la obligacién tributaria derivada de la realizacidon de un hecho revelador de capacidad econdmica, es
constitucionalmente vélida siempre que responda a fines de interés general que la justifiquen (por ejemplo, por motivos
de politica econdmica o social, para atender al minimo de subsistencia, por razones de técnica tributaria, etc.), quedando,
en caso contrario, proscrita, desde el punto de vista constitucional, por cuanto la Constitucion a todos impone el deber
de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos en funcion de su capacidad econdmical...], no debiendo olvidarse
que los principios de igualdad y generalidad se lesionan cuando «se utiliza un criterio de reparto de las cargas publicas
carente de cualquier justificacion razonable y, por tanto, incompatible con un sistema tributario justo como el que
nuestra Constitucion consagra en el art. 31» (STC 134/1996, FJ. 8)"*.

Ahora bien, la concesion de beneficios fiscales sera constitucionalmente legitima cuando el legislador dispensa el
pago de tributos con el fin de satisfacer determinados fines protegidos constitucionalmente pese a mostrar capacidad
econoémica suficiente. Especial mencion merecen los“principios rectores de la politica social y econémica” contenidos en
el capitulo tercero del titulo primero de la Carta Magna (arts. 39 a 52), por cuanto nos sitGan en el problema relativo a la
admisibilidad constitucional del empleo de los tributos con fines extrafiscales tal y como hemos apuntado.

Realizado el anterior excursus nos corresponde identificar las circunstancias que justifican el tratamiento fiscal de
las empresas familiares. Razones sobradamente conocidas son las que suelen traerse a colacién en orden a justificar

32 LEJEUNE VALCARCEL, E.:“Aproximacion al principio constitucional de igualdad tributaria’, en AAVV, Seis estudios sobre Derecho Constitucional
e Internacional Tributario, Editorial de Derecho Financiero, Madrid. 1980. Pag. 75.

33 Vid. COLLADO YURRITA, MA Y MORENO GONZALEZ, S. "Principios constitucionales del Derecho Tributario: principios materiales’. AAWV.
Derecho Tributario. Parte General. Edt. Atelier, Barcelona. 2006. Pags. 43y ss.

34 Eneste mismo sentido Vid. STC 57/2005.
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dicho tratamiento: laimportancia de las empresas familiares en el nimero total de empresas®, su participacion en
el PIBy en el empleo, son algunas de las razones aducidas®.

Sin embargo, debe buscarse -desde el punto de vista fiscal-, si es posible encontrar un fundamento constitucional
que justifique y legitime el tratamiento de favor de estas empresas respecto de otras. En palabras de LEJEUNE
VALCACEL, todo incentivo fiscal supone un ruptura del principio de igualdad tributaria, y estos principios para
estar legitimados necesitan de una justificacién, y la tnica justificacién posible es demostrar que el beneficio fiscal
es necesario para alcanzar un fin determinado®; valores que pueden estar protegidos constitucionalmente y con
el grado de proteccion suficiente que permita hacerlos prevalecer sobre las exigencias derivadas del principio de
igualdad®,

Siguiendo a CAYON GALIARDO?, los valores constitucionales que pueden invocarse para proteger fiscalmente
a la empresa familiar son los siguientes: el empleo y la iniciativa econdmica privada, la diferencia de capacidad
economica de estas empresas frente a las no familiares, y otros principios constitucionales como la familia (art. 39
CE) y la libertad empresa en el marco de la libertad de mercado (art. 38 CE)*.

Hay que reconocer que, como un gran nimero de especialistas han destacado, “las normas del derecho de familia
queregulan las relaciones entre los conyuges y entre padres e hijos menores de edad, inciden de modo significativo

35  Desde 1995, primer afo en que el Instituto Nacional de Estadistica (INE) publica el Directorio Central de Empresas, el crecimiento del total
de empresas se elevd a 894.747, lo que supone un incremento acumulado superior al 37% en el periodo 1996-2006. Entre 2001 y 2011, el
numero total de empresas en Espafia ha aumentado en 484.821 unidades lo que supone un incremento acumulado en el dicho periodo del
18%. Segun el Directorio Central de Empresas (DIRCE), a 1 de enero del afio 2012 hay en Espafa 3.195.210 empresas, de las cuales 3.191.416
(99,88%) son PYME (entre 0y 249 asalariados). En comparacién con la Unién Europea, las microempresas (de 0 a 9 empleados) en Espana
suponen el 95,5% del total de empresas, 3 puntos por encima de la estimacion disponible para el conjunto de la UE en 2011 (92,2%). RETRATO
DE LAS PYME 2013. Subdireccién General de Apoyo a la PYME. http//www.ipyme.org/Publicaciones/Retrato PYME 2013.pdf, consulta
realizada el 25 de julio de 2013.

36 Lasempresas familiares europeas representa en Europa:
1.Més de 1 billén de euros en volumen de negocios agregado.
2.9% del PIB de la Unién Europea.
3. Mas de 5 millones de puestos de trabajo:
http://www.efb-geef.eu/documents/EFB-GEEF%20contribution%20t0%20EU%20consultation%200n%20inheritance%20tax.pdf,
consulta realizada el 14 de julio de 2013.

Vid, también http://ec.europa.eu/enterprise/entrepreneurship/craft/family_business/doc/familybusines _country fiche spain.pdf, consulta
realizada el 14 de julio de 2013.

Cfr. CAYON GALIARDO, A.:"La empresa familiar como objeto de proteccion en nuestro Derecho interno y comparado”. AAVV. La fiscalidad de
la empresa familiar. Asociacion Espariola de Asesores Fiscales. Monografia, nim. 15. 2000. Pags. 37 y 38.

37 LEJEUNE VALCARCEL, E, décimo primera ponencia del Informe de la Comisién de Hacienda del Senado, en el que se elabord un Estudio para
la problematica de la empresa familiar, de 23 de noviembre de 2001.
A tal efecto, el compareciente manifestd que tiene que haber un relacién precisa entre incentivos, entre la causa y el efecto buscado, y una
proporcionalidad entre ambos, ya que de otro modo el incentivo fiscal no estd justificado, entendiendo que los incentivos actualmente
existentes en nuestro ordenamiento juridico ni tienen causa, ni hay relacion causa-efecto y estan mal planteados y en direccién opuesta a las
necesidades actuales de las empresas.

38 (Cfr.STC 76/1990, de 26 de abril.
39 Vid. CAYON GALIARDO, A:"La empresa familiar como objeto de proteccién en nuestro Derecho interno y comparado”. Cit. Pags. 39 y ss.

40  Enambos preceptos fundamenta su postura VAQUERA GARCIA, A Régimen tributario de la empresa familiar. Dykinson. Madrid. 2004. Pags. 26
yss.
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en la capacidad econdmica de los individuos™'. A este efecto, se ha sefialado que en la empresa familiar, la familia
contribuye globalmente a la obtencidn de resultados econémicos, y lo hace con sus propios bienes, y por lo tanto
la distribucion de los resultados positivos entre la familia, no tiene porque perseguir una finalidad fraudulenta,
sino que es precisamente un supuesto normal consecuencia de la participacion de los miembros de la familia
en las actividades de la empresa o en su capital y patrimonio; por lo tanto, parece l6gico admitir que las normas
que respeten la distribucién de la renta empresarial entre los miembros de la familia, son una consecuencia real y
auténtica, y no fraudulenta, de la real distribucion entre los familiares®. Se busca, “el deseo de beneficiar a quien
emplea la mayor parte de su tiempo en una actividad econémica”.

De otrolado, las aportaciones de los miembros de la familia al patrimonio empresarial determinan que la titularidad
de los bienes no corresponda exclusivamente al fundador, por lo que parece admisible que los bienes afectos a la
actividad econdmica queden exonerados del IP. La exoneracion de estos elementos patrimoniales se fundamenta
sobre el hecho de que los bienes afectos a la empresa no son patrimonio personal, ni se utilizan para generar
rentas de capital, ya que, por definicion, todo patrimonio empresarial es un patrimonio de riesgo*. Mayores dudas
plantea la exencion sobre participaciones en ciertas entidades en las que se ha visto la fractura entre el hecho
imponible del elemento objetivo del hecho imponible del IP y el elemento objetivo de la exencion®.

Asimismo, la tributacion de la transmision «<mortis causa» de la empresa puede suponer por las especificas normas
del derecho de familia, un incremento de la carga fiscal. Como en las empresas familiares es normal que los
miembros de la familia hayan cooperado en la formacién del patrimonio empresarial, sin ostentar la titularidad de
los bienes afectos, resulta, como se ha sefialado, que los adquirentes del patrimonio de la empresa familiar, estan
recibiendo algo que ellos mismos han formado, de ahi un tratamiento especificamente favorable en el ISD*,

Dicho apoyo aparece recogido en el reciente Auto del Tribunal Supremo, de 8 de mayo de 2103, por el que se
plantea cuestion de inconstitucionalidad respecto del art. 12 bis de la Ley 13/1997 de la Comunidad Valenciana,
por vulneracién de los arts. 14, 31.1y 139.1 de la CE, en el que se evidencia que el debate no tiene por objeto que

41 SOLER ROCH, M.T. "Subjetividad tributaria y capacidad econémica de las personas integradas en unidades familiares” Revista Espanola de
Derecho Financiero, ndm. 66. 1990. Pags. 193y ss.

42 Asfse expresa CAYON GALIARDO, A.:“La empresa familiar como objeto de proteccion en nuestro Derecho interno y comparado’, Cit. Pag. 40.

43 POZUELO ANTONI, F.“El principio de equidad y la desustanciacion de los beneficios fiscales a favor de la Empresa (). en el Impuesto sobre el
Patrimonio”. Revista de Contabilidad y Tributacién, nim. 228. 2002. Pag. 143.

44 CAYON GALIARDO, A:"La empresa familiar como objeto de proteccién en nuestro Derecho interno y comparado’, Cit. Pag. 40.

Para POZUELO ANTON!, ‘puede razonarse que quien obtiene rentas del trabajo no necesita bienes para su actividad. Por lo tanto, no presenta,
por ausencia de los elementos que conforman realmente el hecho imponible, una situacién equiparable en el IP a la del empresario. No
siendo iguales ni homologables las respectivas situaciones, es imposible una situacion de desigualdad. Por su parte, quien obtiene rentas de
la gestion de su capital mobiliario o inmobiliario, o de las plusvalias por su venta, si precisa de unos bienes, por no desarrollar una actividad
individual merecedora de equipararse a quien, como ocupacion principal, tiene el ejercicio personal, directo y habitual de una actividad
econdmica. Esa implicacion personal, en lo que tiene de esfuerzo y dedicacidn, no solo singulariza fiscalmente el tipo de renta obtenido, sino
que hace acreedor a su titular de un mejor trato tributario” (Pag. 144).

45 Vid. POZUELO ANTONI, F:“El principio de equidad y la desustanciacion de los beneficios fiscales a favor de la Empresa () en el Impuesto sobre
el Patrimonio”. Cit. Pags. 148y ss.

46 La Sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 22 de junio de 1995, puso de manifiesto que la fiscalidad no debe poner en riesgo
la existencia de una PYME, y que al no ser disponible el patrimonio empresarial, ello supone un elemento que disminuye la capacidad
econdémica grabable a tener en cuenta cuando se produzca la transmision, sea cual sea el grado de parentesco entre el causante y el
adquirente.
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“la bonificacion fiscal responda al fin legitimo de proteccion de la familia, pues tal fin legitimo podra justificar, y
de hecho aceptamos que justifique, el hecho del establecimiento de la bonificacion fiscal, que en el recurso no se
cuestiona; pero en modo alguno entendemos (afiade el TS) que pueda justificar que, establecida la bonificacién,
se excluya de su disfrute a quienes se encuentran en la misma situacion que los beneficiarios en relacién con el fin
que constitucionalmente la justifica. Consideramos que el fin constitucionalmente legitimador debe referirse, no al
establecimiento de la bonificacién, sino a su limitacién solo a ciertos familiares por razén de su residencia” (FJ. 2°).

En definitiva, pueden existir fundamentos acordes con el principio de capacidad econémica para introducir ciertas
desigualdades en el tratamiento de estas empresas fundamentadas en las peculiaridades en la formacion de su
patrimonio y en la funcién que cumplen en la economia®.

2.2. Régimen fiscal de las empresas familiares: Impuesto sobre el
Patrimonio e Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

Analizado el fundamento juridico del régimen fiscal de las empresas familiares nos corresponde centrarnos en las
dos principales figuras tributarias*® que inciden en las mismas. Esto es: el IP, que prevé dos exenciones relacionadas
con el patrimonio de las empresas familiares, y el ISD que recoge una reduccion en la base imponible del impuesto
tanto en su modalidad de sucesion mortis causa como en donaciones.

47 CAYON GALIARDO, A “La empresa familiar como objeto de proteccién en nuestro Derecho interno y comparado’. Cit. Pag. 41; LUCHENA
MOZO, G.M.: Fiscalidad de la empresa familiar. Atelier, Barcelona. 2007. Pdgs. 31y ss.
En este mismo sentido vid. PITA GRANDAL, A. M.: “Concepto de empresa familiar”. AAVV. Cuestiones tributarias de la empresa familiar. Marcial
Pons, Madrid. 2006. Pag. 32.
En contra se expresa LEJEUNE VALCARCEL, E., décimo primera ponencia del Informe de la Comision de Hacienda del Senado, en el que se
elabordé un Estudio para la problematica de la empresa familiar, de 23 de noviembre de 2001. Refiriéndose concretamente al Impuesto sobre
el Patrimonio, apunto a que no encontraba ninguna justificacion para una exencion generalizada de las empresas familiares, y no de otras,
porque entendia que no era posible explicar que unos patrimonios son mas dignos de proteccién que otros.
Respecto al ISD mantuvo la misma opinidn, ya que no crefa justificable que si dos personas heredan lo mismo paguen cuantias distintas.
Sostuvo ademéds, que no conocfa ninguna empresa familiar que hubiera tenido que cesar en sus actividades por no pagar el ISD. Lo que si
entendia adecuado es que como se heredan bienes, en muchas ocasiones, y no dinero, el Estado deberia proporcionar facilidades para el
pago del Impuesto sobre Sucesiones, adaptando el cobro del impuesto a la realidad de cada cual.
También se muestra escéptica en su filosofia NAVARRO EGEA cuando establece que “con el objeto de justificar la oportunidad del estudio
detallado de este beneficio tributario, sobre todo, dado que en un lectura inicial, da la impresion de que al amparo de razones de politica
legislativa, se deja pasar —casi desapercibidamente- una auténtica transgresion al fundamento del IP y, en Gltima instancia, a la justicia material
en el marco tributario. Utilizando una expresion en boga, bien pudiera decirse que tras la mascara de aquello que resulta politicamente
correcto se esconde un mandato discriminatorio, en unas ocasiones, y falto de contenido, en otras” (Incentivos fiscales a la pequeria y mediana
empresa. Marcial Pons, Barcelona.1999. Pag. 12).
En este mismo sentido critico ALONSO GONZALEZ, CM.:“Impuesto sobre Sucesiones y Patrimonio”. AAVV. El futuro de la fiscalidad. Propuestas
para un tejido productivo mds competitivo. Instituto de la Empresa Familiar. 2007. Pag. 40.

48 Que sean dos los principales impuestos que afectan o benefician a las empresas familiares, no quiere decir que sean los nicos. La exencion
en la trasmision del patrimonio empresarial en el Impuesto sobre el Valor Adadido (IVA) (art. 7 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre), en
la acumulacion de rentas en la determinacion de la renta a la hora de determinar la base imponible del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas en su modalidad de estimacién objetiva, de modo que deberdn computarse no sélo las operaciones correspondientes
a las actividades econémicas desarrolladas por el contribuyente, sino también las correspondientes a las desarrolladas por el conyuge,
descendientes y ascendientes, asi como por entidades en régimen de atribucion de rentas en las que participen cualquiera de los anteriores,
en las que concurran ciertas circunstancias [art. 31.1.3.b) Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
y de modificacién parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (LIRPF)], o la
calificacion de operaciones vinculadas en el Impuesto sobre Sociedades (art. 16 Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades ~TRLIS-), son s6lo algunos ejemplos que justifican nuestro aserto.
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Por lo que respecta al IP, es el art. 4.8 LIP el que se encarga de fijar los requisitos de la doble exencidon contemplada
y que afecta, por un lado, a los bienes y derechos necesarios para el desarrollo de su actividad empresarial o
profesional por una persona fisica; y, por otro, la exencion de las participaciones en entidades, con o sin cotizacion
en mercados organizados, cuya titularidad corresponda directamente al sujeto pasivo con los requisitos que ahora
referiremos. De forma representativa podemos presentarlo a través del siguiente esquema.

A) Bienesy derechos. Quedan exentos los bienes y derechos de las personas fisicas necesarios para el desarrollo
de su actividad empresarial o profesional. Para ello es preciso que la actividad constituya la principal fuente
de renta del sujeto pasivo, y que éste la ejerza de modo habitual, personal y directo (empresario individual).

Asimismo, también estan exentos los bienes y derechos gananciales, cuando se utilicen en el desarrollo de
la actividad empresarial o profesional de cualquiera de los conyuges, siempre que se cumplan los requisitos
antes indicados.

En la aplicacién de la exencion ha de tenerse en cuenta lo siguiente:

a. Se consideran actividades empresariales o profesionales las que tengan naturaleza de actividad
econdmica con arreglo a las normas del IRPF -art. 29.1 LIRPF*-, En especial, en relacién con el
arrendamiento de inmuebles, cuando verifiquen las condiciones del art.27.2 LIRPF,

b. Son bienes y derechos afectos aquellos que con independencia de su titularidad -exclusiva del sujeto
pasivo o compartido con su conyuge-, se utilicen para los fines propios de la actividad.

¢. Laexencién puede ser aplicada por:

> el sujeto pasivo que ejerza la actividad con habitualidad y de forma personal y directa, y siempre
que la misma constituya su principal fuente de renta®'. Esta Ultima condicion se verifica cuando

49 Segun el art. meritado, “se considerardn elementos patrimoniales afectos a una actividad econémica:
a. Los bienes inmuebles en los que se desarrolla la actividad del contribuyente.
b. Los bienes destinados a los servicios econdmicos y socioculturales del personal al servicio de la actividad. No se consideran afectos los
bienes de esparcimiento y recreo o, en general, de uso particular del titular de la actividad econémica.
c. Cualesquiera otros elementos patrimoniales que sean necesarios para la obtencidn de los respectivos rendimientos. En ningun caso
tendran esta consideracion los activos representativos de la participacion en fondos propios de una entidad y de la cesién de capitales
a terceros”.

50  Esdecir,"se entenderd que el arrendamiento de inmuebles se realiza como actividad econémica, Unicamente cuando concurran las siguientes
circunstancias:
a. Que en el desarrollo de la actividad se cuente, al menos, con un local exclusivamente destinado a llevar a cabo la gestién de la actividad.
b. Que para la ordenacion de aquélla se utilice, al menos, una persona empleada con contrato laboral y a jornada complete”.

51 El concepto de "principal fuente de renta” fue interpretado por el art. 3 del Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre, por el que se
determinan los requisitos y condiciones de las actividades empresariales y profesionales y de las participaciones en entidades para la
aplicacion de las exenciones correspondientes en el Impuesto sobre el Patrimonio (BOE del 6 de noviembre) como “aquella en la que al
menos el 50 por 100 del importe de la base imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas provenga de rendimientos netos de
las actividades econdmicas de que se trate”
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al menos el 50% de su base imponible del IRPF*?, proceda de los rendimientos netos de dicha
actividad,

> por el cdnyuge del sujeto pasivo, cuando los bienes afectos sean comunes a ambos.

d. A efectos de cuantificar la exencién, el valor de los bienes y derechos se determina conforme a las
normas del IP. Las deudas de la actividad minoraran dicho valor, pero no pueden volver a computarse
para determinar la base imponible del impuesto.

e. Cuando el sujeto pasivo ejerza mas de una actividad con las condiciones indicadas, la exencién alcanza
a todos los bienes y derechos afectos a las mismas, y en el computo de la principal fuente de renta, se
atendera al rendimiento conjunto de dichas actividades.

f. Cuando el titular de los elementos patrimoniales, o de las participaciones, sea un menor o esté
incapacitado, el requisito del ejercicio de la actividad, o de las funciones de direccién en el caso de las
participaciones, han de ser cumplidos por sus representantes legales.

Participaciones. Gozan de exencion las participaciones en entidades, con o sin cotizacién en mercados
organizados, cuya titularidad corresponda directamente al sujeto pasivo, siempre que se cumplan cada
uno de los requisitos indicados a continuacion. A estos efectos, se entiende por participacion, la titularidad
en el capital o patrimonio de una entidad (acciones, participaciones en sociedades limitadas, etc.). Dichos
requisitos son:

a. La exencion se aplica por el titular directo de la participacién, por el nudo propietario o por el
usufructuario vitalicio.

b. Elsujeto pasivo titular, debe:

> ostentar una porcentaje de participacion igual o superior al 5% del capital. Este porcentaje se
eleva al 20%, cuando se compute conjuntamente con su cdnyuge, ascendientes, descendientes o
colaterales de segundo grado, con independencia de que el parentesco lo sea por consanguinidad,
afinidad o adopcion®. En este caso la funcion de direccién y remuneracion deberan cumplirse en
una las personas aunque la exencion sea de aplicacion a todos>.

Esto es: rendimientos del trabajo, rendimientos del capital, rendimientos de las actividades econdmicas, ganancias y pérdidas patrimoniales,
y las imputaciones de renta que se establezcan por ley (arts. 6 y 15 LIRPF).

En contestacidn de 25 de enero de 2013 (RDGT V0213-13) se descartaba la exencién en el Impuesto sobre el Patrimonio del grupo familiar
constituido por el consultante, que ejercerfa funciones directivas y sus tres sobrinos, al excederse el grado de parentesco que permite la Ley
19/1991, de 6 de junio, reguladora de dicho impuesto.

El tercer pérrafo de la letra d) del art. 5.1 del Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre, reproduciendo en este punto la norma prevista en el
art. 4.0cho LIP, considera suficiente con que las funciones de direccidon y remuneraciones derivadas de las mismas se cumplan en una de las
personas del "grupo de parentesco”para que todos sus integrantes tengan derecho a la exencion en el impuesto patrimonial. Sin embargo, la
DGT considera que el parentesco por afinidad entre la viuda y los hermanos del conyuge desaparece con el fallecimiento de este. Vid. RDGT
V1546-11, de 15 de junio de 2011.
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> ejercer efectivamente funciones de direccion® en la entidad participada y percibir por ello una retribucion
que represente mas de un 50%° del total de sus rendimientos de trabajo y de actividades econdmicas”’,
sin computar los rendimientos de las actividades econdmicas cuyos bienes y derechos afectos disfruten
de la exencion del IP%8, En el caso de menores o incapacitados deben cumplir estos requisitos los
representantes legales.

> cuando un mismo titular participe en varias entidades, cumpliendo los restantes requisitos de la exencion,
el cémputo del porcentaje de participacion ha de efectuarse de forma separada para cada una de ellas, no
incluyéndose en el célculo del porcentaje de la retribucién los rendimientos de las funciones de direccién
en las otras entidades.

¢ Laentidad participada ha de realizar de manera efectiva una actividad econémica, que no sea, si es la principal,
la de gestion de patrimonios mobiliarios o inmobiliarios. Las participaciones en instituciones de colectiva estan
excluidas de la exencion.

d. Dentro de las funciones de direccion se incluyen los cargos de presidente, director general, gerente,
administrador, director de departamento, consejero o miembro del consejo de administracién u 6rgano
equivalente, cuando impliquen una efectiva intervencion en las decisiones de la entidad. Para la DGT* resulta
que ha de existir y resultar asi del oportuno contrato o nombramiento, no tanto la toma de decisiones a largo
plazo o de planificacion de la politica general de la empresa sino el dia a dia gerencial, la efectiva intervencién
en las decisiones de la empresa; y afade ” la consultante ejerce en la entidad como Unica administradora,

55 Aese respecto, el segundo pérrafo del art. 5.1.d) del Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre, establece que “se consideraran funciones
de direccion, que deberan acreditarse fehacientemente mediante el correspondiente contrato o nombramiento, los cargos de Presidente,
Director General, Gerente, Administrador, Directores de Departamento, Consejeros y miembros del Consejo de Administracion u 6rgano de
administracion equivalente, siempre que el desemperio de cualquiera de estos casos implique una efectiva intervencion en las decisiones de
la empresa’.

56 A tal efecto debe tenerse en cuenta el Informe de la DGT de 12 de marzo de 2009, en el que se analiza la Sentencia del TS de 13 de
noviembre de 2008 en una interpretacion con la normativa tributaria actual. A tal efecto se concluye que ‘de acuerdo con el TRLIS los
gastos correspondientes a las retribuciones satisfechas a los administradores de las sociedades mercantiles tienen la consideracion de gasto
fiscalmente deducible a efectos del IS cuando los estatutos establezcan el cardcter remunerado del cargo y ello a pesar de que no se cumplan
todos y cada uno de los requisitos que, para cada tipo de retribucién, establezca la norma mercantil’.

Aplicando este criterio de la Agencia Tributaria en la que prevalece la relacion mercantil sobre la laboral, se considera que toda la retribucién
serd por su condicion de administrador, con todas las implicaciones que ello significa, incluso a los efectos de la retencién aplicable de
acuerdo con la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y, por supuesto, en la reduccion del 95% sobre la base imponible en el
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Sobre el tema concreto de las retribuciones de los administradores puede consultarse la Resolucion de la DGRN de 3 de abril, y RDGT V0841-
13 de 14/03/2013,0923-13 de 22/03/2013,y V1015/13 de 27/03/2013.

57 Y ello a diferencia de lo que sucede en la exencién de bienes y derechos cuando la actividad empresarial o profesional se ejerce
individualmente, en cuyo caso también habréan de tenerse en cuenta las ganancias y pérdidas patrimoniales, lo que dificulta alcanzar el limite
cuantitativo previsto.

58  El criterio administrativo consolidado es que el cumplimiento del requisito de la remuneracion debe producirse en el ltimo periodo
impositivo del causante, es decir, el comprendido entre el 1 de enero y la fecha de fallecimiento del causante. Para el caso de que sea otra
persona de la familia, distinta del causante, la que cumple este requisito, debemos analizar el ejercicio anterior a la transmision por donacion
0 sucesion. Se debera acreditar que en el ejercicio anterior a la donacién o sucesién se cumplia con el requisito de que més del 50 % de los
rendimientos del trabajo y actividad econémica procedian de la empresa familiar. Vid, por ejemplo, RDGT V2372-10, de 2 de noviembre de
2010.

59  RDGTV2372-10, de 2 de noviembre de 2010.
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remunerada en tal concepto por participaciones en beneficios; ademas, desempena, de forma igualmente
retribuida, funciones gerenciales y de gestion en general de la actividad empresarial. Entiende este Centro
Directivo que unasyy otras percepciones constituyen remuneracion por ejercicio de funciones directivas, siendo
irrelevante a tal efecto el modo en que se hagan efectivas”.

e. A efectos del calculo del porcentaje de remuneracion en el ejercicio de las funciones de direccién, los
rendimientos de las actividades empresariales, profesionales o de trabajo personal que han de tenerse en
cuenta son los rendimientos netos.

Todos los anteriores requisitos pueden resumirse de forma esquematica en los siguientes cuadros:

Exenciones de participaciones en entidades IP

A) Requisitos objetivos

La entidad de la que se posean las participaciones, tenga o no forma societaria pero sujeto pasivo del IS, no podra
tener por actividad principal la gestion de un patrimoio mobiliario o inmobiliario y que, en definitiva, no implique
desarrollo de una actividad econémica.

Una entidad no desarrolla actividad econémica (art. 4.8.2.a) LIP) cuando mas de 90 dias del ejercicio social:
mas de la mitad de su activo esté constituido por valores: excepcion de la consideracion como tal.
- art.482a) LIP
- art.482a) 2 LIP
- art.5.1.RD 1999:1CC.
no esté afecto al ejercicio de una actividad econdmica: arts. 27y 29 LIRPF.
- Excpepcién: art. 6.3.RD 1999

B) Requisitos subjetivos
a) Titularidad individual y compartida

- Grupo de parentesco: art. 4.8.2.b)

- Ley 62/2/2003, de 30 de diciembre: Plena propiedad, nula propiedad o mediante usufructo vitalicio.
b) Porcentaje minimo de participacién individural o del grupo de parentesco.

0) Ejercicio efectivo de funciones directivas.
d) Que la remumeracion percibida represente la principal fuente de renta.

C) Requisito temporal

Requisitos a la fecha de devengo: Compatibilidad con los 90 dias para entender si gestiona o no un patrimonio.
D) Valoracion de la exencion

Art.4.8.2 in fine LIP:igualdad de valoracion para entidades cotizadas y no cotizadas.
La exencion se proyecta justamente sobre los elementos patrimoniales afectos a la actividad econdmica.
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Exenciones de bienes y derechos afectos a actividades empresariales y profesionales de
caracter individual IP

Elemento objetivo del pto. de hecho

Afeccién de elementos patrimoniales a la realizacion de activiades empresariales o profesionales por el sujeto
pasivo.
Actividades econémicas: art. 27 LIRPF,

El objeto de la exencidn es el patrimonio destinado al ejercicio de la actividad econémica, entendido como parte del
patrimonio global neto de la persona fisica caracterizado por el destino de esos componentes patrimoniales.

Elemento subjetivo del pto. de hecho

a) Titularidad individual y compartida
b) Ejercicio por el sujeto pasivo de la actividad econdmica de forma habitual, personal y directa.
@) La actividad economica debe constituir la principal fuente de renta.

Requisito temporal

Los requisitos deben cumplirse a fecha del devengo: 31-12.
Compatibilidad con el devengo del IRPF: 31-12.
Cuantificacion de los RAE: pérdida de la exencion IPy en I1SD.

Obligaciones formales

Obligacién de declarar: funcidn de control.
Incumplimiento: no se llevara aparejada la pérdida de la exencidn pero sera constitutiva de infraccién tributaria
formal sin perjuicio econédmico contemplada en art. 198.1 de la Ley General Tributaria.

Valoracion de la exencion

Segun las normas del IP: Art. 11 LIP.

Por lo que respecta al ISD, a diferencia del IP, lo que recoge el art. 20. 2. ¢) y 6 LISD es una reduccidn sobre la
base imponible (Bl) en vez de un supuesto de exencion. EI ISD es, sin duda, uno de los impuestos claves en la
fiscalidad de la empresa familiar. “La sucesién en la empresa familiar es un momento de singular importancia y
presenta implicaciones que van mucho mas alla de los aspectos meramente tributarios. Desde el punto de vista
de lafiscalidad, el objetivo que se ha venido persiguiendo en los Ultimos tiempos es el de otorgar un trato especial
para las adquisiciones a titulo gratuito de las empresas o de las acciones representativas de las sociedades de un
grupo familiar, de tal modo que no se perjudique la continuidad de la empresa por el hecho de que se produzca
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una transmision gratuita a miembros de dicho grupo familiar"®. Como podra advertirse seguidamente, tanto en
los supuestos de aplicacion de la reduccion por adquisiciones “mortis causa” —art. 20.2.c LISD)- como “inter vivos”
—art. 20.6 LISD- es condicién necesaria que la empresa de que se trate goce de exencion en el IP. Dicho de otro
modo: la exencidn en el IP realmente se convierte en conditio sine qua nom para proceder a determinar el resto
de circunstancias referentes a la reduccién prevista en el ISD tal y como tiene declarado la Direccion General de
Tributos (DGT)®". De este modo, la prelacion de requisitos puede establecerse como sigue:

2.2.1. Adquisicion mortis causa: art. 20.2C) LSD

A) Adquisicién de una empresa familiar: aplicaciéon de una reduccién del 95% sobre la Bl en las adquisiciones
«mortis causa» en las que confluyan los siguientes requisitos:

a. Requisitos objetivos: Que se trate de una empresa individual; negocio profesional o participaciones en
entidades a los que sea de aplicacion la exencién regulada en el art. 4.8 LIP.

b. Requisitos subjetivos: Que corresponda a los conyuges, descendientes o adoptados de la persona
fallecida, y si no existen, ascendientes, adoptantes y colaterales hasta el 3° grado (grupo subsidiario).

¢.  Requisitos temporales: Que la adquisicién se mantenga durante los diez afios siguientes al fallecimiento
del causante, salvo que falleciese el adquirente dentro de este plazo. No podran realizarse actos de
disposicion que puedan minorar de forma sustancial el valor de la adquisicion®2

B)  Adquisicidn de participaciones en determinadas entidades.

a. Requisitos objetivos: Que se trate de transmisiones de participaciones en entidades exentas en IP.

60 Ponencia de Estudio para la Problematica de la Empresa Familiar. Boletin Oficial de las Cortes Generales, de 23 de noviembre de 2001. (BOE
312).

61 RDGT 1419-01, de 9 de julio de 2001; 0013-02, de 11 de enero de 2002; 0829-07, de 18 de abril de 2007;V0315-09, de 17 de febrero de 2009;
V0832-09, de 20 de abril de 2009, y entre las mas recientes, que sirva de ejemplo V0683-12, de 2 de abril de 2012.

62 En relacion con esa prohibicién de realizacion de actos de disposicidn y operaciones societarias que puedan minorar de forma sustancial

el valor de la adquisicidn, la Resolucion 2/1999, de 23 de marzo, relativa a la aplicacion de las reducciones en la base imponible del ISD,
en materia de vivienda habitual y empresa familiar (BOE del 10 de abril) establecié en su epigrafe 1.3.f) un criterio interpretativo, seguido
en diversas contestaciones a consultas, conforme al cual y respecto de las actuaciones a que se refiere la Ley se establece lo siguiente:
"Con respecto a uno de los més frecuentes, cual es el caso de que los érganos de administracion de las entidades en que participa el
causahabiente, realizan una serie de operaciones societarias acogidas al régimen especial de fusiones, escisiones, aportaciones de activos y
canje de valores, resultando de las mismas que, manteniendo el valor de adquisicién, la titularidad se ostenta, no de las acciones heredadas
sino de las recibidas a cambio de las mismas, si el valor de adquisicion se conservay se cumplen los demés requisitos previstos en el art. 20 de
la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, el causahabiente no perderfa la reduccién practicada.”Este criterio, de plena aplicacion a
los supuestos de adquisicion “inter vivos"a que se refiere el art. 20.6 de la Ley 29/1987, implica que si, una vez efectuada la reduccion de capital
y al no existir devolucién de aportaciones, el “valor en libros” o valor patrimonial contable de las acciones o participaciones recibidas en lugar
de las adquiridas "inter vivos’, mantiene, al menos, el valor de adquisicion por el que en su dia se practicé la reduccion, la operacion societaria
no afectara al mantenimiento del derecho a la reduccién aplicada por los donatarios. Vid. RDGT V0817-12, de 18 de abril de 2012.
En el supuesto de una sociedad que se escinde la DGDT ha entendido que “salvo en el caso de que el valor del 50% de la finca mantenga en
la actualidad el valor de la adquisicion “mortis causa” del inmueble entero, la operacién prevista comportard una minoracion sustancial del
valor de adquisicién por el que se practicé la reduccion en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, con incumplimiento del requisito de
permanencia a que se refiere el articulo 20.2.c) y, en consecuencia, con los efectos que establece el tltimo parrafo de dicho articulo, apartado
y letra" (RDGT V0723-13, de 8 de marzo de 2013).
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b. Requisitos subjetivos: Que corresponda a los conyuges, descendientes o adoptados de la persona
fallecida, y si no existen, ascendientes, adoptantes y colaterales hasta el 3° grado (grupo subsidiario).

¢.  Requisitos temporales: mantener el valor 10 afios y no realizar actos de disposicion.
2.2.2. Transmision inter vivos: art. 20.6 LISD.

A) Transmisién de empresa individual o negocio profesional: se aplicara una reduccién en la Bl para determinar la
liquidable del 95 % del valor de adquisicion, siempre que concurran las condiciones siguientes:

a. Requisitos objetivos: empresa o negocio individual que le sea de aplicacion la exencion del IP.
b. Requisitos subjetivos:
> Que corresponda a los cdnyuges, descendientes o adoptados.

> Que el donante tenga més de 65 afos® o incapacidad permanente y que cese en las funciones de
direccion desde la transmision.

> Que el donatario mantenga la exencién IP durante los 10 afos siguientes a la donacién, y que no
lleve a cabo actos de disposicién que disminuyan el valor de la adquisicion.

¢.  Requisitos Temporales: mantener el valor de lo adquirido, mantener la exencién en IP 10 afios y no realizar
actos de disposicion.

B) Transmisién de participaciones en determinadas entidades®.
a. Requisitos objetivos: Que se trate de transmisiones de participaciones en entidades exentas en IP.

b. Requisitos subjetivos: Que corresponda a los cényuges, descendientes o adoptados.

63  En diversas contestaciones a consultas la DGT y la Resolucion 2/1999, de 23 de marzo, se ha mantenido de forma reiterada que en el caso
de donacion de bienes comunes de la sociedad conyugal bastaba con que uno de ellos tenga la edad de 65 afios exigida para practicar
la reduccién mencionada; sin embargo, ese criterio presuponia o tenia en cuenta la acumulacion de las dos donaciones en tales casos en
una sola conforme al art. 38 del Reglamento del Impuesto. Anulado el precepto reglamentario por la Sentencia del Tribunal Supremo de
18 de febrero de 2009, desaparece el fundamento normativo que justificaba el criterio administrativo, por lo que habrdn de practicarse
liquidaciones separadas para cada conyuge. De forma consecuente, los requisitos exigidos por el art. 20.6 de la Ley 29/1987 y, en concreto el
referido a la edad, deberd ser cumplido por cada donante. Vid. RDGT V1164-11, de 11 de mayo de 2011.

64  Conforme a lo dispuesto en el art. 33.3LRPF, en la medida en que se cumplan los requisitos que se exponen, a efectos del IRPF, se estimara
que no existe ganancia o pérdida patrimonial en con ocasion de la donacién de las participaciones por tratarse de una transmision lucrativa
de participaciones a las que se refiere el art. 20.6 de la Ley 29/1987. El donatario se subrogard en el valor y en la fecha de adquisicion de las
participaciones recibidas. Vid. RDGT V1927-11, de 4 de agosto de 2011.
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> Que el donante tenga mas de 65 aios o incapacidad permanente y que cese en las funciones de
direccion desde la transmision®.

> Que el donatario mantenga la exencién IP durante los 10 afios siguientes a la donacién, y que no
Ileve a cabo actos de disposicion que disminuyan el valor de la adquisicion.

¢.  Requisitos temporales: mantener el valor de lo adquirido por donacién durante 10 afos, conservar la
exencion en IP y no realizar actos de disposicién y operaciones societarias que, directa o indirectamente,
puedan dar lugar a una minoracién sustancial del valor de la adquisicién. Dicha obligacion también
resultara de aplicacion en los casos de adquisiciones “mortis causa”a que se refiere la letra c) del apartado
2 del art. 20 LISD.

Vistos sucintamente los beneficios fiscales para las empresas familiares en el IP y en el ISD nos corresponde sefalar
las dificultades de coordinacion a las que habiamos hecho referencia ut supra:

+ Devengos: mientras que el IP se devenga a 31 de diciembre y en el que no se prevén periodos impositivos
cortos, el ISD se devenga en el dia del fallecimiento del causante en las transmisiones mortis causa -
ex. art. 24.1 LISD-, de modo que, salvo que dichas situaciones coincidan a 31 de diciembre -que sera
lo menos probable- los momentos en los deben entenderse realizados ambos hechos imponibles son
completamente diferentes. La general aceptacion de que es el momento del devengo de cada tributo al
que hay que referir sus requisitos y condiciones, implica que las participaciones transmitidas deban estar
exentas en la fecha del fallecimiento. Pues bien, esta es la alternativa elegida por la DGT en la Resolucién
2/1999, sobre reducciones en la base imponible del ISD, en la que se establece que "hay que atender a la
fecha del devengo del propio ISD para poder aplicar las reducciones, y ello con independencia de que el
31 de diciembre anterior se tuviera o no derecho a la exencién en el IP”. Pero aun existe otro impuesto
que se interrelaciona con los dos anteriores, y ese es el IRPF. No debe olvidarse que para que resulte de
aplicacion la exencion en el IP en el ejercicio individual de una actividad econémica es preciso que el
sujeto pasivo ejerza la actividad con habitualidad, de forma personal y directa, y que la misma constituya
su principal fuente de renta; y esta ultima condicién se verifica cuando al menos el 50% de su base
imponible del IRPF, proceda de los rendimientos netos de dicha actividad. Asimismo, conviene recordar
que para el caso de participaciones en determinadas entidades es imprescindible ejercer efectivamente
funciones de direccion en la entidad participada y percibir por ello una retribucién que represente més de
un 50% del total de sus rendimientos de trabajo y de actividades econdmicas. Sin embargo, el problema
aqui aparece resuelto por la prevision de periodos impositivos cortos con origen en el fallecimiento del
causante -ex. art. 13 LIRPF-, de modo que en el caso de transmisiones mortis causa habra que atender al
periodo comprendido entre el primer dia del afio y a la fecha del fallecimiento®.

65 La DGT estima que la percepcion de dietas por asistencia al Consejo de Administracion por parte del donante y antes directivo de las
entidades de que se trata, no significara incumplimiento de lo previsto en la letra b) del art. 20.6 de la Ley 29/1987 siempre que, sin ejercicio
de funciones directivas, su importe y periodicidad se ajusten a la escritura constitutiva y estatutos sociales. RDGT V0197-06, de 31 de enero de
2006. Resulta importante traer a colacion también las Sentencias del Tribunal Supremo de 12 de marzo'y 10 de junio de 2009, que entienden
que la percepcion de una pension de jubilacién no impide el derecho a la exencion patrimonial y a la reduccion sucesoria por constituir esa
percepcién cuestion juridica ajena a la normativa tributaria.

66 Solucidn que no resulta tan sencilla de arbitrar en las transmisiones inter vivos.
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« Valoracién: queremos dejar minima constancia de los problemas que se suscitan en este dmbito y que
llevan aparejada una diferente valoracion en funcion de que el sujeto pasivo del IP lleve o no contabilidad
ajustada al Cédigo de Comercio®, conforme se desprende del art. 11 LIP®.

Grupo de parentesco: a efectos de la exencion en el IP, el causante solo puede formar grupo de parentesco
con su cdnyuge, ascendientes, descendientes y colaterales de segundo grado, pero no con sobrinos®. Asi
las cosas y siendo un sobrino el que ejerza las funciones directivas y perciba las remuneraciones por su
desempefio y no formando grupo de parentesco con el causante, no concurriria en este el derecho a la
exencion en el IP, consecuentemente, tampoco procederia la reduccién sucesoria para el sobrino, pese a
que los requisitos subjetivos de la reduccion en el ISD se extienden hasta el tercer grado™.
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67  Debe destacarse la liberacién de la obligacién de llevar contabilidad ajustada al Cédigo de Comercio para gran nimero de contribuyentes
segun se desprende de la regulacién del IRPF en su art. 31.

68  Atal efecto dispone:“Los bienes y derechos de las personas fisicas, afectos a actividades empresariales o profesionales seguin las normas del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, se computaran por el valor que resulte de su contabilidad, por diferencia entre el activo real
y el pasivo exigible, siempre que aquella se ajuste a lo dispuesto en el Cédigo de Comercio. No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior,
los bienes inmuebles afectos a actividades empresariales o profesionales, se valorardn en todo caso conforme a lo previsto en el art. anterior,
salvo que formen parte del activo circulante y el objeto de aquellas consista exclusivamente en el desarrollo de actividades empresariales
de construccion o promocién inmobiliaria. En defecto de contabilidad la valoracion seré la que resulte de la aplicacion de las demas normas
de este impuesto’, y por ende, de acuerdo con su naturaleza, de modo que se renuncia a la valoracién global en aras a una valoracién
individualizada de la cada uno de los bienes que componen el activo empresarial.

69  Que lo son de tercer grado.

70 RDGTV2773-11, de 22 de noviembre de 2011.
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3. Beneficios fiscales autonémicos a las empresas
familiares. Perspectivas de futuro: entre su probable
inconstitucionalidad y la posible incompatibilidad con el
Derecho Comunitario

3.1. Beneficios fiscales autondmicos a las empresas familiares:
futuro tras la reciente cuestion de inconstitucionalidad

Tal y como disponen los arts. 1y 2 de la Ley 19/1991, el IP se aplicaba en todo el territorio espafol -sin perjuicio
de los regimenes tributarios forales de Concierto y Convenio Econémico vigentes en los Territorios Histéricos del
Pais Vasco y de la Comunidad Foral de Navarra, respectivamente, y de lo dispuesto en los Tratados o Convenios
Internacionales que hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno- cuyo rendimiento estaba cedido a las
CC.AA. conforme a lo dispuesto en la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulaban las medidas fiscales
y administrativas del nuevo sistema de financiacion de las CC.AA de régimen comun. Ademas tenian asumidas
competencias normativas que les permitian la determinacién del minimo exento, la tarifa y deducciones y
bonificaciones en la cuota. Respecto a las competencias en la gestion les correspondia, por delegacion del Estado,
la gestion, liquidacion, inspeccion, recaudacion, asi como la revision de los actos dictados en via de gestién. Las
declaraciones se presentaban conjuntamente con las del IRPF. Asimismo, los Servicios de Inspeccion de Tributos
del Estado podian incoar actas de investigacion y comprobacién con ocasién de las actuaciones que realizasen
sobre el IRPF, de las cuales se daba traslado a la respectiva CC.AA.

La Ley 4/2008 de 23 de diciembre, suprimi6 -sin suprimirlo, como ya hemos mencionado- el gravamen por este
impuesto al establecer una bonificacion del 100 por 100, y ello con efectos 1 de enero de 2008, y fue el Real
Decreto-ley 13/2011, de 16 de septiembre, el que se encargé de restablecer el Impuesto sobre el Patrimonio, con
caracter temporal, para 2011y 2012, e introdujo las siguientes novedades:

+ Se establece una exencién de 300.000 € para la vivienda habitual del contribuyente.
« El minimo exento se fija en 700.000 € tanto para los contribuyentes residentes como no residentes.

« Estan obligados a presentar la declaracion los sujetos pasivos cuya cuota tributaria resulte a ingresar, o no
saliendo a ingresar, si el valor de los bienes y derechos supera los 2.000.000 €.

« Vuelve a entrar en vigor la bonificacion del 75% de la cuota correspondiente a bienes y derechos situados
o0 que deban ejercitarse en Ceuta y Melilla.

« Serecupera en este tributo la obligacién de los sujetos pasivos no residentes de nombrar representante en
relacién con las obligaciones respecto al mismo cuando operen mediante establecimiento permanente o
cuando, por la cuantia y caracteristicas del patrimonio, lo requiera la Administracién Tributaria. Ademés,
se hace responsable solidario del ingreso de la deuda tributaria al depositario o gestor de los bienes de los
no residentes en la parte correspondiente a los bienes o derechos que tenga depositados o que gestione.

Aunque lo previsto era que el impuesto volviera a estar totalmente bonificado, por Ley 17/2012, de Presupuestos
Generales del Estado para 2013, se amplia la supresion de la bonificacion al ejercicio 2013. Lo mismo acontece con
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laLey 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2014 que prorroga
de nuevo la vigencia del IP.

Pueden existir fundamentos acordes
con el principio de capacidad
econdmica para introducir ciertas

desigualdades en el tratamiento de Por lo que respecta al Impuesto sobre Sucesiones

y Donaciones, y en base también a la Ley 29/2009,

de 18 de diciembre, las CC.AA podran afectar a

las reducciones de la base imponible, la tarifa del

de su patrimonio y en la funcién que impuesto, cuantia y coeficientes del patrimonio

cumplen en la economia. peexistente, asi como las deducciones en la cuota.

Ello supone que, las Comunidades que asi lo

dispongan podran regular aspectos claves de la

regulacion de este impuesto, como asi ha sucedido. Ello nos ha llevado a estar ante un auténtico puzzle fiscal

autonémico. El contexto actual, en palabras de ALONSO GONZALEZ, “puede definirse como de alto grado de

competitividad fiscal entre territorios, a un nivel ciertamente inédito en el ambito espariol. Hasta ahora la rivalidad

fiscal se reducia a la tradicional queja que se formulaba, sobre todo por parte de las comunidades limitrofes, en

relacion con las ventajas derivadas del régimen fiscal especial de Pais Vasco y Navarra. En lo tocante al impuesto

sucesorio las transmisiones entre padres e hijos no tributaba o casi (Navarra), pero es que a ese resultado pueden
llegar sin esfuerzo alguno las comunidades de régimen comun"”'.

estas empresas fundamentadas en

las peculiaridades en la formacién

Pues bien, asi ha sucedido —entre otras CC.AA- en Castilla-La Mancha con la Ley 17/2005, de medidas en materia de
tributos cedidos’ Ley 14/2007 de ampliacidn de bonificaciones tributarias en el ISD”® y con la Ley 9/2008, de 4 de
diciembre en materia de Tributos Cedidos’™, a la que debe afiadirse la Ley 2/2012, de 19 abril y la Ley 8/2013, de 21
de noviembre, de Medidas Tributarias de Castilla-La Mancha’. En efecto, fue la Ley 14/2007, la que se encargd de
ampliar las deducciones en cuota’ en el ISD del siguiente modo:

+ Adquisiciones mortis causa: deduccién en la cuota del 95% para las transmisiones de todo tipo de bienes entre
los grupos | y I, asimilandose a los cdnyuges los miembros de parejas de hecho que hayan tenido convivencia
estable de pareja durante, al menos, los dos afios anteriores a la fecha de devengo del impuesto y cuya unién
cumpla los requisitos de la normativa autonémica sobre el registro de parejas de hecho. A nuestro juicio, el
tributo puede llegar a desnaturalizarse como consecuencia de la aprobacién de deducciones sobre cuota sin
limite de cuantia, lo que dard lugar una injusta distribucion de la carga impositiva.

+ Adquisiciones inter vivos: deduccion en la cuota del 95% con los siguientes condicionantes:

71 Vid. ALONSO GONZALEZ, CM.“Impuesto sobre Sucesiones y Patrimonio’”. Cit. Pag. 42.
72 DOCM n° 264 de 31 de diciembre de 2005.

73 DOCM n° 272 de 31 de diciembre de 2007.

74 DOCM n° 259 de 17 de diciembre de 2008.

75 DOCM n° 232 de 29 de Noviembre de 2013.

76  LaLey habla de bonificaciones, que puede resultar equivoco tal y como pone de manifiesto POZUELO ANTON!, (http://www.fiscal-impuestos
com/files-fiscal/Tributacion%20115.pdf . Pag. 36, consulta realizada el 14 de julio de 2013).
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1. Sujeto pasivo residente en Castilla-La Mancha a fecha del devengo, resultando el punto de conexion preciso
para atribuir el rendimiento del impuesto que grava las donaciones de los bienes y derechos distintos de los
inmuebles tal y como recogia la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales
y administrativas del nuevo sistema de financiacién de las Comunidades Auténomas de régimen comin y
Ciudades con Estatuto de Autonomia -vigente hasta el 1 de enero de 2009, momento en el que fue sustituida
por la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacién de las Comunidades
Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas normas
tributarias.

2. Donacion en escritura publica en la que expresamente debera constar el origen y situacion de los bienes
y derechos donados, asi como su correcta y completa identificacion fiscal cuando se trate de bienes o
derechos no consistentes en dinero o signo que lo represente con una Unica finalidad: el control tributario.

3. Mantenimiento de lo donado por 5 afios sin realizar actos de disposicion. En caso de incumplimiento del
requisito de permanencia lo sujetos pasivos quedan obligados a pagar el impuesto dejado de ingresar y
los correspondientes intereses de demora.

4. Aplicacién de la exencion establecida en el apartado octavo del articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de
junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, que se entendera cumplido cuando durante el mencionado plazo
de cinco afos se cumplan las condiciones sefialadas en el articulo 20.6 c) de la Ley 29/1987, de 18 de
diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones”’.

Al estructurarse el beneficio autondmico como deduccién en la cuota (y no como reduccion de la base imponible que
es la opcion que se habia elegido anteriormente) el juego entre beneficio autondmico y beneficio estatal no se plantea,
|6gicamente, en los términos habituales de reduccién propia autondmica o mejora de la del Estado tal y como evidencia
POZUELO ANTONI. En este caso, seran compatibles y aplicables tanto la reduccién de la base imponible del 95 por 100
para donacion de este tipo de bienes (contemplada en el articulo 20.6 LISD) como la deduccion autonémica del 95 por
100 de la cuota resultante de haber aplicado previamente al valor real de esos bienes empresariales la reduccion estatal
del 95 por 100 pero condicionadas, en ambos casos, a la previa exencion del IP.

Estas circunstancias son las que se mantienen en la Ley 9/2008, de 4 de diciembre, de medidas en materia de tributos
cedidos que recoge el testigo lanzado por la Disposicién transitoria Unica de la Ley 14/2007, de 20 de diciembre en la
que se exhortaba al Gobierno a que en el plazo de seis meses elabora un texto refundido de las normas que afectaban
alaLey 17/2005, de 29 de diciembre, de medidas en materia de tributos cedidos, en el que se regularizasen, aclarasen y
armonizasen los textos legales a refundir. Pues bien, la Ley 9/2008 recoge, sistematiza y actualiza todas las disposiciones
contenidas en la citada Ley 17/2005, y vine a actuar como el texto refundido que no se aprobo.

77 Enel caso de participaciones, los érganos gestores en Castilla-La Mancha estén exigiendo que el Administrador o Gerente que cumpla los
requisitos de exencion en el IP, ademas justifique la existencia de un contrato de Alta direccién y que como tal se cotice en la Seguridad Social.
Asimismo se exige que el tipo de retencidn sea el establecido en el punto 2 del art. 101 de la Ley 35/2006. Ello no es sino la proyeccion al
ambito del ISD de la doctrina del TS relativa a la retribucion de los administradores.

Sobre las dudas de idoneidad del traslado de dicha doctrina al ISD y la competencia de las CCAA en su exigencia se expresa CAAMANO
ANIDO, M.:“La reduccién del 95 (o del 99) por 100 en el Impuesto sobre Sucesiones y la retribucion de los administradores”. Quincena Fiscal,
num. 8.2011. BIB 2011\494, www.westlaw.es, consulta realizada el 21 de julio de 2013.

78  Op.Cit Ult. Pags. 37y 38.
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Con efectos de 28 abril 2012, el art. 4 de la Ley 2/2012, de 19 abril incorpora a la Ley 9/2008 una reduccién propia
de laComunidad Auténoma de un 4 por ciento en la base imponible para obtener la base liquidable que se aplicara
sobre el valor neto de la adquisicion en las adquisiciones «inter vivos» de participaciones sobre una empresa
individual, un negocio profesional o participaciones en entidades del donante que no coticen en mercados
organizados, a las que fuese de aplicacion la reduccién establecida en el art. 20.6 LISD. Asi permanece en el actual
art. 16 de la Ley 8/2013, de 21 de noviembre, de Medidas Tributarias de Castilla-La Mancha.

+ Requisitos:

a. La empresa individual, el negocio profesional o las entidades deberan tener su domicilio fiscal y estar
ubicados en Castilla-La Mancha. Ambos requisitos deberan mantenerse durante los cinco afios posteriores
a la fecha de la transmision.

b. Deberdn cumplirse los requisitos previstos en el art. 20.6 LISD, salvo el periodo de permanencia de la
adquisicion en el patrimonio del donatario que se establece en cinco afos.

« Compatibilidad con reduccién estatal.
Esta reduccion es compatible y se aplicara con posterioridad a la citada reduccion estatal establecida en el art.
20.6 LISD.

+ Incumplimiento de requisitos:

En caso de incumplirse los requisitos mencionados, los adquirentes beneficiarios de esta reduccion deberdn
presentar declaracién o autoliquidacién complementaria por la parte del impuesto que se hubiese dejado de
ingresar como consecuencia de la reduccion practicada asi como los correspondientes intereses de demora.

Con efectos de 28 abril 2012, por la Ley 2/2012, de 19 abril incorpora también como reduccién propia de la
Comunidad Auténoma una reduccion de un 4 por ciento en la base imponible para obtener la base liquidable que
se aplicard sobre el valor neto de las adquisiciones «<mortis causa» de derechos sobre una empresa individual, un
negocio profesional o participaciones en entidades que no coticen en mercados organizados, a las que fuese de
aplicacion la reduccion establecida en el art. 20.2.c) LISD. Actualmente, y con la condicién de reduccidn propia, se
prevé en el art. 14 de la Ley 8/2013, de 21 de noviembre, de Medidas Tributarias de Castilla-La Mancha.

+ Requisitos:
a. La empresa individual, el negocio profesional o las entidades deberan tener su domicilio fiscal y estar
ubicados en Castilla-La Mancha. Ambos requisitos deberan mantenerse durante los cinco afios posteriores

a la fecha del fallecimiento del causante.

b. Deberdn cumplirse los requisitos previstos en el art. 20.2.c) LISD, salvo el periodo de permanencia de la
adquisicion en el patrimonio del causahabiente que se establece en cinco afos.

« Compatibilidad con reduccion estatal.

Esta reduccion es compatible y se aplicara con posterioridad a la citada reduccion estatal establecida en el art.
20.2.c) LISD.
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+ Incumplimiento de requisitos:

En caso de incumplirse los requisitos mencionados, los adquirentes beneficiarios de esta reduccion deberan
presentar declaracién o autoliquidacion complementaria por la parte del impuesto que se hubiese dejado de
ingresar como consecuencia de la reduccion practicada asi como los correspondientes intereses de demora.

Pero Castilla-La Mancha no ha sido la tnica CC.AA en aprobar medidas de estas caracteristicas. En efecto, como queda
puesto de manifiesto en los cuadros que se adjuntan, todas las autonomias han hecho uso de lo preceptuado en el
art. decimonoveno. dos. c) de la LOFCA, en la redaccion dada por la Ley Organica 3/2009, de 18 de diciembre, y el
art. 48 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, las CC.AA, en relacién a las competencias que podian asumir en el ISD.

ISD - adquisiciones mortis causa

Beneficios CAT | GAL | AND | AST | CANT | RIO | MUR | VAL | ARA | CLM | CAN | EXT | BAL | MAD | CYL
fiscales
transmisiones
hereditarias
de empresas
0 negocios
familiares
Mejora de * * * * * * *
la reduccién
estatal

RedUCCIén * * * * * * * * * *
propia

ISD - adquisiciones inter vivos

Beneficios CAT | GAL | AND | AST [ CANT | RIO | MUR | VAL | ARA | CLM | CAN | EXT | BAL | MAD | CYL
fiscales
transmisiones
hereditarias
de empresas
0 negocios
familiares
Mejora de * * * * * *
la reduccion
estatal

Reduccién * * * * * * * * * *
propia

Fuente: LINEAS DE ACTUACION DE LAS CCAA EN TRIBUTOS CEDIDOS Y TRIBUTOS PROPIOS Tributacién Autondmica.
Medidas 2013 http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/PortalVarios/FinanciacionTerritorial/Autonomica/
Capitulo%2019%20Tributacién%20Autondmica%202013.pdf

El resultado del ejercicio de estas competencias en este tributo por las CC.AA ha hecho que predominen las
medidas tendentes a modificar las reducciones establecidas en la normativa estatal, aunque la mayoria de las
CC.AA. también han utilizado, para la regulacién de beneficios fiscales en el ISD, reducciones propias aplicables en
la base imponible, coeficientes multiplicadores, deducciones y bonificaciones en la cuota condicionas todas ellas
por requisitos adicionales como la radicacion del negocio o empresa en el territorio de la Comunidad de referencia.
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Desde el punto de vista de la
fiscalidad, el objetivo que se ha venido
persiguiendo en los Ultimos tiempos
es el de otorgar un trato especial para
las adquisiciones a titulo gratuito
de las empresas o de las acciones
representativas de las sociedades de
un grupo familiar, de tal modo que
no se perjudique la continuidad de
la empresa por el hecho de que se
produzca una transmision gratuita a

miembros de dicho grupo familiar.

Pues bien esta situacién podria tener los dias
contados si el TC se pronuncia favorablemente ante
la cuestion de inconstitucionalidad presentada
por el TS, en Auto de 8 de mayo de 2013. En
efecto, basandose en la doctrina elaborada por
nuestra mas alta instancia sobre el principio de
igualdad en general (art. 14 CE) y el principio
de igualdad tributaria en particular (art. 31 CE),
plantea si la diferencia establecida en el régimen
de la bonificacion en razén de la residencia supera
el juicio de constitucionalidad, y, en su caso, si
puede encontrar justificacion suficiente dada la
literalidad del art. 139.1 de nuestra Carta Magna, no
pudiéndose olvidar tampoco -a nuestro juicio- la
diccién del art. 19 CE” entre otros®.

Habra que esperar a que el TC se pronuncie, pero

no debemos perder de vista que el criterio de la residencia, como punto de conexion de los tributos cedidos, es
el que determina la competencia normativa de cada una de las autonomias utilizado en otros tributos como el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, entre otros. Cobra especial fuerza aqui las palabras de RAMALLO MASSANET cuando afirma que
“los puntos de conexidn van a jugar un papel de mayor trascendencia por cuanto que, ante la desigualdad parcial
de los pardmetros normativos, los contribuyentes van a aquilatar con mayor precision la posibilidad de que sea
un punto de conexion, u otro, 0 mejor dicho, sea una u otra la Comunidad Auténoma con la que se va a estar
conectado™'. La cuestion queda planteada y habra que esperar la decision del TC y el modo en que afectaria a la

financiacién autonémica en general.

79 Entorno a esta cuestion se han pronunciado algunas Cdmaras legislativas autondmicas como el Parlamento de Andalucia, en el escrito de
interposicién del recurso de inconstitucionalidad formulado contra la Ley 14/1996 (BOPA, Quinta legislatura, ndm. 100, 11 de abril de 1997,
pags. 6818y 6819), en el que alegaba la vulneracion de los articulos 19y 139.2 de la Constitucion. Se afirma en él que no parece congruente

con nuestro ordenamiento constitucional que se permita el traslado pero se le prive de toda eficacia fiscal; de esta forma la libre eleccion de

residencia y circulacion queda desvirtuada, pues de ser una eleccion libre, en los términos y en la filosoffa de nuestra Constitucion, pasa a ser

una eleccién restringida, al condicionarse a que no se busque una menor tributacion personal.

80  Podemos sefalar, a titulo de ejemplo:

-Neutralidad y unidad de mercado, recogidos en los arts. 139.2 y 157.2 CE, segun los cuales las CCAA no pueden adoptar medidas tributarias
que dificulten la libre circulacidn de bienes, servicios, capitales y personas que perturben el mercado Unico nacional.

-Territorialidad (art. 157.2 CE) conforme al cual las CCAA no pueden adoptar medidas tributarias sobre elementos situados fuera de su
territorio o que supongan traslacion de cargas a otra Comunidad Auténoma.

-lgualdad territorial de los arts. 138.2 y 139.1 CE. Hay que indicar que este principio de igualdad no implica una absoluta igualdad de tributos
y de tipos de gravamen en todo el territorio, pues eso serfa contrario al principio de autonomia tributaria de las CCAA.

81 RAMALLO MASSANET, J. en el prélogo de BOKOBO MOICHE, S.: Los puntos de conexidn en los tributos autondmicos, Lex Nova, Valladolid. 1998.

Pag. 16.
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4.2, Compatibilidad con el Derecho Comunitario

De conformidad con el art. 107, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), “seran
incompatibles con el mercado comun, en la medida en que afectan a los intercambios comerciales entre Estados
miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o
amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones’.

En efecto, la creacién de un mercado interior basado en la libre competencia se erige no sélo en uno de los medios
necesarios para la instauracion de un mercado comun, sino en uno de los principios vertebradores del sistema
economico. La defensa del Derecho europeo de la competencia se convierte en la ratio subyacente al régimen
juridico de las ayudas de Estado®. No obstante la indeterminacion de la materia y su amplitud ha dado lugar a una
extrana forma de armonizacion® a través de mecanismos de dudosa legitimidad pero vinculantes para los Estados
miembros que han limitado considerablemente el poder tributario en materia de imposicion directa. En efecto,
a través de Comunicaciones e Informes -medidas de soft law-, completado con la jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo (TJUE) se ha llevado a cabo una auténtica armonizacién negativa en materia de ayudas de Estado
en la que destaca el poder discrecional de la Comisién con importantes consecuencias negativas para los Estados
miembros®. Ayudas de Estado, orientadas primigeniamente a la salvaguardia de la libre competencia, la Comision
y el Tribunal de Justicia no tardaron en ampliar su campo de accion al dmbito tributario con base en el principio de
irrelevancia del caracter formal de la ayuda.

La indeterminacion en la aplicacion del precepto meritado ha hecho que sea la Comisién la que, a través de la
Comunicacion relativa a la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la
fiscalidad directa de las empresas de 1998%, determine los elementos precisos que deben estar presentes para
estipular la concurrencia de una medida identificable como ayuda de Estado. Asi las cosas, la calificacion de una
medida nacional como ayuda estatal supone que se cumplen las siguientes condiciones cumulativas: 1) la medida
en cuestion confiere una ventaja por medio de recursos estatales; 2) esta ventaja es selectiva; y 3) la medida en
cuestion falsea 0 amenaza con falsear la competencia y es susceptible de afectar a los intercambios entre Estados
miembros®. Veamos.

82 MARTIN LOPEZ, J: Competencia Fiscal perjudicial y ayudas de Estado en la Unién Europea. Tirant lo Blanch, 2006. Valencia. Pag. 253.

83  SOLER ROCH, M.T: “Las medidas fiscales selectivas en la Jurisprudencia del TICE sobre ayudas de Estado” Quincena Fiscal, nim. 14. 2006.
BIB2006\959, www.westlaw.es, consulta realizada el 8 de julio de 2013.

84 Sobre ello pueden consultarse MARTIN JIMENEZ, A:“El concepto de ayuda de estado y las normas tributarias: problemas de delimitacién del
ambito de aplicacion del art. 87.1 TCE". Noticias de la Unién Europea, ndim. 196. 2001. Pags. 81y ss.; ID."El régimen juridico de las ayudas de
Estado y las normas de naturaleza tributaria” AAVV. Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Unidn Europea. CISS, Valencia. 2007.
Pags. 845y ss.; ALONSO MURILLO, F:"Distorsiones fiscales de la competencia” AAVV. Derecho Europeo de la competencia. Lex Nova, Valladolid.
2005. Pags. 670 y ss.; VILLAR EZCURRA, MY HERRERA MOLINA, PM: “Ayudas fiscales y Derecho comunitario: un ejemplo de armonizacion fiscal
negativa’. AAWV. Estudios de Derecho Financiero y Tributario en homenaje al Profesor Calvo Ortega, tomo II. Lex Nova, Valladolid. 2005. Pags. 2425
y 55, MORENO FERNANDEZ, J.I:"La autonomia de las regiones y el Derecho comunitario: los beneficios fiscales autonémicos como potenciales
ayudas de Estado contrarias al Mercado comun”. AAVV. Estudios en homenaje al Profesor Pérez de Ayala. Dykinson, Madrid. 2007. Pags. 203 y ss.

85 DOCE C 384, de 10 de diciembre de 1998.
Esta comunicacion ha sido completada por el Informe sobre la aplicacién de la Comunicacién de la Comision relativa a la aplicacion de las
normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad de las empresas, C (2004) 434, de 9 de febrero de 2004.

86  Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de 10 de enero de 2006 en el asunto C - 222/04, Ministero dell'Economia e delle Finanze/ Cassa
di Risparmio di Firenze, apartado 129.
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Aunque lo previsto era que el impuesto Segun jurisprudencia reiterada, la aplicacion del art.
107, apartado 1, del Tratado va dirigida Unicamente
a determinar si, en el marco de un régimen juridico
concreto, una medida oficial puede favorecer “a
Generales del Estado para 2013, se determinadas empresas o producciones” frente a

volviera a estar totalmente bonificado,

por Ley 17/2012, de Presupuestos

otras, que se encuentren, con respecto al objetivo
perseguido por dicho régimen, en una situacion de
hecho y de Derecho comparable?”. Por tanto, para
definir lo que constituye una ventaja, en el sentido

amplia la supresién de la bonificacién

al ejercicio 2013.

de lajurisprudencia relativa al concepto de ayuda estatal, es imprescindible determinar la norma de referencia o el
régimen comun aplicable, en el marco de un régimen juridico concreto, con los que se comparara esta ventaja®, A
este respecto, el Tribunal establecié que la determinacidn del marco de referencia reviste una mayor importancia
en el caso de medidas fiscales, puesto que la existencia de una ventaja sdlo puede establecerse en relacion con una
imposicion normal, es decir, al tipo de imposicidn vigente en la zona geografica de referencia®.

Por lo que respecta al origen estatal de los beneficios derivados de la aplicacién del régimen en cuestion, procede
recordar que el concepto de ayuda es més general que el de subvencién, porque no sélo incluye prestaciones
concretas, como las subvenciones, sino también las intervenciones que, bajo distintas formas, reducen las cargas
que normalmente gravan el presupuesto de una empresa y que, por consiguiente, sin ser subvenciones en el
sentido estricto de la palabra, son de la misma naturaleza y tienen idénticos efectos. De ello se desprende que
una medida por la cual las autoridades publicas conceden a algunas empresas una exencién, una reduccién o un
aplazamiento del pago del impuesto normalmente debido que, aunque no implique una transferencia de recursos
estatales, coloca a los beneficiarios en una situacion financiera mas favorable que los otros contribuyentes,
constituye una ayuda estatal segun lo dispuesto en el art. 107.1 TFUE®",

Refiriéndonos al caracter selectivo, debemos recordar que la especificidad de una medida estatal, es decir, su
carécter selectivo, constituye una de las caracteristicas del concepto de ayuda estatal con arreglo al Tratado®. Por
esta razon es importante comprobar si el régimen fiscal en cuestion conlleva o no ventajas en beneficio exclusivo
de determinadas empresas o sectores de actividad. Asi las cosas, en principio, una medida fiscal susceptible de ser
calificada como ayuda estatal se distingue de una medida fiscal general por el caracter limitado del niumero de
sus beneficiarios. Asi pues, para que una medida pueda calificarse como ayuda estatal, las empresas beneficiarias

87  Sentencia del Tribunal de 1 de julio de 2004 en el asunto T-308/00, Salzgitter/Comisién, apartado 79.

88  Sentencia Salzgitter/Comision, apartado 81. Véase también la Comunicacién de la Comision relativa a la aplicacion de las normas sobre
ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas (DOCE C 384, de 10.12.1998, pag. 3, apartado 16).

89  Sentencia del Tribunal de 6 de septiembre de 2006 en el asunto C- 88/03, Portugal/Comisidn, apartado 56.

90 Véanse, en particular, las sentencias del Tribunal de 8 de noviembre de 2001 en el asunto C-143/99, Adria-Wien Pipeline y Wietersdorfer &
Peggauer Zementwerke (apartado 38); de 15 de julio de 2004 en el asunto C-501/00, Espafa/Comisién, apartado 90; de 15 de diciembre de
2005 en el asunto C-66/02, Italia/Comision, apartado 77;y de 10 de enero de 2006, Ministero dell'Economia e delle Finanze/Cassa di Risparmio
di Firenze, en el asunto C - 222/04, apartado 131.

91  Porejemplo, la sentencia del Tribunal de 15 de marzo de 1994 en el asunto C-387/92, Banco Exterior de Espafa, apartado 14.

92 Vid. Sentencia del Tribunal de 29 de septiembre de 2000 en el asunto T-55/99, CETM/Comision, apartado 39.
Cfr. Comunicacion de la Comision relativa a la aplicacién de las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad
directa de las empresas, apartado 18.

58 | Revista Técnica Tributaria // enero - marzo



Gracia Maria Luchena Mozo

de la misma deben pertenecer a una categoria Sequn jurisprudencia reiterada, la
determinada por la aplicacién, de hecho o de

Derecho, del criterio establecido por la medida en
cuestion®. del Tratado va dirigida Unicamente

aplicacion del art. 107, apartado 1,

a determinar si, en el marco de un
Todo lo anterior no obsta, como evidencia
la Comunicacion de la Comision relativa a la
aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a
las medidas relacionadas con la fiscalidad directa empresas o producciones’ frente a
de las empresas®, a que el cardcter selectivo otras, que se encuentren, Con respecto
de una medida pueda estar justificado por la
naturaleza o la econdémica del sistema. Si fuese
asi, la medida escaparia a la calificacion de ayuda
establecida en el apartado 1 del art. 107 TFUE. de Derecho comparable.
Ahora bien, y como evidencia la jurisprudencia
vertida al efecto, esta justificacion, basada en la
naturaleza o la economia del sistema fiscal, remite a la coherencia de una medida fiscal especifica con la légica
interna del sistema fiscal en general. Sin embargo, las diferencias fiscales no pueden estar amparadas simplemente
por las finalidades generales y los objetivos que persigue el Estado al adoptar las disposiciones en cuestion®, y
por lo tanto atendiendo a finalidades extrafiscales. Tal objetivo no basta, por si mismo, para librar al régimen de
ayudas de la calificacion de ayuda en el sentido del art. 107.1 TFUE, dado que este art. no distingue entre las causas
o los objetivos de las intervenciones oficiales, sino que las define en funcién de sus efectos*. De otro modo, y
como ha reconocido la jurisprudencia, el art. 107 TFUE careceria de efecto Util si los motivos relativos a la creacion
o al mantenimiento de empleo fueran susceptibles de hacer que determinadas medidas especificas escapasen
a la definicion de ayuda estatal, dado que la mayoria de las ayudas se conceden con el fin de crear o mantener
empleos”.

régimen juridico concreto, una medida

oficial puede favorecera determinadas

al objetivo perseguido por dicho

régimen, en una situacion de hecho y

Dicho de otro modo, el conjunto de motivos de interés general a que el régimen de un Estado miembro tendiese,
es decir, el empleo, la renovacion o la consolidacion de sectores determinados, por legitimos que fuesen, no se

93 Cfr.en este sentido, Sentencia del Tribunal de 1 de julio de 2004 en el asunto T-308/00, Salzgitter/Comisidn, apartado 38.
%  Ap.12.

95  Sentencia de 13 de febrero de 2003, Espafia/Comision, asunto C-409/00, apartados 52 y 53, asi como sentencia de 6 de marzo de 2002,
Diputacion Foral de Alava/Comision, asunto T-92/00 y T-103/00, apartado 60.
La Comisién recogi6 esta jurisprudencia en su Comunicacion de 10 de diciembre de 1998 relativa a la aplicacién de las normas sobre ayudas
estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas, ap. 26.

96  Vid. Sentencia del Tribunal de 29 de abril de 2004 en el asunto C-159/ 01, Paises Bajos/Comisién, apartado 51.
Cfr. Comunicacion de la Comisidn relativa a la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad
directa de las empresas, apartado 8.

97  Sentencia del Tribunal de 2 de julio de 1974 en el asunto173/73, Italia/Comisién, apartados 27y 28.
Mas recientes las sentencias de 29 de septiembre de 2000, CETM/ Comisidn, asunto T-55/99, apartado 53, y de 6 de marzo de 2002 en el
asunto T-127/99, Diputacion Foral de Alava e.0./ Comisién, apartado 168.
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justificarian por la naturaleza y la economia del sistema fiscal y son irrelevantes por lo que respecta a la calificacion
de una medida como ayuda estatal con arreglo al art. 107.1 TFUE*,

Otro de los requisitos que deben darse en las ayudas de Estado contrarias el Derecho comunitario es que tengan
como consecuencia la alteracion de los intercambios entre Estados miembros y la distorsién de la competencia.
Asi las cosas, los beneficiarios del régimen se deben encontrar en una posicion privilegiada en comparacion con
sus competidores nacionales y sus competidores de otros Estados miembros. Ahora bien, como ha evidenciado
la jurisprudencia comunitaria® no es necesario que la propia empresa beneficiaria participe en los intercambios
intracomunitarios. En efecto, cuando un Estado miembro concede una ayuda a una empresa, la actividad interior
puede mantenerse o aumentar, con la consecuencia de que disminuyen las oportunidades de las empresas
establecidas en otros Estados miembros para penetrar en el mercado de este Estado miembro. Ademas, el refuerzo
de una empresa que, hasta entonces, no participaba en intercambios intracomunitarios, puede colocarla en una
situacion que le permita penetrar en el mercado de otro Estado miembro.

Sin embargo, el propio Tratado prevé situaciones excepcionales que permitirian declarar la compatibilidad de las
ayudas de Estado con el mercado comun siempre que atendiesen a los dictados de los apartados 2 y 3 del art. 107
TFUE. Por lo que respecta a las excepciones previstas en el apartado 2 hacen mencién a las ayudas de caracter
social concedidas a los consumidores individuales, a las ayudas destinadas a reparar los perjuicios causados por
desastres naturales o por otros acontecimientos de cardcter excepcional, asi como a las ayudas concedidas con
objeto de favorecer la economia de determinadas regiones. Por su parte, el apartado 3 del mismo precepto recoge
como posible excepcién de la condiciéon de ayuda de Estado aquellas ayudas destinadas a favorecer el desarrollo
econdmico de ciertas regiones, las que tengan por objeto fomentar proyectos de interés comun europeo que
tiendan a poner remedio a una gran perturbacién econdmica de un Estado miembro, ayudas a promover la cultura
y la conservacién del patrimonio asi como el resto de categorias que el Consejo por decision, tomada por mayoria
cualificada, a propuesta de la Comision estime pertinentes. Dicho de otro modo, las ayudas estatales pueden
ser compatibles con el Tratado si responden a objetivos de interés comUn claramente definidos y no falsean la
competencia en una medida contraria al interés comun. En definitiva, el control de las ayudas estatales consiste en
encontrar un equilibrio entre los efectos negativos en la competencia y los efectos positivos en términos de interés
comun, debiendo ser las presuntas ventajas para el interés comun superiores a las distorsiones de competencia en
aplicacion directa del principio de proporcionalidad.

Asi el estado de la cuestion, el tema de las ayudas de Estado debe ser completada con un amplio panorama de
Reglamentos especificos que afectan a determinados sectores entre los que cabe destacar, a nuestros efectos, el
Reglamento (CE) niim. 800/2008 de la Comision, de 6 de agosto de 2008', por el que se declaran determinadas
categorias de ayuda compatibles con el mercado comun en aplicacion de los arts. 87 y 88 del Tratado (Reglamento
general de exencidn por categorias)'”' en el que se reconoce el papel que desemperian las PYME en términos de

98  Cfr. Decision de la Comision, de 20 de diciembre de 2006, relativa al régimen de ayudas ejecutado por Francia en virtud del art. 39 CA del Code
général des impots — Ayuda estatal C 46/2004 (ex NN65/2004) [notificada con el nimero C (2006) 6629]. DOCE L 112, de 30 de abril de 2007.
Ap. 140.

99 Vid. sentencia de 7 de marzo de 2002, Italia/Comisién, apartado 84.

100 Estara en vigor hasta el 31 de diciembre de 2013. Actualmente la Comision ha sometido ha sometido a consulta publica el proyecto de
revision del Reglamento.

101 La validez del Reglamento (CE) ne 70/2001 fue prorrogada una primera vez hasta el 31 de diciembre de 2007 mediante el Reglamento (CE) n°
104072006, Y posteriormente hasta el 30 de junio de 2008 mediante el Reglamento (CE) n° 1976/2006.
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empleo y dinamismo econémico en Europa
y las exime de notificacion previa en caso de
concesion de ayudas estatales que tengan que
ver con la inversién, la consultoria, investigacion nuestro parecer, el diferencial con las
y desarrollo, cubrir los costes de adquisicion de ayudas de Estado. De este modo el perfl
patentes, asi como determinadas ayudas que no
superen ciertos limites.

La llamada "excepcion por la naturaleza

o0 la economia del sistema” marcaria, a

selectivo decae a favor de medidas cuya
racionalidad econdmica sea necesaria

Realizado este pequerio excursus sobre las ayudas 0 précticas en términos de eficacia del
de Estado, nos corresponde centrar el tema en el
ambito que nos ocupa, y que no es otro que los
incentivos fiscales a las empresas familiares por las
CC.AA. en materia del ISD.

sistema o de neutralidad fiscal.

Si retomamos el concepto de ayuda de Estado como aquella medida “cualquiera que sea la forma que adopte
y los fines que persiga, si procura a una o varias empresas un ventaja econémica o financiera que no habrian
obtenido en el desarrollo normal de su actividad y que aligera las cargas que normalmente recaen sobre su
presupuesto”'®?, parece evidente que este es el efecto que las medidas adoptadas por las distintas autonomias
producen sobre las empresas familiares. Sin embargo, podria alegarse en contra el hecho de que las ayudas de
Estado tienen como beneficiarios a empresas que son las que obtienen la ventaja comparativa, mientras que
las medidas aludidas tienen que ver con personas fisicas. Sin embargo, se maneja por la doctrina'® la idea de
las ayudas de Estado indirectas en el que el perceptor de la ayuda no coincide con el beneficiario de la misma.
Asilas cosas, y como pone de manifiesto MARTIN JIMENEZ, “la consecuencia fundamental de la ampliacién del
concepto de ayuda de Estado a través de la nocidn de las ayudas indirectas seria que determinadas ventajas
concedidas a los particulares y no a las empresas podrian ser ayudas de Estado a los efectos del art. 87 TCE"%
-actual art. 107 TFUE-.

En efecto, si bien es cierto que el ISD es un impuesto que recae exclusivamente sobre personas fisicas no lo
es menos que la reduccién en la base imponible por la transmisién mortis causa o inter vivos de las empresas
familiares redunda en una ventaja comparativa respecto de aquellas que no gozan de tal condicidn. Es evidente
el coste fiscal que la transmision intergeneracional de las empresas familiares suponia y que habia sido objeto de
numerosas criticas por los efectos perniciosos que sobre el relevo generacional suponia. Sin embargo, la relevancia
del tema no sélo se deja sentir en al ambito de nuestro Ordenamiento, sino que ha adquirido carta de naturaleza
a nivel comunitario tal y como hemos puesto de manifiesto. Como refiere la Recomendacién de la Comisién, de
7 de diciembre de 1994, sobre la transmision de las pequefias y medianas empresas, el relevo generacional es
fase crucial en el ciclo de vida de una empresa. De este modo, se invita a los Estados miembros a adoptar las
medidas necesarias para facilitar la transmision de las pequeias y medianas empresas con el fin de garantizar su
supervivencia y el mantenimiento de los puestos de trabajo correspondientes apelando, incluso, a la adopcién de
medidas fiscales.

102 MORENO GONZALEZ, S: “Tendencias recientes de la jurisprudencia comunitaria en materia de ayudas de estado de naturaleza tributaria”.
Revista Espariola de Derecho Financiero, nim. 132. 2006. Pag. 832.

103 Cfr. MARTIN JIMENEZ, A:"El concepto de ayuda de estado y las normas tributarias: problemas de delimitacion del dmbito de aplicacion del art.
87.1 TCE". Cit. P4gs. 105 y 106.

104 Op.Ult. Cit. P4g. 106.
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Ahora bien, no debemos olvidar que uno de los bastiones de la condicién de ayuda de Estado viene establecido
por la utilizacion selectiva del beneficio fiscal que supone la restriccion al empleo extrafiscal del tributo ajeno a
la funcion tradicional del mismo. Finalidad extrafiscal que es la que, a nuestro juicio, inspira el Reglamento (CE)
num. 800/2008 de la Comision, de 6 de agosto de 2008, por el que se declaran determinadas categorias de ayuda
compatibles con el mercado comun en aplicacién de los arts. 87 y 88 del Tratado (Reglamento general de exencién
por categorias).

Dicho de otro modo, la llamada “excepcion por la naturaleza o la economia del sistema”'® marcaria, a nuestro
parecer, el diferencial con las ayudas de Estado. De este modo el perfil selectivo decae a favor de medidas cuya
racionalidad econdmica sea necesaria o practicas en términos de eficacia del sistema o de neutralidad fiscal'®.

La indefinicion queda patente y, una vez mas, es el TIUE'” el que se adentra en la determinacién fijando al
respecto que, conforme a su jurisprudencia, una medida que esté justificada por la naturaleza o por la economia
general del sistema en el que se inscribe, no retine el requisito de selectividad, aunque constituya una ventaja
para su beneficiario, como por ejemplo medias fiscales destinadas a combatir comportamientos abusivos que son
compatibles con el Derecho comunitario y caen fuera del campo de actuacién de las ayudas de Estado'®.

En este orden de ideas, la excepcidn que justifica las medidas selectivas nos pone en relacién con la tradicional
formulacién del principio de igualdad'®, de tal manera que existiria discriminacién si se tratase de forma diferente
a quienes se encuentren en situaciones idénticas sin razones para ello, por lo que realmente “el tratamiento
diferenciado por razones objetivas no serd una excepcion que enerva la existencia de la nota de selectividad,
sino la consecuencia propia de la aplicacion del principio de no discriminacién y, en consecuencia, la norma en
cuestion, lejos de ser una medida selectiva, tendra caracter general. Es decir, la existencia de un régimen tributario
especifico para las PYMES...., con el Unico fin de tener en cuenta sus caracteristicas peculiares, mas que una
excepcion, seria una manifestacion propia de la regla general de no discriminacion. Y por esta razon, el régimen
especial debe respetar la idea de proporcionalidad, el tratamiento diferenciado no debe ir mas alla de lo necesario
para compensar o tener en cuenta las caracteristicas peculiares del sector de que se trate, que justifican un régimen
tributario distinto del general"™.

105 Comunicacion de la Comisidn relativa a la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa
de las empresas, apartado 23.
Vid. STICE de 29 de abril de 2004, asunto C-159/01, Paises Bajos/Comision, apartado 43.

106 Informe sobre la aplicacién de la Comunicacion de la Comision relativa a la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a las medidas
relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas, C (2004) 434, de 9 de febrero de 2004, apartado 37.

107 Enla sentencia de 8 de noviembre de 2001, Adria-Wien Pipeline y Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke, C-143/99, apartados 42 a 54.
Véanse también las sentencias de 2 de julio de 1974, Italia/Comisién, 173/73, apartado 33, y de 17 de junio de 1999, Bélgica/Comision,
(C-75/97, apartado 33.

108 STJCE de 29 de abril de 2004 GIL Insurance Ltd y otros, asunto C-308/01, Aps. 75y 78.

109 Cfr. MARTIN JIMENEZ, A:“El concepto de ayuda de estado y las normas tributarias: problemas de delimitacion del dmbito de aplicacion del art.
87.1 TCE" Cit. Pag. 93; MARTIN LOPEZ, J: Competencia Fiscal perjudicial y ayudas de Estado en la Unién Europea. Cit. Pags. 275 y 351.
Sobre la jurisprudencia comunitaria recaida sobre el tema, pude consultarse MORENO GONZALEZ, S:"Tendencias recientes de la jurisprudencia
comunitaria en materia de ayudas de estado de naturaleza tributaria” Cit. Pdgs. 859 y ss.

110 MARTIN JIMENEZ, A:"El concepto de ayuda de estado y las normas tributarias: problemas de delimitacion del &mbito de aplicacion del art. 87.1
TCE" Cit. Pag. 93.
Vid. también ALONSO MURILLO, F:"Distorsiones fiscales de la competencia”. Cit. Pags. 684 y 688.
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Pero junto a la selectividad material debe analizarse la selectividad regional'. En efecto, la Comision se pronuncié
sobre la cuestion de la selectividad regional en el marco de la decision relativa al sistema fiscal de las Azores, en
el que tuvo que analizar la selectividad de una medida fiscal tomada por las autoridades fiscales de la region en
el marco de su autonomia fiscal reconocida por la Constitucién Portuguesa. Pues bien, a juicio de la Comisién, del
sistema del Tratado, se desprende que la selectividad de una medida debe apreciarse en relacién con el marco
nacional. Tomar como referencia la regién que adopta la medida supone ignorar la funcién y la razén de ser de las
normas del Tratado sobre las ayudas de Estado. Alin cuando faltara la selectividad material, las ventajas reservadas
para las empresas que operan en ciertas regiones de un Estado miembro tendrian caracter selectivo y podrian
constituir, en consecuencia, ayudas de Estado''

El Gobierno del Reino Unido, que intervino en apoyo de la Republica Portuguesa, centrd sus argumentos en la
apreciacion del criterio de selectividad regional y alegaba que puede haber medidas fiscales, adoptadas por las
regiones descentralizadas o auténomas, que no cumpliesen este criterio, por aplicarse a la totalidad del territorio
incluido en el dmbito competencial de éstas y carecer de especificidad sectorial.

Asi sucede cuando el sistema constitucional reconozca la suficiente autonomia fiscal como para que pueda
considerarse que una desgravacion fiscal concedida por una entidad local es decisién de una regién auténoma o
descentralizada que no sélo estd facultada para tomarla, sino que debe soportar sus consecuencias financieras y
politicas.

A dichos argumentos responde el Tribunal estimando la posibilidad que de las entidades infraestatales puedan
adoptar medidas que puedan constituir ayudas de Estado si cumplen los requisitos establecidos en el art. 107.1
TFUE'™,

Ahora bien, admitido que el marco de referencia para determinar la selectividad en una ayuda de Estado puede
ser el territorio en el que la entidad infraestatal ha adoptado la medida, es preciso, sin embargo, que se cumplan
a juicio del Tribunal tres requisitos: “en primer lugar, que sea obra de una autoridad regional o local que, desde
el punto de vista constitucional, cuente con un estatuto politico y administrativo distinto del Gobierno central.
Ademads, debe haber sido adoptada sin que el Gobierno central haya podido intervenir directamente en su
contenido. Por dltimo, las consecuencias financieras de una reduccion del tipo impositivo nacional aplicable a
las empresas localizadas en la region no deben verse compensadas por ayudas o subvenciones procedentes de
otras regiones o del Gobierno central”. Lo anterior no obsta para que se prevea “la situacion correspondiente
a un modelo de reparto de las competencias fiscales conforme al cual todas las autoridades locales de un
determinado nivel (regiones, municipios u otros) tienen atribuida la facultad de fijar libremente, dentro de los
limites de sus atribuciones, un tipo impositivo para el territorio de su competencia. La Comision ha reconocido,
al igual que los Gobiernos portugués y del Reino Unido, que una medida adoptada por una autoridad local en

111 STICE de 6 de septiembre de 2006, Republica Portuguesa/Comisién, asunto C-88/03 y Sentencia de 14 de diciembre de 2006, Comisién/
Espana, asunto C-485/03.

112 Vid. Decisién de la Comision, de 11 de diciembre de 2002, relativa a la parte del régimen que adapta el sistema fiscal nacional a las
particularidades de la Region Auténoma de las Azores en lo relativo a la reduccién de los tipos del impuesto sobre la renta (2003/442/CE).
DOCE L 150, de 18 de junio de 2003, apartado 31.

113 STICE de 6 de septiembre de 2006, Republica Portuguesa/Comision, asunto C-88/03, apartados 55y 60.

114 Apartado 67.
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esta segunda situacion no es selectiva, ya que no es posible determinar un nivel impositivo normal, que pueda
funcionar como parametro de referencia”"'>.

De este modo, para apreciar la selectividad de una medida adoptada por una entidad infraestatal y dirigida a
establecer, en sélo una parte del territorio de un Estado miembro, un tipo impositivo reducido en comparacién
con el vigente en el resto de dicho Estado miembro, es preciso examinar, en primer lugar, si la antedicha medida
fue elaborada por una autoridad regional o local que, desde el punto de vista constitucional, cuente con un
estatuto politico y administrativo distinto del Gobierno central; en segundo lugar, si fue elaborada sin que el
Gobierno central haya podido intervenir directamente en su contenido; y, en tercer lugar, si las consecuencias
financieras que la adopcion de la referida medida pueda tener para la entidad infraestatal no se ven compensadas
por ayudas o subvenciones procedentes de otras regiones o del Gobierno central del Estado miembro de que
se trate.

Si hacemos traslacion de lo dicho al dmbito de nuestro objeto de estudio parece que la situacion de las CC.AA. de
régimen comun ante la reduccion del 95% en la base imponible del ISD para las empresas familiares no asumen
el riesgo y las consecuencias de sus decisiones, sino que son compensadas por el mecanismo de transferencias
por el Estado Central previsto en la Ley 22/2009, de 28 de diciembre. Ademés, y a diferencia de que lo que sucede
con el Pais Vasco y Navarra''®, la autonomia politica y econémica no alcanza, a nuestro juicio, los niveles exigidos
por el TICE lo que llevaria a que el dmbito territorial de comparacién no fuera el regional sino el nacional'. Lo
anterior se traduciria en la posible consideracién como medidas selectivas por aplicarse no solo a las empresas
familiares'® -selectividad de caracter material-, sino también de tipo regional'*®.

A este respecto la Comisidn sostiene que la aplicacién, potencialmente amplia, del criterio de selectividad
material estd justificada a la luz de la jurisprudencia, de la cual, a su juicio, se desprende que medidas, en
apariencia, abiertas a todos los operadores econémicos de un territorio determinado tienen, sin embargo, un
caracter selectivo debido a que de facto favorecen a algunos de esos operadores o a una categoria especifica de
dichos operadores'®, Esta constatacion bastaria por si sola para acreditar que las medidas fiscales de las CC.AA

115 Apartado 64.

116 Vid. MORENO GONZALEZ, S:“Tendencias recientes de la jurisprudencia comunitaria en materia de ayudas de estado de naturaleza tributaria”
Cit. P4g. 892 y 893; MULEIRO PARADA, L.M: “Las medidas fiscales selectivas adoptadas por los entes territoriales autonomos”. AAVV. La
financiacién autonémica en los Estatutos de Autonomia. Marcial Pons, Madrid. 2008. Pags. 319y ss.

Asi parece apuntarlo también las conclusiones del Abogado General Sra. Juliane KoKott, presentadas el 8 de mayo de 2008 a los asuntos
acumulados C-428/06, C-430/06, C-431/06, C-432/06, C-433/06 y C-434/06/06.

117 Cfr. CALDERON CARRERO, JM Y RUIZ ALMENDRAL, V: “Autonomia financiera de las CC.AA. vs. Derecho Comunitario”. Jurisprudencia Tributaria,
num. 17.2006. BIB2006\1718. www.westlaw.es, consulta realizada el 8 de julio de 2013.

118 Cabria traer a colacion los apartados 164 a 166 de la STICE de 9 de septiembre de 2009, Diputacion Foral de Alava y Gobierno Vasco/Comisién,
En los asuntos T-227/01 a T-229/01,T-265/01,T-266/01 y T-270/01.

119 Cfr. PEREZ BERNABEU, B: “Cumplimiento por las Comunidades Auténomas de los requisitos de autonomia enunciados por el TICE en el caso
Azores a la luz del nuevo sistema de financiacion autondmica”. Quincena Fiscal, ndm. 14. 2010. BIB2010\1305. www.westlaw.es, consulta
realizada el 8 de julio de 2013.

120 Vid. STICE de 18 de diciembre de 2008, Government of Gibraltar, asuntos T-211/04 y T-215/04, apartado 128.
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en el ISD cumplen el requisito de especificidad También son contrarias a la libertad de
que constituye una de las caracteristicas del
concepto de ayuda estatal'”".

establecimiento las diferencias de trato
que, aunque no se basen directamente

Sinembargo, no podemos olvidar como evidencia en el lugar de establecimiento
la Comunicacién de la Comision relativa a la de la sociedad participada por el
aplicacién de las normas sobre ayudas estatales a
las medidas relacionadas con la fiscalidad directa
de las empresas en su apartado 8, que para que principalmente, en funcion de otros
una medida pudiese ser calificada de ayuda a criterios, a las participaciones en

los efectos del art. 107.1 TFUE, debia satisfacer
cumulativamente los criterios que hemos

sujeto pasivo, afecten de hecho

sociedades con domicilio social en otro

. . Estado miembro.
analizado, teniendo en cuenta, a su vez, que el

caracter selectivo podria estar justificado por la

naturaleza o la economia del sistema, dando asi entrada a fines extrafiscales admitidos expresamente para las
PYMES. En tal caso, la medida escaparia a la calificacion de ayuda de Estado del art. 107 TFUE por no cumplirse el
requisito relativo a la existencia de una ventaja'?. Pese a la indeterminacién del concepto, estamos de acuerdo
con SOLER ROCH en considerar que los principios constitucionales del sistema tributario deberian considerase
validos para aceptar la excepcion',

Pese a todo, no puede desconocerse que la Comision no puede autorizar ayudas contrarias tanto a las normas del
Tratado y, en particular las relativas a la prohibicién de discriminaciones fiscales y al derecho de establecimiento
como a las disposiciones del Derecho derivado en materia fiscal'®. Asi las cosas, y si traemos a colacién la STUE
Geurts y Vogten/Belgische Staat, asunto C-464/05, de 25 de octubre de 2007'%, podria considerarse que la
diversidad de criterios adoptados por las CC.AA en materia de empresas familiares en el ambito del ISD podrian
ser contrarias al Derecho comunitario pues la mayoria justifica la aplicacion de la normativa autonémica a que se
cumplan ciertos requisitos de dmbito territorial como el mantenimiento de la actividad empresarial en el territorio
de la CC.AA. de referencia'®. Es mas, esta misma incompatibilidad es la que se pone de manifiesto en el Auto del

121 Vid. MORENO FERNANDEZ, J.:“La autonomia de las regiones y el Derecho comunitario: los beneficios fiscales autonémicos como potenciales
ayudas de Estado contrarias al mercado comun”. Cit. Pags. 244 y ss.

122 Sentencia del Tribunal General de 1 de julio de 2010, BNP Paribas y BNL/Comision, T-335/08, apartado 163.
123 Op. Ul Cit nota 6.

124 Comunicacién de la Comision relativa a la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa
de las empresas, apartado 28.

125 Lanorma controvertida en el asunto principal referida al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones en la Region flamenca al imponer como
requisito para la exencidn del impuesto sobre sucesiones, prevista para las empresas familiares, el empleo de un determinado ntimero
de trabajadores en una zona (Region flamenca) del Estado miembro en cuestion (Bélgica) durante los tres anos anteriores a la fecha de
fallecimiento del causante,” trata de modo diferente al propietario de una empresa de este tipo y, tras su fallecimiento, a sus herederos, seguin
dicha empresa emplee a los trabajadores en ese Estado miembro o en otro Estado miembro. Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
una norma de un Estado miembro que consagra una diferencia de trato entre sujetos pasivos basada en el criterio del domicilio social de las
sociedades de las que son accionistas dichos sujetos pasivos es, en principio, contraria al art. 43 CE" (apartados 18y 19).

126 Asi lo apunta también RIBES RIBES, A.:“Discriminatory Inheritance Taxation of Non-Residents in Spain: Possible Solutions". European Taxation,
Vol. 50 (2010), ntim. 12. Pag. 554; GARCIA DE PABLOS, J. F: £ Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones en Esparia. Problemas constitucionales y
comunitarios. ThomsonReuters-Aranzadi, Pamplona. 2010. Pags. 123 y ss.
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Tribunal Supremo de 8 de mayo de 2013 que presenta una cuestion de inconstitucionalidad respecto del art. 12
bis de la Ley 13/1997 de la Comunidad Valenciana, por vulneracion de los arts. 14, 31.1y 139.1 de la CE'¥ de la que
ya hemos dado noticia.

En efecto, el Tribunal, es el caso Geurts y Vogten (C-464/05) solventa si la normativa sobre sucesiones y donaciones
de la Region Flamenca de Bélgica es contraria a las libertades comunitarias. La situacién es la siguiente:

« Elart. 60 bis del Wetboek van Successierechten (Codigo belga del Impuesto sobre Sucesiones), en su versién
introducida por Decreto del Parlamento flamenco y vigente en la fecha de defuncion del causante, establece
lo siguiente:

1. «No obstante lo dispuesto en los arts. 48 y 48/2, quedara exento del impuesto sobre sucesiones el valor
neto de:

a. losactivos invertidos a titulo profesional por el difunto o su cényuge en una empresa familiar; y

b. las participaciones en una sociedad familiar o los créditos contra una sociedad de este tipo, siempre
que al menos el 50 % de la empresa o de las participaciones en la sociedad hayan pertenecido al
difunto y/o a su conyuge ininterrumpidamente durante los tres afios anteriores al fallecimiento y que
se incluyan espontaneamente en la declaracion del impuesto sobre sucesiones.

[...]

3. Se entendera por sociedad familiar: la sociedad cuya sede de direccion efectiva esté establecida en un
Estado miembro de la Unién Europea y

> que cumpla los requisitos de los apartados 1,5y 8;

>0 que sea titular de participaciones o eventualmente de créditos de filiales que cumplan tales
requisitos.

En este Ultimo caso, el requisito de la participacion se comprobard a partir de una base consolidada;
en cambio, el requisito relativo al empleo, contemplado en el apartado 5, se comprobaré por cada
sociedad.

5. Sélo se concederd la exencion si la empresa o la sociedad emple6 al menos a cinco trabajadores,
computados en unidades a tiempo completo, en la Regién Flamenca durante los tres afios anteriores al
fallecimiento.

127 MARTIN QUERALT, J.:"La eleccién de la residencia como punto de conexion del Impuesto sobre Sucesiones y su eventual inconstitucionalidad”
Cit. Pag. 4.
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[...]1S6lo se podrd obtener y conservar la exencion en la medida en que las participaciones o los créditos
sigan perteneciendo a los herederos que se beneficiaron de la exencién durante cinco afos después del
fallecimiento. En caso de fallecimiento de un heredero antes de la expiracion de este periodo de cinco
anos, sélo se conservara la exencién en la medida en que su participacién se transmita a herederos en
linea directa o entre conyuges.

. So pena de nulidad, la aplicacion del art. 60 bis estara subordinada al cumplimiento de los siguientes

requisitos:
1. Laaplicacion del art. 60 bis se solicitara formalmente en la declaracion del impuesto.

2. Seadjuntara a la declaracion un certificado expedido por la Regién Flamenca en el que conste que
se cumplen los requisitos establecidos en el presente art. por lo que se refiere al empleo y al capital.

En caso de que no se presente dicho certificado antes de que venza el pago del impuesto, éste sera
calculado segun la tarifa general y deberd abonarse antes de la expiracién del plazo legal, sin perjuicio
de su devolucién, con arreglo a lo dispuesto en el art. 135, apartado 8.

3. Seindicaran en la declaracién, bajo una rdbrica separada, los activos o las participaciones respecto de
los cuales se solicita la aplicacién del art. 60 bis.

[..»

> Los demandantes son los herederos del causante, el Sr. Joseph Vogten, que fallecié el 6 de enero de
2003. La Sra. Maria Geurts era su esposa y el Sr. Dennis Vogten su hijo. En el momento de su muerte,
el causante llevaba trece afios viviendo en Bélgica, concretamente en la Regién Flamenca. Conforme
al Wetboek van Successierechten, su sucesion estd sujeta al impuesto sobre sucesiones en dicha
Region.

> La demandante y el causante, en vida de éste, mantenian una comunidad universal de bienes y su
patrimonio comun consistia, entre otras cosas, en el 100 % de las participaciones de la sociedad Jos
Vogten Beheer B.V. Esta, a su vez, mantiene el 100 % de las participaciones de la sociedad Vogten
Staal B.V. Ambas sociedades tienen su domicilio social en Maastricht, Paises Bajos, y alli emplearon,
durante mas de tres afos ininterrumpidos antes del fallecimiento del causante, a mas de cinco
trabajadores cada una.

> La Unica cuestion controvertida es si los demandantes pueden acogerse a lo dispuesto en el art.
60 bis del Wetboek van Successierechten con respecto a esa parte de la herencia y, por consiguiente,
si pueden aplicar la tarifa del 0 % prevista en dicha disposicion. El demandado denegé esa peticién
mediante resoluciones de 28 de octubre de 2003 y 13 de febrero de 2004, baséndose en el argumento
de que los demandantes no habian presentado ningun certificado expedido por la Regién Flamenca
relativo a los requisitos en materia de empleo y capital.
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Si bien es cierto que la norma objeto de controversia no discrimina a los herederos por su nacionalidad, no lo
es menos —como evidencia la Sra. Juliane Kokott, en el escrito de conclusiones de 15 de febrero de 2007- que
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se deduce que las normas de igualdad de trato no sélo prohiben
las discriminaciones manifiestas por razon de la nacionalidad, o el domicilio social por lo que se refiere a
las sociedades, sino también todas las formas encubiertas de discriminacién que, aplicando otros criterios
de diferenciacién, conduzcan de hecho al mismo resultado'®. En consecuencia, también son contrarias a
la libertad de establecimiento las diferencias de trato que, aunque no se basen directamente en el lugar de
establecimiento de la sociedad participada por el sujeto pasivo, afecten de hecho principalmente, en funcién
de otros criterios, a las participaciones en sociedades con domicilio social en otro Estado miembro.

Lo anterior lleva a afirmar que “una norma como la litigiosa, relativa al Impuesto sobre Sucesiones,
constituye, por tanto, una restriccion a la libertad de establecimiento en la medida en que los herederos de
unas participaciones en una sociedad familiar solo pueden beneficiarse de la exencion del impuesto sobre
sucesiones por esas participaciones si la empresa ha empleado, en los tres afos precedentes al fallecimiento
del causante, al menos a cinco trabajadores en la Regién Flamenca y los sucesores mantienen el empleo
durante los cinco afos posteriores”'?,

Otras Sentencias que, de una manera u otra, pueden tener relacién con las empresas familiares y con el
impuesto sucesorio son:

a. El Tribunal dictaminé en el caso Jager (C-256/06) que la libre circulacién de capitales prohibe a
los Estados miembros adoptar una legislacion que permita aplicar una valoracion especialmente
favorable y una exencién parcial a los activos localizados en dicho Estado miembro, frente a los
activos situados en otros Estados miembros, que se evaluarian con arreglo a las normas habituales
del valor justo del mercado. Dado que el célculo del impuesto estaba relacionado directamente con
el valor de los activos, objetivamente no se observa ninguna diferencia en la situacion que justifique
un trato fiscal desigual.

b. El Tribunal también declaré incompatible con la libre circulacién de capitales una disposicion del
impuesto sobre donaciones (y sucesiones) en el asunto Mattner (C-510/08) en el que la desgravacién
fiscal para los hijos del donante es inferior si todas las partes son no residentes de lo que habria sido
si alguna de ellas fuese residente'.

¢.  Enelasunto Halley (C-132/10) el Tribunal considerd discriminatorio establecer plazos de prescripcion
distintos para la valoracién de acciones nominativas, a efectos de tributacion de una sucesion, en
funcién de la ubicacion, en el Estado miembro de tributacion o en otro Estado miembro, de la sede de
la direccion efectiva de la empresa emisora en la que participaba el difunto. El Tribunal no encontrd
justificacion alguna para esa restriccion de la libre circulaciéon de capitales, en particular dado que
el periodo de diez afos no se basa en el tiempo necesario para que las autoridades tributarias

128 Vid. Sentencias de 12 de febrero de 1974, Sotgiu (C-152/73); de 13 de julio de 1993, Commerzbank (C-330/91), apartado 14, y de 19 de
septiembre de 2000, Alemania/Comision (C-156/98), apartado 83.

129 Conclusiones de la Abogada General Sra. Juliane Kokott, presentadas el 15 de febrero de 2007. Asunto C-464/05, Ap. 33.
130 Vid. VICENTE-ARCHE COLOMA, P: “El Impuesto sobre Donaciones y la libre circulacién de capitales a la luz de la Sentencia Mattner, de 22 de
abril de 2010 (As. C-510/08)". Noticias de la Unién Europea, nim. 330. 2012. Pag. 139.
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recurran eficazmente a mecanismos Sin embargo, el propio Tribunal también
de asistencia mutua entre Estados

miembros o a otros medios alternativos
que permitan averiguar el valor de las
acciones en juego. imposicién causada por el ejercicio

ha afirmado que los Estados miembros

no estan obligados a eliminar la doble

paralelo de sus derechos fiscales.
d. En el caso Scheunemann (C-31/11) el

tribunal determina que una normativa

de un Estado miembro que, para calcular el impuesto de sucesiones, deniega determinadas ventajas
fiscales a una herencia en forma de participacion en una sociedad de capital establecida en un pais
tercero, mientras que las confiere en caso de herencia de tal participacion si el domicilio social esta
situado en un Estado miembro, afecta principalmente a la libertad de establecimiento en el sentido
de los articulos 49 TFUE y siguientes, puesto que dicha participacion permite a su poseedor ejercer
una influencia efectiva en las decisiones de dicha sociedad y determinar sus actividades. Dichos
articulos no se aplican a los supuestos relativos a participaciones en sociedades cuyo domicilio social
se encuentre en un pais tercero.

e. Uno de los Ultimos pronunciamientos del Tribunal de Justicia que podemos encontrar en la materia
es la Sentencia Welte (C-181/12). En ella el Tribunal fija que “en lo referente a las sucesiones, las
medidas prohibidas por el articulo 56 CE, apartado 1, por constituir restricciones a los movimientos de
capitales, incluyen las que provocan una disminucion del valor de la herencia de un residente de un
Estado distinto de aquel en cuyo territorio se situan los bienes afectados y que somete a tributacion
la adquisicion por via sucesoria de éstos"'*'. Y afiade: “dicha reduccién se concede autométicamente
a todo heredero por el mero hecho de su condicién de sujeto pasivo del impuesto de sucesiones en
Alemania, a fin de garantizar la exencion de una parte del patrimonio familiar mediante la reduccién
del importe total de lo heredado. Pues bien, del mismo modo que esta condicién de sujeto pasivo
no depende en absoluto del lugar de residencia ~dado que la normativa de que se trata sujeta al
impuesto sobre sucesiones cualquier adquisicion de un bien inmueble situado en Alemania con
independencia de que el causante o el heredero sean o no residentes-, el objetivo de exencion parcial
del patrimonio familiar afecta por igual a todos los sujetos pasivos del impuesto sobre sucesiones en
Alemania, ya sean residentes o no residentes, desde el momento en que dicha exencion tiene por
objeto reducir el importe total de lo heredado”'®2.

De los anteriores pronunciamientos podemos concluir que para el TJUE habra restriccion a la libre circulacion
de capitales cuando el valor de una herencia o donacién disminuya su valor por el sometimiento de la
adquisicion a una mayor carga tributaria en funcion de la residencia del causante o del donante'.

131 Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de octubre de 2013, Welte (C-181/12), apartado 23.
132 Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de octubre de 2013, Welte (C-181/12), apartado 53.

133 Vid. En este sentido GARCIA DE PABLOS, J. F: “Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones en Espafia: la necesaria reforma a la luz de la
jurisprudencia del TJUE". Quincena Fiscal, nim. 17. 2010. BIB 2010\1975. www.westlaw.es, consulta realizada el 8 de julio de 2013; CALVO
VERGEZ, J: “La aplicacion del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones a los no residentes a la luz de los ultimos pronunciamientos de la
Comision Europea”. Quincena Fiscal, ndm. 11.2013. BIB 2013\1177. www.westlaw.es, consulta realizada el 20 de febrero de 2014.
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Consecuencia de lo anterior es, como se encarga de evidenciar documento de trabajo de los servicios de la
Comision en la Recomendacion de 15 de diciembre de 2011, que

1. “Los Estados miembros no pueden supeditar el trato fiscal preferente a una empresa objeto de una
sucesion a que la empresa haya ejercido su actividad o la siga ejerciendo a escala nacional.

2. Los Estados miembros no podran otorgar un trato fiscal menos favorable a una empresa heredada
por el mero hecho de que sus empleados estén establecidos en el extranjero.

3. as desgravaciones concedidas a las empresas en materia de impuesto sobre sucesiones, como las
exenciones o franquicias especiales para las transferencias por causa de muerte de empresas en
manos de la familia o de personas cercanas, deben concederse por igual a los herederos que no sean
residentes en el Estado miembro que concede la exencién y a los herederos residentes’”.

Pues bien, lo que era hasta el momento una sospecha, se ha convertido en hecho consumado. En efecto, la
Comisién Europea ha decidido llevar a Espaiia ante el TJUE por sus normas discriminatorias en materia de ISD,
las cuales disponen que los no residentes paguen impuestos mas altos que los residentes.

La Comision ya habia pedido oficialmente a Espafia el 5 de mayo de 2010 (IP/10/513)'* y luego el 17 de
febrero de 2011 (IP/11/162) que tomara medidas para garantizar el cumplimiento de las normas de la UE
en materia de impuestos sobre sucesiones y donaciones, pero Espafia no ha modificado su legislacion al
respecto.

Tanto el Estado como las CC. AA. regulan los impuestos sobre sucesiones y donaciones en Espana. El Derecho
de las comunidades auténomas concede a los residentes una serie de ventajas fiscales que, en la préctica, les
permite pagar menos impuestos que los no residentes.

La Comisién considera que esta fiscalidad discriminatoria constituye un obstéculo a la libre circulacion de
personas y capitales, que son principios fundamentales del mercado dnico de la UE, e infringe el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (arts. 45 y 63, respectivamente) (IP/11/1278)'.

Todo ello concluye con en el Recurso interpuesto el 7 de marzo de 2012 por la Comisién Europea contra el
Reino de Espaia'®® cuya pretension es que se declare que el Reino de Espaia ha incumplido las obligaciones
que le incumben con arreglo a los articulos 21y 63 del TFUE y a los articulos 28 y 40 del Acuerdo sobre el
Espacio Econdémico Europeo (EEE) al introducir diferencias, en el trato fiscal dispensado a las donaciones y

134 SEC(2011) 1488 final.

135 http.//europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/10/513&format=HTML&aged=18&language=ES&guiLanguage=en,  consulta
realizada el 6 de junio de 2012.

136 http.//europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/11/162&format=HTML&ged=18&language=ES&guilLanguage=en consulta
realizada el 6 de julio de 2013.

137 http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/11/1278&format=HTML&aged=08&language=en&guiLanguage=en, consulta
realizada el 6 de julio de 2013.

138 Asunto C-127/12.
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sucesiones, entre los causahabientes y donatarios residentes en Espafia y los no residentes; entre los causantes
residentes en Espafia y los no residentes; y entre las donaciones y disposiciones similares de bienes inmuebles
situados dentro y fuera de Esparia. Asimismo se solicita que se condene en costas al Reino de Espafa.

Lo paraddjico de esta situacion, seria que el TIUE podria considerar discriminatorio el trato concedido al
contribuyente comunitario mientras que la situacién de los residentes espafioles podria no verse afectada
por la doctrina del Tribunal de Luxemburgo y en el que las diferencias por razén de la residencia seguirian
existiendo'®.

4. LosImpuestos sobre sucesiones y sobre el patrimonio en los
Estados miembros en relacion con las empresas familiares.
Hacia la armonizacion del Impuesto sobre sucesiones

Hasta fechas recientes no existian normas de armonizacion en la UE™ en el ambito de los impuestos directos
y menos aun en el ISD. En ausencia de tales normas, los ISD son competencia de los Estados miembros. Sin
embargo, en el ejercicio de sus competencias estos deben respetar las libertades fundamentales consagradas en
la legislacién de la UE y, por lo tanto, no pueden discriminar en funcién de la nacionalidad o restringir de manera
injustificada tales libertades. EI TJUE ha confirmado la aplicacién de estos principios a los ISD en numerosos casos,
taly como hemos dejado constancia ut supra. Sin embargo, el propio Tribunal también ha afirmado que los Estados
miembros no estan obligados a eliminar la doble imposicion causada por el ejercicio paralelo de sus derechos
fiscales. Si a ello afadimos el reducido nimero de Convenios de Doble Imposicién (CDIs) en materia de ISD™, el
problema parece evidente',

139 Asf o evidencia MARTIN QUERALT, cuando afirma que “esta situacion no se circunscribe tnicamente a los sujetos que son no residentes en
Espana y se ven obligados al pago del impuesto, sino también a otros sujetos que, realizando el hecho imponible en el dmbito geogréfico
de un determinado territorio, no pueden aplicar los beneficios fiscales que la normativa autondmica reserva, exclusivamente, a los residentes
de la Comunidad Auténoma. Esto es, como puede facilmente adivinarse, lo que ocurre es que, no solo se discrimina a los no residentes en
Espafia que no aplican ninguna norma autonémica, sino también a los residentes en Espafa que se ven excluidos de aplicar las normas
autondmicas en cuanto que definen como condicionante de los beneficios que reconocen el tener su residencia en el territorio de una
determinada Comunidad Auténoma” (“La eleccion de la residencia como punto de conexién del Impuesto sobre Sucesiones y su eventual
inconstitucionalidad”. Tribuna Fiscal, nim. 268. 2013. Pag. 4).

140 En materia de sucesiones los trabajos de la OCDE comienzan en 1963, en el que se elabora un Proyecto de Convenio para resolver el problema
de la doble imposicion sobre las herencias. Asi las cosas, el 31 de mayo de 1966 vio la luz el primer Modelo de Convenio de Doble Imposicién
en materia de Impuestos sobre las Sucesiones. Fue en el lejano afio de 1982 cuando se elaboré el actual CDIs que extiende su dmbito de
aplicacion a las adquisiciones inter vivos que en el Modelo de 1966 no estaba previsto (art. 2.1 MCOCDE 1982).

141 En efecto, llama la atencidn la escasa utilizacion de dicha técnica- en comparacién con renta y patrimonio-, pues sélo son tres los Convenios
firmados por Espana: Grecia (6 de marzo de 1919), Francia (BOE 7 de enero de 1964), y Suecia (BOE 16 de enero de 1964). Ademés, su
antigliedad ha supuesto que sea inexistente la doctrina administrativa en la materia y casi se reduce a una RDGT de 12 de febrero de 1990.Vid.
Sobre ello puede consultarse mas extensamente LUCHENA MOZO, G. M.:"Las PYMES familiares en Europa: notas sobre su tratamiento fiscal”.
Cit. P4g. 138.

Sobre los CDIs en materia de ISD firmados entre los Estados miembros, puede consultarse Recomendacion de la Comision relativa a medidas
encaminadas a evitar la doble imposicién en materia de sucesiones, COM (2011) 8819 final. ANEXO II. P4g. 12.

142 Asilo entienden también CUESTA DOMINGUEZ, J.Y CARMONA MENDOZA, P:"La eliminacion de la doble imposicién internacional en materia
de sucesiones: un camino aun por recorrer”. Revista Aranzadi, ndm. 11.2012. BIB 2012\361, www.westlaw.es, consulta realizada el 6 de julio de
2013,

Revista Técnica Tributaria // | 71



73

Fiscalidad de las emrpesas familiares: situacion actual y perspectivas de futuro

Por lo que respecta al IP el peso relativo Pues bien, dada la relevancia y la incidencia en
la efectividad de las libertades comunitarias se
publicé un documento de trabajo de los servicios
de la Comision' que presentaba un resumen
del MCOCDE de 2010 —-art. 22- aborda el ejecutivo de la evaluacion de impacto que
acompana al documento titulado “Recomendacién
de la Comision relativa a medidas encaminadas
a evitar la doble imposicion en materia de
traduce en una aplicacion muy limitada. sucesiones”. A ello debe anadirse el Dictamen
del Comité Econémico y Social Europeo sobre la
«Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econdémico y Social Europeo —
Solventar los obstaculos transfronterizos derivados de los impuestos sobre sucesiones en la UE»'*,

de la preocupacién por mitigar la doble

imposicion es evidente, pues solo un art.

tema. Si a ello anadimos la inexistencia

del IP en muchos pafses, todo ello se

La Comision y el Comité Econdmico y Social opinan que los problemas transfronterizos relacionados con los ISD
podrian resolverse sin necesidad de armonizar las normas de los Estados miembros relativas a dichos impuestos,
las cuales sequirian, por tanto, dependiendo de las decisiones estratégicas de cada Estado miembro. Posiblemente
baste con asegurar que la interaccion entre las normas de los Estados miembros sea mas coherente, de tal modo
que se reduzcan las posibilidades de imposicion doble o multiple de las herencias'. Paralelamente, y en virtud de
las libertades fundamentales consagradas por los Tratados, la Comision estima que los Estados miembros deben
en cualquier caso abstenerse de aplicar un ISD que suponga una discriminacién en detrimento de las situaciones
transfronterizas.

Por lo que respecta al IP el peso relativo de la preocupacion por mitigar la doble imposicién es evidente, pues sélo
un art. del MCOCDE de 2010 -art. 22- aborda el tema. Si a ello afiadimos la inexistencia del IP en muchos paises,
todo ello se traduce en una aplicacion muy limitada'’. Asi las cosas, de los CDIs suscritos por Espafia con Australia,
Brasil Corea, EE.UU, Filipinas, Irlanda, Italia, Japon, Portugal, Tailandia y Turquia'® no se contemplan especificaciones
sobre la doble imposicion en el ambito patrimonial, y los CDIs suscritos con Alemania, Bolivia, Bulgaria, Canadg,

143 SEC(2011) 1488 final, SEC(2011) 1489 final y SEC(2011) 1490.
Asi se habia puesto de manifiesto también en COM(2010) 769 y documento de trabajo de los servicios de la Comision SEC(2010) 1576.

144 COM (2011) 8819 final.

145 Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo sobre la «Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité
Econdmico y Social Europeo — Solventar los obstéaculos transfronterizos derivados de los impuestos sobre sucesiones en la UE», COM(2011)
864 final] (2012/C 351/09).

146 El Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre la «Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité
Econdémico y Social Europeo — Solventar los obstaculos transfronterizos derivados de los impuestos sobre sucesiones en la UE», afiade
especificamente que “puede considerarse que el enfoque de proporcionar exclusivamente recomendaciones para su aplicacién por los
distintos Estados miembros no es suficientemente eficaz en la practica —se reconoce que también serfa deseable, tal como propone la
Comisidn, que se animase a los distintos Estados miembros, de forma expeditiva, a aplicar unos mecanismos de deduccion de la mdltiple
imposicion fiscal mas eficaces y flexibles, mientras que la Comisién examinaria la evolucién de los proximos tres afos con el fin de adoptar, si
fuese necesario, una posicion fuerte mediante una directiva”

14

~

Cfr. RUIZ GARCIA, JR: “Articulo 22. La tributacion del patrimonio”. AAVV. Comentarios a los Convenios para evitar la doble imposicién y prevenir la
elusion y el fraude fiscal concluidos por Espafia. Edt. Fundacién Pedro Barrié de la Maza, Instituto de Estudios Econémicos de Galicia. A Corufa.
2004. Pag. 963.

148 Curiosamente otros Convenios incluyen disposiciones al respecto sin que exista una figura en su sistema tributario, como es el caso de
Canadé.
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Cuba, Checoslovaquia, China, Dinamarca, Ecuador, Finlandia, Gracia, Hungria Indonesia, Marruecos, Paises Bajos,
Polonia, Reino Unido, Rumania, Rusia, Suecia, Suiza y Tunez, no existen apenas diferencias con lo dispuesto en
MCOCDE de 2010'.

Por lo que al dambito comunitario se refiere, la fiscalidad directa -referida en este caso al IP- ha recibido poca
atencion por parte de UE dejdndose en manos del poder de decision de los Estados miembros y del Derecho
fiscal internacional a través de los CDIs™°. Cosa distinta es que afecte a alguna de las libertades consagradas en el
Tratado, en cuyo caso los regimenes fiscales de cada uno de los Estados debera respetar dicha situacion pero sin
que exista una normativa emanada de la UE al respecto y que refleje de manera clara la relacién entre los CDIs y el
Derecho comunitario en materia de impuestos directos. Pese a todo el IP no estd muy extendido en los paises de
nuestro entrono y sélo Noruega, Luxemburgo y Francia tienen un IP como tal™'.

No obstante, a esa relacion entre fiscalidad directa y libertades comunitarias hace referencia la Sentencia
del Tribunal de Justicia Baars, de 13 de abril de 2000 (Asunto 251/98), en la que, previa afirmacion de la libre
competencia de los Estados miembros en materias relacionadas con la fiscalidad directa, analiza -con base en
el principio de libertad de establecimiento- si las disposiciones adoptadas en este caso por los Paises Bajos que
deniegan la denominada “exencién de empresa” en el IP por no cumplir los requisitos de establecimiento en su
territorio, incide negativamente en la libre circulacion de capitales entre los Estados miembros.

En definitiva, la autoridad de los Estados miembros en esta parcela del Ordenamiento tributario pone de manifiesto
una amplia diversidad entre las legislaciones nacionales en la materia que nos ocupa -reducciones fiscales a las
empresas familiares- que se pone de manifiesto en el cuadro adjunto.

Tax Name Member Version Deductions - allowances - tax credits - exemptions

State date
Successionduty | FR-France 2013/05/29 | - Sucesiones: Estan exentas las adquisiciones de acciones de las
- Transfer duty empresas que ejercen actividades industriales, comerciales,

artesanales, agricolas o negocios profesionales.
Bienes inmuebles y muebles afectos a un negocio personal.

La adquisicion de acciones realizadas por la totalidad o parte de
la plantilla de la empresa.

- Donaciones: En las mismas condiciones que las sucesiones,
estaran exentas las donaciones de la familia para la creacion de
empresas hasta el limite de 30.000 euros.

Articles 750ter and following of the General Tax Code (Code
Général des Impots).

149 Salvo ciertas excepciones en cuanto a los medios de transporte de tréfico internacional, como son Canadd, Indonesia, Reino Unido, Rumania,
Rusia, Suecia en las que solo tributan en la sede de la empresa explotadora.

150 Vid. STIUE mas recientes Comision/Francia, C-334/02, apartado 21; de 20 de enero de 2011, Comisién/Grecia, C-155/09, apartado 39;y de 16
de junio de 2011, Comisién/Austria, C-10/10, apartado 23

151 Suiza hasta 2007 también contaba con un IP. Vid. http://ec.europa.eu/taxation_customs/tedb/taxSearch.html y http://www.ey.com/GL/en/
Services/Tax/International-Estate-and-Inheritance-Tax-Guide---Country-list, consultas realizadas el 6 de julio de 2013.
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Version
date

Member
State

Tax Name

Deductions - allowances - tax credits - exemptions

Capital tax - 2013/03/20
Inheritance tax
and transfer
duty upon
death

BE-Belgium

En las regiones flamenca y valona, la transmisién de empresas
familiares y las empresas en caso de sucesion estan exentas si se
cumplen ciertas condiciones.

En la Region de Bruselas-Capital, la transmision de empresas
familiares y las empresas en el momento de la sucesion se
pueden beneficiar de la aplicacion de un tipo impositivo fijo del
3%.

Code of miscellaneous taxes and duties.

Capital tax 2013/01/01
- Taxes on
donations,
sponsorships
and acquisition

of property

BG-Bulgaria

Exencion de todos los activos no monetarios destinados a
la asignacion en el capital de una empresa comercial, una
cooperativa o una sociedad anénima sin dnimo de lucro.

State Gazette No. 117/10.12.1997

Capital tax - DK-Denmark | 2013/01/01
Inheritance and

Gift Tax

Estan exentos los patrimonios con un valor inferior a DKK 264.100
(2013).

Propietarios y beneficiarios de un trust-

Statutory Notice No 327 of 2 April 2012.

Inheritance and 2014/01/01

gift tax

DE-Germany

Los beneficiarios de la transferencia de propiedad de la empresa
en caso de muerte o donacién puede elegir entre dos opciones:

- Una exencion fiscal del 85%, siempre que los bienes asf
transferidos se mantengan durante un periodo no inferior
a cinco anos en la generacién siguiente. Otros requisitos: El
mantenimiento de una cantidad fija de los salarios de més de
cinco afios, no més del 50% de los activos subyacentes pueden
calificarse como “pasivos” (por ejemplo, bienes inmuebles
arrendados a terceros, la participacién generalizada). Un
exencion adicional con un maximo de 150.000 € permite a las
empresas pequefias (con activos por un valor de € 1 m) estar
completamente libre de impuestos.

Una exencién fiscal del 100%, con la condicion de que la
propiedad transferida de este modo se mantenga al menos
siete afos. Otros requisitos: El mantenimiento de una cantidad
fija de los salarios de més de siete afos, no mas del 10% de los
activos subyacentes se pueden calificar como “pasivos”

Inheritance and Gift Tax Act (ErbStG) as published on 27 February
1997.

Capital tax - |E-Ireland 2007/01/01
Inheritance and

gift tax
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- Deduccién del 90% del valor de mercado de las tierras agricolas
y edificios aceptados por el donatario o el sucesor que tenga la
condicion de agricultor.

- Deduccién 90% del valor de mercado de la propiedad de la
empresa correspondiente.

Capital Acquisitions Tax Consolidation Act, 2003, as amended by
subsequent Finance Acts.
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Tax Name Member Version Deductions - allowances - tax credits - exemptions

State date
Capital tax - [T-Italy 2013/01/01 Exencién a favor de descendientes o conyuge, en relacion con
Succession and negocios, participaciones en sociedades o asociaciones, y las
gift duty existencias (en el caso de las acciones de las empresas o acciones

la exencidn solo se aplica a la parte que garantiza el control de la
comparifa). En caso de herencia o traspaso voluntario, la exencion
solo se permite si los beneficiarios contintian con el negocio o
mantiene el control de la empresa durante al menos 5 afos.

Inheritance tax | NL- 2013/01/01 La adquisicion por herencia o donacion de una empresa, con la
Netherlands obligacion de mantenerse durante 5 afios, esta exenta hasta un

valor de 1,028,132 €, y si el valor es superior esta exento el 83%.
Capital tax - UK-United 2013/01/01 Se prevén regimenes especiales en las trasmisiones de la
Inheritance tax | Kingdom propiedad agricola o de negocios, acciones no cotizadas, bosques

y fideicomisos para el beneficio de los empleados (normalmente
una reduccion del 100% )

Real estate AT-Austria 2013/01/01 Exencién respecto de las transferencias de bienes inmuebles

transfer tax utilizados en un negocio por importe de € 365.000 y se concede
cuando la persona ya no sea capaz de trabajar o con 55 afios de
edad o més.

Real Estate Transfer Tax Law, BGBI. (federal legal gazette) No

309/1987.
Solidarity taxon | FR-France 2013/01/01 Estan exentos los activos de negocios (empresas individuales
wealth gestionados eficazmente por el contribuyente, de participaciones

deal menos el 25% en laempresa en la que el contribuyente tiene
una posicion gerencial de alto nivel), bajo ciertas condiciones.

Se prevén devoluciones de impuestos por inversiones en
pequefias empresas.

Articles 885 A to 885 Z of the Tax code

Tax on real LV-Latvia 2013/02/22 El gobierno local puede fijar reducciones para distintas categorias
estate - Tax on de inmuebles que pagan impuestos a la propiedad en la cantidad
property de 90 por ciento, 70 por ciento, 50 por ciento o 25 por ciento. Si

el inmueble se utiliza para la actividad econémica, la reduccion
de impuestos no puede ser mds que la cantidad prevista en la
Business support control law.

Personal income | LT-Lithuania 2013/01/01 Estan exentos los ingresos provenientes de actividades agricolas
tax llevada a cabo en pequefas explotaciones agricolas.

Fuente: elaboracion propia a partir de AAVV. Global individual tax handbook. IBFD. Amsterdam. 2011; http://
eceuropa.eu/taxation_customs/tedb/taxSearch.html; http://www.ey.com/GL/en/Services/Tax/International-Estate-
and-Inheritance-Tax-Guide-Country-list y Copenhagen Economics: Study on Inheritance Taxes in EU Member States

and Possible Mechanisms to Resolve Problems of Double Inheritance Taxation in the EU, 26 August 2010 as corrected
on 13 May 2011, www.copenhageneconomics.com
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5. Conclusiones

“Construidas para durar”, Ese es el lema de las empresas familiares y el titulo del dltimo estudio de la consultora
Ernst & Young'?, realizado a 280 personas de 33 paises. La encuesta se ha realizado a empresarios procedentes de
Europa, América y Africa y sus compafifas abarcan multiples sectores econémicos, desde la industria pesada a las
telecomunicaciones.

El diario Le Figaro'*® destaca que estas empresas no sélo han resistido la crisis mejor que otras compaiias, sino que
ademas un 60% de los encuestados revela que sus negocios han crecido mas del 5% entre julio de 2011y junio
de 2012. Incluso 1 de cada 6 alcanzé un crecimiento de hasta el 15%. La clave del éxito es que estos empresarios
tienen una visién a largo plazo del trabajo.

“De las companias familiares que cotizan en el mercado espafiol, mas de un 60% consigue escalar en el aio
mas que el Ibex 35, que sube un 5%"'>*,

“El 60% de las exportaciones espafiolas son realizadas por compafias familiares”'*>.

Los datos ofrecido por el IEF en 2012 también nos dan una idea de la importancia de las empresas familiares
en la economia. Por lo que se refiere a la Empresa Familiar en Espana, el 85 % de las empresas espaiolas son
familiares, generan un 70 % del PIB y del empleo privado. Se calcula que un 65% estéa en primera generacion,
un 25% en segunda, un 9% en tercera generacion y tan sélo un 1% en cuarta generaciéon o mas.

Todo ello podriamos traducirlo fijando que ser un grupo familiar es un valor afadido. Sin embargo varios y diversos
son los obstaculos que deben solventar las empresas familiares en el terreno fiscal:

« Cambios legislativos frecuentes que inciden negativamente en la seguridad juridica. Ain hoy no tenemos clara
la supervivencia del IP como tal, o su integracion en el IRPF'.

« Controversias en criterios administrativos, doctrinales y jurisprudenciales que tampoco favorece la toma de
decisiones a largo plazo.

« Competencia normativa entre CC.AA. que ha llevado, incluso, al denominado turismo fiscal a la hora de

planificar la sucesion de las empresas familiares y sobre el que pende en estos momentos su posible tacha de
inconstitucionalidad.

152 http//www.lefigaro.fr/assets/pdf/Etude%20Family%20Business.pdf

153 http//www.lefigarofr/entrepreneur/2013/01/21/09007-20130121ARTFIG00700-les-entreprises-familiales-resistent-mieux-a-la-crise.php

154 El Economista - 21 de Mayo de 2013, http.//www.laempresafamiliar.com/actualidad/9747/las-empresas-familiares-acaparan-las-mejores

recomendaciones

155 http://almacenexportacion.com/2013/05/15/el-60-de-las-exportaciones-espanolas-son-realizadas-por-companias-familiares/

156  http://www.iefamiliarcom/web/es/cifras_familia.ntml

157 Vid. SANZ DIAZ-PALACIOS, J. A.. “El restablecimiento de la imposicion sobre el patrimonio. Régimen actual y propuestas de cara al futuro”
Quincena Fiscal, nim. 22.2013. BIB 2014\26. www.westlaw.es, consulta realizada el 8 de febrero de 2014.
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« Desconfianza tributaria del entorno familiar,
entendido como posible bolsa de fraude fiscal.
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Por lo que se refiere a la Empresa

Familiar en Espafa, el 85 % de las

Prueba de ello es la acumulacién de rentas
en IRPF para la aplicacion del régimen de
estimacion objetiva.

empresas espafolas son familiares,
generan un 70 % del PIBy del empleo

privado. Se calcula que un 65% esta
« Complejidad enlaregulacién de las operaciones
vinculadas que en las empresas familiares

alcanzan su grado superlativo.

en primera generacion, un 25% en
segunda, un 9% en tercera generacion
y tan sélo un 1% en cuarta generacion
+ La presion de la UE via soft law para armonizar
la fiscalidad a nivel europeo se convierte
en ultimo eslabén, pero no por ello menos
importante tal y como hemos expuesto.

0 mas.

Todo ello lleva a la necesidad de adaptar las estructuras organizativas de las empresas familiares a los cambios
normativos y doctrinales ya producidos y por llegar, para garantizar la eficiencia fiscal optimizando su carga y evitar
incurrir en riesgos fiscales.
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Resumen

Andlisis de la doctrina jurisprudencial sobre la Ley de la Asamblea de Extremadura 9/1998, de 26 junio, del Impuesto sobre suelo
sin edificar y edificaciones ruinosas, en versién dada por la Ley 8/2002 de 14 noviembre, Ley de Reforma Fiscal de Extremadura
Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 2013, recurso de casacién 6865/2010. Innecesariedad del
planteamiento de cuestion de constitucionalidad por inexistencia de vulneracién del principio de sequridad juridica consagrado
en el articulo 9.3 de la Constitucién Espafiola.

Abstract

Analysis of the jurisprudence on the Law of the Assembly of Extremadura 9/1998, of June 26, the tax on undeveloped land
and dilapidated buildings in version given by Law 8/2002 of 14 November, Tax Reform Act of Extremadura Commentary on the
Supreme Court decision of May 13, 2013, appeal 6865/2010. Innecesariedad the question of constitutionality approach for lack of
infringement of the principle of legal certainty enshrined in Article 9.3 of the Spanish Constitution.
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1

La reciente sentencia del Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 2013, dictada en el recurso de casacion 1474/
2011, me parece una buena ocasién para analizar esta sentencia y sobre todo la sentencia del Alto Tribunal a la que
aquella se remite, de 13 de mayo de este afio, recurso de casacion 6865/2010, respecto a la posible vulneracion del
articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola por la Ley de la Asamblea de Extremadura 9/1998, de 26 junio, Reguladora
del Impuesto sobre suelo sin edificar y edificaciones ruinosas, en versién dada por la Ley 8/2002 de 14 noviembre,
Ley de Reforma Fiscal de Extremadura.

Me refiero a la posibilidad de encontrarnos ante un tributo que gravara realidades previas a la entrada en vigor
de la ley que lo crea, es decir por afectar a relaciones juridicas, la propiedad del suelo, consolidadas en un pasado
anterior a su aprobacion, con vulneracién, ademas, del principio de seguridad juridica y del de confianza legitima
por la creacion ex novo del tributo, tal como se argumenta en el recurso de casacién por la inmobiliaria recurrente.
Asi, al referirse a la posible retroactividad alegada por el recurrente, el Fundamento de Derecho Quinto de la
sentencia que vamos a comentar sefiala que esa posible retroactividad vendria determinada, siempre a juicio
de la parte “por computarse el plazo el plazo de cinco afios establecido para edificar en el articulo 3.1 a) a hechos-la
calificacion del solar-anteriores a la entrada en vigor de la misma, al disponer que, “tal plazo se contard desde que
adquirieron la condicién de edificabilidad a que hace referencia el articulo 4 de la ley...”

La parte defendia que el plazo de cinco afios no podia ser exigido sino desde la entrada en vigor de la Ley 9/1998
(agosto de 1998,) por lo que los cinco afios a los que hace referencia aquel articulo y apartado se cumplieron en el
a0 2003, determinando con ello que en el 2004 el tipo a exigir seria, en todo caso, el 11% Yy no el 13%, que es el que
figura en la liquidacién impugnada, todo ello de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 11. 2 de la mencionada ley.

2.

Conviene comenzar por exponer el marco normativo representado por los articulos que citaremos de la Ley
9/1998, tras su redaccion por la Ley 8/2002, de 14 de noviembre, aplicable ratione temporis dado que se enjuiciaba
el ejercicio 2004, que era el siguiente:

Articulo 3. Hecho Imponible
1. Constituye el hecho imponible de este impuesto:

a. Para el suelo edificable, no haber procedido a su completa edificacion en el plazo de cinco afios.
Tal plazo se contaréd desde que adquirieron la condicion de edificabilidad a que hace referencia el
articulo 4 de la Ley.

b. Paraelsuelo urbanizable, no haber procedido a su completa edificacion en el plazo de cuatro afios. Tal
plazo se contard desde que finalice el tiempo fijado, bien en las bases orientativas del planeamiento,
bien en el especifico Programa de Ejecucion aprobado por la Administracion actuante, sin que se haya
procedido a su completa transformacién como urbano en los términos previstos en la Ley 15/2001, de
14 de diciembre , del Suelo y Ordenacién Territorial de Extremadura, salvo que concurran supuestos
de fuerza mayor en los términos establecidos reglamentariamente.
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¢. Para las edificaciones declaradas en ruina, el no haber solicitado la correspondiente licencia para
proceder a la sustitucion o a la rehabilitacién en el plazo de cinco afios. Tal plazo se contaréd desde que
se produjo la resolucion administrativa de declaracién en ruina.

2. La completa edificacién quedard acreditada con el otorgamiento por parte de la Administracion
competente de la cédula de habitabilidad de acuerdo con lo establecido en la Ley 3/2001, de 26 de abril,
de la Calidad, Promocién y Acceso a la Vivienda de Extremadura o, en su caso, de la licencia de primera
utilizacion.

Articulo 4. Clases de suelo

1. Alos efectos de este impuesto tienen la condicion de suelo edificable las superficies de suelo urbano aptas
para la edificacion, de acuerdo con el instrumento normativo de planeamiento urbano, que cuenten con
acceso rodado, abastecimiento de agua, evacuacion de aguas y suministro de energia eléctrica, debiendo
tener estos servicios caracteristicas adecuadas para servir a la edificacion que sobre ellos exista o se haya
de construir. También se consideraran urbanos los terrenos que tengan su ordenacion consolidada por
ocupar la edificacién al menos la mitad de los espacios aptos para la misma segun la ordenacién que el
planeamiento general establezca.

No se considerard, a los efectos de esta Ley, la existencia de construccién cuando la misma o la licencia
que lo autorice consignen un aprovechamiento inferior al 25 por 100 del que tuviera asignado el terreno
conforme el planeamiento en vigor o la Ley. (...)

Articulo 6. Contribuyentes

1. Son sujetos pasivos de este impuesto, a titulo de contribuyentes, las personas fisicas y juridicas y las
entidadesaque serefiereelarticulo33dela  Ley General Tributaria , sea cual sea el lugar de su residencia
habitual que, siendo propietarias, usufructuarias con facultad de disponer, o titulares de un derecho de
superficie, del suelo edificable o de edificios declarados en ruina en los términos de la presente Ley sitos
en el territorio de Extremadura, hubiesen incurrido en alguna de las conductas tipificadas como hechos
imponibles en el articulo tercero de esta Ley(...).

Articulo 10. Base imponible

1. Labase imponible de este impuesto estara constituida por el valor catastral de los terrenos no edificados
o de los terrenos con edificacion declarada en ruina, independientemente de cuél sea la valoracion que a
efectos urbanisticos tengan dichos solares o terrenos en funcion del aprovechamiento urbanistico que los
titulares de los mismos tengan reconocido.

Para los terrenos destinados a uso industrial y dotacional, la base imponible estara constituida por el 50
por 100 de su valor catastral.

2. La actualizacién de los valores catastrales periddicamente establecida en las Leyes de Presupuestos

Generales del Estado a efectos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles serd igualmente aplicable a los fines
de este impuesto.
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Si a la fecha de devengo del impuesto los
inmuebles a que se refiere el apartado
primero carecieran de valor catastral
0 éste no hubiere sido notificado al perseguia en parte con el antiguo
titular, se tomaré como base imponible Impuesto municipal sobre solares,
el 50 por 100 de aquél por que deban
computarse a efectos del Impuesto sobre
el Patrimonio».

El objetivo que se perseguia con su

implantacion no diferfa del que se

que fue derogado por el Impuesto
sobre bienes inmuebles y que tenfa
dos modalidades que gravaban,

Articulo 11. Tarifa respectivamente, los solares sin edificar

. . . o insuficientemente edificados, por un
La base imponible de este impuesto,

calculada segtn lo dispuesto en el lado, y el suelo urbano y urbanizable
articulo anterior, sera gravada al tipo del programado por otro.
10 por 100.

El porcentaje anterior se incrementard
anualmente en un punto si los obligados por el impuesto no acometieran las obras cuya ausencia da lugar
a esta exaccion hasta llegar al maximo del 20 por 100, no incrementandose en lo sucesivo.

Los tipos de gravamen aplicables serdn los vigentes en la fecha de los respectivos devengos de este
impuesto».

Articulo 13. Periodo impositivo y devengo
El periodo impositivo coincide con el afio natural.
El impuesto se devengard el 31 de diciembre de cada afio y afectara a aquellas conductas tipificadas
como hechos imponibles en el articulo 3 de esta Ley que se hubieran producido a lo largo del periodo
impositivo».

Articulo 16. Normas generales
La titularidad de la competencia para la gestion, liquidacion, recaudacion e inspeccién de este impuesto
corresponde en exclusiva a los érganos competentes de la Consejeria de Economia, Industria y Comercio

de la Junta de Extremadura».

Los contribuyentes deberdn presentar declaracion de bienes afectos al impuesto que se regula en esta Ley
en los plazos y forma que se determinen reglamentariamente.

La liquidacién de este impuesto se practicara directamente por los 6rganos competentes de mencionada

Consejeria, notificdndose dicha liquidacién, que habra de estar debidamente motivada, a los sujetos
pasivos con expresion de los elementos esenciales de la misma“.

Revista Técnica Tributaria //



Ley de la Asamblea de Extremadura 9-1998

3.

Respecto del citado impuesto, el Fundamento de Derecho Tercero de la sentencia comentada describia, al rechazar
otro de los motivos aducidos en el recurso de casacion, la posible infraccién por la citada ley del articulo 6.2 de
la LOFCA, al no coincidir los hechos imponibles del impuesto con los hechos imponibles del Impuesto sobre el
Patrimonio y del gravamen especial sobre bienes inmuebles de entidades no residentes, las caracteristicas del
mencionado impuesto (la negrita es siempre nuestra), resefiando al respecto lo siguiente:

“el impuesto controvertido, (aprobado originariamente por la ley 9/1998, de 26 de Junio , y que sufrié diversas
modificaciones hasta su regulacién en los articulos 25 y siguientes del Decreto Legislativo 2/2006, de 12 de
Diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales de la Comunidad Auténoma de
Extremadura en materia de tributos propios, siendo suprimido con efectos de 1 de Enero de 2011 por el art. 43.2
de la Ley 19/2010, de 28 de Diciembre ) gravaba la titularidad de los terrenos radicados en Extremadura, que,
teniendo como destino natural la edificacion y ser legalmente edificables, no estuvieran construidos en un
determinado plazo, asi como la titularidad de las edificaciones sitas en territorio extremefo que, habiendo
sido declaradas en ruina, no hubieran sido objeto de sustitucion o de rehabilitacion, siendo la razén principal
que llevé a su implantacidn, tal y como explicaba la Exposicion de Motivos de la Ley 9/1998, el fomentar la
edificacion y consecuentemente evitar en la medida de lo posible la especulacién, (la negrita siempre es
nuestra ) poniendo freno o trabas a la practica de muchos titulares del suelo que, incumpliendo su deber de
edificar, se dedicaban a acaparar los solares esperando la oportunidad de venderlos al mejor postor obteniendo de
este modo unas rentas muy altas debidas exclusivamente a la escasez de suelo urbano.

De este modo, el objetivo que se perseguia con su implantacion no diferia del que se perseguia en parte con el
antiguo Impuesto municipal sobre solares, que fue derogado por el Impuesto sobre bienes inmuebles y que tenia
dos modalidades que gravaban, respectivamente, los solares sin edificar o insuficientemente edificados, por un
lado, y el suelo urbano y urbanizable programado por otro, por lo que la primera modalidad tenia las caracteristicas
propias de los tributos con fines no fiscales al tener como finalidad el fomento de la edificacion.

En definitiva, se trataba de un impuesto por naturaleza directo, real, progresivo y subjetivo como estableci6
el art. 1 de la ley 9/1998 ,y con finalidad primordialmente extrafiscal, al constituir el hecho imponible del
mismo segun el art. 3 : A) Para el suelo edificable, no haber procedido a su completa edificacion en el plazo de
cinco afos, a contar desde que adquirieron la condicién de edificabilidad a que hacia referencia el art. 4, y B)
Para el suelo urbanizable, no haber procedido a su completa edificacion en el plazo de cuatro aios, a contar
desde la finalizacion del tiempo fijado, bien en las bases orientativas del planteamiento, bien en el especifico
Programa de Ejecucion aprobado por la Administracion actuante, sin que se hubiera procedido a su completa
transformacion en los términos previstos en la ley 15/2001, de 14 de Diciembre, del Suelo y Ordenacion
Territorial de Extremadura, salvo que concurrieran supuestos de fuerza mayor, y C) Para las edificaciones
declaradas en ruina, el no haber solicitado la correspondiente licencia para proceder a la sustitucion o a la
rehabilitacion en el plazo de cinco afos, contado desde que se produjo la resolucién administrativa de
declaracion de ruina.

Por otra parte, eran sujetos pasivos del impuesto, a titulo de contribuyentes, segun el art. 6.1 de la ley 9/1998 “las
personas fisicas y juridicas y las entidades a que se refiere el art. 33 de la ley General Tributaria , sea cual sea el
lugar de su residencia habitual que, siendo propietarias usufructuarias con facultad de disponer, o titulares de
un derecho de superficie, del suelo edificable o de edificios declarados en ruina en los términos de la presente
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ley sitos en el territorio de Extremadura, hubieren Por tanto si una norma juridica genera
incurrido en alguna de las conductas tipificadas en sus destinatarios incertidumbre
como hechos imponibles en el articulo tercero de )
razonablemente insuperable
estaley...."
sobre la conducta exigible para su
Ademas el Impuesto se devengaba el 31 de cumplimiento o sobre la previsibilidad

Diciembre y afectaba a aquellas conductas
calificadas como hechos imponibles que se
hubieren producido a lo largo del periodo
impositivo, coincidiendo la base imponible sélo sise acredita la concurrencia de
con el valor catastral y aumentando el tipo exigencias de interés general que
de gravamen de afio en afo, conforme el

contribuyente retrasaba el final de la edificacion
() podra declararse su constitucionalidad.

de sus efectos, se habra vulnerado

el principio de seguridad juridica y

justifiquen la aprobacion de esa norma

Y en el Fundamento de Derecho Cuarto de la
sentencia, se anadia:”

Tampoco cabe cuestionar la constitucionalidad del Impuesto, por vulneracién del principio de igualdad, al no
aplicarse el Impuesto en todo el territorio de Extremadura, por quedar exceptuados los municipios, entidades
locales y pedanias cuya poblacion de derecho, en la fecha de devengo, fuese inferior a 10.000 habitantes, ya que
el principio de igualdad no implica que en todos los casos un tratamiento legal igual con abstraccion de cualquier
elemento diferenciador de relevancia juridica, por lo que no toda desigualdad constituye necesariamente una
discriminacion, produciéndose ésta solo cuando la desigualdad esta desprovista de una justificacion objetiva y
razonable en relacion con la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo darse una relacion razonable
de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida.(...)

4.

En este apartado expondré la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la retroactividad de las leyes tributarias,
aunque no puedo dejar de reflejar un punto que me parece de relieve y del que no existe mencién alguna en el
recurso de la parte. Me refiero al distinto plano en que deben actuar el ambito urbanistico y el fiscal, y en concreto
a que si el ciudadano no cumple con la legislacion urbanistica se deben aplicar los mecanismos previstos en el
mismo, especialmente la expropiacion forzosa.

Adentrandonos en la doctrina del Tribunal Constitucional debo destacar que el méximo intérprete de la
Constitucion ha declarado que no existe una previsién constitucional que impida que las leyes tributarias puedan
tener carcter retroactivo puesto que per se ni son normas sancionadoras ni restrictivas de derechos (STC 173 /1976,
de 31 de octubre, FJ 3°), también en la citada sentencia y FJ sefiala que ello “no supone de ninguna manera mantener,
siempre y en cualquier circunstancia, su legitimidad constitucional, que puede ser cuestionada cuando su eficacia
retroactiva entre en colision con otros principios consagrados en la Constitucién (STC 126/1987, fundamento juridico
9.9), sefialadamente, por lo que aqui interesa, el de seguridad juridica, recogido en el mismo precepto constitucional.”
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Hasta el ejercicio 2001, dado que la Por lo que se refiere al principio de seguridad
juridica cabe decir que ha sido definido como la
certeza sobre el ordenamiento juridico aplicable
y los intereses juridicamente tutelados (STC

diciembre no se pudieron practicar 15/86, de 31 de enero, FJ2°), como la expectativa
liquidaciones tributarias por el mismo; razonablemente fundada del ciudadano en cual
ha de ser la actuacion del poder en aplicacion del
derecho (STC 36/91, de 14 de febrero, FJ5°), como la
ya més de dos anos y medio desde la claridad del legislador y la no confusién normativa
entrada en vigor de la ley reguladora (STC 46/ 90, de 15 de marzo, FJ4°) a pesar de que,
asimismo, el Alto Tribunal proclame que dicho

fecha de devengo de este impuesto

autonomico periodico era el 31 de

esto es, cuando habian transcurrido

de este tributo.
principio no puede actuar como valor absoluto

del que derive la petrificacion del ordenamiento

juridico, puesto que este “debe responder a la
realidad social de cada momento como instrumento de perfeccionamiento y progreso (STC 89/2009, de 20 de abril,
FJ3°) ni comporte un derecho de los ciudadanos a mantener un determinado régimen (STC 126/ 87, de 16 de
julio, FJ11°). Dicho principio de seguridad juridica, segin ha declarado el referido Tribunal, se manifiesta en dos
vertientes, objetiva y subjetiva.

Desde la parte objetiva el principio persigue la certeza del ordenamiento juridico evitando las dudas sobre el
contenido de la norma juridica, tal como sefala y precisa la sentencia STC 150/1990 de 4 de octubre, FJ 8. Por su
parte en la vertiente subjetiva protege la confianza de los ciudadanos que adaptan su conducta a la legislacion
vigente frente a cambios normativos que no sean razonablemente previsibles, por lo que la retroactividad de las
normas no puede infringir dicha confianza. (A esa confianza se refiere, por primera vez, el Voto particular a la STC
6/1983, FJo4)

Por tanto si una norma juridica genera en sus destinatarios incertidumbre razonablemente insuperable sobre la
conducta exigible para su cumplimiento o sobre la previsibilidad de sus efectos, se habra vulnerado el principio
de seguridad juridica y solo si se acredita la concurrencia de exigencias de interés general que justifiquen la
aprobacién de esa norma podré declararse su constitucionalidad (STS 273/2000, 15 de noviembre, FJ°11). De esta
manera, siguiendo el criterio constitucional procede analizar si el principio de seguridad juridica debe ceder ante
otros bienes o derechos constitucionalmente protegidos, valorando las circunstancias del supuesto concreto
para decidir si, tratdndose de retroactividad auténtica, concurren exigencias cualificadas del bien comun o del
interés general que justifiquen la retroactividad de la norma. Y para ello el propio Tribunal Constitucional valora,
entre otros criterios, si la norma prevé un plazo razonable para que los ciudadanos puedan evitar la aplicacion
de la norma retroactiva, tal como ocurri6 la STC 234 / 2001, de 13 de diciembre, FJ11°, en la que se declara que la
norma cuestionada resultaba imprevisible diciendo expresamente”. Esta nota o caracteristica de imprevisibilidad se
acentua si tenemos en cuenta que los fabricantes afectados por la disposicién transitoria cuestionada no dispusieron
de un periodo temporal razonable para impedir la aplicacién del precepto fiscal” De igual manera en relacion con la
previsibilidad, el Tribunal valora si la norma retroactiva tiene efectos constitutivos sobre la situacién previa y asi, si
la norma posterior mantiene el contenido de la norma anterior pero procede a su elevacién del rango con efectos
retroactivos, no se considera infringido el principio de seguridad juridica por cuanto los ciudadanos ya conocian el
contenido de la norma (STC 273/2000 de 15 de noviembre, FJ12°). También el Tribunal Constitucional utiliza como
criterios de valoracion del alcance de la medida y si su alcance es limitado se considera un elemento favorable
en la declaracion de la constitucionalidad de la norma (STC 182/97, de 20 de octubre, FJ13°). Naturalmente, |a
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finalidad de la norma y la existencia de causas del bien comun o del interés general pueden fundamentar de
forma objetiva y plausible la infraccion del principio de seguridad juridica, para lo cual el andlisis de los debates
parlamentarios y de la Exposicion de Motivos de la norma cuestionada se convierten en instrumento Utiles para
conocer cudles han sido las razones que motivaron la decision de establecer efecto retroactivo respecto de una
determinada regulacion. Asi las SSTC 15/2000, de 20 enero, FJ7° y 193/2004, de 4 noviembre, FJ6°. Recordar
también las decisiones del Tribunal Constitucional, contenidas en las STCC 173/96, de 31 de octubre y 126/87, de
16 de julio, en ambos supuestos se enjuiciaba una norma idéntica, norma tributaria que establecia el gravamen
complementario sobre la tasa fiscal de juego con efectos retroactivos; en la segunda sentencia, FJ 13°. se considerd
que la norma era conforme con la Constitucion declarando que “Se trata, pues, de una norma que tiene cardcter
transitorio, cuya aplicacion se limita al ejercicio en que la ley se aprueba, que no puede calificarse de imprevisible y que
responde a la finalidad, constitucionalmente respaldada, de una mayor justicia tributaria." mientras en el supuesto
de la STC173/1996, si bien la norma tiene caracter transitorio, resulta imprevisible y no respondia a una finalidad
constitucionalmente admisible, FJ5°.

Mencionar, por ultimo, que en relacién con el juicio de relevancia, el 6rgano constitucional ha declarado
repetidamente que su correcta realizacion «es una de las condiciones esenciales para la admision de la cuestion,
pues, en la medida que garantiza una interrelacién necesaria (STC 28/1997, de 13 de febrero, F 3) entre el fallo del
proceso a quo y la validez de la norma cuestionada, asegura la realizacién efectiva del antedicho control concreto
de la constitucionalidad de la Ley (ATC 24/2008, de 22 de enero, F4, y las numerosas resoluciones alli citadas)». (ATC
189/2009, de 23 de junio, FJ°2).

5.

Convieneindicar al respecto que la cuestién hoy comentada ya habia llegado al Tribunal Supremo en tres ocasiones
anteriores.

La primera lo fue con motivo del auto dictado por la Seccién Primera de Sala Tercera, en fecha 22 mayo 2008, a
proposito del recurso de casacion 4048/2007, interpuesto por la recurrente contra la sentencia de 11 junio 2007
dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, recaida
en el recurso nimero 1001/2005, y en el que se impugnaban diversas de liquidaciones correspondientes a otros
tantos solares propiedad de la parte actora, respecto del ejercicio 2001. El Tribunal Supremo entendié que sélo la
liquidacion correspondiente al solar sito en la calle los Ordenados, PB, de Badajoz superaba el limite de casacion al
fijado por la ley, en aquel entonces 150.000 €. En esa resolucion se hacia referencia a la liquidacién con referencia
catastral 4847302PD7044F0001PZ, que corresponde, como después sefialaré, al inmueble respecto del que se gira
la liquidacién en el afio 2004 y que resulta enjuiciada en la sentencia de 13 de mayo de 2013, objeto de este
comentario.

La segunda ocasién en que el Tribunal Supremo se pronuncié sobre el impuesto comentado, tiene lugar con la
sentencia de 23 de junio de 2011, recurso de casacion 4532/2007, interpuesto por la inmobiliaria recurrente contra
la sentencia dictada el 27 de julio de 2007 por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del citado Tribunal Superior en el recurso contencioso administrativo nimero 998/2005, recurso de casacion
interpuesto contra liquidaciones correspondientes al ejercicio 2002 y unicamente admitida respecto del
solar sito en la calle Los Ordenados, PB, de Badajoz. Aunque la parte en los tres primeros motivos de casacion
alegaba la posible retroactividad de la ley autondmica 9/1998, interesando el planteamiento de la cuestion de
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inconstitucionalidad, el Tribunal Supremo en el
Fundamento de Derecho Segundo de su sentencia
entendié que dichos motivos hacian referencia a
de los ciudadanos es una cuestion una cuestion autondmica, por lo que los inadmitié

Y determinar cudndo una norma

tributaria vulnera la sequridad juridica

que s6lo puede resolverse caso por conforme al articulo 86 .4 de la Ley de la Jurisdiccion
caso, teniendo en cuenta, de un lado, o B
Por Ultimo y como tercera ocasion, debo hacer
el grado de retroactividad de la norma referencia a la sentencia de 20 de octubre 2011,
y, de otro, las circunstancias que recurso de casacion 4048 / 2007, referente al
gjercicio 2001 y respecto del cual sélo se enjuicid la
liquidacion correspondiente al inmueble de la calle
Los Ordenados, PB, de Badajoz. En dicha sentencia
se planteaban igualmente los motivos relativos a la
posible retroactividad de la Ley 9/1998 y la Sala en el Fundamento de Derecho Tercero de su sentencia volvia
entender que estdbamos ante una cuestion autondmica.

concurran en cada supuesto.

En la sentencia de 13 mayo 2013, objeto de comentario, interpuesta contra la sentencia de 9 noviembre 2010,
dictada también por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura
en el recurso jurisdiccional nimero 228/2009, la liquidacion que esta en el origen del pleito se gira el 30 de enero
de 2007 a Inmobiliaria O,, S.L., como titular de un solar, con referencia catastral 4847302PD7044F0001PZ, sito en
la calle Los G., 3, de Badajoz, edificable desde el 26 de mayo de 1989 (fecha de publicacion en el Diario Oficial de
Extremadura de la segunda revision del Plan General de Ordenacion Urbana de ese municipio), por el impuesto
sobre suelo sin edificar y construcciones ruinosas del ejercicio 2004.

El Tribunal Supremo, en la sentencia comentada, apartandose en su Fundamento de Derecho Sexto de sus
sentencias de 23 de junio 2011 y 20 de octubre 2011, al entender que la posible inconstitucionalidad de la ley
extremefa no resulta ajena al recurso de casacion, al fundarse en la infraccién de normas de derecho estatal, da
respuesta, a nuestro juicio, plenamente acertada, a todas las cuestiones planteadas en el recurso, justificando,
de una parte, el rechazo al planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad y, de otra, el posible caracter
retroactivo de la citada ley, en contravencion de lo dispuesto del articulo 9.3 de la Constitucion Espafola,
declarando que la ley no tiene el cardcter retroactivo defendido por la parte en su recurso. Asi en los Fundamentos
de Derecho Sexto a Octavo, inclusive, se condensa la doctrina del Alto Tribunal, que al respecto viene a sefialar:

1. LaSalaanticipalainnecesariedad de plantear cuestion de inconstitucionalidad por posible vulneracién
de laley extremena del art. 9.3 de la Constitucion. Y para apoyar su razonamiento el Alto Tribunal afiade
los siguientes las siguientes consideraciones

2. Del contenido de los apartados 2 y 3 del articulo 16 de la Ley 9/1998, se desprende, con carécter general,
que el impuesto sobre suelo sin edificar y edificaciones ruinosas se somete al sistema de liquidacion
tradicional, conforme a la declaracién de bienes previamente presentada por el contribuyente,
remitiendo al Reglamento la determinacion de los plazos y de la forma de presentacion de la misma.
Ese desarrollo reglamentario se produjo con el Decreto del Consejo de Gobierno de la Junta de
Extremadura 22/2001, de 5 de febrero, por el que se aprobd el Reglamento del impuesto sobre suelo
sin edificar y edificaciones ruinosas, que entré en vigor el 14 de febrero de 2001, al dia siguiente de
su publicacion en el Diario Oficial de Extremadura, y haciendo uso de la habilitacion contenida en la
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disposicion final primera de ese Decreto, la Consejeria de Economia , Industria y Comercio dictd la
Orden de 27 de febrero de 2001, por la que se aprueba el modelo de declaracion ordinaria de bienes
delimpuesto sobre el suelo sin edificar y edificaciones ruinosas (Diario Oficial de Extremadura numero
33 de 20 de marzo de 2001), que entrd en vigor el 20 de marzo de 2001.

Por consiguiente, hasta el ejercicio 2001, dado que la fecha de devengo de este impuesto autondmico
periddico era el 31 de diciembre (articulo 13 de la Ley 9/1998), no se pudieron practicar liquidaciones
tributarias por el mismo; esto es, cuando habian transcurrido ya mas de dos aiios y medio desde la
entrada en vigor de la ley reguladora de este tributo.

En el caso de autos, la liquidacion tributaria discutida fue girada por el ejercicio 2004, cumpliendo con
todos los requisitos contenidos en el articulo 3.1.a) de la Ley 9/1998 , porque Inmobiliaria O., S.L., era
propietaria del 100 por 100 del solar sito en la calle Los G., nimero 3, de Badajoz, edificable desde el 26
de mayo de 1989 (fecha de publicacion en el Diario Oficial de Extremadura de la segunda revision del Plan
General de Ordenacion Urbana de Badajoz), sin que se hubiera edificado ese solar en el plazo de cinco
afos exigido por dicho precepto legal, con independencia de que se considere como dies a quo para
su computo la fecha de adquisicion de la condicion de edificabilidad, como deriva del tenor literal de
la Ley 9/1998 e interpreta la Administracién tributaria extremeia, o el 19 de agosto de 1998, fecha de
entrada en vigor de dicha ley, como defiende Inmobiliaria O., S.L.

La posibilidad de liquidar el ejercicio 2004 se mantendria asi incélume, incluso en la tesis de la recurrente.

Como el impuesto sobre suelo sin edificary edificaciones ruinosas es un tributo periddico y se devengaba
el 31 de diciembre, sdlo plantearian dudas de constitucionalidad las liquidaciones de los ejercicios
2001y 2002, porque en los anteriores no se podia liquidar el impuesto, al no existir el modelo D-059, y
en los posteriores habia transcurrido ya en todo caso el plazo de cinco afios sin edificar, atin cuando se
interpretase que su computo debia efectuarse desde la vigencia de la Ley 9/1998.

El Tribunal Supremo, sin embargo, no tiene dudas ni siquiera respecto a las liquidaciones tributarias de
esos ejercicios, 2001 y 2002 y por lo tanto de la constitucionalidad de la Ley 9/1998, rechazando una
posible vulneracion del articulo 9.3 de la C.E., para lo cual cita la doctrina del Tribunal Constitucional,
referente a la seguridad juridica, contenida en el fundamento juridico 10 de su sentencia 100/2012, de 8
de mayo, donde se declaraba:

«/Clon relacion al principio de sequridad juridica hemos dicho insistentemente que viene a ser la suma de
certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo no favorable e interdiccion de la
arbitrariedad, equilibrada de tal suerte que permita promover, en el orden juridico, la justicia y la igualdad,
en libertad (SSSTC 27/1981, de 20 de julio, F/ 10; 71/1982, de 30 de noviembre, F/ 4; 126/1987, de 16 de julio, F/
7:227/1988, de 29 de noviembre, £ 10; 65/1990, de 5 de abril, £ 6;150/1990, de 4 de octubre, F 8; 173/1996,
de 31 de octubre, F13; 225/1998, de 25 de noviembre, FI 2; y90/2009, de 20 de abril, 1 4). £s decii, la sequridad
Juridica entendida como la certeza sobre la normativa juridica aplicable y los intereses juridicamente tutelados
(SSTC 15/1986, de 31 de enero, FJ 1), como la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cud/
ha de ser la actuacion del poder en la aplicacion del Derecho (SSTC 36/1991, de 14 de febrero, F/ 5), como
la claridad del legislador y no la confusion normativa (SSTC 46/1990, de 15 de marzo, F/ 4). En suma, sdlo
si, en el ordenamiento juridico en el que se insertan y teniendo en cuenta las reglas de interpretacion
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admisibles en Derecho, el contenido o las omisiones de un texto normativo produjeran confusion o dudas
que generaran en sus destinatarfos una incertidumbre razonablemente insuperable acerca de la conducta
exigible para su cumplimiento o sobre la previsibilidad de sus efectos, podria concluirse que la norma
contenida en dicho texto infringiria el principio de seguridad juridica (SSSTC 7150/1990, de 4 de octubre, £/
8 142/1993, de 22 de abril, F14,212/1996, de 19 de diciembre, £ 15; 90/2009, de 20 de abril, F14; y 136/2011, de
13 de septiembre, F19). [...]

A lo anterior debe afiadirse también que es doctrina reiterada de este Tribunal la de que el principio de
irretroactividad de las leyes consagrado en el art. 9.3 de la Constitucion concierne sélo a las sancionadoras

no favorables y a las restrictivas de derechos individuales, en el sentido que hemos dado a esta expresion
(SSTC27/1981, de 20 de julio, FJ 10; 6/1983, de 4 de febrero, FJ 2; 150/1990, de 4 de octubre, FJ 8; 173/1996, de
31 de octubre, FJ 3; y 90/2009, de 20 de abril , FJ 4), a saber, que la “restriccién de derechos individuales” ha
de equipararse a la idea de sancién, por lo cual el limite de dicho articulo hay que considerarlo referido a las
limitaciones introducidas en el dmbito de los derechos fundamentales y de las libertades publicas (del titulo
| de la Constitucién) o en la esfera general de proteccion de la persona (SSSTC 42/1986, de 10 de abril, FJ 3;
y 90/2009, de 20 de abril, FJ 4). Y es también doctrina consolidada de este Tribunal la de que el principio
de sequridad juridica no puede entenderse como un derecho de los ciudadanos al mantenimiento de
un determinado régimen fiscal (SSTC 126/1987, de 16 de julio, FJ 11; y 116/2009, de 18 de mayo , FJ
3), aun cuando, eso si, protege la confianza de los ciudadanos que ajustan su conducta econémica a
la legislacién vigente frente a cambios normativos que no sean razonablemente previsibles, ya que
la retroactividad posible de las normas no puede trascender la interdiccion de la arbitrariedad (SSSTC
150/1990, de 4 de octubre, FJ 8; 182/1997, de 28 de octubre, FJ 11;y 90/2009, de 20 de abril, FJ 4).

En consecuencia, “aunque la retroactividad de las normas tributarias no estd de forma total proscrita, si
puede tacharse de lesiva desde el punto de vista constitucional, cuando su articulacién por el legislador
vulnere alguno de los principios del art. 9.3 CE” (SSTC 234/2001, de 13 de diciembre , FJ 9). Y determinar
cudndo una norma tributaria vulnera la sequridad juridica de los ciudadanos es una cuestion que
s6lo puede resolverse caso por caso, teniendo en cuenta, de un lado, el grado de retroactividad de la
norma y, de otro, las circunstancias que concurran en cada supuesto (SSSTC 126/1987, de 16 de julio,
FJ 11;150/1990, de 4 de octubre, FJ 8; 197/1992, de 19 de noviembre, FJ 4; 173/1996, de 31 de octubre,
FJ 3;182/1997, de 28 de octubre, FJ 11; 234/2001, de 13 de diciembre, FJ 10; 89/2009, de 20 de abril, FJ 3;
y116/2009, de 18 de mayo,, FJ 3).[..] » .

Y abundando en este Ultimo criterio, la sentencia comentada, se vuelve a remitir a la doctrina del maximo
interprete de la Constitucion, y en concreto a su sentencia 182/1997, de 28 de octubre, resolucién
que consider6 relevante distinguir, como criterio orientador de este juicio casuistico, «entre la
retroactividad auténtica o de grado mdximo, y la retroactividad impropia o de grado medio. En el
primer supuesto, que se produce cuando la disposicion pretende anudar sus efectos a situaciones de
hecho producidas con anterioridad a la propia Ley y ya consumadas, sdlo exigencias cualificadas de
interés general podrian imponer el sacrificio del principio de seguridad juridica. En el supuesto de
la retroactividad de grado medio o impropia, que se produce cuando la Ley incide sobre situaciones
juridicas actuales atin no concluidas, la licitud o ilicitud de la disposicion dependerd de una ponderacién
de bienes llevada a cabo caso por caso que tenga en cuenta, de una parte, la seguridad juridica y, de
otra, los diversos imperativos que pueden conducir a una modificacion del ordenamiento juridico
tributario, asi como las circunstancias concretas que concurren en el caso, es decir, la finalidad de la
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medidayy las circunstancias relativas a su
grado de previsibilidad, su importancia
cuantitativa, y otros factores similares
(SSTC 126/1987 , fundamentos juridicos de retroactividad de grado maximo,
11, 12 y 13, STC 197/1992 , fundamento tampoco la recurrente habria
juridico 4°y STC 173/1996 , fundamento
juridico 39)»(FJ 11°).

Se llega a afirmar por la Sala, que si

nos encontraramos en un supuesto

acreditado la inexistencia de un interés
general o de una exigencia cualificada

Y la sentencia considera, que no del bien comun capaz de justificarla.
habiéndose podido liquidar el impuesto

autonémico discutido hasta el ejercicio

2001, no se puede hablar de retroactividad auténtica o de grado méaximo, porque a 31 de diciembre
de 2001, fecha de devengo del impuesto correspondiente a ese ejercicio, habia transcurrido ya, al
menos, la mitad del plazo de cinco aios fijado en el articulo 3.1.a) de la Ley 9/1998, para proceder a la
edificacion del suelo, contado el mismo desde su fecha de vigencia, por lo que, con independencia del
momento en que el suelo hubiera adquirido la condicién de edificabilidad, ningtn sujeto pasivo tuvo
menos de dos afios y medio para completar su edificacion y sustraerse de la aplicacion del impuesto.

Destaca ademés el Tribunal que la publicacién de la Ley 9/1998 en el Diario Oficial de Extremadura de 30
de julio de 1998 tuvo un “efecto anuncio” del impuesto autondmico exigido sdlo a partir del ejercicio
2001, haciéndolo asi previsible para sus destinatarios [confrontese la sentencia del TC 182/1997, de
28 de octubre, FJ 13.A)], que pudieron conocer desde la fecha de publicacion que se les iba a exigir el
impuesto autonémico por el suelo sin edificar del que fueran propietarios, habiéndoseles concedido,
de derecho y de hecho, mas de dos afos y medio para proceder a la completa edificacion, puesto
que no se podia presentar la declaracion tributaria imprescindible en la configuracion legal del impuesto
para girar liquidaciones por el mismo, si no se producia el desarrollo reglamentario de la Ley 9/1998,
demorandose la aprobacién del reglamento y del modelo D-059, para formalizar la declaracién tributaria
de bienes afectos al impuesto sobre suelo sin edificar y construcciones ruinosas, dos afios y medio desde
la entrada en vigor de la ley.

En consecuencia, se hace suya por la sentencia, la tesis de la Sala de instancia, cuando califica la
retroactividad como impropia o de grado medio., tras una ponderacion de bienes que tenga en cuenta,
de una parte, la seguridad juridica y, de otra, la finalidad de la medida y las circunstancias relativas a
su grado de previsibilidad, importancia cuantitativa, y otros factores similares, mas atin cundo una
retroactividad propia o de grado méaximo no implicaria sin mas, su inconstitucionalidad por vulneracién
del principio de seguridad juridica, dado que, y se vuelve a citar la doctrina del Tribunal Constitucional,
pueden reputarse conformes con la Constitucion modificaciones con cualquier grado de retroactividad
cuando “existieran claras exigencias de interés general” [ STC 173/1996, de 31 de octubre , FJ 5 C)]»
(véase STC 176/2011, de 8 de noviembre , FJ 5).

Incluso se llega a afirmar por la Sala, que si nos encontraramos en un supuesto de retroactividad de grado
méximo, tampoco la recurrente habria acreditado la inexistencia de un interés general o de una exigencia
cualificada del bien comun capaz de justificarla.
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6. Reafirmando sus razonamientos anteriores sobre la existencia de facto de una vacatio legis la sentencia
afirma que la parte no pudo ver atacada su seguridad juridica por la inesperada entrada en vigor de un
tributo que afectaba a su capacidad econémica, pues, contrariamente a lo que afirma en su recurso,
dispuso de tiempo suficiente para adaptarse alanuevarealidad tributaria, ya enrelacion con el ejercicio
2001, cuya liquidacién impugné para el mismo solar (referencia catastral: 4847302PD7044F0001PZ),
dando lugar al recurso de casacion 4048/2007, que para dicha liquidacién fue inadmitido a tramite por
cuantia en auto de 22 de mayo de 2008, y no digamos ya con respecto a la liquidacion correspondiente
al ejercicio 2004, objeto de impugnacion en la sentencia comentada

7. En congruencia con todo lo expuesto, la sentencia estima conforme a Derecho la aplicacion del tipo
de gravamen del 13 % en el ejercicio de 2004 resultante de incrementar el general del 10 por 100
-previsto en el apartado 1 del articulo 11 de la Ley 9/1998 , en su redaccion por la Ley 8/2002, de 14
de noviembre, de Reforma Fiscal de la Comunidad Auténoma de Extremadura-, en tres puntos
porcentuales -conforme a lo dispuesto en el apartado 2 del precitado articulo 11, en su redaccién por la
Ley 8/2002 -, esto es, un punto por cada afio transcurrido sin acometer las obras, 2002, 2003 y 2004,
dado que el impuesto se devengaba el 31 de diciembre, al tener que computarse desde el ejercicio 2001,
que fue cuando se pudo presentar la declaracion tributaria de bienes en el modelo D-059, que habilitaba
a la Administracion tributaria para girar las correspondientes liquidaciones.

A lo expuesto debemos afadir dos circunstancias: la primera es que la sentencia cuenta con un Voto
particular en el que se defiende que estamos ante una cuestion de caracter autondmico para cuyo
conocimiento era competente la Sala de instancia. El Voto se formula por el Magistrado ponente
del recurso de casacion 4532/2007. La segunda es que como se recoge en la sentencia comentada, el
impuesto que nos ocupa ha sido suprimido, con efectos desde el 1 de enero de 2011, por el articulo 43.2
de laLey 19/2010, de 28 de diciembre, Ley de Medidas de Extremadura 2011.
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Resumen

El trabajo analiza las vias de impugnacion de las Ponencias de Valores Catastrales y atiende, especialmente, a la interpretacion
que, de las mismas, ha realizado tanto el Tribunal Supremo como el resto de Tribunales de Justicia. Para ello, se adentra
en discernir cudl es su naturaleza juridica, recalcando el silencio normativo y la evolucion jurisprudencial, y extrayendo las
consecuencias juridicas que tal decisién tiene a la hora de determinar el régimen de recursos, administrativos y judiciales;
proponiendo una solucién juridica que no menoscabe el derecho de defensa y de acceso a una tutela judicial efectiva del
titular catastral que, al recibir la notificacion del valor catastral, no habia recurrido contra la Ponencia de valores catastrales.
Se atiende, asimismo, a cudles son los criterios que delimitan la posibilidad de que pueda accederse ante el Tribunal Supremo
mediante un Recurso de Casacién, y a las contradicciones que presenta dicho Tribunal en las resoluciones que resuelven esta
cuestién. Por dltimo, se reflexiona, también, sobre qué sujetos pueden resultar afectados por una decision judicial que anule
una Ponencia de Valores y, en su caso, qué vias podrian instarse para una posible devolucién de los tributos ingresados.

Abstract

This paper analizes the consequences of the appeal of the Reports of Rateable Values, considering the interpretations of the
Supreme Court and other Courts in Spain.

In order to do that, it discusses the real legal nature of the Reports, stressing the requlatory silence and the evolution of the case
law, taking them into account in order to establish the administrative and judicial remedies. In doing so, the right of defense and
the effective judicial protection serve as a basis for the proposal of a legal solution; specially in the cases where the assessed owner
that, upon receiving the notification of the assessed value, had not appealed the Report of Rateable Values.

At the same time, the article explores the criteria that allows to access the Supreme Court by a writ of cassation and the contradictory
case law of the Supreme Court in that respect.

1 Estetrabajo seinsertaen el Proyecto de Investigacién DER 2009-13199, del Ministerio de Ciencia e Innovacién, VI Plan Nacional de Investigacion
Cientifica, Desarrollo e Innovacién Tecnoldgica, del que el autor es investigador principal. Y en el Proyecto Prometeo 2013/054,de la
Generalitat Valenciana, titulado “La globalizacion del fendmeno tributario: construccion metodoldgica, criminalizacion y derechos humanos”.
El trabajo tiene su origen en la Conferencia presentada al IX Congreso Tributario, organizado por el CGPJ —con la colaboracién de AEDAF-,
celebrado en Granada, del 22 al 24 de mayo de 2013,y que ha sido publicada, en parte, por AEDAF y Ediciones Francis Lefebvre, Madrid, 2013;
publicacién autorizada por el CGPJ.
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Finally, the article reflects on what subjects may be affected by a Court decision anulling a Report of Rateable Values and, if so,
which remedies can be used in order to obtain the refund of the tax paid.
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Ponencia de Valores catastrales. Valor Catastral. Recursos administrativos y judiciales. Impugnacion indirecta de disposiciones
generales. Actos administrativos. Recurso de Casacién. Devolucién de ingresos indebidos.
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1. Introduccion. Caracteristicas de las ponencias de valores

“A nadie se le oculta las dificultades técnicas de la ‘tasacion colectiva de ciudades’; dificultades que nunca podran
superarse, como ocurre con todas las tareas de ‘valoracion’ de inmuebles urbanos”. Tan realista reflexion, aunque
igualmente desazonadora, fue pronunciada por el Tribunal Supremo, en la Sentencia de 5 de julio de 2002, Rec. n®
3626/1997.

Esta afirmacién, rigurosamente cierta, implica admitir unas consecuencias tanto juridicas como econémicas
nada desdefables. No podemos desconocer que esa tasacion colectiva de ciudades se lleva a cabo mediante la
aprobacién de la correspondiente ponencia de valores catastrales -total, parcial o especial-, y es la causa directa de
la consiguiente notificacién de cada uno de los valores catastrales correspondientes a los bienes inmuebles urbanos
del 4rea geografica valorada con base en los criterios y coeficientes aprobados en aquella Ponencia de valores;
valor catastral que, a su vez, va a ser tomado como referente para configurar la base imponible de buena parte de
los tributos estatales y locales (se tiene en cuenta, mas o menos directamente, en el IBI, Impuesto sobre Plusvalia,
IRPF, I. Patrimonio, ISD). La aplicacion de las reflexiones de la citada Sentencia supone tanto como reconocer que la
base imponible de dichos tributos esté siendo determinada, si no irregularmente, si con suma dificultad y, quizas,
poca precision; lo que comportaria que no se estuviera tributando por una capacidad econdmica real.

Ademis, tal afirmacion nonosalarmariasinofueraporelimbricado sistema de recursos establecido normativamente
y por el cariz que estan tomando las decisiones del Tribunal Supremo en relacién con la naturaleza juridica y
las posibilidades de recurso que pueden interponerse contra esos actos catastrales y tributarios, sumamente
entrelazados. Orientacion juridica que, digamoslo abiertamente -aunque trataremos de justificarlo-, no favorece
ni tutela la posicién juridica del contribuyente cuando dude de la conformidad a Derecho de una Ponencia de
Valores. A ello dedicaremos las siguientes reflexiones.

En efecto, como deciamos, esa tasacion colectiva de ciudades se efectiia mediante la aprobacion de las
correspondientes Ponencias de Valores catastrales. Pues bien, a la hora de discernir normativamente qué es una
Ponencia de Valores catastrales, el Real Decreto Legislativo 1/2004, que aprueba el Texto Refundido de la Ley
del Catastro Inmobiliario, en ningun precepto aporta una definicién. Todo lo mas, el articulo 25, en su apartado
primero, explica cudl debe ser su contenido: “La ponencia de valores recogerd, segun los casos y conforme a lo
que se establezca reglamentariamente, los criterios, mddulos de valoracion, planeamiento urbanistico y demas
elementos precisos para llevar a cabo la determinacion del valor catastral, y se ajustard a las directrices dictadas
para la coordinacion de valores”.

En la Norma 22 del Anexo del Real Decreto 1020/1993, de 25 de junio -donde se concretan las normas técnicas
de valoracién y el cuadro marco de valores del suelo y de las construcciones para determinar el valor catastral
de los bienes inmuebles de naturaleza urbana-, se afirma que: “Las ponencias de valores son los documentos
administrativos que recogen los valores del suelo y de las construcciones, asi como los coeficientes correctores a
aplicar en el dmbito territorial al que se refieran”.

Cohonestando la redaccién de ambos preceptos, pueden extraerse cuatro caracteristicas que dan una idea de qué
es una Ponencia de valores:

1. esun documento administrativo
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2. recoge los valores del suelo y las construcciones

3. plasma los criterios, mddulos de valoracién, planeamiento urbanistico y coeficientes correctores
necesarios para determinar el valor catastral

4. debe ajustarse a las directrices dictadas para la coordinacién de valores.

Facilmente salta a la vista la especialidad del cometido y del propio contenido de las Ponencias de Valores
catastrales, pues, si en su elaboracion van a llevarse a cabo complejas actuaciones técnico-valorativas, y, ademas,
se exige atender a la normativa urbanistica, catastral y tributaria, ello dificulta, de suyo, su comprension por el
contribuyente afectado, y debiera comportar, cuanto menos, determinadas garantias juridicas:

« en primer lugar, que el drgano administrativo que las elabora y aprueba redoblase los esfuerzos de motivacion
y prueba de sus decisiones para que, asi, el ciudadano afectado pudiera conocer su contenido, y adverar la
realidad y correccion de las decisiones que en ella se plasman?

+ ensegundo lugar, que se establecieran, normativamente, los cauces necesarios para que los afectados pudieran
conocer, fehacientemente, que se ha aprobado una ponencia de valores; consultar, con facilidad, cual es su
contenido, y ser capaces de vislumbrar, ya en ese momento, cual es la trascendencia tributaria futura de su
aprobacion, pues es evidente que, al desconocimiento practicamente generalizado por los contribuyentes
de su relevancia juridica, se une el anonimato de su aprobacion y su contenido, y la préctica imposibilidad de
deducir como se traducirdn esos criterios, médulos y coeficientes genéricos en cifras concretas en cada uno de
los tributos que van a decidir su base imponible en funcidn de esa Ponencia de Valores catastrales.

« Y, en tercer lugar, dado que cualquier vicio o defecto en la determinacion de una Ponencia de Valores despliega
inevitables consecuencias en muchas figuras tributarias, al entrelazarse Ponencias de Valores con valor catastral
notificado con base en esa Ponencia, y con los tributos exigidos basandose en esos valores catastrales, debiera
establecerse un sistema de recursos, administrativos y judiciales, racional y de facil inteleccion por los afectados,
y, sobre todo, que protegiera su derecho a la defensa y permitiera el acceso a los Jueces y Tribunales, sin
originarles indefension.

Sin embargo, la realidad es més bien otra. Ninguna de estas tres l6gicas exigencias se cumplen actualmente, bien
sea por mor de la normativa vigente, bien sea por la interpretacion que estdn efectuando algunas decisiones
jurisprudenciales.

Si atendemos a la actuacién administrativa, como afirmara Martin Queralt?, “la complejidad y oscuridad del
procedimiento de revision de valores catastrales, cuando camina de la mano de una evidente falta de motivacion

2 Asiloexigiamos, ya, en BOSCH CHOLBI, J. L., "Las exigencias de motivacion de las Ponencias de Valores, en tanto que actos administrativos’, TF,
n° 192, 2006, 49. 96y ss.

3 MARTIN QUERALT, J,"Las revisiones catastrales no pueden permanecer ajenas al Derechd’, TF, ne 182, 2005, pags. 4-7.Vid. VARONA ALABERN,
J.E,"La motivacion del valor catastral’, RDFHP, ne 243, 1997, pags. 13 y ss.Vid,, sobre la necesidad de motivacién y prueba de las decisiones
de la Ponencia de Valores, nuestros trabajos BOSCH CHOLBI, J. L, “La impugnacion de las Ponencias de Valores y de los valores catastrales:
cuestiones problematicas’, TF, ne 246, 2011, pag. 16 y ss.; “La reiterada anulacién de las Ponencias de Valores catastrales: una problematica
de hondo calado juridico’, TF, n° 209, 2008, pag. 102 y ss., “Las exigencias de motivacién de las ponencias de valores, en tanto que actos
administrativos’, TF, ne 192, 2006, pdg. 96 v ss.
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de las propias ponencias de valores -que apelan
genéricamente a estudios de mercado o aplicacién
de coeficientes sin nimia explicacion del por qué, técnicas de la‘tasacion colectiva de
y sin incorporarlos a su texto, como exige la Ley
30/1992-, causa una evidente desazén juridica, si
no indefension, a quien se enfrente a su texto. ;Por
qué los Tribunales de Justicia vienen exigiendo, todas las tareas de valoracion'de

con toda razén, una motivacién correcta y inmuebles urbanos”.

adecuada de las liquidaciones tributarias en

tanto que actos de gravamen que inciden en los

derechos del contribuyente -art. 54 Ley 30/1992-,

y, sin embargo, en este terreno hay que ser permisivos hasta el punto de permitir que esa ponencia de valores
se limite a aludir, sin motivar ni probar en muchas ocasiones, afirmaciones y criterios que tampoco van a ser
explicados al contribuyente, pero que van a servir de base para fijar el valor individualizado de cada inmueble?” Se
puede decir mas alto, pero no mas claro.

"A nadie se le oculta las dificultades

ciudades’; dificultades que nunca

podran superarse, Como ocurre con

Pues, atn asi, el Tribunal Supremo, no deja de sorprendernos, cuando afirma en la Sentencia de 11 de julio de 2013,
Rec.n°5190/2011, que:

“es cierto que en los archivos del soporte informatico conformador del expediente administrativo no
se encuentran separadamente los estudios de mercado, pero igualmente es cierto que en el archivo
correspondiente a Metodologia 2005, que contiene el “documento Resumen de la Ponencia de Valores’,
se hace referencia a los valores de mercado, lo que parece indicar que efectivamente si se han realizado
los mismos y se tuvieron en consideracién al momento de elaborar la Ponencia de Valores. Mas sea de
una forma u otra, no puede compartirse la afirmacion de la sentencia de instancia cuando dice que
dicho estudio de mercado fue expresa y especificamente requerido a instancia de la parte actora como
complemento de expediente, sin que fuera remitido; y no podemos compartirla porque un examen
exhaustivo de los autos descubre que recibido el expediente se dio traslado por providencia de 14 de
octubre de 2008 a la parte actora para que formulara demanda con entrega del expediente recibido y sin
solucién de continuidad, sin realizar solicitud de complemento de expediente, formulé demanda, nada
dijo en demanda respecto de los estudios de mercado al respecto mas que lo referido ut supra, pero es que
posteriormente al proponer las pruebas de las que se valid, ninguna versé sobre el estudio de mercado.
Esto es, mediante soporte informético se aportd la Ponencia de Valores, no el estudio de mercado que
debia acompaniar separadamente a esta, pero en modo alguno se intent subsanar esta deficiencia, lo
que hace adquirir especial significacion a la afirmacion de la Sra. Abogado del Estado cuando dice que
una cosa es que no se encuentre en el expediente el estudio de mercado y otra distinta que no exista
como se dice en la sentencia, mas cuando en la propia Ponencia de Valores se esta haciendo referencia a
los mismos"”. Cfr. la STS de 6 de febrero de 2014, Rec. n° 1325/2011.

Es decir, que, ademds de otorgar caracter de dogma a las afirmaciones administrativas, y de bendecir que el
expediente administrativo pueda no estar completo, hace recaer sobre los lomos del recurrente el deber de
solicitar que el mismo, en su caso, sea completado por el drgano administrativo responsable de su conformacién.
Qué solucion tan distinta a la adoptada, en un caso idéntico, por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana, en Sentencia de 18 de febrero de 2014, Rec. n° 160/2011, con la que concordamos plenamente, cuando
sostiene, con finura juridica, que:
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“Lo cierto es que no consta en las actuaciones testimonio del estudio de mercado correspondiente a la
ponencia de valores.

Esta circunstancia impropia no ha sido suplida por la parte procesal a quien incumbe la carga de
hacerlo, la Administracion demandada, aunque podria haberlo hecho, bien solicitando la completacién
del expediente administrativo, bien adjuntando el susodicho estudio en el escrito de contestacién a la
demanda. A la Administracion demandada le incumbe acreditar -pudiendo hacerlo a través del expediente
administrativo- los hechos que dotan de legitimidad a su actuacion. En este sentido y en lo que ahora
interesa, es un hecho legitimador que haya un estudio de mercado que dote de base las asignaciones
de valor catastral que se cuestionan. De ahi que la Administracion tenga que asumir consecuencias
procesales negativas porque no aporta al proceso el expediente administrativo, ello por efecto de la carga
de la prueba.

Desde luego, la falta de remision del expediente en ningun caso puede imponer al justiciable la carga
de acreditar aquellos extremos que deberian constar en aquél, primando irrazonablemente la pasividad
de la Administracion. La anterior conclusion no varia si la parte actora no ejercité la posibilidad procesal
de solicitar que se complete el expediente administrativo. Tal posibilidad no altera ni matiza la carga
que tiene la Administracién de acreditar los hechos que legitiman su actuacion, dado que la facultad
de pedir que se complete el expediente ha de concebirse como un medio para favorecer la defensa del
administrado, por ejemplo, alegando -a la vista de actuaciones administrativas completas- motivos de
impugnacién que no articuld en la via administrativa.

En tal sentido razona la STS de 14-7-2010 que “si el expediente no estad completo en elementos que dejan
sin cobertura al acto impugnado, es el defensor de la Administracion el que debe pedir su ampliacion a
fin de que esos efectos no se vuelvan contra la administracion autora del acto. Lo que, desde luego, no
es aceptable es que el incumplimiento de una carga que pesa sobre una de las partes produzca efectos
desfavorables en la contraparte. Elementales razones procesales exigen que el incumplimiento de las
cargas procesales gravite sobre la parte que la incumple y no sobre la contraparte”. En la misma linea
cabe citar la STC 85/2006, FJ 10", Con la misma orientacion, las SSTSJ de Valencia de 12 de diciembre
de 2012, Rec. n° 644/2010, y de 25 de enero de 2013, Rec. n° 242/10, que aprecian falta de justificacion
y motivacion de los criterios y datos técnicos suficientes para poder analizar la decision de aprobar los
mddulos basicos de repercusion de suelo MBR y MBC, y otros coeficientes, “lo que impide al peritoy a la
Sala analizar técnicamente las decisiones adoptadas y valorar su pertinencia”

Por su parte, el Legislador tampoco ha estado generoso con los derechos de los propietarios de los inmuebles
del territorio espafiol que sean objeto de una revisién catastral. De hecho, ni siquiera se publica el contenido
completo de la Ponencia de Valores catastrales en ningtin Boletin Oficial, ni es objeto de comunicacion individual
su aprobacion. Unicamente se prevé el anuncio de su aprobacion en el Boletin Oficial de la Provincia o de la
Comunidad Auténoma correspondiente. Si el contribuyente llega a conocer de la publicacion de ese anuncio, debe
trasladarse a la sede de la Gerencia Regional del Catastro si quiere conocer su contenido. Atenuada publicidad o
“ficcion legal” que no facilita que dicha aprobacion sea conocida por la practica totalidad de afectados.

4 Vid, sobre el tema, URIOL EGIDO, C, Y BOSCH CHOLBI, J. L., “El expediente administrativo y la carga de la prueba en el dmbito tributario’, TF, ne
261,2012, pégs. 72-80, y PEREZ NIETO, R, “La carga de la prueba en los procedimientos y procesos tributarios’, TF, n° 252, 2011, pag. 8 y ss.
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Y, en fin, también es una realidad incontestable Es una realidad incontestable el
el complejo entramado de recursos previstos
normativamente para la impugnacién de cada
uno esos actos administrativos entrelazados
—Ponencia de valores, valores catastrales, impugnacion de cada uno esos
liquidaciones tributarias-. Hasta el punto de que
el propio Tribunal Supremo alzé la voz -sin que el
Legislador hiciera caso alguno- para advertir, en
la citada Sentencia de 5 de julio de 2002, Rec. n° liquidaciones tributarias-.
3626/2007, que:

complejo entramado de recursos

previstos normativamente para la

actos administrativos entrelazados -

Ponencia de valores, valores catastrales,

“lo que ya resulta més discutible es el complejo entramado de recursos administrativos, que a modo
de torrenteras desembocan atropelladamente y en momentos distintos en el tnico cauce del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo, pero no ante el mismo érgano, sino ante érganos distintos, en
unos casos inmediatamente ante los Tribunales Superiores de Justicia, si lo que se impugna directamente
son el Acto de imposicién y el de Ordenacién, en otros ante estos Tribunales o ante la Audiencia Nacional,
previa la via econdmico-administrativa, si lo que se discute son los actos propios de la gestion catastral,
y, por ultimo, ante los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, con posible recurso de apelacién ante
los Tribunales Superiores de Justicia, si lo que se impugnan son actos propios de la gestion tributaria
(liquidaciones, exenciones, bonificaciones, etc.).

Indudablemente, este, muy complejo, cuadro de procedimientos administrativos y procesos
jurisdiccionales podia simplificarse, por mor del debido respeto al principio de continencia de la causa,
y, sobre todo, subordinando el principio de autonomia municipal, que ya lo esta en cuanto a la gestion
catastral, con el fin de seguir en todo caso una misma via impugnatoria, la econémico-administrativa, con
una sola instancia, pero ésta es una cuestion ajena a este recurso de casacion”.

2. Lanaturaleza juridica de las Ponencias de Valores
catastrales: l1os inexplicados vaivenes del Tribunal
Supremo

Ni el Real Decreto-Legislativo 2/2004, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales, ni el
Real Decreto-Legislativo 1/2004, que aprueba el Texto Refundido del Catastro Inmobiliario, ni, I6gicamente, su
desarrollo reglamentario, realizan afirmacion alguna que afronte directamente cual es la naturaleza juridica de las
Ponencias de valores.

Unicamente dos previsiones normativas permitirian atisbar la consideracion de las Ponencias de Valores como
actos administrativos. Por una parte, la Norma 22 del Anexo al Real Decreto 1020/1993, de 25 de junio, por el que
se aprueban las Normas Técnicas de Valoracién y el Cuadro Marco de Valores del Suelo y de las construcciones
para determinar el valor catastral de los bienes inmuebles de naturaleza urbana, que define las Ponencias de
Valores como “documentos administrativos” que recogen los valores del suelo, de la construccion y los coeficientes
a aplicar. Y, por otra parte, el articulo 27.4 del citado Real Decreto-Legislativo 1/2004, cuando circunscribe la
impugnacién de una Ponencia de Valores, en el dmbito econémico-administrativo, ante el Tribunal Econémico-
Administrativo Central (articulo 229.1 LGT) -previo el potestativo recurso de reposicion, en su caso-. Ambas
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previsiones hacen pensar que, en principio, casaria mejor la condicion de las Ponencias de Valores catastrales como
acto administrativo.

La doctrina que ha analizado esta problemética (Varona Alabern, Garcia-Moncé, Poveda Blanco, Nieto Montero,
Parra Bautista y Campos Daroca), se ha decantado, generalmente, por la consideracién de las mismas como actos
administrativos, aunque sin desconocer todas las circunstancias especificas que les dotan de un halo juridico
especial. Por su parte, De Miguel Canuto opta por considerarlas disposiciones de caracter general, estimando que
el acto de determinacion del valor catastral es un “acto de aplicaciéon” de la Ponencia de Valores en el sentido del
articulo 26 de la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa.

El Tribunal Supremo ha afrontado esta problematica con una doctrina vacilante y pendular que seguidamente
analizamos.

2.1. Primera etapa

Inicialmente, consideraba que las Ponencias de Valores no tenian la condicion de disposiciones de cardcter general, sino
la de actos administrativos.

Las Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de marzo y de 7 de mayo de 1998 mantuvieron que la aprobacion de
una Ponencia de Valores son actuaciones administrativas de “gestion de un tributo’, que no tienen la condicién de
disposiciones generales, porque, més alld de su establecimiento concreto, carecen de fuerza normativa externa a
la propia Administracion que las elabora.

Con posterioridad, el Auto 24 de febrero de 2003, Rec. n° 7188/2000 -con cita de las Sentencias de 13 de julio
de 1997 (RJ 1997, 6675), 7 de marzo (RJ 1998/1939) y de 4 de abril de 1998 (RJ 1998, 3039)- y la Sentencia de 21
de noviembre de 2006, Rec. 3930/2001 insistieron en tal conclusion, afirmando que las “ponencias de valores no
tienen el caracter de disposiciones generales, por lo que su impugnacion no permite acceder a la casacion por la
via del art. 25 de la LRICA™.

Todos estos pronunciamientos basaban sus conclusiones en las siguientes cinco consideraciones:

1. que la Ponencia es un “puro acto administrativo que, una vez aplicado o ejecutado, ha sido consumado
y pierde, por tanto, su eficacia’, y, a partir de dicho momento, “carece de toda virtualidad, de modo que
la realizacién de una nueva revision catastral exigira la aprobacidn de una nueva Ponencia Técnica, que
establecera los novedosos criterios «ad hoc» en virtud de los cuales ha de llevarse a efecto’”.

2. que mas alla del establecimiento concreto de las mismas, carecen de fuerza normativa externa a la propia
Administracion que las elabora.

5  Con esta orientacion se han pronunciado, también, los Autos del Tribunal Supremo de 21 de julio de 2005, Rec. n® 1319/2004; de 24 de
noviembre de 2008, Rec. n° 2146/2008; de 12 de marzo de 2009, Rec. n° 3632/2008; de 11 de febrero de 2010, Rec. n° 2298/2009 y de 1 de
julio de 2010, Rec. n° 1313/2010.
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3. tiene destinatarios concretos e individualizados, por lo que dificilmente resulta apreciable la nota de
generalidad y abstraccién; sin que resulte decisivo que los destinatarios puedan ser plurales, incluso
multiples.

4, su consideracion como actuaciones instrumentales de naturaleza técnico-econémica, que sirven de
base a los posteriores actos concretos de valoracidn de los bienes catastrales, de modo que constituyen
Unicamente el antecedente preparatorio de los valores catastrales -Sentencia del Tribunal Supremo de
13 de junio de 1997, Rec. n° 11703/1991-. Pronunciamiento que, sin embargo, al contrario de cuanto
afirmaban los anteriores -cuestion sobre la que volveremos seguidamente- si que admitia laimpugnacion
de la Ponencia de Valores cuando se notificase el valor catastral al afectado; esto es, su impugnacién
indirecta.

5. Y, especificamente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2007, Rec. n° 5598/2001, se fijaen
su calificacion de documento administrativo, destacando que, como la Ley establece que su publicacion
serd edictal, por ello dicha“publicacion no tiene eficacia constitutiva”

2.2. Segunda etapa

Una segunda hornada de pronunciamientos del Tribunal Supremo atribuyen a las Ponencias de Valores catastrales una
naturaleza especial, calificada como “cuasi-reglamentaria’.

En efecto, el mismo 6rgano judicial -el Tribunal Supremo-, iba combinando los citados pronunciamientos con otros
que acogian distinta conclusion.

Asi, en las Sentencias de 1 de febrero de 2005, Rec. n° 7661/2000, y de 8 de febrero de 2005, Rec. n° 6005/2000, les
atribuye cardcter “cuasi-reglamentario’, apelando a que el Legislador habia querido imponer su publicidad en el
Boletin Oficial de la Provincia y su exposicién publica durante 15 dias, y porque ademas sirven de referente para la
fijacion de un sinfin de actos de valoracion catastral y de actos de liquidacién tributaria.

Esta doctrina inicial fue acogida por las Sentencias del Tribunal Supremo, de 25 de febrero de 2010, Rec. n°
785/2005, y de 31 de mayo de 2010, Rec. n° 892/2005.

Ademas, estos pronunciamientos del Tribunal Supremo consideraban que las impugnaciones de los acuerdos de
aprobacion de Ponencias de Valores tenian cuantia indeterminada —con laimportancia que tal afirmacién destilaba
a la hora de permitir el acceso al Recurso de Casacion-.

2.3. Tercera etapa

Sin embargo, el Tribunal Supremo ha dado un nuevo vuelco a su propia opinidn, destacadamente desde la Sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de febrero de 2011, Rec. n° 1348/2006.

Pocos meses después de los pronunciamientos citados, el Tribunal Supremo vuelve a su orientacion inicial. Y los
motivos en que se basa para mantener que las Ponencias de Valores son actos administrativos, y no disposiciones
de caracter general, son:
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1. sifueran disposiciones generales no serian impugnables ante los Tribunales Econdmico-administrativos
del Estado.

2. Aunque los actos de aprobaciéon de las Ponencias de Valores, insertos en un procedimiento de
determinacion del valor catastral, tienen cardcter general por su contenido y destinatarios, ello no impide
reconocer que son consecuencia de la aplicacion del ordenamiento juridico, por lo que no forman parte
del mismo y no pueden equipararse a las disposiciones generales.

Esta opinidn ha sido corroborada por muchos pronunciamientos del Tribunal Supremo posteriores. Cfr. Sentencias
de 4 de diciembre de 2013, Rec. n° 3361/2012; de 4 de octubre de 2013, Rec. n° 6523/2011, y de 23 de septiembre
de 2013, Rec. n° 9193/98.

2.4. Nuestra opinion

Si bien la trascendencia juridica y econdmica de la aprobacién de una Ponencia de Valores catastrales no puede
decantar, de suyo, la decisidn sobre su naturaleza juridica, tampoco puede perderse de vista que esa Ponencia de
Valores va a constituir el referente de los valores catastrales de cada uno de los bienes inmuebles urbanos del rea
geogréfica valorada con base en los criterios y coeficientes aprobados en ella, y éstos, a su vez, van a servir para
configurar la base imponible de buena parte de los tributos estatales, autonémicos y locales. Por tanto, al final, su
trascendencia no se cifie a un unico tributo, sino que despliega efectos en un buen ramillete de figuras impositivas
del sistema tributario espafiol. Es evidente, por tanto, su amplio alcance y eficacia.

Ante el silencio normativo expreso, tampoco debiera adoptarse la decisién sobre la naturaleza juridica de las
Ponencias de Valores con base en la especialidad del cometido y del propio contenido de las Ponencias de Valores
-que comporta unas complejas actuaciones técnico-valorativas, y que ldgicamente dificultan su comprension
por el contribuyente afectado, con una necesaria atencién a la normativa catastral, la normativa urbanistica y la
normativa tributaria-, y en el complejo entramado de recursos administrativos y judiciales previstos.

Sin embargo, a esas circunstancias, podemos afiadir tres mas que, consideramos, decisivas para justificar mejor su
consideracion como disposiciones reglamentarias o cuasi-reglamentarias, a los efectos de recurso:

« su evidente caracter general y abstracto, pues establece criterios genéricos que tendran que ser concretados
con posterioridad en cada acto de notificacion de cada valor catastral de cada bien inmueble urbano de ese
concreto dmbito Municipal;

+ el reconocimiento de que la vigencia de una Ponencia de Valores catastrales no se agota con su aprobacion e
inmediata aplicacién en un determinado momento del tiempo, sino que son susceptibles de una pluralidad
indefinida de aplicaciones, hasta tanto se apruebe otra que la sustituya —pues, si se construye una edificacion en
un solar urbano, o se cambia la calificacién urbanistica de unos terrenos, va a aplicarse esa Ponencia de Valores
-con las excepciones previstas en el art. 30 TRLCI-, independientemente de los afos que hayan pasado desde su
aprobacion, siempre que no se haya aprobado otra distinta-,

+ la general ignorancia de los afectados sobre su contenido, su aprobacién y su trascendencia tributaria y
econdmica.
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Precisamente, haciendo hincapié en ese cierto halo de voluntad de ordenar las relaciones catastrales con intencion
duradera, hasta tanto no se aprueba otra Ponencia de Valores catastrales respeto de esa misma area geografica,
podemos traer a colacion cuanto afirman Garcia de Enterria y TR. Fernandez®: “el acto administrativo, sea singular
o general su circulo de destinatarios, se agota en su simple cumplimiento, se consume en éste; para un nuevo
cumplimiento habra que dictar eventualmente un nuevo acto (una nueva convocatoria, un nuevo anuncio de
licitacion o de informacion publica, una nueva orden general). En cambio, la norma ordinamental no se consume
con su cumplimiento singular, antes bien se afirma, se consolida, se mantiene y es susceptible de una pluralidad

indefinida de cumplimientos; sigue “ordenando” la vida social desde su superioridad”.

Y esto es, ni mas ni menos, lo que, consideramos, sucede con las Ponencias de Valores catastrales, que no se agotan
con su aprobacion e inmediata aplicacion en un determinado momento del tiempo con la notificacion de los
consiguientes valores catastrales individualizados -como sucederia si fuera un acto administrativo-, sino que
resulta aplicable, hasta su sustitucion por otra, a tantos inmuebles como alcance su ambito de aplicacion -sea
general, parcial o simplificada-, y durante un periodo de tiempo que, aunque debiera ser de un minimo de 5 afos
y un maximo de 10 afios -segun el TRLCI-, sin embargo, en la practica, es indeterminado’.

Es mas, puede que contintie produciendo efectos muchos afios después de aprobada, mientras no sea sustituida
por la aprobacién de otra posterior. Por ejemplo, en el caso de los titulares de inmuebles que construyan una
vivienda y se les notifique el valor catastral con base en esa Ponencia de Valores, éstos nunca habran tenido la
posibilidad juridica de interponer recurso contra dicha Ponencia de valores y, sin embargo, el valor catastral que se
les notifique tomard, como referentes, los criterios aprobados en aquella. Sintoma, evidente, de que el derecho de
defensa queda ciertamente mal parado.

Ademds, tampoco puede desconocerse que se dirige a una pluralidad de destinatarios indeterminados -todos
los inmuebles urbanos objeto de valoracién-, que pueden existir en el momento de su aprobacién, o que pueden
aparecer en el mundo juridico con posterioridad ~como, por ejemplo, si se construye un inmueble en un terrero,
y que tiene que ser valorado muchos afios después de la aprobacion de la Ponencia de Valores aplicando sus
criterios y decisiones-.

La trascendencia juridica de otorgar la condicion de acto administrativo o de disposicion de caracter general o
“cuasigeneral” incide, de lleno, en el derecho a la defensa de los titulares catastrales afectados, pues, entre otras
consecuencias, decanta si se admite su impugnacion al hilo del recurso interpuesto contra el valor catastral -
articulo 26 LJCA-, o no.

6  GARCIA DE ENTERRIA, E, Y FERNANDEZ, TR, Curso de Derecho administrativo. Civitas, Pamplona, 152 edicion, 2011, pag. 198.

7 Asilohareflejado GARCIA MORENO, VA, “Impuesto sobre Bienes Inmuebles’, en la obra colectiva Comentarios a la Ley de Haciendas Locales. T.
I. 22 Edicién. Civitas, Pamplona, 2013, pag. 995-996, “la interpretacion més razonable (de dicha previsidn normativa) es que el legislador no ha
querido establecer con carécter obligatorio la realizacion de un nuevo procedimiento de valoracién colectiva de caracter general a los diez
anos, sino que ha previsto que, cuando sea necesaria, a partir de los diez afios, se realizara. Ahora bien, excepcionalmente, parece establecer
la posibilidad de que se inicie el procedimiento transcurridos cinco afios desde la vigencia de los valores catastrales” Y asi lo ha reconocido
expresamente la STS de 13 de junio de 1997, Rec. n° 11703/1991, cuando afirma que: la Administracion puede revisar los valores para
acomodarlos a la realidad, sin estar limitada por la alteracion del Ultimo quinquenio, aun en el caso de que la revisién se produzca pasados
més de cinco afos desde la anterior, que es el plazo legalmente previsto, pero cuyo incumplimiento no congela la facultad revisora de
las bases catastrales, como acertadamente recoge la Sala sentenciadora, con lo que resulta superfluo discutir si se rebasé o no un limite
valorativo legalmente inexistente'-.
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Precisamente por ello, estimamos que la posicion que mejor protegeria el derecho a la defensa de los titulares de
bienes inmuebles afectados por la aprobacion de una Ponencia de Valores catastrales seria su consideracion como
disposiciones de caracter general o “cuasi-general”; sobre todo, a efectos de permitir el acceso a los Tribunales de
Justicia para enjuiciar la adecuacion a Derecho de la Ponencia de Valores catastrales mediante la interposicion de
un recurso indirecto al hilo de la impugnacién del valor catastral individualizado.

3. ;Resulta posible la interposicion de un recurso indirecto
contra una Ponencia de Valores al impugnar el valor
catastral? Una propuesta para salvaguardar la tutela del
contribuyente

En la via contencioso-administrativa, el articulo 26 de la LJCA permite que se impugnen directamente las
disposiciones generales o los actos que se produzcan en aplicacion de aquellas baséndose en que tales
disposiciones no son conformes a Derecho. Y, también, indistintamente, admite que:

“la falta de impugnacion directa de una disposicion general o la desestimacion del recurso que frente a
ella se hubiera interpuesto no impiden la impugnacion de los actos de aplicacién con fundamento en lo
dispuesto en el apartado anterior”; esto es, en que la disposicién de caracter general no es conforme a
Derecho.

Mientras el Tribunal Supremo asumia, en algunos pronunciamientos, el cardcter cuasi-reglamentario de las
Ponencias de Valores, cabia la posibilidad de utilizar esta prevision para interponer recurso indirecto contra la
Ponencia de Valores catastrales aprovechando la impugnacién directa del valor catastral, solicitando la nulidad de
éste con base en la inadecuacion a derecho de esa Ponencia de Valores catastrales, y persiguiendo la expulsion del
ordenamiento juridico tanto del acto individual como de la propia Ponencia de Valores catastrales.

Sin embargo, obviamente, ahora que el Tribunal Supremo parece haber zanjado la cuestion, manifestandose
abiertamente partidario de considerar que las Ponencia de Valores catastrales tienen caracter de acto administrativo,
la conclusion, de entrada, es que esta posibilidad de recurso indirecto ha sido directamente vedada.

Asi lo dejan sentado, expresamente, las Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2013, Rec. n°
4629/2011,y de 26 de marzo de 2013, Rec. n°4632/2011 y posteriores. En ellas se puede leer:

“En cualquier caso, no cabe desconocer que la impugnacién iba dirigida contra la resolucién que
asignaban los valores catastrales en aplicacion de la Ponencia aprobada, que habia sido objeto de
discusion por entender que procedia un recurso indirecto contra la misma, lo que no cabe admitir ante
la Ultima doctrina de la Sala, que niega la equiparacion de las Ponencias de Valores con las disposiciones
generales, Sentencia, entre otras, de 20 de febrero de 2011, Cas. 1348/2006".

Asi pues, actualmente, mientras se mantenga la orientacién del Tribunal Supremo que hemos descrito, para
que se declare la nulidad de una Ponencia de Valores con efectos erga omnes es necesaria la interposicién de la
Reclamacion Econémico-administrativa ante el TEAC en el plazo de 1 mes desde que simplemente se da noticia
de la aprobacion de dicha Ponencia de Valores catastrales total en el Boletin Oficial de la Provincia o Comunidad
Auténoma correspondiente -lo que, salvo expresa prevision legal para algun caso concreto, debe producirse en
el mes de Junio, para que entre en vigor el 1 de enero del afio siguiente (o en el mes de septiembre, para las
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ponencias parciales o especiales), lo que provoca
que la impugnacién contra la Ponencia de Valores
catastrales deba ser interpuesta en un mes ya
poco propicio para discernimientos juridicos, el de los titulares de bienes inmuebles

mes de Julio; art. 27.3 TRLCI-. afectados por la aprobacién de una

Estimamos que la posicion que mejor

protegeria el derecho a la defensa

» ) Ponencia de Valores catastrales serfa su
Llegados a esta conclusion, consideramos

que tal solucion juridica no permite tutelar consideracion como disposiciones de
adecuadamente la  posicion juridica del caracter general 0 cuasi-general’; sobre

contribuyente. todo, a efectos de permitir el acceso a

. . S los Tribunales de Justicia para enjuiciar
No en vano, su consideracion como disposiciones

genera|es 0 Cuasi.genera|esl o, al menos, la la adecuacién a Derecho de la Ponencia
permisividad a la hora de permitir suimpugnacion de Valores catastrales mediante la
indirecta -aun sin entrar a discutir sobre su
naturaleza juridica-, ha sido, durante mucho
tiempo, la solucion adoptada por numerosos
Tribunales Superiores de Justicia de las catastral individualizado.
Comunidades Auténomas para asi permitir su

impugnacién al hilo del recurso interpuesto

interposicién de un recurso indirecto

al hilo de la impugnacion del valor

contra el valor catastral.

Unos TSJ, considerando especificamente que las Ponencias de Valores bien podian merecer la consideracion de
disposiciones de caracter general. Otros TSJ, no llegando a tal conclusién pero admitiendo la aplicacién analdgica
de este régimen de recursos para no conculcar el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension y haciendo
hincapié en su contenido complejo y técnico®.

En este sentido, no nos resistimos a repetir las palabras expresadas por las Sentencias del TSJ de Andalucia,
Sala de Sevilla, de 14 de abril de 2010, y de 6 de julio de 2010, las cuales se muestran partidarias de asumir esa
impugnacién indirecta por aplicacién analdgica de la regulacién del recurso indirecto previsto en el art. 26 LICA,
para no lesionar el derecho a la tutela judicial efectiva del contribuyente, dado que: “dificilmente un contribuyente
medio puede imponerse en un procedimiento que por su propia naturaleza es complejo, técnico y colectivo.
Ademads, la publicidad edictal no garantiza suficientemente el conocimiento del contenido y alcance de dicho acto
general, ni su trascendencia en la valoracién del inmueble”.

8  Asi, por ejemplo, admiten la impugnacion indirecta de la Ponencia de Valores las Sentencias del TSJ de Catalufia, de 3 de junio de 1998, y
de 5 de julio de 2002 y de 20 de julio de 1999. Con idéntica orientacion, las Sentencias del TSJ de Andalucia (Sala de Sevilla), de 17 de marzo
de 2005, 24 de octubre de 1997 y la de 4 de marzo de 2008. Esta misma posibilidad de impugnacién indirecta, a pesar de no atribuirle la
consideracién de disposicion de caracter general, fue admitida por la Sentencia TSJ de Castilla y Ledn, Burgos de 9 de junio de 2006 y por las
Sentencias TSJ de Galicia de 28 de junio de 2002 y de 15 de enero de 2000. A idéntica conclusién también llegaban las Sentencias TSJ Madrid,
n°133/2001, de 9 de febrero y n° 98/2001, de 2 de febrero. Y aceptando esta misma posibilidad se ha pronunciado, en numerosas ocasiones,
el TSJ de la Comunidad Valenciana, en Sentencias n° 733, de 27 de septiembre de 2006 y n° 808, 11 de octubre de 2006; en la n° 1631/2007,
de 9 de noviembre de 2007; en la Sentencia n° 1122/2007, de 20 de junio de 2007; en la de 20 de diciembre de 2007, n° 1537/2007; en la
n° 1356/2008 de 10 de diciembre de 2008; en la n° 210/2009 de 11 de febrero de 2009; en la n° 126/2010 de 11 de febrero de 2009; en la
n° 391/2009 de 10 marzo de 2009; en la ne 1235/2009 de 30 de septiembre de 2009; en la, n° 1263/2009 de 5 octubre de 2009, asi como
en la Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana, n° 162, de 19 de febrero de 2010, en orientacion seguida por otros pronunciamientos
posteriores.

Revista Técnica Tributaria //

109



Y3

Andlisis critico de las vias de impugnacion de las ponencias de valores catastrales ...

Y tampoco nos resistimos, por su claridad, a traer a colacion las reflexiones de la Sentencia del TSJ de Madrid n°
1471/2012, de 25 de octubre, Rec. n° 42/2011, en la que se reiteran textualmente afirmaciones que, sobre esta
problemética, ya habiamos efectuado en un trabajo publicado en la Revista Tribuna Fiscal, n° 246, 2011:

“En primer lugar, dicha posibilidad salvaguarda mucho mejor los derechos de los contribuyentes
afectados, puesto que cuando se asume plena conciencia del alcance y contenido de la Ponencia de
valores es cuando la Administracion procede a efectuar la notificacién individualizada del valor catastral
correspondiente. En la notificacion se contienen los datos esenciales que contribuyen a la formacién
del valor catastral como son: la superficie de la finca, el poligono y zona de valor donde se incluya la
finca, el valor de repercusion o, en su caso, valor unitario que resulte aplicable, el valor de la parcela o
subparcela, coeficientes correctores del suelo y de la construccion, etc., y como consecuencia de todo ello,
el concreto valor catastral, tanto del suelo como de la construccion si la hubiere. Por tanto, s6lo entonces el
contribuyente afectado, repetimos, tiene cabal y completo conocimiento de las concretas consecuencias
valorativas que sobre los bienes de su propiedad despliegan los correspondientes criterios de valoracion
establecidos en la pertinente Ponencia de valores.

Es cierto que el acuerdo de aprobacion de las Ponencias de valores totales o parciales, con caracter previo
a la notificacion individual, habrd sido objeto de la correspondiente publicacién en el correspondiente
boletin oficial de la provincia, en cuya publicacion se indicard, en todo caso, el lugar y plazo de exposicién
al publico de la Ponencias a que se refiera (articulo 27.3 del TRLCI), y que podra recurrirse en via econémico-
administrativa (articulo 27.4 TRLCI), pero no es menos cierto que con aquélla publicacion en modo
alguno el contribuyente tiene conocimiento, pleno y exacto, de las correspondientes consecuencias
valorativas. Seria preciso que, por parte de éste, a modo de especie de examen o consulta preventiva, se
procediese a efectuar una actividad investigadora sobre todos y cada de los apartados contenidos en la
correspondiente Ponencia, a fin de poder extraer, de forma anticipada, en qué medida los criterios y bases
valorativas contenidas en aquélla le afectarian, finalmente, a partir del 1 de enero del afio siguiente.

A todo ello debemos afadir, ademés, que el contenido de la Ponencia de valores no es objeto de
publicacion en el correspondiente boletin oficial, sino tan sélo es objeto de publicacién el mero anuncio
de su aprobacion.

Ademds, debemos resaltar que el contenido de la Ponencia de valores es ciertamente complejo y muy
técnico, con una mixtura de conocimientos juridicos y valorativos que no hacen nada facil su comprension.
Por lo tanto, el particular que estuviese dispuesto a efectuar dicha actividad investigadora-preventiva se
veria forzado a contratar los servicios de asesoramiento correspondiente, tanto juridicos como técnicos.

Que tal actividad supone un serio gravamen para el contribuyente resulta evidente, como evidente es
que el procedimiento ideado por la Ley para dar a conocer el contenido de la Ponencia de valores esta
muy lejos de garantizar su objetivo. La publicidad edictal no garantiza suficientemente el conocimiento
del contenido y alcance de dicho acto general, ni su trascendencia en la valoracién del inmueble. El
mecanismo de publicidad, por tanto, ideado por la Ley estd muy lejos de salvaguardar los derechos e
intereses legitimos de los contribuyentes destinatarios de la Ponencia de valores.

Por otra parte, el procedimiento de valoracion individual no podemos considerarlo como un acto aislado,
sino como un conjunto de actos administrativos, integrados “en un procedimiento complejo que se realiza
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en varias fases que resultan encadenadas
entresiy quedan lugarala determinacion
del valor que resulta aplicable a cada decisiones capitales, que condicionan
inmueble  concreto”(Sentencia  del |a vida privada de los ciudadanos
Tribunal Supremo de 3 de marzo de
1995). Esto es, en dicho procedimiento
se distinguen diversas fases, culminando
una de ellas con el acuerdo aprobatorio en las mismas se adoptan resultan
de la Ponencia de valores, a la que sigue banadas de una cierta discrecionalidad,
la aplicacién valorativa individualizada,
mediante la aplicacién de las bases y
criterios en aquélla incluidos, que culmina
con la notificacion al contribuyente de
la correspondiente valoracion catastral.
Sélo, en este Ultimo, instante, el titular catastral esta en condiciones en considerar si el valor catastral
adjudicado a su inmueble se aproxima o se aleja del que él considera que tiene.

Las Ponencias de Valores son

incidiendo, directamente, en el derecho

de propiedad; que las decisiones que

sobre todo si no son justificadas y

probadas adecuadamente.

Por tanto, de aceptarse que sélo es posible impugnar el contenido de las Ponencia de valores mediante
su impugnacion directa, de tal forma que el contribuyente que hubiese dejado pasar el correspondiente
plazo de impugnacién sélo puede cuestionar el valor catastral desde la dptica de su conformidad o
disconformidad con la Ponencia de valores, impidiéndole toda posible consideracion en relacion a la no
conformidad al ordenamiento juridico de la propia Ponencia, se estaria restringiendo y limitando, hasta el
extremo de hacerlo practicamente inexistente, el derecho constitucional a obtencion de la tutela judicial
efectiva de Jueces y Tribunales".

Es mas, dicho pronunciamiento judicial, con el que concordamos plenamente -como no podria ser de otra manera-
finaliza afirmando, contundentemente:

“sélo la opcion de que el titular catastral pueda cuestionar la propia Ponencia de Valores al hilo de la
impugnacion del valor catastral garantiza y salvaguarda el derecho de aquel a la tutela judicial efectiva.
Recordemos que la tutela judicial efectiva no consiste solo en una prohibicién de inmunidad frente al
control judicial, sino también en un deber positivo de interpretar y aplicar las Leyes de la manera més
favorable posible para el acceso a la jurisdiccion y a la extensién de ésta”

A mayor abundamiento, consideramos que podrian resultar trasladables las argumentaciones jurisprudenciales
que se muestran partidarias de considerar que los planes urbanisticos son disposiciones de caracter general,
impugnables mediante recurso indirecto -cfr. STS de 4 julio de 2013, Rec. n° 2706/2010, y STS de 26 de septiembre
de 2013, Rec. n° 5470/2010-.

Por citar algunas de las mas antiguas, ya en las Sentencias del Tribunal Supremo, de 24 de mayo de 1978 y de
30 de enero de 1979 (RJ 1979/235) -a las que se refiere la de 8 de junio de 1984 (RJ 1984/3455)-, se otorgaba
caracter normativo a los Planes Urbanisticos, general y parcial, permitiéndose su impugnacion indirecta a través
de la reclamacion contra los actos de aplicacion -por ejemplo, los proyectos de urbanizacion y de parcelacién, por
bajo del nivel del planeamiento, o de la reglamentacion urbanistica, puesto que los mismos son meros proyectos
técnicos, o instrumentos de ejecucion de las directrices marcadas en los Planes y Ordenanzas-. Precisamente por

Revista Técnica Tributaria //

111



Andlisis critico de las vias de impugnacion de las ponencias de valores catastrales ...

ello, estos pronunciamientos dejaron sentado que «una cosa es el planeamiento urbanistico y otra, muy diferente,
la ejecucion o puesta en préctica de lo que, por via general, se establece, en esos planeamientos»; como todo esto
es asi, repetimos, de ahi que la vida de los proyectos no pueda desenvolverse al margen, ni menos en contra de lo
establecido en dicho planteamiento, conforme a la doctrina jurisprudencial imperante -SS. de 7 abril y 29 octubre
1967 (RJ 1967\1939 y RJ 1967\4526), 26 noviembre 1968 (RJ 1968\1234), 8 marzo 1969 (RJ 1969\1510),y 19
mayo 1970 (RJ 1970\2667)-.

Las razones que, estimamos, justifican la aplicacion de la misma solucion que la adoptada para el caso de los Planes
urbanisticos, en linea con cuanto veniamos argumentando para el caso de las Ponencias de Valores catastrales, se
pusieron de relieve cuando la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de julio de 1991, Rec. n° 478/1989, recalca, de
aquellos, que:

“el planeamiento es una decision capital que condiciona el futuro desarrollo de la vida de los ciudadanos,
al trazar el entorno determinante de un cierto nivel de calidad de vida. En otro sentido, integra una intensa
regulacion de la propiedad privada, dibujada, asi, con rango reglamentario en virtud de la habilitaciéon
establecida en el art. 76 del Texto Refundido de la Ley del Suelo en relacién con la expresa diccién del art.
33,2 de la Constitucion.

De aqui deriva la trascendental importancia del procedimiento de elaboracion de los planes, precisamente
para asegurar su “legalidad, acierto y oportunidad” -art. 129 de la Ley de Procedimiento Administrativo-.
Entre sus tramites destacan aquellos que tienden a lograr la participacion ciudadana, y prevista en el art.
49,2 del Texto Refundido y ampliada por el Reglamento de Planeamiento. (...)

Enotrosentidoesdedestacarelcardcterampliamentediscrecional del planteamiento-independientemente
de que existan aspectos rigurosamente reglados-. Es cierto que el “genio expansivo del Estado de Derecho”
ha ido alumbrando técnicas que permiten un control jurisdiccional de los contenidos discrecionales del
planeamiento, pero alin asi resulta claro que hay un nicleo ultimo de oportunidad, alli donde son posibles
varias soluciones igualmente justas, en el que no cabe sustituir la decisién administrativa por una decisién
judicial. (...)

Mas concretamente, en lo que ahora importa, ha de advertirse que la Memoria integra ante todo la
motivacion del plan, es decir, la exteriorizacion de las razones que justifican el modelo territorial elegidoy,
por consecuencia, las determinaciones del planeamiento.

Y tal Memoria no es un documento accidental, que pueda existir 0 no, sino una exigencia insoslayable
de la Ley -art. 12,3,a) del Texto Refundido-. Las normas, en nuestro sistema juridico, pueden tener o no
un preambulo o exposicion de motivos. Sin embargo el Plan, que tiene una clara naturaleza normativa
-sentencias de 7 de febrero de 1987, 17 de octubre de 1988, 9 de mayo de 1989, 6 de noviembre de 1990, 22
de mayo de 1991, etc.-, exige como elemento integrante esencial la Memoria: la profunda discrecionalidad
del planeamiento, producto normativo emanado de la Administracion y que pese a ello esta habilitado
para regular el contenido del derecho de propiedad -art. 33,2 de la Constitucién y sentencias de 2 de
febrero de 1987, 17 de junio de 1989, 28 de noviembre de 1990 y 12 de febrero, 11 de marzo y 22 de
mayo de 1991, etc.- explica la necesidad esencial de la Memoria como elemento fundamental para evitar
la arbitrariedad. De su contenido ha de fluir la modificacion de las determinaciones del planeamiento”.
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Ni qué decir tiene que también las Ponencias de Valores son decisiones capitales, que condicionan la vida
privada de los ciudadanos incidiendo, directamente, en el derecho de propiedad; que las decisiones que en las
mismas se adoptan resultan bafadas de una cierta discrecionalidad, sobre todo si no son justificadas y probadas
adecuadamente, y que, ademas -como han mantenido numerosos TSJ autonémicos-, su elaboracién, publicacién
y régimen de recursos no es un dechado de garantias para el sinfin de contribuyentes afectados, y que, siquiera
fuera por ello, y ante la indefinicién normativa, debiera resultar procedente admitir su consideraciéon como normas
de caracter general, a efectos de permitir su impugnacién indirecta.

3.1. Una posible solucién juridica

Ante la solucion de inadmitir el recurso indirecto contra la Ponencia de valores catastrales al hilo de la interposicion
del recurso directo contra el valor catastral, quizas, una posibilidad que también entendemos que satisfaria los
derechos de los contribuyentes afectados por la aprobacion de una Ponencia de Valores seria la siguiente: permitir
que, cuando se interponga el recurso directo contra el valor catastral, puedan alegarse defectos juridicos del
contenido de la Ponencia de Valores catastrales, a pesar de que no se haya interpuesto, en tiempo y forma, recurso
directo contra ella.

En caso de que se apreciara la nulidad del valor catastral por defectos de la Ponencia, quizés seria procedente
considerar que tal declaracion de nulidad se cifie, Unicamente, al valor catastral objeto de revisién, sin que pueda
declararse la nulidad de la Ponencia de Valores con efectos erga omnes.

Somos conscientes de que tal conclusion puede ser cuestionada si se mantiene que se trata de dos actos
administrativos distintos y separados -Ponencia de Valores y valor catastral-, y que, cuando se impugna el valor
catastral, la Ponencia de Valores, en tanto que acto administrativo -segun el Tribunal Supremo-, puede haber
devenido consentido y firme para ese contribuyente que esta recurriendo el valor catastral.

Sin embargo, consideramos que con esta solucion, no se menoscaba el derecho a la defensa, sino que, precisamente,
sale reforzado, y se permite el acceso a una tutela judicial.

Ademds, estimamos que es una posibilidad que vendria refrendada por el propio contenido del acto de valoracion
catastral. No en vano, en el mismo se concretan los médulos MBCy MBR, y se especifican los criterios y coeficientes
aplicados que traen causa directa de lo establecido en la Ponencia, por lo que, si se considera que han sido
incorrectamente fijados en la Ponencia, y esos mismos mddulos, criterios y coeficientes son reiterados en el acto
de valoracion catastral de cada inmueble, ese vicio se estd trasladando, también directamente y sin solucién de
continuidad, al acto administrativo de valoracion catastral, pues, al finy al cabo, la Administracion, en el expediente
administrativo, debe dejar constancia documental de la justificacion del por qué de las decisiones del acto de
valoracién catastral que traen causa directa de las decisiones adoptadas en la Ponencia de Valores.

En definitiva, siendo conscientes de que el recurrente, cuando realmente conoce que se ha aprobado una
Ponencia de Valores catastrales, y cobra conciencia de su trascendencia juridica y econdmica, es, cuando menos,
cuando recibe la notificacién personal -no edictal- del valor catastral —en el que se le indican, también, a efectos
informativos las bases imponibles y liquidables del IBI-, se trataria de favorecer que, en ese momento, y con las
miras puestas Unicamente en la anulacién del valor catastral, pudieran alegarse defectos de la Ponencia de Valores
-que probablemente no haya sido recurrida, y haya devenido acto consentido y firme- que se reflejen y resulten
determinantes de la fijacion de una concreta cuantia de ese concreto valor catastral.
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Siendo conscientes de que el De este modo, se salvaguardaria la aplicabilidad
de la Ponencia de Valores consentida y firme para
todos los contribuyentes que no la hayan recurrido,
y, a la vez, se otorgaria tutela efectiva al derecho de
Valores catastrales y cobra conciencia defensa del titular catastral que resulte capaz de

recurrente, cuando realmente conoce

que se ha aprobado una Ponencia de

probar, en un recurso, la incorreccion de su valor
catastral por defectos de la Ponencia de valores
catastrales, dejando Unicamente a ésta Ultima sin
recibe la notificacion personal -no efecto respecto del recurrente y el valor catastral

edictal- del valor catastral —en el que objeto de recurso.

de su trascendencia juridica y

econdmica, es, cuando menos, cuando

se le indican, también, a efectos ) o .
Pues bien, esta solucion juridica, que propusimos

en el Congreso Tributario organizado por el CGPJ

y liquidables del IBI-, se tratarfa de y AEDAF, en mayo de 2013, ha sido acogida,
favorecer que, en ese momento, y con expresamente, asi como los razonamientos
que anteriormente hemos manifestado, en la
Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana

informativos las bases imponibles

las miras puestas Unicamente en la

anulacion del valor catastral, pudieran ne 755/2013, de 10 de junio de 2013, Sala de lo
alegarse defectos de la Ponencia de contencioso-administrativo, ~ Seccién  Tercera,
Valores. constituida al efecto con todos sus Magistrados

titulares.

En dicho pronunciamiento, se afirma:

“Es por todo ello que, si bien la naturaleza de mero acto administrativo que la doctrina jurisprudencial
actual atribuye a las Ponencias de Valores deja ya de permitir que se las considere susceptibles de
impugnacion indirecta con motivo de la impugnacién directa de las notificaciones individualizadas
delos valores catastrales -como algunas de las precitadas SSTS han afirmado expresamente-, esta Sala
entiende que ello no puede impedir que en tal recurso directo frente a los valores catastrales pueda el
interesado hacer valer defectos o vicios afectantes a la Ponencia cuya aplicacion determina tal valor
catastral (conforme ya se ha pronunciado la doctrina mas actual y autorizada en la interpretacion de
la comentada nueva linea jurisprudencial). Otro entendimiento supondria imponer a los propietarios
de los inmuebles la carga de tener que recurrir de manera directa la Ponencia, lo que, en la situacion
ya descrita (dadas las circunstancias antes vistas que quedan imbricadas en las Ponencias y su
publicidad) no nos parece de recibo (aparte ya de que a algunos les seria materialmente imposible
-caso de los propietarios de nuevas edificaciones-); razon por la cual concluimos con la afirmacion de
tal posibilidad, sin perjuicio -en aplicacion de dicha nueva linea jurisprudencial- de que la eventual
estimacion de un recurso en el que se evidencien vicios invalidantes en la Ponencia cifia su eficacia
al proceso de que se trate y, por tanto, Unicamente a los valores catastrales impugnados en el mismo,
quedando -por ello- vedada la posibilidad de anulacion directa de la propia Ponencia de Valores o la
de planteamiento de cuestion de ilegalidad”.

Doctrina reiterada, por este mismo Tribunal Valenciano, en la Sentencia de 21 de enero de 2014, Rec. 769/2010,

que recoge la solucién mantenida por el propio Tribunal en el pronunciamiento transcrito, aun reconociendo,
explicitamente, que:
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“La ponencia no es una disposicion general, sino, mas bien, un acto administrativo con efectos
generales. La aprobacion de la ponencia no implica la configuracion de uno o varios supuestos de
hecho con efectos juridicos ad futurum caso de darse, antes bien, los efectos propios de la ponencia
se agotan con su publicacién, ello con relacién a cada una de las fincas que en ella se incluyen’.

Y la posible indefension que denunciamos, de no permitir analizar la adecuacién a Derecho de la Ponencia
de Valores cuando se notifica un valor catastral y se recurre contra el mismo, es también apreciada por las
Sentencias de la Audiencia Nacional, de 13 de diciembre de 2013, Rec. n° 411y 412/2011, cuando afirman:

“Ello no obstante, en aras a la proteccién de la tutela judicial efectiva de quienes interpongan recursos
contra los actos de asignacion de valores sin haber antes impugnado la ponencia, como ocurre en este
caso, procederemos a un analisis de los motivos de recurso planteados en el sentido indicado a los efectos
de verificar que no ha existido una quiebra del procedimiento de elaboracién de la ponencia de valores
de tal magnitud que ha causado verdadera indefensién a la recurrente, tomando en consideracion el dato
de que el acto de aprobacién de la ponencia de valores, por su propia naturaleza, no puede ser objeto de
notificacién individual”.

4. ;Cabe interponer recurso de casacion contra la sentencia
e instancia que analiza la adecuacion a derecho de
una Ponencia de Valores? La cuantia del recurso de
casacion cuando se impugna una Ponencia de Valores. Las
contradicciones del Tribunal Supremo

Es de sobra conocido que la cuantia de la pretension ejercitada en juicio tiene, entre otras virtualidades juridicas,
ademds de atribuir la competencia jerdrquica del drgano judicial que analizard laimpugnacién y el procedimiento o
proceso, la de ser criterio para la admisibilidad de los recursos que quepan contra el acto o disposicién impugnado
-articulo 86 LICA-.

Centrandonos en la posibilidad de interponer Recurso de Casacion, el articulo 86.2.b LICA exceptta de dicho
Recurso a las Sentencias recaidas, cualquiera que fuera la materia, en asuntos cuya cuantia no exceda de 600.000
Euros -salvo el procedimiento especial de defensa de derechos fundamentales-.

Ademads, el art. 86.3 LICA permite la interposicion, en todo caso, de Recurso de Casacién contra las Sentencias de
la Audiencia Nacional o de los TSJ que declaren nula o conforme a Derecho una disposicion de caracter general.
Precepto que, a tenor de la orientacion del Tribunal Supremo, no resultaria de aplicacion en el caso que analizamos,
dado que dicho Tribunal no acepta que la Ponencia de Valores tenga la consideracion de disposicion de caracter
general.

Atendiendo a su calificacién como acto administrativo, es evidente que la Ponencia de Valores no es un acto de
gravamen que pueda traducirse en una cifra determinada que, a la postre, pueda considerarse la cuantia o valor de
la pretension de anulacion ejercitada.

Es mas, una Ponencia de Valores desarrolla su eficacia en relacién con numerosos tributos del sistema tributario
estatal, autonoémico y local, por lo que estimamos que, a la hora de tener en cuenta cudl es el valor a efectos
de su impugnacion, tampoco la cuantia debiera resultar anudada, especificamente, a un concreto tributo y,
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por ende, a una concreta cuota tributaria del IBI, por ejemplo -como esta siendo asumido por una parte de los
pronunciamientos del Tribunal Supremo actualmente-.

En esta problematica, de nuevo, el Tribunal Supremo ha seguido una evolucion significativa que pasamos a analizar.
41. Primera etapa

La denegacién del acceso a la Casacion por el Tribunal Supremo venia asentdndose en el andlisis de la naturaleza
juridica de las Ponencias de Valores catastrales y su consideracién como actos administrativos.

Al considerar el Tribunal Supremo que las Ponencias de Valores catastrales no tenian el caracter de disposiciones
de caréacter general, se impedia el acceso a la Casacion por el juego de los articulos 26 y 86.3 de la LICA. Asi se
pronunciaron tanto la Sentencia del Tribunal Supremo, de 21 de noviembre de 2006 -Rec. Casacion para unificacion
de doctrina n° 3903/2001-, como el Auto del Tribunal Supremo, de 17 diciembre 2009, Rec. n° 180/2009.

4.2. Segunda etapa

Parecia que esta doctrina del Tribunal Supremo habia sido superada por la Sentencia de 1 de febrero de 2005, corroborada
por las Sentencias del mismo Tribunal 25 de febrero y de 31 de mayo de 2010, al atribuirles cuantia indeterminada.

En efecto, en la Sentencia de 1 de febrero de 2005, el Tribunal Supremo se adentra en el analisis de la impugnacion
de la propia Ponencia de Valores de bienes inmuebles urbanos, afirmando que tienen un caracter cuasi-
reglamentario.

Estas consideraciones, junto con el hecho de que la resolucidn de la impugnacion, aunque indirecta, de la
Ponencia afectara en el futuro, no sélo a los recurrentes en la determinacion del valor catastral individualizado, sino
también a la cuota del tributo a abonar al Ayuntamiento, asi como también a todos los propietarios de inmuebles
relacionados con el Poligono valorativo contra el que se dirigen las alegaciones, llevan al Tribunal Supremo a la
conclusion de que debe fijdrsele una cuantia indeterminada y que, por ende, pueden ser objeto de un Recurso de
Casacion.

4.3, Tercera etapa

La contradictoria doctrina del Tribunal Supremo sobre el modo de cuantificacién de la pretensién cuando se recurre
contra una Ponencia de Valores en Casacidn.

En esta tercera etapa, el Tribunal Supremo esta sorprendiéndonos al no adoptar una solucién homogénea en
sus pronunciamientos, sin explicar tampoco por qué en cada caso asume una decision distinta. Jurisprudencia
vacilante y contradictoria, que se ve aderezada por los pronunciamientos del Tribunal que, quizés con celo
desmedido, imponen 1.500 Euros de costas al recurrente por haber alegado la posible inadmisibilidad por razén
de la cuantia del recurso de casacién interpuesto por el Abogado del Estado —cfr. Auto de 10 de octubre de
2013-.
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44, Una opinion del Tribunal Supremo: atencion a la cuantia de
todos los IBI de todo el municipio afectado por la anulacién
de la Ponencia de Valores, sea en recurso directo o indirecto.
Presuncion de que se supera la summa gravaminis

En esta orientacion, es decisivo el Auto del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 2011, Rec. n° 6447/2010,
que analiza el posible acceso a la Casacion del Recurso del Abogado del Estado contra una Sentencia del TSJ de la
Comunidad Valenciana de 17 de septiembre de 2010, que habia anulado un valor catastral y también la Ponencia
de Valores de Pego (Alicante), tras tramitarse un recurso indirecto.

El Ayuntamiento recurrente alegd, en el tramite concedido, que la cuota del IBI del inmueble testigo no superaba
la cuantia fijada para el acceso a la Casacion —a la sazon, 150.000 Euros-.

Sin embargo, el citado Auto del Tribunal Supremo exige que se distinga entre laimpugnacién de un valor catastral
y laimpugnacién de una Ponencia de Valores.

Trayendo a colacion la STS de 10 de febrero de 2011, Rec. 1348/2006, recuerda que las Ponencias de valores
son actos administrativos -no disposiciones de caracter general-, y, por tanto, la cuantia del recurso no puede
considerarse indeterminada, sino que hay que atender, de conformidad con el art. 41.1 LJCA, al valor econdmico
de la pretension, y el citado Auto sostiene que:

“en el presente caso, en la medida en que la Sentencia de instancia ha declarado no sdlo la nulidad de las
valoraciones catastrales individuales, sino también la nulidad de la Ponencia de Valores, la pretension del
Abogado del Estado no puede quedar limitada a las cuotas resultantes de las valoraciones catastrales de la
totalidad de los inmuebles afectados por la Ponencia de Valores anulada por la Sentencia de instancia, sin
que pueda presumirse (sic), sin riesgo de equivocacion, que todas las cuotas resultantes del IBI de todos
los valores catastrales afectados por la Ponencia anulada sean inferiores a 150.000 Euros’.

Por tanto, el Tribunal Supremo considera decisivo que el Tribunal de instancia haya declarado la nulidad de la
Ponencia de Valores con efectos erga omnes, sea en un recurso directo o indirecto, para concluir que, por ello,
hay que presumir que la suma de las cuotas del IBI de todos los inmuebles de ese municipio superaran el importe
minimo fijado para el acceso a la Casacion, permitiendo su admision y tramitacion, y advirtiendo expresamente, en
la Sentencia de 11 de julio de 2013, Rec. n° 756/2013 -de la que se hace eco el Auto de 10 de octubre de 2013, Rec.
756/2013-, que ello no prejuzga la posible anulacidn de los valores catastrales si los vicios de aquella se reflejan en
dichos valores®.

9 Concretamente, en dicha Sentencia del TS de 11 de julio de 2013 se afirma "Ahora bien, dicho lo anterior, el acoger dicho motivo no puede
llevarnos a anular el pronunciamiento contenido en la sentencia sobre la valoracién catastral de la finca de la actora, pues como se recogié
anteriormente, la sentencia contiene otro motivo para estimar el recurso contencioso administrativo respecto, ahora si, de la concreta
valoracion catastral de la finca, ".la préctica de la prueba pericial practicada en este procedimiento, debidamente ratificado el informe con
citacion de la parte, se constata que el sistema de valoracion de la finca aqui cuestionada fue el sistema unitario, cuando por las caracteristicas
de la parcela se debi6 adoptar el sistema de repercusién, contando en los criterios generales de valoracion de la Ponencia de Valores de
Villajoyosa que se puede adoptar el sistema unitario cuando se trate de viviendas unifamiliares o uso industrial, y toda vez en este caso el
uso del sector donde se encuentra la parcela de la recurrente es turfstico y residencial/terciario debi6 adoptarse el sistema de valoracién
por repercusion’. Sobre este motivo de estimacién nada dice la Sra. Abogada del Estado, por lo que al mismo ha de estarse al no haber sido
combatido, debiéndose por tanto mantener la declaracion derivada de esta justificacion’.
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4.5. Otra s:qlucién coetépea distinta, tqmbién del Tribunal Supremo:
atencion a la cuantia del IBI de los inmuebles titularidad del que
recurre contra la Ponencia de Valores

Pues bien, también es doctrina del Tribunal Supremo mantenida en la Sentencia de 8 de noviembre de 2012,
Rec. n°477/2010 -ante la impugnacién de la Ponencia de Valores del Puerto Comercial de Tarragona, en la cual se
cuestiond cudl era la cuantia del recurso a efectos de su posible acceso al Recurso de Casacién-, que:

“ha de rechazarse que la cuantia en el presente caso haya de entenderse como indeterminada, estando
por el contrario constituida por la cuota anual del IBl resultante de la aplicacion de la Ponencia de Valores
a las fincas de la recurrente afectadas, y que constituye el interés econémico casacional”.

Tal conclusién habia sido ya adoptada en el Auto del Tribunal Supremo de 26 de enero de 2012, Rec. 2146/2011,
a raiz de una Sentencia del TSJ de Valencia de 31 de enero de 2011 que habia anulado un valor catastral e,
indirectamente, la Ponencia de Valores, afirmando:

“Asimismo este Tribunal ha declarado, en sendas ocasiones, que en el caso de impugnacién de Ponencias
de Valores Catastrales, procede la declaracion de inadmisibilidad si no se acredita por la recurrente que la
cuota tributaria anual resultante de la aplicacion de dicha Ponencia a los efectos del IBI, en relacion con
las fincas afectadas, es superior al limite cuantitativo legal fijado para el acceso a la casacion (Por todos,
Autos de 11 de febrero y de 2 de diciembre de 2010, y, por todas, Sentencias de 9 de febrero de 2011 -Rec.
n°4560/2006 y 1348/2006-).

En el caso enjuiciado, como el Abogado del Estado recurrente no probd que la cuota tributaria anual resultante
de la aplicacion de dicha ponencia a los efectos del IBI en relacion con las fincas afectadas superara el minimo
legalmente establecido, inadmitié el Recurso de Casacion'.

También, el Tribunal Supremo, en el Auto de 17 de julio de 2013, Rec. n° 1325/2011, al interponer el recurrente
incidente de nulidad contra la Sentencia de 6 de junio de 2013, dictada en el mismo recurso —Auto que, sin
conceder el tramite de audiencia previsto en el art 93.3 LJCA, habia inadmitido el recurso por no haber probado
el recurrente que los IBls afectados alcanzaban la cuantia legalmente exigida-, y tras afirmar, sorprendentemente,
que el art. 93.3 de la LICA establece que “el citado tramite es de aplicacién al supuesto de que expresamente se
haya de resolver sobre admisién o inadmisién mediante auto, no en la fase de resolucion por sentencia, en la que
es posible acoger de oficio causa de inadmisibilidad sin oir a las partes”-lo que supone dejar en papel mojado, en
manos del propio Tribunal, la eficacia juridica de dicha previsién normativa-, ha afirmado que:

“si tenemos en cuenta que efectivamente como sefiala la parte recurrente este Tribunal ha venido
perfilando la doctrina referente a la naturaleza juridica de las Ponencias de Valores, habiéndose interpuesto
el recurso en un momento en el que se asentaba la referida doctrina, y, atendiendo a la existencia de un
principio de prueba, representada por las liquidaciones de IBls de distintos afios, sobre que efectivamente
la cuantia podria ser suficiente a los efectos de interponer recurso de casacion, de suerte que de haberle
otorgado el tramite de alegaciones, a la vista de las razones que funda el incidente de nulidad instando

10 Queremos resaltar que el Tribunal Supremo ha venido a exigir que sea el recurrente quien asuma la carga de probar que el acto impugnado
alcanza la summa gravaminis. Asf lo hemos reflejado en BOSCH CHOLBI, J. L, “La carga de la prueba de la cuantia del recurso de casaciéon
ordinario y laimpugnacion de una ponencia de valores catastrales: un aviso a navegantes’, TF, n° 269, 2013, pags. 79 y ss.
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por la recurrente, este podria resultar determinante para entrar a dilucidar los motivos de casacion que
la parte recurrente opuso a la sentencia objeto del recurso, al no otorgarsele dicho tramite toma sentido
la denuncia de infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva que formula la recurrente’, admitiendo
que se debe atender a la cuantia del Bl propiedad del recurrente que resulta afectado por la Ponencia de
Valores catastrales en cuestion”.

Doctrina que, ademads, ha vuelto a ser reiterada por el propio Tribunal Supremo'”, en la Sentencia de 24 de octubre
de 2013, Rec. n°6523/2011, cuando afirma:

“PRIMERO.-- (...) Justifica la parte recurrente la admisibilidad del presente recurso de casacion, “Puesto que
la Sentencia impugnada resuelve un recurso directo contra una disposicion de caracter general, como son
las Ponencias recurridas, las mismas son susceptibles en todo caso de recurso de casacién en aplicacion
de lo dispuesto en el articulo 86.3 de la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa”. Quizas, por
este error que comete la parte recurrente al otorgar a las Ponencias de Valores Especiales el caracter de
disposiciones de caracter general, y no como lo que son, actos administrativos, ninguna referencia siquiera
hace a la cuota tributaria anual que resulte de la aplicacion de la Ponencia a los efectos del IBI. Como en
otras ocasiones hemos dicho, cuando el objeto de impugnacion es la Ponencia de Valores Catastrales,
procede la declaracion de inadmisibilidad si no se acredita por la recurrente que la cuota tributaria anual
resultante de la aplicacion de dicha ponencia a los efectos del IBI, en relacion con la finca titularidad de
quien sea recurrente, es superior al limite cuantitativo legal fijado para el acceso a la Casacién (Por todos
Autos de 11 de febrero y 2 de diciembre de 2010y por todas, Sentencias de 9 de febrero de 2011 -rec. cas.
n°4560/2006 y 1348/2006 -)".

Ademds, el Tribunal Supremo, en el Auto de 31 de mayo de 2012 -Rec. n° 367/2012-, en el que se impugnaba una
Ponencia de Valores catastrales, y el Tribunal inadmite el recurso por razdn de la cuantia, ha recalcado:

“en el presente caso, la recurrente no ha demostrado un interés econdmico distinto del que resulta de la
repercusion en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles de la valoracién catastral del Puerto Comercial de
Ibiza, al que, como indica la propia parte recurrente, se le asigné un valor de 16.551.969,02 euros, por lo
que, razonablemente, la cuota tributaria resultante de la valoracion catastral asignada a ese Bien Inmueble
de Caracteristicas Especiales, en ningun caso supera el limite minimo de 600.000 euros establecido para
acceder a la casacion.

Del mismo modo tampoco puede prosperar el alegato relativo a que las implicaciones econémicas de la
ponencia de valores va mas alla de la liquidacion del IBI, alegacién, con la que la parte recurrente, parece
hacer referencia, a que tiene repercusion en otros impuestos, ni tampoco, el de que, en cualquier caso, ha

Dicha conclusién, que contradice abiertamente la declarada en los pronunciamientos citados anteriormente, no es Unica ni aislada. Al
contrario, es doctrina constante del propio Tribunal fijada, entre otros, desde los Autos del Tribunal Supremo, de 29 de Enero y 22 de Febrero
de 1999 y las Sentencias de 5 y 15 de Julio de 2000, 11 de Diciembre de 2001, 20 de Febrero, 3y 11 de Julio de 2002, 11 de Mayo, 14y 15
de Octubre de 2004, 21 de diciembre de 2004 y de 8 de febrero de 2005 y posteriores, hasta los més recientes: Auto de 13 de diciembre de
2012 -Rec. n® 2294/2012-y Auto de 29 de noviembre de 2012 —Rec. n° 1894/2012-, asf como en la Sentencia de 8 de noviembre de 2012, Rec.
n°477/2010, en la que se afirma:"ha de rechazarse que la cuantia en el presente caso haya de entenderse como indeterminada, estando por
el contrario, constituida por la cuota anual del 1Bl resultante de la aplicacion de la Ponencia de Valores a las fincas de la recurrente afectadas,
y que constituye el interés econoémico casacional. Pues bien, no habiéndose justificado por la recurrente que tal cuota resultante supere los
150.000 euros, el recurso de casacion interpuesto ha de ser inadmitido”.
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de estarse al importe del valor catastral a efectos de cuantia, pues, como ya se ha dicho reiteradamente
(por todos, Autos de 21 de diciembre de 2001 y 7 de octubre de 2002), tal argumentacién contradice
la jurisprudencia de esta Sala acerca del modo de determinar la cuantia en asuntos como el ahora
examinado”.

En esta tesitura, es evidente que el mismo érgano judicial esté aplicando soluciones distintas, a supuestos idénticos,
sin modificacion normativa alguna que lo justifique, y sin motivacién juridica alguna que sustente esos vaivenes.

Obviamente, el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension y a la defensa -art. 24 CE-, asi como el derecho
a recibir un trato judicial igual en supuestos juridicamente idénticos, sin que exista causa objetiva y razonable para
adoptar decisiones distintas —art. 9y 14 CE-, no salen nada bien parados en este envite.

4.6. Una interpretacion alternativa del Tribunal Supremo, superada
por posteriores pronunciamientos

Esta conclusion de la doctrina del Tribunal Supremo, que restringe el acceso al Recurso de Casacién cuando se
impugnan Ponencias de Valores, podia ser sorteada si se hubiera consolidado la doctrina del Auto del Tribunal
Supremo, de 9 de julio de 2001, cuando permite la interposicidn de un Recurso de Casacion basandose en que la
trascendencia de la decision supera los meros intereses econdmicos del recurrente, alcanzando el interés general,
independientemente de la cuantia del litigio. Doctrina que pudiera resultar de aplicacion al caso de impugnaciones
de Ponencias de Valores.

Sin embargo, esta doctrina es superada por el propio Tribunal Supremo -por todos, Autos de 5 de marzo de 2009,
Rec. n° 1472/2008, 23 de febrero de 2012, Rec. n° 1975/2011 y de 13 de diciembre de 2012, Rec. n° 2294/2012- al
puntualizar que las cuestiones de fondo alegadas por el recurrente no alteran la cuantia del litigio, pues la misma
viene constituida por la valoracién econdémica de la pretension (art. 41.1 LJCA), al margen de cudles sean los
argumentos o motivos en que tal pretension se basa.

5. ;A quién alcanza un pronunciamiento de nulidad de una,
onencia de Valores? ;Quién podria solicitar la devolucion
de los tributos, liquidados o autoliquidados, ingresados
como consecuencia de su aplicacion?

Tomando en consideraciéon que una Ponencia de Valores haya sido recurrida ante un Tribunal Econémico-
administrativo o contencioso-administrativo mediante un recurso directo, y cualquiera de ellos haya declarado
su nulidad, resulta importante determinar a quién alcanza dicho pronunciamiento, y qué efectos cabe anudar al
mismo.

En este punto, el articulo 72.2 de la LJCA establece que “La anulacién de una disposicion o acto producira efectos
para todas las personas afectadas”.

Y no debe perderse de vista que, por tener la Ponencia de Valores catastrales la consideracién de acto administrativo

que afecta a una pluralidad indeterminada de personas, la Sentencia firme debe publicarse en un periédico oficial
para que puedan conocerla todos los posibles afectados -art. 72.2 in fine LJCA-.
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Siendo ello asi, como consecuencia precisamente El Tribunal Supremo considera decisivo
de la naturaleza juridica de la Ponencia de Valores,
los “terceros que se encuentren respecto al acto
o disposicion anuladas en idéntica situacion que
los recurrentes, amparando intereses legitimos con efectos erga omnes, fuese en

que el Tribunal de instancia declarase

la nulidad de la Ponencia de Valores

fuera de drea del litigio, pueden acogerse a un recurso directo o indirecto, para
lo més favorable en igual forma que los que
litigaron, ampliando los limites subjetivos del
anterior pronunciamiento...; segln recalcaron, al que la suma de las cuotas del 1Bl de

concluir que, por ello, hay que presumir

interpretar el citado precepto legal, las SSTS de 24 todos los inmuebles de ese municipio
de marzo de 1984 (RJ 1984\1487) y de 1 de febrero

superaran el importe minimo fijado
de 1985 (RJ 1985\455), y 28 de febrero de 1996.

para el acceso a la Casacion.

Por tanto, si se ha interpuesto un recurso directo

contra una Ponencia de Valores catastrales, y un

Tribunal de Justicia declara su nulidad, si la misma tiene la consideracion de acto administrativo que despliega
efectos para una pluralidad indeterminada de personas -circunstancia que estimamos determinante-, esa nulidad
debe afectar a todas esas personas, que vendran a coincidir con todos los titulares de bienes inmuebles afectados
por dicha Ponencia de Valores catastrales. Es obvio que, con ello, se pretende evitar que se tenga que ejercitar
idéntica pretension anulatoria por cada uno de esos terceros -v.gr. cada titular catastral de inmuebles en el dmbito
geogréfico afectado por dicha Ponencia de Valores catastrales-.

En definitiva, el efecto de la solucion juridica que declara la sentencia firme debe extenderse a todos aquellos
interesados que, en su caso, de haber recurrido, hubieran ejercitado la misma pretension anulatoria. Esta
conclusion se desprende de la Sentencia del Tribunal Supremo, de 22 de marzo de 2012, Rec. n° 1656/2008, en la
que, textualmente, afirma:

“la Ponencia de Valores combatida por el Ayuntamiento recurrente ya ha sido anulada por una sentencia
firme, lo que produce los efectos previstos en el art. 72.2 de la LICA para todos los interesados".

No se nos escapa que, en esta conclusion, varios flecos quedan pendientes de aclarar, precisamente, dada la
naturaleza de las Ponencias de Valores como actos administrativos pero con destinatarios plurimos e, incluso,
indeterminados.

Afirmar que la Sentencia que declarara la nulidad de una Ponencia de Valores ha de producir efectos a todos los
interesados debe implicar que esa nulidad se trasladara a todos los actos administrativos que la Administraciéon
pueda dictar con posterioridad a esa declaracion de nulidad y que traigan causa de dicha Ponencia de Valores,
se imbriquen en la gestion catastral —notificacion de valores catastrales- o en la tributaria —actos de liquidacién
tributaria-, siempre que exista esa inescindible trabazon de éstos con aquella.

Por tanto, esa Ponencia de Valores deja de tener vigencia, y deberéan ser declarados nulos los valores catastrales
y las liquidaciones tributarias que pudieran dictarse desde la declaracion de nulidad de la Ponencia de Valores,
aunque los titulares de los bienes inmuebles afectados por esos actos catastrales o tributarios no hayan recurrido,
pues la actuacion de la Administracion tributaria ha de acomodarse plenamente al fallo administrativo o judicial;
pudiendo dar lugar, en caso contrario, a actos nulos de pleno derecho (art.103.4 LICA).
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Asilo apreci6, por citar solo un ejemplo, la Sentencia del Juzgado de lo contencioso-administrativo n° 4 de Alicante,
de 3 de mayo de 2013, Rec. n° 31/2013, que enjuici6 la solicitud de devolucién de los ingresos por IBI desde la
anulacion de la Ponencia de Valores de Javea (Alicante) por la Sentencia del TSJ de Valencia, 20 de diciembre de
2007, a pesar de que el recurrente no habia recurrido contra la Ponencia de Valores en su momento, y afirma:

“pese a tal declaracion de nulidad, la Administracion siguié liquidando en los ejercicios sucesivos los IBls
con arreglo a dicha Ponencia de Valores viciada de nulidad, razén por la cual, dichas liquidaciones, de un
lado, eran de contenido imposible- en los términos previstos en el articulo 217.1.c, dado que la anulacién
de la Ponencia de Valores que le servia de fundamento habia dejado vacia de contenido su ratio iuris-,
y al tiempo, habian sido dictadas prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido -ex articulo 217.1.e de dicho texto legal, ante la falta de cobertura legal (existencia de los
valores catastrales)-.

Considera la proveyente que, si bien es cierto que aquellos particulares que en su dia no impugnaron
la Ponencia de Valores no pueden acogerse por la via de la extensién de efectos a la Sentencia dictada
por el TSJCV -ya que la misma despliega sus efectos a los 354 valores catastrales impugnados-, si que es
procedente que los mismos accionen por la via del 217 de LGT, dado que la nulidad de la Ponencia de
Valores, y su consiguiente expulsion del Ordenamiento Juridico, si que despliega efectos sobre todos los
interesados, sujetos pasivos del tributo ex articulo 72,2 de la LICA, tal y como expresamente declaré la STS
de 22 de marzo de 2012. Téngase en cuenta que la Sentencia del TSJCV era del aflo 2007, y que el recurso
de casacion interpuesto por el Estado, fue inadmitido, luego el Ayuntamiento debid respetar el contenido
de la sentencia que establecia que la Ponencia era ilegal, y no seguir girando, aio tras afio los recibos,
contraviniendo sus propios actos.

No nos hallamos ante una retroaccion de los efectos de la Sentencia del TS a actos tributarios firmes. La
Sentencia de 22 de marzo de 2012 lo Unico que hace es clarificar que la Ponencia de Valores, atendiendo
al fallo del TSJCV fue expulsada del ordenamiento Juridico, careciendo por ello de objeto la casacion
presentada, afirmacion de la que se infiere que todos los actos posteriores a dicha Sentencia, tomando
como base la Ponencia de Valores del 2005, se hallan viciados de nulidad, extremo que, deberia haber
dado lugar, o bien a la inaplicacién de la misma desde el afio 2007, o bien, advertido tal error, a la revision
de oficio de tales actos ex articulo 219 LGT".

Cuestion distinta es la de aclarar qué sucede con el valor catastral notificado con base en la Ponencia de Valores
y con las liquidaciones tributarias dictadas con anterioridad a la anulacién de la Ponencia de Valores. Se trata de
elucidar si se admite la posibilidad de que se produzca la devolucién de los tributos liquidados administrativamente
tomando como referente, en su base imponible, los valores catastrales notificados con base en esa Ponencia de
Valores declarada nula cuando el contribuyente ha dejado, consentidos y firmes, los actos de valoracion catastral o
de liquidacion tributaria correspondientes, y tampoco ha interpuesto recurso contra la Ponencia de Valores. O, en
su caso, qué sucede si se ha autoliquidado un tributo con base en dichos valores o en dicha Ponencia.

Un relevante apunte antes de pronunciarnos. Hasta el concreto momento en que se pronuncia el Tribunal
con la declaracion de nulidad, la Ponencia de Valores es vélida y eficaz -art. 57 Ley 30/1992-, y, segUin expresa
voluntad legal, debe aplicarse, inexcusablemente, por los poderes publicos y los ciudadanos, aunque se haya
interpuesto contra la misma un Recurso administrativo o judicial, pues legalmente no se permite nunca la
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Es mas, esta misma prohibicion de suspension
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Por tanto, si se ha interpuesto un

recurso directo contra una Ponencia

de la aplicacion se prevé, en el articulo 29.4 del
TRLCI, en relacién con los valores catastrales
resultantes de la aprobacién de una Ponencia
de Valores, estableciéndose expresamente que
la interposicion de la reclamacién tampoco
suspende su ejecutividad. Incluso, no hay
que perder de vista el articulo 224.1, tercer
parrafo, de la LGT, en el que se establece que
si la impugnacion afectase a un acto censal
relativo a un tributo de gestion compartida, no
se suspendera en ningun caso, por este hecho,
el procedimiento de cobro de la liquidacion
que pueda practicarse, sin perjuicio de que,
si la resolucidon que se dicte en materia censal
afectase al resultado de la liquidacion abonada,
se realice la correspondiente devolucion de
ingresos'>.

de Valores catastrales, y un Tribunal
de Justicia declara su nulidad, si la
misma tiene la consideracion de acto
administrativo que despliega efectos
para una pluralidad indeterminada
de personas -circunstancia que
estimamos determinante-, esa nulidad
debe afectar a todas esas personas,
que vendran a coincidir con todos los
titulares de bienes inmuebles afectados
por dicha Ponencia de Valores

catastrales.

Retomando la cuestidon que nos ocupa, es necesario circunscribir la aplicabilidad y efectos de la prevision
del art. 72.2 LJCA, y no acudir, asépticamente, a dicho precepto para dilucidar la posibilidad de devolver los
tributos ingresados con base en esa Ponencia de Valores declarada nula a terceros que no recurrieron y se
aquietaron contra actos de liquidacion tributaria o que no solicitaron la rectificacion de su autoliquidacion
tributaria.

En efecto, el articulo 72.2 LJCA hace referencia a que la anulacién de un acto producird efectos para “todas las
personas afectadas”; alusion que el Tribunal Supremo, en la Sentencia del Pleno de la Sala de lo contencioso-
administrativo de 7 de junio de 2005, Rec. n° 2492/2003, f,. 10°, ha identificado con “menoscabar, perjudicar
o dafnar”. De este modo, si las Ponencias de Valores son actos administrativos con destinatarios mdltiples e
indeterminados, a todos ellos, y no sélo a los litigantes, deben alcanzar los efectos de la decisién judicial de
expulsién del ordenamiento juridico de ese acto administrativo, como hemos concluido.

Ahora bien, para distinguir qué efectos se trasladan a terceros es necesario atender a cuél ha sido la pretension
ejercitada por el recurrente que ha conseguido anular la Ponencia de Valores, diferenciando entre pretension
de nulidad o de plena jurisdiccién. Si se ha solicitado del érgano jurisdiccional la declaracion de que la Ponencia
de Valores no es conforme a Derecho y, en su caso, la anulacion de dicho acto -art. 31.1 LJCA-, el contenido de
la sentencia estimatoria ha de adecuarse, por mor de la congruencia, a dicha solicitud -articulo 71.1.a) LJCA-,

12 Sibien jurisprudencialmente se estd haciendo la vista gorda a dicha prevision legal, pues podria considerarse que de ese modo se vulnera
el art. 24 CE.Vid, en este sentido, BOSCH CHOLBI, J. L, “La no suspension de la aplicacién de las ponencias de valores catastrales: motivos de
inconstitucionalidad’, Tributos Locales, n® 62, 2006, pdg. 45 y ss.

13 En la anterior Ley General Tributaria 230/1963, el articulo 122 —no reproducido inexplicablemente en la LGT 58/2003- establecia: “Cuando
en una liquidacion de un tributo la base se determine en funcién de las establecidas para otros, aquélla no serd definitiva hasta tanto estas
Ultimas no adquieran firmeza"
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Por nuestra parte, aun siendo
conscientes de que el TC y la
jurisprudencia se muestran
abiertamente contrarios a la revision
de actos firmes y consentidos en caso
de inconstitucionalidad de normas
tributarias , también consideramos que
debiera ser un deber administrativo
el ejercicio de esta potestad de
revocacion si surge una nueva doctrina
jurisprudencial —en cualquier instancia-
favorable al obligado tributario que
debiera comportar la declaracién de
nulidad de todos los actos que se

hallen en situaciones idénticas.

produciendo efectos erga omnes, para todos los
afectados por ese mismo acto (esa Ponencia de
Valores), hayan recurrido o no'. De este modo,
para que esa declaracion de nulidad afecte a
titulares catastrales que no han recurrido, no sera
necesario que impugnen, o hayan impugnado, la
Ponencia de Valores.

Cuestiéndistintaesque el recurrente hayasolicitado,
ademds, el reconocimiento de una situacion juridica
individualizada (art. 31.2 LJCA), por ejemplo,
la devolucién de los tributos indebidamente
ingresados en virtud de una liquidacién o
autoliquidacion tributaria exigida aplicando los
valores catastrales que traian causa de esa Ponencia
de Valores. En este caso, la misma congruencia
exigida a la sentencia estimatoria comporta dicho
reconocimiento, con la adopcién de las medidas
necesarias para el pleno restablecimiento del
derecho del recurrente -articulo 71.1.b) LJCA-,
pero con los efectos limitados a las partes -segin

resulta del articulo 72.3 LICA-, sin que esa derecho a obtener la devolucién tributaria se extienda a terceros que

no recurrieron.

No estd de mas advertir que no seria necesario, incluso, que el recurrente ejercitara la pretension de devolucion
de las cantidades ingresadas mientras no se modifique la orientacion mantenida por la Sentencia del Tribunal
Supremo, de 31 de octubre de 2006, dictada en un Recurso de casacion en interés de Ley n° 41/2005. Dicho
pronunciamiento sostiene que tales efectos anulatorios se extenderian a los actos administrativos posteriores que
trajeran causa de la Ponencia de Valores aunque no hubieran sido impugnados, pero anudé los efectos retroactivos
de esa anulacién Unicamente a los recurrentes afectados. En ella se afirma:

“ante un fallo firme en la fase de gestion catastral en relacion a la elaboracion de la Ponencia, la
Administracion Municipal ha de estar y pasar por la correspondiente declaracion, llevandola sin més
a su puro y debido efecto, en cuanto a los recurrentes afectados, al no existir ninguna necesidad de
impugnar simultaneamente la asignacion de los valores catastrales, por haberse recurrido el acuerdo de
la aprobacion de la ponencia de que traen causa, y extenderse los efectos estimatorios de esta Ultima
impugnacion a todos los actos posteriores” (Fj. séptimo).

14 Asi,segunla STSde 7 de noviembre de 1997,RJ 1997, 9660, la expresidn «personas afectadas del art. 86.2 de la antigua Ley Jurisdiccional

de 1956, equivalente al art. 72.2 de la nueva Ley 29/98 , sélo permite comprender a los que son sujetos destinatarios de la declaraciéon

de voluntad administrativa, teniendo su mas genuino campo de aplicacion en los actos plurales con dos o mds destinatarios concretos, o en

los actos generales con una pluralidad indeterminada de sujetos, cuya nulidad ha sido declarada por la sentencia, en virtud de una previa

impugnacion de uno de ellos, en cuyo caso los demés pueden beneficiarse en fase de ejecucion de los efectos de la nulidad, sin acudir a otro

proceso’”.
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Con idéntica orientacion se pronuncié, también, la Sentencia TSJ Catalufia n° 1205/2005, de 3 de noviembre de
2005, Rec. n.2 71/2005, referida al IBI:

“(...) En segundo lugar, ha de estimarse errénea la tesis en virtud de la cual no procede la devolucién de
ingresos indebidos respecto de una liquidacién por IBI que no se impugné (o que se hizo por un cauce
inadecuado, como en el presente caso) cuando se anulan o alteran los valores catastrales aplicados. No
hay, en efecto, ninguna necesidad de impugnar simulténeamente las liquidaciones tributarias por IBI (y
lo mismo ocurre con las del IAE) cuando se impugnan los actos catastrales o censales de que traen causa,
pues los efectos estimatorios de estas ultimas impugnaciones se extenderdn a aquellas liquidaciones,
dando lugar a las correspondientes devoluciones de ingresos indebidos. (...)

Quinto. En definitiva, la solucion correcta a supuestos como el enjuiciado (o a aquellos en que se invoca
la prescripcion) es la que actualmente recoge el art. 224.1 1ll LGT/2003: «Si la impugnacion afectase a
un acto censal relativo a un tributo de gestién compartida, no se suspendera en ningun caso, por este
hecho, el procedimiento de cobro de la liquidacién que pueda practicarse. Ello sin perjuicio de que, si
la resolucién que se dicte en materia censal afectase al resultado de la liquidacién abonada, se realice la
correspondiente devolucion de ingresos».

Esciertoque, enla préctica, este sistema produce muy indeseables efectos, porque el sistema impugnatorio
vigente determina que la impugnacion de los actos catastrales o censales se demore mucho mas tiempo
que la impugnacion de los actos liquidatorios. Ello obliga, si se quiere obtener la suspension de las
liquidaciones, a impugnar éstas, en recursos condenados al fracaso, y finalmente ingresarlas hasta que
se resuelva la impugnacion de acto catastral o censal. En ese momento, sin embargo, el texto del art.
224.1 II1 LGT/2003, se producira, en su caso, una trascendental consecuencia: si la resolucion que se dicte
en materia censal afectase al resultado de la liquidacion abonada, ha de realizarse la correspondiente
devolucion de ingresos.

Por otra parte, esta Sala ya ha declarado en el recurso ndm. 1390/2000 que se confunde frecuentemente
la firmeza con la ejecutividad, que por cierto es la que permite girar liquidaciones aun en el caso
de impugnarse los actos censales (cfr. el art. 224.1, parrafo tercero, de la nueva Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, que recoge el criterio aplicable con anterioridad). Y de idéntica y la
misma manera en que la impugnacién de los actos censales no impide su ejecutividad y girarse asi las
correspondiente liquidaciones, la anulacion por el TEAR competente de esos actos censales, conlleva la
nulidad de las liquidacionesy la devolucién, en su caso, de lo indebidamente ingresado, y ello con caracter
inmediato e incluso retroactivo, sin esperar a la firmeza definitiva, en virtud de la propia ejecutividad de
la resolucién econdmico-administrativa y a salvo de lo que se acuerde como medida cautelar, lo que no
es el caso. Lo contrario parte de una inadmisible desigualdad entre las partes, pretendiendo al unisono
la ejecutividad de las resoluciones favorables, con independencia de su firmeza, y la no ejecutividad de
las desfavorables, invocando aqui la no firmeza, lo cual es contrario a todos los principios juridicos. En
definitiva, anulados los actos censales por el TEAR, y a salvo lo que pudiera acordarse cautelarmente, esa
anulacion es ejecutiva, no obstante su impugnacién jurisdiccional por el ente administrativo acreedor del
IAE, por lo que debe acordarse imperativamente y de oficio la anulacién de las liquidaciones anteriores
acordes con el acto censal anulado, con devolucion de lo indebido ingresado y de sus intereses o gastos
de avales, asi como girar las sucesivas liquidaciones de acuerdo con lo que resulte de la anulacion de
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tales actos censales, todo ello sin perjuicio de lo que proceda para la hipdtesis de estimacion del recurso
contencioso-administrativo.

Por tanto, afladimos ahora, lo que no resulta de recibo es acogerse al sistema legal que permite el cobro
de las liquidaciones no obstante la impugnacion de los actos censales o catastrales de que traen causa y
pretender luego inaplicar la consecuencia ineludible de tal sistema (tan favorable a las Administraciones
tributarias locales), esto es, la devolucién de ingresos indebidos cuando la resolucion de aquella
impugnacion afectase al resultado de la liquidacién abonada. De producirse el resultado que preconiza
aqui la Administracion tributaria local no habria otro remedio que sostener como constitucionalmente
obligada la suspension del cobro de las liquidaciones siempre que se impugnaran los actos catastrales o
censales, pues de no hacerse se produciria, de acuerdo con tal resultado erréneo, la pérdida de la finalidad
de la reclamacion (cuyo sentido favorable seria irrito) con la correspondiente produccion de dafios y
perjuicios de imposible reparacion.

En suma, la firmeza de las liquidaciones por IBI en absoluto supone un obstaculo para que, anulados los
valores catastrales en que se basaron, conlleve la oportuna devolucién de ingresos indebidos (en el caso,
por el exceso entre la aplicacion de unos u otros valores catastrales, conforme se sefala por el TEARC), y
ello siempre que se pida, como es el caso, dentro de los cuatro afios siguientes (antes de 1 de enero de
1999, cinco afos) a la firmeza de la anulacion de los valores catastrales.

Asi lo disponia el articulo 110.4 REPREA (Real Decreto 391/1996) de aplicacién al caso, en el que se daba
por supuesto que como consecuencia de la estimacion de la reclamacion haya que devolver cantidades
ingresadas indebidamente, y asi lo dispone ahora el repetido art. 224.1 Ill LGT/2003, que no hace sino
aclarar la misma cuestion”.

Hubo un tiempo en que, para evitar que aquellos que no hubieran recurrido no resultaran beneficiados por la
decision judicial, los articulos 110y 111 LICA abrieron una puerta, en materia tributaria, a favor de la extensién a
terceros de los efectos de la situacion juridica individualizada reconocida por la Sentencia; previsién que merecié
grandes alabanzas doctrinales, dada su aplicabilidad en los denominados “actos tributarios masa” cuando la
mayoria de los afectados no habia recurrido contra ellos. Sin embargo, es bien conocido que su virtualidad juridica
se enervo radicalmente al introducirse, por la LO 19/2003, en el art. 110.5.¢, laimposibilidad de ejercitarla“si para el
interesado se hubiere dictado resolucién que, habiendo causado estado en via administrativa, fuere consentida y
firme por no haber promovido recurso contencioso-administrativo”'-. Prevision cuya finalidad era clara: “atajar la
polémica que su inicial redaccion habia levantado en el extremo, precisamente, de que tal «extension de efectos»
pudiera favorecer a quien «consintio», por no haberlo impugnado, el acto administrativo’, segtin puso de relieve la
STS de 7 de junio de 2005, Rec. n° 2492/2003.

15 Estadoctrina ha sido asumida por el Tribunal Supremo, al hilo de la impugnacion de actos ‘masa”en el ITPAJD, en las Sentencias de 4 de julio
de 2011, Rec. n°3270/2009 y de 20 de octubre de 2011, Rec. n° 3531/2009 y posteriores.
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Como se aprecia, esta exigencia de que no haya sido consentida la actuacién administrativa supone una
limitacion, la mayoria de las veces infranqueable, para lograr la aplicabilidad de la extension de efectos'®.
No obstante, como refleja Menéndez Pérez", la diccion literal de la letra ¢ del apartado 5 del art. 110 LJCA
permitiria el ejercicio de esta accion de extension de efectos en dos supuestos que, entendemos, también
resultarian de aplicacion en la materia que estamos tratando:

> a quien, no existiendo una resolucién administrativa que le afectara, no se hubiera dirigido a la
Administracién para que le fuera reconocida la situacion juridica individualizada que ahora pretende
extender a su favor -v.gr. la persona que no habia sido propietaria del bien inmueble, no afectdndole en
ese momento la aprobacion de la Ponencia de Valores ni se le habia notificado el valor catastral, pero que
adquiere el bien con posterioridad, antes de su anulacién por el Tribunal-.

> aquien, habiendo impugnado judicialmente la negativa de la Administracion a aplicarle los efectos de esa
situacion juridica individualizada, se hubiera inadmitido el recurso, o hubiera terminado por desistimiento
0 transaccion, pues, en estos casos, no existiria, propiamente, cosa juzgada.

En el caso que analizamos, podria aplicarse este precepto si una resolucién o Sentencia hubiera declarado la
nulidad de una Ponencia de Valores y admitido la solicitud de devolucién de lo indebidamente ingresado, y otro
contribuyente tuviera interpuesto, pendiente de resolucion, otro recurso solicitando también dicha nulidad y la
solicitud de lo ingresado -en este caso, coinciden las mismas circunstancias facticas y las mismas pretensiones
juridicas-.

Sin embargo, esta situacion juridica no suele ser frecuente, siendo usual que ni la Ponencia de Valores ni la
valoracién catastral se hayan recurrido. Entonces, una vez que se reconoce que una Resolucién administrativa o
Sentencia judicial ha declarado la nulidad de una Ponencia de Valores y que, en adelante, como la misma ha sido
expulsada del ordenamiento juridico, no debe seguir aplicindose ni justificar ningtin ingreso tributario, ;como
lograr que los efectos de esa nulidad se apliquen, también, a los que no han recurrido y, en su caso, éstos puedan
obtener la devolucion de lo ingresado con base en ese pronunciamiento judicial?

En primer lugar, debemos distinguir el caso en que el obligado tributario ha autoliquidado un tributo con base en
los valores catastrales notificados a raiz de la Ponencia de Valores declarada nula, aunque él no haya sido quien ha
recurrido contra esa Ponencia.

En este caso, consideramos juridicamente factible la posibilidad de instar la rectificacion de la autoliquidacion
aunque no se hubiera recurrido contra la Ponencia ni contra los valores catastrales, con un limite temporal en
cuanto al alcance de dicha rectificacion: podran rectificarse todas aquellas autoliquidaciones que se sittien

16 Como esta exigencia se recogfa inicialmente en el Proyecto de Ley de la Jurisdiccion, pero fue suprimida, no faltaron pronunciamientos
que criticaban duramente dicha supresién, y que podemos traer a colacién ahora que ha vuelto a ser introducida. Asi, en la obra colectiva
Comentarios a la Ley de la Jurisdiccidn contencioso-administrativa de 1998. Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pag. 977, se afirma que: “Permitir la
extension de efectos cuando median actos administrativos firmes e incluso ha podido transcurrir el correspondiente plazo prescriptivo
supone proclamar y procurar la defuncién sin paliativos del principio de seguridad juridica. Bastara que un solo particular de un amplio o
amplisimo colectivo reclame y obtenga muchos aflos més tarde sentencia favorable para que todos los demas puedan beneficiarse de la
medida, incluso aunque sus derechos se encuentren de largo precritos”

17 MENENDEZ PEREZ, S, en la obra colectiva Contencioso-administrativo. Comentarios y Jurisprudencia. Coordinador S. Martinez-Vares Garcfa,
Sepin, Madrid, 2010, pag. 1345.
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dentro del plazo de prescripcion de 4 afios. Por tanto, si se anula la Ponencia de valores y el contribuyente ha
presentado una autoliquidacion del Impuesto sobre Plusvalia municipal, por ejemplo, tres afios antes, o, incluso, ha
autoliquidado el IRPF tomando como referencia el valor catastral en la imputacion de rentas inmobiliarias, aunque
no hubiera recurrido contra la Ponencia de Valores ni contra los valores catastrales, podria instar la rectificacion
de la autoliquidacion tributaria, en ese plazo de prescripcion, con base en la anulacion de la Ponencia de Valores
catastrales -arts. 120.3 y 221.4 LGT-.

En efecto, concretamente, el articulo 122.3 LGT dispone:

3. “Los obligados ftributarios podran presentar declaraciones o comunicaciones de datos
complementarias o sustitutivas, haciendo constar si se trata de una u otra modalidad, con la
finalidad de completar o reemplazar las presentadas con anterioridad”.

Por su parte, el articulo 221.4 de la LGT también se determina que:

4. " Cuando un obligado tributario considere que la presentacion de una autoliquidacién ha dado lugar
a uningreso indebido, podrd instar la rectificacion de la autoliquidacién de acuerdo con lo dispuesto
en el apartado 3 del articulo 120 de esta Ley".

Y el articulo 126.2 del citado Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, regula el “procedimiento para la rectificacion
de autoliquidaciones’, estableciendo que:

2. ‘“Lasolicitud sélo podréa hacerse una vez presentada la correspondiente autoliquidacion y antes de que
la Administracion tributaria haya practicado la liquidacion definitiva o, en su defecto, antes de que haya
prescrito el derecho de la Administracion tributaria para determinar la deuda tributaria mediante la
liquidacion o el derecho a solicitar la devolucién correspondiente”.

Cuando de lo que se trata es de analizar la posible devolucién de los tributos liquidados por la Administracién que
habian tomado como referencia el valor catastral dictado como consecuencia de la aplicacion de la Ponencia
declarada nula, hay que diferenciar diversas situaciones juridicas.

Asi, si el obligado tributario no ha recurrido contra la Ponencia de Valores, pero si que lo ha hecho contra el valor
catastral, y el recurso todavia no ha sido resuelto con Sentencia firme, entendemos que la resolucién o Sentencia
que se pronuncie sobre dicho valor catastral debe atender a la declaracién de nulidad de la Ponencia, resultando
procedente la declaraciéon inmediata de nulidad del valor catastral. Y, ademas, con base en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 31 de octubre de 2006, dictada en un Recurso de casacion en interés de Ley n° 41/2005, tal nulidad
debe implicar la nulidad de las liquidaciones tributarias anudadas a esa Ponencia y a ese valor catastral, aunque
no hayan sido recurridas.

Sin embargo, el caso mas problemético y mas frecuente es aquel en que el obligado tributario no ha recurrido
contra la Ponencia de Valores, ni contra el valor catastral, ni, quizas, contra la misma liquidacion tributaria —es decir,
se trata de actos administrativos consentidos y firmes-, y, sin embargo, pretende la devolucion de los tributos

liquidados administrativamente desde que entrd en vigor dicha Ponencia de Valores que ha sido declarada nula.

La solucion dista mucho de estar clara.
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Si atendemos a la normativa tributaria, el
fundamento para materializar esa devolucién de
lo ingresado a raiz de una liquidacion tributaria
Unicamente podria encontrarse en la remision ingreso tributario la que dé un
que el articulo 221.3 LGT -cuando establece el
procedimiento para la devolucién de ingresos
indebidos si el acto de aplicacion de los tributos
en virtud del cual se efectué el ingreso indebido interesado Unicamente puede instar
hubiera adquirido firmeza-, realiza a los articulos dicha revocacién, pero tal peticion
216, en sus apartados a) y c), y al articulo 217 LGT.

Una razdn mas para que seala

Administracion favorecida por el

paso adelante para su devolucién

—pues hay que recordar que el

puede ser inadmitida por el érgano

. . ) administrativo-.
No podemos dejar de referiros, como primera

posibilidad, por quimérico que parezca'®, al caso

en que la Administracion tributaria declare la

revocacion de todos los actos de liquidacion tributaria recaudados con base en la Ponencia de Valores catastrales
declarada nula.

De hecho, si se conviene en que la Ponencia de Valores tiene la naturaleza de acto administrativo que se dirige a
una pluralidad indeterminada de destinatarios, y que sirve de punto de partida para una fase de gestion catastral,
que tiene como destino, inescindible, una fase de gestién tributaria que finaliza con una liquidacion que trae causa
inmediata de aquella Ponencia de Valores, lo 16gico y coherente seria que el érgano administrativo beneficiado
econdmicamente por un ingreso amparado en un acto administrativo con destinatarios plurales, expulsado del
ordenamiento juridico por contrario a Derecho, ejercitara, de oficio, la potestad de revocacion de los actos de
aplicacion de los tributos amparados en esa declaracion de nulidad.

En este sentido, el articulo 219 LGT' permite la revocacion de oficio —o previa instancia del interesado, que ni le
vincula ni condiciona, aunque si es denegada por motivos de fondo, podria acudirse a los Tribunales-, siempre
que no haya transcurrido el plazo de prescripcién, de aquellos actos administrativos dictados en beneficio de los
interesados cuando el 6rgano administrativo estime que infringen manifiestamente la Ley o cuando circunstancias

18 Sin embargo, coincidimos con GARCIA NOVOA, C, La revocacion en la Ley General Tributaria. Aranzadi, Cizur Menor, 2005, pags. 47-48,
cuando afirma que “Es aconsejable la posibilidad de una utilizacién amplia de la revocacién, en primer lugar, por ser el Derecho Tributario
un ordenamiento de injerencia, donde la presencia de actos de gravamen es la regla y la necesidad de revocar en beneficio del particular una
situacion muy habitual. Y, ademés, por las posibilidades que ofrece la revocacion como instrumento para evitar conflictos innecesarios o
poner fin a los ya existentes”

19 Elarticulo 219 LGT establece: “1.La Administracion tributaria podra 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
improcedencia del acto dictado, o cuando en la tramitacion del procedimiento se haya producido indefensién a los interesados”.
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sobrevenidas que afecten a una situacion juridica particular pongan de manifiesto la improcedencia del acto
dictado?®.

Respecto del primer supuesto -actos que infringen manifiestamente la Ley-, la alusion a que la infraccién sea
manifiesta y a que se trate de una norma legal podrian suponer limitaciones a su aplicabilidad al caso que
enjuiciamos, dado el caracter de acto administrativo de la Ponencia de Valores catastrales. No obstante, también
pueden encontrarse opiniones que flexibilizan los requisitos del art. 219 LGT, como hace Garcia Novoa?', realizando
una interpretacion correctora para subsumir toda infraccion relevante del ordenamiento juridico, sin limitarla al
caso de normas legales. Y, en este caso, es verdad que la Ponencia de Valores no tiene la condicién de norma legal,
ni siquiera reglamentaria seguin el TS, pero es un acto administrativo singular en el sentido de que tiene un sinfin de
destinatarios que, en la mayoria de ocasiones, ni les ha sido posible conocer fehacientemente que se ha aprobado
dicha Ponencia y qué significa y qué consecuencias tiene lo que en ella se establece.

El sequndo supuesto, el de concurrencia de circunstancias sobrevenidas que afecten a una situacion juridica
particular que pongan de manifiesto la improcedencia del acto dictado, es evidente su redaccion imprecisa y
“oscura™, y, por ende, acabara siendo la jurisprudencia la que tenga que pronunciarse en cada caso concreto
sobre su aplicabilidad o no; lo que, de suyo, no favorece la seguridad juridica.

20 No son nada frecuentes los casos en que los Tribunales analizan el uso que la Administracion hace de esta potestad. No obstante, podemos
traer a colacion la Sentencia del Tribunal Supremo, de 19 de mayo de 2011, Rec. n° 2411/2008, y la alusion que a ella hace la STSJ Andalucfa
—Sevilla- n°495/2013, de 11 de marzo, cuando reflejan que resulta de aplicacion:“22) Cuando circunstancias sobrevenidas que afecten a una
situacion juridica particular pongan de manifiesto la improcedencia del acto impugnado, que tendrd su mayor aplicacion en los supuestos
denominados de“ilegalidad sobrevenida’, como es el que surge de laimpugnacion de una liquidacién sin haber recurrido la sancion impuesta
en procedimiento separado, en el supuesto de que aquella tenga éxito o en el caso de ser recurribles sélo uno de los actos” También
podemos traer a colacion la STSJ Catalufia, n° 719/20013, de 26 de junio, Rec. n° 562/2010, en la que se afirma que:“La introduccién de la
revocacion en la LGT fue justificada asf en el Informe previo de 2001 a la misma: «Uno de los aspectos mas novedosos tratados
por la Comision es el de la posibilidad de regular la revocacion de los actos tributarios contrarios a la Ley y que perjudican al
contribuyente. Se trata de permitir eliminar del ordenamiento juridico determinados actos que, aunque firmes, infringen la Ley,
pero no de forma manifiesta. No obstante, es preciso advertir que, de manera simultanea, hay que evitar que este procedimiento
especial se convierta en una nueva posibilidad de recurso a la que acuda todo aquél que ha dejado transcurrir los plazos
ordinarios de impugnacion. (...) es cierto que el cumplimiento de tales requisitos (incapacidad absoluta que daba derecho a
disfrutar de un beneficio fiscal y no se tuvo en cuenta en la liquidacién) no se acredité en el procedimiento de gestién y que no
se recurrio en sumomento la liquidacion. Sin embargo, el resultado final no consiste en una ilegalidad ordinaria y sin especialidad
alguna, en que esta excluida la revocacion, pero si en «una situacion de injusticia “cualificada’, que debe ser eliminada a través de
la revocacién» en los copiados términos del Informe de la Comisién redactora del anteproyecto de la LGT . Siendo esto asi, sobre
el principio de firmeza ha de prevalecer el de justicia, que excluye del integro gravamen en el caso en que concurra, indubitada
y manifiestamente, un supuesto legal de reduccién, aunque no se haya invocado y acreditado, ya sea por ignorancia iuris o por
error, en el momento procedimental oportuno”.

21 GARCIA NOVOA, C, La revocacién en la Ley General Tributaria. Op. cit, 2004, pag. 46. Orientacion acogida por SAUCEDO DELGADO, A, Y
LADO CASTRO-RIAL, C, Manual de revisién de actos en materia tributaria. Aranzadi, Ministerio de Justicia, Madrid, 2006, pag. 302, quienes
también consideran que no se trata de facultar a la Administracion para utilizar su autotutela con el objeto de revocar un acto administrativo
declarativo de derecho, sino de revocar un acto de gravamen

22 Vid. RODRIGUEZ MARQUEZ, J, “Los motivos de revocacion en la nueva Ley General Tributaria: especial referencia a la indefension’, Estudios de
Derecho Financiero y Tributario en homenaje al profesor Calvo Ortega. Tomo |, Lex Nova, IEF, 2005, pag. 1153, quien pone de manifiesto que la
redaccion de este precepto tenia una finalidad, como se desprende de la justificacion de la enmienda incluida en la tramitacion legal: incluir
los supuestos en los que la ilegalidad de la sancién se revela al anularse la liquidacion, o aquellos casos de descoordinacién entre érganos.
Ahora bien, afadimos nosotros, si ello era asi, hay que concluir que la redaccion no fue la oportuna.
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De nuevo coincidimos con Garcia Novoa?, cuando considera que lo determinante es que el acto devenga
improcedente de modo sobrevenido; esto es, que concurran circunstancias nuevas que pongan de manifiesto la
improcedencia de haber dictado ese concreto acto tributario; bien sean hechos o circunstancias nuevas u objeto
de nuevo conocimiento, bien sean circunstancias juridicas siempre que afecten a una situacién particular -como
exige el precepto-.

No obstante, es facil advertir que son muchas las imprecisiones del citado articulo, muchas de ellas impropias de
un precepto legal. De hecho, ;qué podemos entender por “circunstancias’, o por “improcedencia” del acto?

Pues bien, Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez aluden a que esta prevision es un “régimen particular

encomiable, que serd aplicable, en aplicacion del principio de buena fe, por ejemplo, si se consolida una

interpretacion de una norma tributaria contraria a la aplicada anteriormente y més gravosa”*; obviamente, en este

caso se trata de una causa juridica sobrevenida.

Por nuestra parte, aun siendo conscientes de que el TC y la jurisprudencia® se muestran abiertamente contrarios
a la revision de actos firmes y consentidos en caso de inconstitucionalidad de normas tributarias®, también
consideramos que debiera ser un deber administrativo? el ejercicio de esta potestad de revocacion si surge una
nueva doctrina jurisprudencial —en cualquier instancia- favorable al obligado tributario. Y este podria ser el caso,
por ejemplo, de la nulidad de una disposicion de caracter general o de un acto administrativo con efectos para una
pluralidad de destinatarios indeterminados, como es la anulacion de una Ponencia de Valores, si dicha anulacion
es firme y no cabe ulterior recurso contra ella.

Ademds, la propia diccién del precepto no exige que el acto administrativo que se revoca sea ilegal, sino que
basta con que sea “improcedente”. Lo que, de mantener una interpretacion maximalista, podria justificar la

23 GARCIANOVOA, C, La revocacién en la Ley General Tributaria, op. cit, pag. 48 y ss.
24 GARCIA DE ENTERRIA, E, Y FERNANDEZ, TR, Curso de Derecho Administrativo. Civitas, Madrid, Vol. I, 152 Edicion, 2011, pg. 693.

25 Incluso, es necesario advertir que alguin pronunciamiento judicial se manifiesta contrario a tal posibilidad de revocacién de los actos firmes de
liquidacién tributaria cuando una norma ha sido expulsada del ordenamiento tributario interno por contraria al ordenamiento comunitario.
Asf, por citar un ejemplo, la Sentencia del TSJ de Andalucfa -Granada-, n® 2807/2013, de 7 de octubre, basdndose, por una parte, en que no
puede afirmarse que exista una infraccion manifiesta de la Ley si la violacién del ordenamiento juridico no es patente -es decir, que no admita
o suscite dudas-, y, seguin el Tribunal, la disquisicién juridica distaba de estar clara cuando fue necesario un pronunciamiento judicial ante
una cuestion polémicay la postura de la Administracion tributaria, a pesar de ser anulada por el TICE, no incurria en una infraccion evidente,
patente o manifiesta sino que tenfa una base legal. Y, por otro lado, considera que tampoco existié una circunstancia sobrevenida que pusiese
de manifiesto la improcedencia del acto dictado, puesto que el debate ya estaba suscitado, y por tanto no era posterior o sobrevenido al
dictado de la liquidacién, debiendo haber impugnado, en tiempo y forma, las liquidaciones. Con idéntica orientacion, la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 25 de febrero de 2013, del TSJ de Extremadura, n° 203/2010, de 11 de marzo, y numerosas Sentencias del TSJ de
Asturias —por todas, la n® 197/2009, de 13 de febrero.-

26 De hecho, PALAOTABOADA, C,"El procedimiento de revision y de reclamacion de actos tributarios’, XXV Congreso AEDAF, AEDAF, Madrid, 2004,
pag. 255, considera improcedente la posibilidad que defendemos, pues considera que ello obligaria a revisar “todos los actos en que dicho
criterio se hubiese aplicado. Admitirlo significarfa dejar en suspenso la eficacia del acto durante el plazo de prescripcion durante el cual es
posible la revocacion, origindndose una intolerable inseguridad juridica. No se ha llegado a tanto, ni siquiera, como es sabido, en relacién con
las Sentencias del Tribunal Constitucional. Evidentemente, no serd posible a fortiori la revocacion por un mero cambio de criterio del érgano
que dicto el acto”

27 Es considerado también un deber administrativo por MARTINEZ MUNOZ, Y, La revocacién en materia tributaria. lustel, Madrid, 2006, pag. 67,
afirmando, en pag. 68, que "el principio de seguridad juridica no puede impedir una actuacion administrativa favorable al administrado”
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revocacion aunque el acto no fuera contrario a derecho pero fuera inoportuno su mantenimiento —conclusion
que, entendemos, seria demasiado flexible y generaria mucha inseguridad juridica-.

En definitiva, consideramos, como sostiene Eseverri Martinez, que resultard procedente la revocacion
“una vez que se haya dictado el acto de aplicacién del tributo y siendo de apreciar, pese a ello, hechos
sobrevenidos, coyunturales, que lo hacen invélido. Por lo tanto, tratandose, ya de un acto definitivo o, incluso,
que ha ganado firmeza por haber sido consentido por el interesado, si antes de que transcurra el plazo de
prescripcién tributaria acaece un evento que, afectando a una situacién juridica particular, pone en evidencia
que el referido acto administrativo no procedia dictarlo en los términos en que se ha hecho y respecto de la
persona a la que se referia, la Ley abre la posibilidad de que sea revocado, atendiendo, exclusivamente, a la
razén coyuntural sobrevenida”?,

El por qué de esta solucidn es bien clara. Revisando todas las situaciones juridicas semejantes, se lograria la
justicia material y se dispensaria un trato igual a todos los afectados —que es una de las exigencias propias de
la revocacion-, y, como recalca Garcia Novoa, la revocacion funcionaria como una via complementaria de la
extension de efectos de sentencias firmes a quienes no hubieran sido parte del proceso -articulo 110 LJCA-,
sobre todo, tras la entrada en vigor de la LO 19/2003, que impide esa posibilidad en el caso de actos firmes o
consentidos®.

Ademas, entendemos que, en el caso que analizamos, no se produciria ni una dispensa de tributacién no
permitida por las normas tributarias, ni tal revocacion podria considerarse contraria al principio de igualdad
-siempre que afectara a todos los titulares de bienes inmuebles afectados por esa nulidad de la Ponencia de
Valores catastrales-, ni tampoco al interés publico -;acaso el mayor interés publico no es el que se cumpla
la Ley y el Derecho, y se restablezca el orden juridico perturbado, devolviendo las situaciones juridicas a su
origen pristino?- ni al ordenamiento juridico. Es mas, si la Administracion tiene la facultad de declarar lesivo
un acto favorable al contribuyente -v.gr. una devolucion de ingresos tributarios-, ;por qué no va a poder

28  ESEVERRI MARTINEZ, E, "La revocacién de los actos tributarios’, Quincena Fiscal, ne 3-4, 2005, pag. 13. Por su parte, CALVO VERGEZ, J, La
revocacidn de los actos tributarios: andlisis sustantivo y procedimental. Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pag. 81, considera que tras la modificacién
de laLGT 58/2003, un cambio jurisprudencial podria considerarse como circunstancia sobrevenida a efectos de que la Administracion pudiera
revocar los actos anteriores similares firmes, no habiendo prescrito todavia el derecho a la devolucién. ROZAS VALDES, J. A, "Revocacion
tributaria’, Estudios en homenaje al profesor Pérez de Ayala, Dykinson-CEU, Madrid, 2007, pag. 573, considera aplicable la revocacién en estos
casos de jurisprudencia consolidada, citando el supuesto de la no sujecién a IVA de los servicios de gestidn tributaria que los registradores
prestan a las Comunidades Autdnomas en materia de impuestos patrimoniales, pues, aunque ha sido reconocido por la préctica totalidad de
la jurisprudencia, la Administracién sigufa empenada en girar liquidaciones por tal concepto.

29 Con razén afirmaba MARTIN QUERALT, J, “Vientos de fronda en la extension de efectos de sentencias firmes. Reaparecen los actos
consentidos... pese al Tribunal Constitucional’, TF, n° 169, 2004, pag. 6, a raiz de esta modificacion legal, “Vamos a tener que hablar mucho
de los actos consentidos. De los que causan estado. De momento la doctrina del acto consentido le ha ganado la partida al principio de
igualdad " Y trae a colacién este autor la opinidn de MARTINEZ LAFUENTE, A, “La cuestién terminolégica en la nueva Ley General Tributaria’
Ponencia presentada a la Seccién de Derecho Financiero y Tributario de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién. Madrid, 2004, cuando
afirma:"en particular, es de desear que la puesta en practica de la técnica de la revocacion no se condicione a la carencia de firmeza del acto de
liquidacién, ante lo cual no cabe formular pronéstico optimista alguno, dado lo acontecido con la“extensién de los efectos de las sentencias
dictadas en materia tributaria por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, al haberse restringido lo inicialmente expuesto por el
art. 110 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, por la normativa de posterior aparicion” Trabajo publicado en Impuestos, T. II, 2004, en cuya pagina
290y ss., admite que “la Resolucion o Sentencia posteriores al acto administrativo de cuya revocacion se trate serd lo que permita constatar
la improcedencia, lo cual permitird poner en funcionamiento el instituto de la revocacion, siempre que concurran los demés requisitos
contemplados en la norma’.
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declarar la revocacion de otro acto, aunque sea desfavorable al drgano administrativo -como una liquidacion
tributaria-?

De lo contrario, deberiamos convenir en que, en el caso que nos ocupa de revisién de Ponencias de valores y actos
catastrales, la configuracion legal de la distincion entre gestidn catastral y tributaria y sus conocidas consecuencias
en el complejo sistema de recursos -denunciada por el Tribunal Supremo y la doctrina®, pero asumida por el
Legislador-, asi como la desconexion juridica entre unay otra cuando de la nulidad se trata, acabaria suponiendo un
obstaculo, insalvable, para que la Administracién cumpla con el ordenamiento juridico. Esa regulacion normativa
del modo dual de gestion catastral-tributaria seria la causa principal que justificaria que acabasen perpetudndose
actos contrarios a Derecho. Y, en definitiva, permitiria que la Administracion que ha visto censurada su actuacion
acabe siendo la principal beneficiada de su incumplimiento.

Ademds, estimamos que, razones de pura légica juridica, auspician la conclusién de que las entidades publicas
afectadas procedan, motu proprio, a la revocacion de aquellas liquidaciones tributarias dictadas con base en esa
Ponencia de Valores declarada nula. De lo contrario, por una parte, se estaria bendiciendo, no sélo la practica
inanidad juridica de los pronunciamientos de nulidad en estos casos -por mor del sedicente sistema de recursos
en esta materia catastral-, sino que se estaria dando carta de naturaleza al enriquecimiento injusto de la
Administracion.Y, por otra parte, se estaria admitiendo que la revocacion es, no ya una potestad discrecionalmente
ejercitable por el 6rgano administrativo sin mayores ataduras que su libérrima voluntad -lo que consideramos
que no puede admitirse-, si no sujeta a un arbitrario albedrio administrativo. Y, obviamente, ambas conclusiones
debieran ser juridicamente inadmisibles.

Y, por ultimo, una razdn mas para que sea la Administracion favorecida por el ingreso tributario la que dé un paso
adelante para su devolucion —pues hay que recordar que el interesado Unicamente puede instar dicha revocacion,
pero tal peticion puede ser inadmitida por el 6rgano administrativo-.

Con buena légica se mantiene, también por los Tribunales de Justicia —cfr. Sentencia del Tribunal Supremo, de 31 de
octubre de 2006, Rec. Casacion en interés de Ley n°41/2005-, que, ante la impugnacion de un acto administrativo
de la fase catastral, no es necesario que el recurrente impugne, también, cada afio, los actos de liquidacién
tributaria que traigan causa de aquel, porque, en caso de ver estimado el recurso, tal declaracion alcanzara a dichas

30 Vid. MARTIN QUERALT, J, “Gestion compartida, inactividad de la Administracion y prescripcién en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles’, TF, ne
187,2006, pag. 4y ss.
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liquidaciones y los ingresos deben ser devueltos®'. Ello, en el ambito de las Ponencias de Valores, supone otorgar
plena razdn a cuanto afirmé la Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana, n° 565, de 24 de mayo de 2010, Rec.
n° 1044/2008: al anularse una Ponencia de Valores catastrales “la consecuencia —por derivacién- no puede ser
otra que la de anulacién de los valores catastrales que proceden directamente de la precitada Ponencia anulada,
ello en atencion a la consabida regla juridica relativa a que la anulacién de un acto administrativo provoca, como
consecuencia derivada, la anulacion de los demas actos que de él traen causa”.

Es cierto que, en esos casos, el contribuyente ha adoptado una posicién activa en contra del acto administrativo,
lo que no sucede cuando se aquieta y consiente, y el acto deviene firme. Pero también debiera tenerse presente
la especialidad de la materia, la falta de seguridad juridica que genera la simple publicacion del anuncio de la
aprobacion de una Ponencia de Valores, la complejidad del sistema de recursos —con una concatenacion de
actos de gestion catastral y gestion tributaria, que caminan entrelazados, aunque siguen vias de impugnacion
divergentes-, la imposibilidad de suspender la aplicacidn de la Ponencia de Valores o de los valores catastrales
recurridos —lo que comportara una retahila de actos de liquidacion tributaria subsiguientes- para admitir una
consecuencia inmediata en caso de anulacion de la Ponencia de valores o del valor catastral: la obligacién del
o6rgano administrativo beneficiado por una actuacién contraria a Derecho de dar un paso al frente y restablecer
el orden juridico perturbado, se haya recurrido, o no, contra esos actos administrativos de gestion catastral que
justifican la liquidacion tributaria.

Ante estos argumentos de justicia material, se ha mantenido, con base en el principio de igualdad y de seguridad
juridica, que no puede tratarse juridicamente igual a quien acudio a los Tribunales solicitando la nulidad de una
Ponencia de Valores que quien no lo hizo; y que tampoco puede hacerse de peor condicion a quien ha recurrido
y ha visto desestimada su pretension de nulidad de la Ponencia de Valores con Sentencia firme que a quien la

31 La Sentencia del TSJ Canarias (Las Palmas) n° 672/2009, de 18 de diciembre de 2009, Rec. n.2 157/2008, afirma: “la conclusidén que en este
proceso hemos alcanzado, esto es, la ilegalidad del valor catastral de la finca en cuestién, trae como consecuencia ser indebidos los ingresos
de las deudas tributarias calculadas con arreglo a esa ilegal base imponible, sin que, de conformidad con la doctrina jurisprudencial, pueda
justificarse un eventual rechazo al reintegro de las sumas abonadas en una pretendida prescripcién «del derecho a la devolucion» por el
transcurso de 4 afios desde que se efectud el ingreso” En un caso en que el contribuyente impugné el valor catastral y las liquidaciones del IBI,
la Sentencia TSJ Comunidad Valenciana ne 542/2011, de 18 de mayo de 2011, Rec. ne 12/2011, desestima el recurso relativo a las liquidaciones
de IBl, aunque puntualiza que “sin perjuicio de su derecho a obtener la anulacion de las liquidaciones tributarias o a la devolucién de su
importe, en su caso, si se anulara el valor catastral que le sirve de necesario antecedente”. Y, asimismo, esa misma solucién ha sido asumida
por la Sentencia TSJ Madrid n° 2148/2008, de 11 de diciembre de 2008, Rec. n.2 1016/2008, ha afirmado que "el pronunciamiento que pueda
efectuar el TEAC sobre la valoracion catastral no afecta ahora a la legalidad de la liquidacion, sin perjuicio de que si la reclamacion fuese
favorable a la parte actora procediese la devolucién de lo indebidamente cobrado, «que en su momento, constituird otro procedimiento
administrativo con el resultado que corresponda..»”. Este mismo Tribunal Superior de Justicia de Madrid ha mantenido, también, en la
Sentencia de 14 de enero de 2002, Rec. n.2 1137/1998, que "es considerable la afirmacion de los demandantes de que tienen impugnados
los valores ante los 6rganos estatales competentes. Siendo asf, a los resultados de lo que aquéllos resuelvan, o después los Tribunales, habra
de estar el Ayuntamiento, cuyas liquidaciones quedarian afectadas por unas eventuales modificaciones de las respectivas bases imponibles;
pero, mientras tanto, el articulo 70.5 de la LHL dispone la ejecutoriedad de la base impugnada” Con idéntica orientacién se pronuncio la
Sentencia TSJ de la Comunidad Valenciana n° 322/2010, de 31 de marzo de 2010, Rec. n.° 422/2008, establece que “no deberd estimarse
la pretension de la demanda de que se acuerde por esta Sala la devolucion de los recibos del IBI abonados por el contribuyente como
consecuencia del alta catastral de suinmueble, pues como se ha expuesto anteriormente, se trata de actos de gestidn tributaria que afectan a
otra Administracion (el Ayuntamiento de Onil) y que suponen otras vias impugnatorias, sin por ello poder decidir esta Sala una cuestién ajena
a la gestion catastral, sin perjuicio del derecho del actor a solicitar de la Administracidn local la devolucién de los ingresos indebidamente
realizados por un tributo, el 1BI, cuyo valor catastral ha sido anulado” Asimismo, la Sentencia TSJ Comunidad Valenciana de 26 de enero
de 1999, Rec. n.2 1006/1996, establecié que: “Consecuentemente, es pertinente la anulacion de las liquidaciones que sobre tales valores
se giraron, pues ha dejado de producirse el soporte factico sobre el que las mismas se fundaban, esto es, que las liquidaciones originarias
lo fueron sobre un valor catastral inferior al procedente y por ende debian ser giradas de nuevo conforme al valor resultante”. Orientacion
acogida por la Sentencia TSJ Comunidad Valenciana de 25 de enero de 2001, Rec. n.° 1614/1995.
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consintié desde su inicio y ahora pretende la devolucion de lo ingresado. Incluso, también se ha alegado que
resulta incuestionable, en estos casos, la aplicacion del principio de conservacion de actos firmes y consentidos
-STS 31-10-1996, RJ 8481/1996-.

Como es facil imaginar, a estos argumentos suelen atender los 6rganos administrativos para evitar la aplicacion de
la revocacién, ni siquiera tras instarlo el afectado. Ante ello, ;seria factible acudir a otra posibilidad juridica?

Pues bien, como deciamos, el articulo 221.3 de la LGT, cuando establece el procedimiento para la devolucion
de ingresos indebidos si el acto de aplicacion de los tributos en virtud del cual se efectud el ingreso indebido
hubiera adquirido firmeza, remite al articulo 217 LGT. Si atendemos al apartado 1, letra f), en el que se dispone la
posibilidad de declarar nulo de pleno derecho “los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico
por los que se adquieren derechos o facultades cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion”.

Se ha puesto de manifiesto doctrinalmente -destacadamente, Garcia de Enterria y TR. Fernandez*?- que dicho
precepto -refiriéndose al art. 62.1.f Ley 30/19992, con idéntico contenido al art. 217.1.f)- pretendid incorporar
aquellos casos en que se producia un acto presunto favorable al interesado por la aplicacién de la doctrina del
silencio positivo®, sin que tuviera derecho a ello -sobre todo, en materia urbanistica-, de ahi que se haya afirmado,
como ha hecho Ruiz Toledano®, que se trata de un supuesto poco frecuente en el &mbito tributario por la escasa
importancia practica que tiene la figura del silencio positivo.

Sin embargo, lo bien cierto y verdad es que no deja de ser una opinién que tnicamente tiene en cuenta su pila
bautismal en el dmbito administrativo general, pero que, estimamos, no atiende a la redaccién del precepto para
delimitar sus posibilidades de aplicacién. O eso, o habria que cambiar el tenor literal del precepto para hacerle
decir lo que, en realidad, no dice.

32 GARCIA DE ENTERRIA, E, Y FERNANDEZ, TR, Curso de Derecho Administrativo. Op. cit, pag. 658 y ss, quienes recalcan que el art. 62.1.f Ley
30/1992 —de contenido idéntico- ha limitado el alcance del tipo legal a los actos favorables, desentendiéndose de los actos de gravamen
viciados en sus requisitos esenciales. Estos autores se hacen eco de sendos Dictdmenes del Consejo de Estado —n° 3336/2000, de 16 de
noviembre de 2000, y n° 2897/2000, de 4 de octubre de 2000- en los que se recalca que para su apreciacion se requiere, no sélo que se
produzca un acto atribuido de derechos que se adquieren en virtud del mismo y que icho acto sea contrario al ordenamiento juridico, sino
también que falten los requisitos esenciales para su adquisicion, es decir, los presupuestos inherentes a la estructura definitoria del acto. En
particular, procede subrayar que una interpretacion amplia del supuesto del art. 62.1.f podria provocar ~dada su potencial vis expansiva- una
desnaturalizacion del régimen mismo de la invalidez de los actos administrativos, segun estos autores.

33 De hecho, en la Exposicién de Motivos de la Ley 30/1992 se recoge, precisamente, tras referirse a la nueva regulacion del silencio
administrativo que "la citada regulacion se complementa con la inclusion posterior, como supuesto de nulidad de pleno derecho, de los actos
presuntos o expresos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos
esenciales para su adquisicion”. Que ello sea asi, obviamente, no significa, tampoco, que este tenga que ser el tnico supuesto en que resulte
de aplicacion esta prevision.

34 RUIZ TOLEDANGO, J. I, El nuevo régimen de revisién tributaria comentado. La Ley, Madrid, 2006, pég. 157. SANCHEZ PEDROCHE, J. A, Revisién
administrativa en via tributaria. Recursos y reclamaciones con jurisprudencia y ejemplos. CEF, Madrid, 2006, pag. 198y ss.
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Asi, por ejemplo, Saucedo Delgado afirma que, en materia tributaria, el ambito natural de aplicacion de esta causa
de nulidad es el campo del reconocimiento de beneficios tributarios, al referirse a los actos favorables -aunque,
dado el tenor del art. 115.3 LGT, se reducira la aplicacion de esta causa de nulidad®-.

Por su parte, analizando una problemética atinente a la materia tributaria, la STSJ Andalucia -Granada- n°
1106/2012, de 26 de marzo, puso de relieve que “Esta circunstancia ha sido prevista por el legislador para poner
remedio, cuando sea necesario, a los supuestos en los que, por efectos de un acto expreso, o de la ficcién legal que
supone el silencio administrativo, se pueda dar lugar al reconocimiento de derechos o facultades por meras razones
formales sin que concurran los requisitos para dicho reconocimiento. Supuesto que no concurre en el presente
caso ya que a la parte actora no se le reconoce ningun derecho, salvo que quiere aludir al derecho o facultad
de la Administracion para llevar a cabo las potestades de comprobacién y liquidacién, que vienen amparadas
por la normativa, quedando fuera Iégicamente de dicho supuestos de nulidad de los actos administrativos”. De
hecho, con similar orientacién, el Dictamen del Consejo de Estado n° 3788/1999, de 27 de enero de 2000, también
considera improcedente la aplicacion de esta causa de nulidad a una liquidacion tributaria por entender que la
misma no otorga derechos o facultades al interesado

Consideramos que esta lectura no se corresponde con el tenor del precepto, implicando una limitacién
improcedente a su aplicabilidad. Nada dice el precepto de que resulte de aplicacion Unicamente en los casos
de obtencién de derechos por silencio administrativo -por mucho que este fuera el supuesto que estaba en la
mente del Legislador, pero no en la letra del precepto-. Y tampoco hace referencia alguna el citado precepto a que
Unicamente sea factible dicha revision cuando no concurran los requisitos para disfrutar de un derecho o facultad
por razones formales, como, sin embargo, alude la Sentencia

Al contrario, entendemos que la Administracién Tributaria, cuando dicta un acto contrario a Derecho mediante el
ejercicio de potestades administrativas, acaba disponiendo del derecho de exigir y cobrar liquidaciones tributarias
-un derecho de crédito adquirido a raiz del ejercicio de una potestad de liquidacion contraria a Derecho- careciendo
de los requisitos esenciales. En el caso que nos ocupa, adquiere el derecho a cobrar tributos como consecuencia de
la infraccion del ordenamiento juridico que refleja la declaracién de nulidad de la Ponencia de Valores. De hecho,
como recalca Rodriguez Mérquez, “resulta evidente que si un acto administrativo concede una facultad o derecho

a quien no reune las condiciones esenciales para ello infringe el ordenamiento juridico™®.

No en vano, como afirmé Martin Queralt®,”;Qué es, si no, una liquidacion tributaria exigida por una Administracion,
infringiendo lo dispuesto en un precepto legal, y que ha dado lugar a un ingreso por el contribuyente? Esperemos
que la jurisprudencia, con una interpretacion restrictiva, no acabe segando, de raiz, lo que con pulcra delicadeza
vino a introducir la Ley 30/1992".

35 Vid. SAUCEDO DELGADO, A, y LADO CASTRO-RIAL, C, Manual de revisién de actos en materia tributaria. Aranzadi, Ministerio de Justicia,
Madrid, 2006, pag. 243. El citado articulo 115.3 LGT establece: “3. Los actos de concesion o reconocimiento de beneficios fiscales que estén
condicionados al cumplimiento de ciertas condiciones futuras o a la efectiva concurrencia de determinados requisitos no comprobados en el
procedimiento en que se dictaron tendrdn caréacter provisional. La Administracion tributaria podra comprobar en un posterior procedimiento
de aplicacién de los tributos la concurrencia de tales condiciones o requisitos y, en su caso, regularizar la situacion tributaria del obligado sin
necesidad de proceder a la previa revision de dichos actos provisionales conforme a lo dispuesto en el titulo V de esta ley”.

36 RODRIGUEZ MARQUEZ, J,, La revisién de oficio en la nueva Ley General Tributaria. ;Una via para solucionar los conflictos entre Administracion y
contribuyente?. Aranzadi, Cizur Menor, 2004, pag. 148.

37 MARTIN QUERALT, J,"La suspensién en el procedimiento especial de revisién por nulidad de pleno derecho en el émbito tributario’, TF, n° 185,
2006, pag. 5.
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Aceptando esta misma orientacion, con la que coincidimos plenamente, Garcia Martinez*® considera que, en el
ambito de la relacion juridico-tributaria, se originan derechos y deberes para el obligado tributario, y derechos
y facultades para la Administracion tributaria, de modo que si esta causa de nulidad puede aplicarse a posibles
beneficios fiscales a los que el obligado tributario pueda tener derecho en la aplicacion de los tributos, también
debiera poderse aplicar respecto a los derechos y facultades reconocidos a la Administracién en la aplicacién de
los tributos. Dicho autor trae a colacion el Dictamen del Consejo de Estado n° 896/2006, de 1 de junio de 2006,
en el que no se considera inaplicable esta causa de nulidad respecto a derechos y facultades ejercidos por la
Administracion tributaria en la exaccion de los tributos, sino que se entra a analizar la causa alegada®.

En este sentido, podemos traer a colacion la Sentencia TSJ Murcia, n° 896/2010, de 25 de octubre de 2010, Rec. n°
299/2009, en la que, sin apelar a un precepto concreto, considerd, en obiter dicta, que si la“Audiencia Nacional, en
Sentencia de 23 de julio de 2001, anulé la ponencia de valores para la valoracién de bienes inmuebles de naturaleza
urbana del municipio de San Javier, aprobada el 14 de abril de 1993, y en consecuencia los pronunciamientos de los
juzgados de lo contencioso de Murcia y Cartagena habia sido todas en el sentido de que si los valores catastrales
son nulos, también los eran las bases imponibles tenidas en cuenta y las correspondientes cuotas tributarias del
impuesto sobre bienes inmuebles. Debemos, ademas, recordar que la LGT indica que en caso de estimacién de un
recurso, la Administracion esta obligada a comenzar, de oficio, el procedimiento para la devolucion de ingresos
indebidos".

Sin embargo, también podemos citar otros pronunciamientos judiciales en sentido contrario.

Asi, por ejemplo, el Juzgado de lo Contencioso-administrativo n° 2 de Alicante, dictd las Sentencias n° 548/2012,
de 24 de octubre de 2012 y la Sentencia n° 473/2013, de 13 de noviembre de 2013, el Juzgado n° 1 dict6 las
Sentencias n° 517/2013, de 19 de diciembre de 2013 y Sentencia n° 473/2013, de 13 de noviembre de 2013 en
las que, haciéndose eco del art. 72 LJCA, interpretan la expresion “todas las personas afectadas” limitandola
Unicamente a aquellas que impugnaron la Ponencia de Valores, por lo que todos aquellos que no recurrieron,
segun estos Juzgados, no deben considerarse personas afectadas por el fallo, apelando también a la aplicabilidad
del principio de seguridad juridica®.

38 GARCIA MARTINEZ, A., £l procedimiento de revisién por nulidad de pleno derecho en materia tributaria. Bosch, Barcelona, 2008, pag. 68.

39 Concretamente, como describe Garcfa Martinez, el Dictamen de 1 de junio de 2006 analiza el derecho de la Administracion a embargar unas
participaciones en un fondo de inversién ante la existencia de un crédito preferente sobre ellas por una entidad financiera —pues se habfan
pignorado las participaciones con caracter previo a la emision de las certificaciones de descubierto por el 6rgano administrativo, como bien
conocia el propio érgano-. El Consejo de Estado sostiene, no obstante, que la existencia del acreedor preferente habria viciado el embargo
practicado por la AEAT en perjuicio de aquel, ‘pero no es claro que de por si dé lugar a un supuesto de adquisicion de derechos por la Agencia
Tributaria careciendo de los “requisitos esenciales” para tal adquisicion, pues ello serfa tanto como poner en cuestion la facultad general de la
Agencia para practicar el embargo de bienes o derechos de los deudores tributarios en el seno de los procedimientos de apremio seguidos
contra ellos”.

40 En estos casos, los Tribunales de Justicia se decantan por atribuir mayor virtualidad juridica al principio de seguridad juridica, por extensién
de la denominada “doctrina prospectiva”fijada por el Tribunal Constitucional en los casos de declaracién de nulidad de normas legales, desde
la STC 45/1989, de 20 de febrero, la n° 289/2000, de 30 de noviembre, la 179/2006, de 13 de junio y, recientemente, en la STC 161/2012, de
20 de septiembre, que delimita el alcance temporal pro futuro de los efectos de un fallo de inconstitucionalidad y nulidad si concurre cosa
juzgada e, incluso, cuando los actos administrativos dictados al amparo de la norma inconstitucional han devenido firmes y consentidos —
autoatribucion de una facultad por el TC que no encuentra respaldo en el art. 39 LOTC, a diferencia de cuanto si que regulan la correspondiente
Ley italiana o alemana de su Tribunal Constitucional respectivo-.
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No nos resistimos a traer a colacién, en relacién con esta concreta problematica generada por la anulacion de la
Ponencia de Valores catastrales de Javea (Alicante), la Sentencia de la Audiencia Nacional, de 10 de febrero de 2014,
Rec.227/2013,enlaque sedesestimala peticion dereclamacion deresponsabilidad patrimonial de la Administracion
catastral a sufragar los costes del IBI de un recurrente, y se alude, claramente, a que es el Ayuntamiento quien
tendria que haber efectuado la devolucién de lo ingresado, previa peticion de los contribuyentes*, sin distinguir
entre recurrentes y no recurrentes. Desestimacion que estd siendo adoptada, también, por el Juzgado Central de lo
contencioso-administrativo n° 6, en Sentencia n° 19/2014, de 29 de enero de 2014*.

Como se aprecia, los titulares catastrales afectados por la declaracién de nulidad de la Ponencia de Valores
catastrales de Javea (Alicante) que no habian recurrido contra la misma han visto como la mayoria de decisiones de
los Juzgados de lo contencioso-administrativo de Alicante han negado la posibilidad de obtener la devolucién de
lo indebidamente ingresado, y la Audiencia Nacional se ha mostrado renuente a la declaracion de responsabilidad
patrimonial del Catastro, considerando que debieran haber ejercitado una accién de devolucién ante el
Ayuntamiento —por ser él, en definitiva, quien habia obtenido los ingresos tributarios correspondientes-, con la
correspondiente condena en costas —art. 139 LJCA-.

En fin, también podemos traer a colacién una orientacion judicial que considera que la produccion de efectos a terceros
afectados por ese acto nulo debe limitarse a aquellos que se encuentren “en idéntica situacion que el recurrente’, al
igual que ocurre con los casos de extension de efectos de las Sentencias prevista en el art. 110.1.a LICA. Y ello para
acabar concluyendo que no se hallan en idéntica situacion juridica dos sujetos si uno de ellos ha recurrido y el otro se ha
aquietado y ha consentido, o incluso quien ha recurrido pero ha finalizado la via de recurso y el acto administrativo ha
devenido firme —cfr. STS 18 de enero y 31 de enero de 2006 en interpretacion del citado art. 110 LICA-,

6. Conclusiones

Como hemos tenido oportunidad de analizar, el Tribunal Supremo se ha mostrado especialmente activo y,
modificando doctrina anterior, ha dejado sentado que las Ponencias de Valores catastrales no pueden ser
consideradas disposiciones de caracter general, sino actos administrativos.

41 Dicha SAN de 10 de febrero de 2014, Rec. 227/2013 afirma, en su fj. sexto, que: “Como se ha dicho con anterioridad, el Ayuntamiento es el
encargado de la gestion del 1BI, y esta matizacién es fundamental ya que el hecho primero y principal es que los contribuyentes abonaron
el 1Bl al Ayuntamiento de Javea. Las liquidaciones del IBI devinieron firmes como consecuencia de la Sentencia del TSJ de Valencia,
pero el Ayuntamiento siguié girando las mismas, de ahi que los afectados, aquellos contribuyentes que abonaron al Ayuntamiento el
IBI correspondiente cuando el TSJ Valencia habfa declarado nula la ponencia de valores, podian haber instado ante el Ayuntamiento la
devolucion de aquellas cantidades indebidamente pagadas por el 1Bl y tan s6lo cuando el Ayuntamiento les hubiese negado esa devolucion,
se podria haber suscitado la posibilidad, o no, de pretender una indemnizacién por via de responsabilidad patrimonial” Esta Sentencia, sin
embargo, no tiene presente un dato incuestionable, que hubiera debido provocar un pronunciamiento distinto: que el propio TSJ de Valencia,
en Auto, de 4 de marzo de 2009, dictado en incidente de ejecucion de Sentencia, afirmd, tajantemente, que no habia anulado la Ponencia de
Valores, pues no tenia competencia para ello.

42 En esta Sentencia, los argumentos para desestimar la solicitud de indemnizacion de responsabilidad patrimonial son: “No se puede olvidar
que es la Corporacién Local, Ayuntamiento de Javea, la destinataria de lo recaudado por el IBI, y no consta que la actora se haya dirigido
contra dicho Ayuntamiento para reclamar lo indebidamente percibido por la anulacion de la Ponencia de Valores. Acceder a la peticion de la
parte actora supondria un enriquecimiento injusto, pues la Administracién del Estado por este tributo no ha percibido nada, destindndose
al Ayuntamiento y a sus vecinos, a través de los servicios y prestaciones que se proporcionan. Ademds se solicita la devolucion integra de las
cuotas satisfechas en concepto de IBI, cuando, en todo caso, la obligacién de pagar el citado tributo seqguiria existiendo, pero corregido en su
cuantfa a la baja".
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Si se llega a esta conclusion, la consecuencia juridica en relacién con la impugnacién de dichas Ponencias de
Valores catastrales es que resulta vedada la posibilidad de acudir al articulo 26 de la LICA, que hubiera permitido
la impugnacién de la Ponencia de Valores indirectamente al hilo del recurso directo interpuesto contra el valor
catastral del que trae causa. Esta solucion da una larga cambiada a la orientacidén que estaban manteniendo
numerosos Tribunales Superiores de Justicia que consideraban aplicable, analégicamente, dicho precepto y
admitian esaimpugnacién indirecta de la Ponencia de Valores catastrales para que no acabase resintiéndose, hasta
quebrar, el derecho a la defensa y a obtener una tutela judicial efectiva.

No obstante, dado que, cuando el contribuyente conoce la existencia, relevancia y consecuencias de la aprobacion
de una Ponencia de valores es al recibir la notificacion personal del valor catastral, o, incluso, el recibo del IBI, hemos
propuesto la siguiente solucién -que ha sido acogida por el TSJ de la Comunidad Valenciana-: que, al interponerse
recurso directo contra el valor catastral, se permita alegar defectos o vicios -facticos, juridicos o valorativos-, del
contenido de la Ponencia de Valores, pero sin que se pueda solicitar, y, en su caso, declarar la nulidad de la Ponencia
de Valores, sino que se declararia la nulidad del valor catastral por ser nula la Ponencia de Valores, que continuaria
vigente y aplicdndose al resto de titulares catastrales que no hubieran recurrido. Solucién que, dada la idiosincrasia
de las Ponencias de Valores Catastrales y su especial publicidad, consideramos que tutela mejor el derecho de los
contribuyentes a recurrir contra ambos actos administrativos.

En otro orden de cosas, si la naturaleza juridica de las Ponencias de Valores catastrales es la de actos administrativos,
tendran acceso al Recurso de Casacion cuando cumplan con los requisitos del art. 86.2.b LJCA, resultando vedado
suacceso a la Casacion, como antes se permitia, por no considerdrseles disposiciones de caracter general -art. 86.3
LJCA-.

En este punto, dado el requisito de que la cuantia del acto impugnado supere los 600.000 Euros, varias resoluciones
del Tribunal Supremo, teniendo en cuenta que las Ponencias de valores no son actos de gravamen que puedan
traducirse en una cuantia determinada, consideran que la cuantia a tales efectos sera la de la cuota del Bl relativa a
los concretos inmuebles afectados por esa revision catastral. De este modo, obviamente, se limitan enormemente
las posibilidades de que estas impugnaciones acaben residencidandose ante el Tribunal Supremo. No obstante,
contemporaneamente, también se estadn adoptando otras decisiones, por el mismo Tribunal, en las que, al anularse
una Ponencia de Valores tras un recurso indirecto, consideran que cabe recurso de casacion porque van a resultar
afectadas todas las cuotas del IBI de todos los inmuebles de ese término municipal, lo que permitia presumir que
se supera la cuantia fijada para el acceso a la Casacion. Contradiccion jurisprudencial que, en todo caso, debiera ser
corregida por su protagonista.

Una vez obtenida Sentencia firme que declare la nulidad de una Ponencia de Valores, y si se considera que su
naturaleza juridica es la de acto administrativo, el articulo 72.2 LJCA justificaria que dicha nulidad desplegase
efectos para “todas las personas afectadas” o todos los “interesados” como alude el Tribunal Supremo. Ello debe
comportar, obviamente, que dicha Ponencia de Valores no pueda seguir aplicdandose, e impedir que, a partir
de ese momento, se exija ningun tributo con base en esa Ponencia y en los valores catastrales notificados. Si la
Administracion no se atuviera a lo decidido en esa Sentencia, cualquiera de los titulares de bienes inmuebles -
fueran recurrentes o no- estarian legitimados, en su caso, para acudir en incidente de ejecucion de Sentencia para
lograr su inaplicacién desde esa declaracién de nulidad.

Cuestion distinta es la de lograr la devolucion de lo ingresado con base en esa Ponencia de Valores.
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Resultaria obligado proceder a esa devolucién cuando el recurrente asi lo ha solicitado junto a la pretension de
nulidad de la Ponencia de Valores —en cuyo caso, la Administracion debiera devolverle todos los tributos liquidados
o autoliquidados con base en esa Ponencia de Valores al recurrente (y los intereses de demora correspondientes,
en su caso), haya impugnado, también, los valores catastrales o las liquidaciones, o no- o aunque no lo haya
solicitado expresamente.

Incluso, estimamos que si un obligado tributario tuviera pendiente un recurso administrativo o judicial contra un
valor catastral notificado con base en la Ponencia de Valores anulada, le resultaria de aplicacién inmediata esa
declaracion de nulidad de la Ponencia de Valores, debiendo declararse la nulidad del valor catastral y, acto seguido,
procederse a la devolucion de los tributos recaudados por la Administracion tributaria.

Sin embargo, la tension entre justicia-seguridad juridica se manifiesta en toda su crudeza cuando se trata de
devolucién de lo ya ingresado con base en esa Ponencia de Valores declarada nula a todos aquellos que no han
recurrido. En este caso, las Unicas posibilidades serian acudir, por una parte, al articulo 120.3 LGT -en cuanto a las
autoliquidaciones-, y a los articulos 219, 221.3 y 217 LGT —en relacién con los actos administrativos de liquidacién
tributaria-. Y, por eso, seria necesario distinguir:

« Traténdose de tributos autoliquidados -v.gr. Impuesto sobre Plusvalia Municipal-, el titular catastral que ha
autoliquidado un tributo con base en esa Ponencia de valores, aunque no hubiera recurrido contra esa Ponencia
o contra los valores catastrales, podria presentar una rectificacion de la autoliquidacion, teniendo presente,
como limitacion, el plazo de prescripcion de cuatro afios -arts. 120.3 y 221.4 LGT-.

+ Atodos aquellos titulares catastrales que ingresaron los correspondientes tributos, tras una liquidacion tributaria
-v.gr.IBIl-, con base en una Ponencia de valores que ha sido declarada nula, estimamos que resultaria procedente
la revocacion por la propia Administracion que se ha beneficiado del ingreso, o, en su caso, la devolucion de lo
indebidamente ingresado en los Ultimos cuatro afos no prescritos, apelando a la aplicabilidad de los articulos
2213y 217.1.f LGT, aunque reconocemos que no deja de ser una cuestién controvertida que, probablemente,
no concitara undnimes adhesiones doctrinales o jurisprudenciales.
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Resumen

Las peculiares circunstancias que rodean a la obra de construccién del Templo Expiatorio de la Sagrada Familia hicieron que, en
un primer momento, existieran dudas acerca de la aplicacion de la exencidn de IVA prevista para entregas inmobiliarias en los
acuerdos firmados entre Espaiia y la Santa Sede.

A pesar de la existencia de resoluciones administrativas admitiendo dicha exencidn, la administracién tributaria se ha valido de
una contestacion a una consulta tributaria para contrariar sus previos actos administrativos.

Esta forma de proceder contra sus propios actos supone la incursién en una via de hecho inadmisible, al contrariar la buena fe
y confianza legitima del contribuyente.

Abstract

The extraordinary circumstances surrounding the construction of the Sagrada Familia meant that, from the very beginning, there
were doubts over the application of a VAT ecclesiastic exemption on building development, based on the agreement between Spain
and the Vatican.

In spite of the existence of administrative resolutions confirming this exemption, the tax administration has responded to a tax
enquiry by changing criteria of previous administrative procedures and thereby going against the good faith and legitimate trust
of the taxpayers.
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Exencién eclesidstica, doctrina de los actos propios, Sagrada Familia, ejecucion de obra inmobiliaria.
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1. A modo de prefacio: El Templo Expiatorio de la Sagrada
Familia

Josep Maria Bocabella Verdaguer funda en el afio 1866 la Asociacion Espiritual de Devotos de San José que,
aflos més tarde, promueve la construccién de un templo expiatorio dedicado a la Sagrada Familia, adquiriendo
a tal efecto y mediante donativos una gran parcela de terreno donde se situara el futuro Templo Expiatorio de la
Sagrada Familia.

La primera piedra del templo se colocé el 19 de marzo de 1882, festividad de San José, empezéndose la construccion
por la cripta situada debajo del dbside, disefiada por el arquitecto Francisco de Paula Villar y Lozano, siguiendo una
estética neogotica.

Tras ciertas desavenencias con los promotores, el autor original cesa en su cargo, asumiendo el proyecto don
Antonio Gaudiy Cornet, quien construye y termina la cripta en 1889. Pocos afios después, la magna obra recibe
un donativo econémico de gran valor que lleva al genio de Reus a plantearse realizar una obra mas ambiciosa,
redactando un nuevo proyecto mas monumental e innovador, tanto en lo que se refiere a las formas y las
estructuras como a la construccion.

A partir de entonces, podria decirse que Gaudi dedicé parte de su vida a la quijotesca tarea de la construccion del
templo, hasta que fue atropellado mortalmente por un tranvia en 1926, dejando un legado cultural inabarcable
como méaximo exponente del modernismo cataldn. Desde su fallecimiento, diversos arquitectos han continuado
las obras inconclusas del templo, siguiendo el proyecto gaudiano, estando prevista su finalizacion hacia 2016.

La Sagrada Familia, como familiarmente la conocemos los barceloneses, es un templo expiatorio, esto es, construido
Unica y exclusivamente a partir de donativos particulares y, actualmente, también de las entradas pagadas por los
millones de visitantes que, afio tras afio y venidos de los mas remotos rincones del mundo, lo visitan.

La ejecucion del proyecto de construccion y la gestion de los presupuestos se lleva a cabo por una Junta
Constructora del Templo (en adelante, JCTSF) presidida por el arzobispo de Barcelona.

2. Tributacién indirecta de Ordenes religiosas: exencién de las
entregas de bienes inmuebles

El articulo 2, apartado Dos de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, (LIVA, en
lo que resta), establece que en la aplicacion de dicho Impuesto se tendrd en cuenta lo dispuesto en los Tratados
Internacionales que formen parte del ordenamiento interno espanol.

En este sentido, el Instrumento de Ratificacion del Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre
Asuntos Econoémicos, firmado el 3 de enero de 1979, establecié en el articulo IV, apartado 1, letra c) que la Santa
Sede, la Conferencia Episcopal, las di6cesis, las parroquias y otras circunscripciones territoriales, las Ordenes y
Congregaciones religiosos y los Institutos de vida consagrada y sus provincias y sus casas, tendrdn derecho a la
exencion total de los Impuestos sobre Sucesiones y Donaciones y Transmisiones Patrimoniales, siempre que los
bienes y derechos adquiridos se destinen al culto, a la sustentacion del clero, al sagrado apostolado y al ejercicio
de la caridad.
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La Orden de 29 de febrero de 1988 por la que se aclara el alcance de la no sujecion y de las exenciones establecidas
en los articulos Il y IV del Acuerdo entre el Estado Espafiol y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, respecto al
Impuesto sobre el Valor Ahadido (Boletin Oficial del Estado de 12 de marzo), dispone en su apartado segundo
que la exencion declarada en el articulo IV, nimero 1, apartado C), del Acuerdo entre el Estado Espafiol y la Santa
Sede sobre Asuntos Econdmicos, de 3 de enero de 1979, se entenderd igualmente aplicable al Impuesto sobre
el Valor Afadido cuando se trate de entregas de bienes inmuebles sujetas al mismo en virtud del articulo 9° del
Reglamento de 30 de octubre de 1985 y siempre que concurran, ademas, los requisitos siguientes:

a. Que los adquirentes de los bienes sean las érdenes y congregaciones religiosas y los institutos de vida
consagrada, sus provincias o sus casas;

b. Que los bienes se destinen al culto, a la sustentacion del clero, al sagrado apostolado o al ejercicio de la
caridad;

¢. Que los documentos en que consten dichas operaciones se presenten en la dependencia competente
de la Delegacién o Administracion de Hacienda, en cuya circunscripcion radique el domicilio fiscal de
las entidades, acompanando certificacion del Obispado de la Didcesis expresiva de la naturaleza de la
entidad adquirente y del destino de los bienes.

Cumpliéndose estos requisitos, la dependencia competente de Hacienda, previas las comprobaciones pertinentes,
devolverd el documento a la Entidad, con nota en la que conste, en su caso, la procedencia de la exencion. Por su
parte, la Entidad solicitante hara entrega a sus proveedores de una nota del documento en el que se reconozca
la exencion para que no autoliquide ni repercuta el Impuesto y sirva de justificante en caso de comprobacion
administrativa.

3. Tributacién indirecta de la construccién del Templo:
exencion de las ejecuciones de obra inmobiliarias

Como es sabido, la Ley del IVA preceptla que una operacién de entrega de bienes es aquélla que suponga la
“transmision del poder de disposicidn sobre bienes corporales”, considerdndose como tal toda ejecucién de obra en
las que el coste de los materiales aportados por el empresario exceda del 40 por ciento de la base imponible.

Cabria colegir, en buena légica y sin acudir a funambulismo interpretativo alguno, que la exencion prevista para las
Ordenes Religiosas que se acaba de exponer, también resulta de aplicacién a las ejecuciones de obra inmobiliarias,
como especificacion que son del concepto mas genérico de “entrega de bienes".

A esta conclusion llegé, precisamente, la Direccion General de Tributos en Resolucion de 30 de mayo de 1988,
concretandose que “la exencion relativa a las entregas de bienes inmuebles en el IVA a que se refiere la Orden de 29 de
febrero de 1988 corresponde a las siguientes operaciones:

1. Ventas o transmisiones de bienes inmuebles.

2. Ejecuciones de obra que tengan por objeto la construccién de nuevas edificaciones o la ampliacién de las
existentes.
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3. Ejecuciones de obra para la rehabilitacion A partir de estos antecedentes,

ificaciones existentes’. » :
de edificaciones existentes se plantea la cuestion de sia

En lo sucesivo, se utilizara la denominacion -que las entregas de materiales de

admitimos como indeterminada e imprecisa- de construccion que realizan los
exencion eclesidstica” a la exencion aplllcable a distintos proveedores del Templo
las ejecuciones de obra inmobiliaria para Ordenes L 4
e Expiatorio de la Sagrada Familia les
Religiosas.
resulta aplicable la exencién, como
A partir de estos antecedentes, se plantea la parte de la ejecucion de una obra

cuestion de si a las entregas de materiales
de construccion que realizan los distintos
proveedores del Templo Expiatorio de la Sagrada
Familia les resulta aplicable la exencién, como de la que hablamos no la realiza
parte de la ejecucién de una obra inmobiliaria, una empresa constructora, sino
a pesar de que se da la peculiaridad de que la
magna obra de la que hablamos no la realiza
una empresa constructora, sino un organismo
ad hoc que, como se ha indicado previamente, se denomina JCTSF.
denomina JCTSF.

inmobiliaria, a pesar de que se dala

peculiaridad de que la magna obra

un organismo ad hoc que, como

se ha indicado previamente, se

Este debate, que nace poco después de la citada Resolucion de Tributos, ha llegado hasta nuestros dias, siendo el
nudo gordiano de esta reflexion.

4. Tributqgcion indirecta de la construccién del Templo:
e:l;encmn de las entregas de bienes para la ejecucion de la
obra

En el supuesto comun, en el que una entidad eclesidstica encarga a un empresario la construccién o rehabilitacion
de una edificacion, la exencion de continua referencia sera aplicable Unicamente a la ejecucion de obra llevada a
cabo por el constructor, siempre y cuando la aportacién de materiales supere el porcentaje del presupuesto de
obra marcado por la Ley del IVA, que ha ido desde el 20% inicial hasta el 40% previsto en la actual normativa del
tributo.

De esta manera, sera solo la facturacion directa entre 6rgano religioso y constructor la que se beneficiara de la
exencion eclesiastica, lo que a contrario sensu conlleva que la exencion no serd de aplicacion a la adquisicion
de materiales de construccién realizada, en su caso, por una entidad religiosa aiin cuando dichos materiales
se utilizaran por ella en la edificacion de inmuebles dedicados al culto, a la sustentacion del clero, al sagrado
apostolado o al ejercicio de la caridad.

Ello es asi porque no se tratarian, en puridad, de “entregas de bienes inmuebles” a la iglesia y, por consiguiente, no
tendrian cabida en el Acuerdo entre Espaia y la Santa Sede, antes transcrito.

Con estas consideraciones, podria llegarse a la inteligencia de que los diversos proveedores que realizan entregas
de material para la construccion del Templo Expiatorio de la Sagrada Familia, a lo largo de sus dilatados afios de
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duracion, deberian repercutir IVA en las facturas que emitiesen a la JCTSF, al no alcanzarles la exencion derivada de
los Acuerdos entre Espafia y la Santa Sede, porque (i) lo que entregan es material y no un inmueble y (i) porque no
realizan una obra inmobiliaria ya que la realiza la propia Junta Constructora.

Ello no obstante, no deben perderse de vista las peculiaridades de la construccién del Templo de la Sagrada Familia,
pues su caracter expiatorio comporta que su presupuesto se nutra Unica y exclusivamente de las aportaciones
voluntarias que se van recibiendo de los ciudadanos y los visitantes, de modo que las obras de construccion se van
realizando a medida que se recauda el dinero suficiente para continuar la obra.

Por consiguiente, de seguir esa interpretacion que conllevaria la asuncién de un gravamen adicional por el IVA
repercutido por los proveedores, los devotos donantes se verian sometidos a una doble carga “tributaria” una, la
religiosa, nacida de su libérrima voluntad de expiar sus penas ante el Padre Eterno y, otra, administrativa, derivada
delanoaplicacion de la exencidn ala Junta Constructora, lo que supondria que ésta soporte una inmensa cantidad
de cuotas de IVA por la compra de los materiales de construccion que no podria deducirse.

De esta manera, nos encontrariamos ante una suerte de doble imposicion al mas puro estilo medieval: ante Dios,
por una parte; y ante el Sefior ~Agencia Tributaria, en la actualidad-, por la otra.

Como no podia ser de otra manera, ésa es la posicion que mantuvieron en un estadio inicial tanto la
administracion tributaria, a tenor de una solicitud de exencién planteada por la didcesis de Barcelona
en el afo 1994 a la compra de materiales para la construccién del templo, como el Tribunal Econémico
Administrativo Regional de Cataluia, en una primera resolucion de 31 de julio de 1996, realizando una
interpretacion restrictiva del concepto “ejecucion de obra inmobiliaria eclesidstica’, por asi llamar al caso objeto
de estas lineas.

Sin embargo, la Sala Segunda del Tribunal Econémico Administrativo Central, en la alzada a la precitada
resolucién del TEAR cataldn, resuelta el 28 de septiembre de 1998 -expediente 2399/95-, estimé la
reclamacién interpuesta por el clero, considerando que “se puede concluir que (...) se puede admitir la existencia
de ejecuciones de obra relacionadas con una edificacién, que independientemente de su carga histdrica y artistica,
estd destinada al culto, hecho éste que no es objeto de polémica, y que por tanto retine los requisitos para que se
pueda reconocer el derecho a la exencién en relacion al IVA soportado, objeto del presente recurso” -Fundamento
de Derecho Séptimo-.

La exégesis del Tribunal parte de que la construccion del Templo Expiatorio de la Sagrada Familia contempla
"una serie de particularidades que pueden considerarse tnicas, que no admiten comparacion con ningun otro
supuesto”, al tratarse de unas obras iniciadas en 1882 y “que a dia de hoy no han sido culminadas (...) plagadas
de incidencias a lo largo de mds de un siglo relacionadas con una edificacién que constituye un monumento
histdrico-artistico y emblemdtico que forma parte del Patrimonio Histérico-Artistico de la Ciudad de Barcelona”
-F.Do 4o-,

En ese mismo orden de ideas, existen una serie de peculiaridades en el formato de construccién del Templo
que son una muestra mas de su singularidad. Asi, las obras de construccién no se encargan a un empresario
del sector, sino que se realizan a través de la JCTSF, siendo su direccién controlada por un organismo
diocesano encargado de velar por su buena llevanza. Asimismo, también son peculiares los materiales
empleados, “dado que estos han sido ejecutados expresamente para edificar la Sagrada Familia (talla de piedras,
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mdrmol, ventanales, vidrieras...), respondiendo a un proyecto exclusivo y excluyente, cual el proyecto gaudiano de
construccién. Por la Junta se encarga a artesanos, que ejecutan en sus propios talleres, las obras objeto de encargo
seguin diseios y planos facilitados” —F.D° 5°-,

De todo lo anterior se deriva, para el juzgador, “la existencia de una realidad que no puede ser negada por norma
tributaria alguna cual es que no se estd ante el tipico caso de entrega de materiales, que no podria acogerse a la
exencién, sino mds bien se estd ante ejecuciones de obra parciales que se han venido desarrollando a lo largo
de mds de cien afios y que aun no se han concluido” -F.D° 6°-, de modo a través de una exégesis que tuvo en
cuenta las circunstancias concretas que rodean la obra de construccion del templo expiatorio, se concluye
reconociendo el derecho a la exencidn en la aplicacion del IVA derivada de los acuerdos con la Santa Sede.

5. Lanaturaleza mutable de los actos administrativos: la
reconsideracion de la exencidn por parte de la agencia
tributaria

Heraclito (535-484 a.C.) nos ensefid, en uno de los pocos fragmentos de su obra que ha llegado a nosotros, que “no
podemos bariarnos dos veces en el mismo rio”, pues “nada permanece, todo cambia”.

Este proverbio, de aplicacion comun en el orden filoséfico y, por consiguiente, en la vida del hombre, no deberia
admitir su traslacién automatica a la relacion del ciudadano con el fisco y, mucho menos aun, en un Estado
moderno, democrético y de Derecho.

En efecto, si ya en el ambito de las relaciones juridico-privadas (7.1 Cédigo civil) rigen una serie de principios,
procedentes del derecho romano, en virtud de las cuales las partes no pueden renunciar a lo pactado salvo
modificacion posterior de las circunstancias —rebus sic stantibus-, mucho menos ello resultaria posible en el dmbito
de las obligaciones tributarias que, como es comunmente sabido, nacen entre partes ontoldgicamente desiguales.

De ahi que el ordenamiento juridico haya puesto especial cuidado en el sometimiento de esas relaciones -a
través de la rama del ordenamiento llamada derecho publico- a ciertos limites que resultan, para ambas partes,
infranqueables. Solo de esta manera se comprende que, para garantizar la defensa del bien comun, la hacienda
publica goce de ciertos privilegios, como la autotutela declarativa, ejecutiva y sancionadora de sus actos que, en
clara contraprestacion para el ciudadano, deberan ser dictados atendiéndose a un procedimiento preestablecido
por la ley, lo que elimina la via de hecho y la arbitrariedad en su formacién.

Uno de esos principios que limitan la actuacién de la administracion es que ésta no podra ir contra sus propios
actos -utilizando el brocardo romano, venire contra factum proprium non valet-, esto es, aquélla no podra alzarse
contra los criterios o decisiones que se han expresado en actos administrativos anteriores. Como bien manifiesta
el magistrado Navarro Sanchis “este principio, obvio es sefialarlo, emparenta con los de confianza legitima, buena fe y
cosajuzgada administrativa™.

No se entienda que ello significa que, en todo caso, la actuacion de la administracién permanece encorsetada

a lo previamente dictado por el mismo 6rgano, a una inmutabilidad manifiesta, con las limitaciones en la
capacidad de maniobra de sus funcionarios que ello significaria. Mas al contrario, lo que quiere con este principio

1 NAVARRO SANCHIS, Francisco José: La doctrina de los actos propios. luris&Lex —elEconomista- 22/11/13
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evitarse es la arbitrariedad en la confeccién del
acto administrativo y de esta manera, conseguir el

sometimiento de la administracion a las normas de
artesanos que intervienen en jerarquia y legalidad.

En efecto, son numerosos los

proveedores de materiales y

la construccion del Templo

de Ia Sagrada Familia que han Asi las cosas, el acto administrat.ivo serd mutable
siempre que acontezca una circunstancia que
haga modificable su configuracién, ya sea de
ejercicio 2013, requerimientos orden factico, como pueda ser una diferencia entre
de informacién por el concepto los supuestos de hecho puestos de manifiesto, ya
sea de orden juridico, como acontece cuando se
ha producido un cambio legislativo que afecta a
convirtiendo sucesivamente en ese caso concreto o bien cuando la hermenéutica
propuestas de liquidacién en las llevada a cabo por un 6rgano judicial o un superior

jerarquico ha dado un giro al criterio anterior.

empezado a recibir, a lo largo del

de IVA, los cuales se han ido

que la administracion deniega la

aplicacion dea tan comentada ¢Addnde quiero ir a parar con este prolegémeno

exencion eclesistica, procediendo plagado de lugares comunes de derecho
a la liquidacién del IVA que administrativo y constitucional? Pues a que, en
época reciente y a través de una de esas campanfas
de liquidacion masiva a las que nos tienen
repercutido a la JCTSE. acostumbrados, la administracion tributaria
parece haber cambiado ipso facto y sin solucion
de continuidad “su” criterio entorno a la aplicacién

de la exencion eclesidstica en la construccion del Templo Expiatorio.

segun su criterio deberfa haberse

En efecto, son numerosos los proveedores de materiales y artesanos que intervienen en la construccion del
Templo de la Sagrada Familia que han empezado a recibir, a lo largo del ejercicio 2013, requerimientos de
informacion por el concepto de IVA, los cuales se han ido convirtiendo sucesivamente en propuestas de
liquidacion en las que la administracion deniega la aplicacion de la tan comentada exencion eclesidstica,
procediendo a la liquidacion del IVA que segun su criterio deberia haberse repercutido a la JCTSF.

Esas propuestas de liquidacion, transformadas en liquidaciones provisionales a todo trance y sin parar mientes
en alegacion alguna, se han ido extrapolando a los cuatro afios abiertos a comprobacidn, siendo elemento
fundamental de su argumentacion la literalidad de una contestacion de la Direccion General de Tributos a una
consulta planteada por la propia Junta Constructora en el afio 2000 -n° 1494/2000-, la cual serd la base de
las lineas que siguen a este parrafo, no sin antes transcribir la fundamentacion de alguno de estos acuerdos
administrativos, subraydndose los aspectos mas delicados de la argumentacién utilizada por el fisco:

“En las facturas no consta repercutido el IVA, no obstante, las operaciones a que se refieren las facturas son {(...),
por lo que estdn sujetas y no exentas al IVA que debic repercutirse al tipo general del 16% hasta el 01/07/2010 y el

tipo 18% a partir de dicha fecha.

Ello de acuerdo con la Consulta 1494-00 de fecha 07/09/2000, elevada a la Direccién General de Tributos por
la propia Junta Constructora del Temple Expiatori de la Sagrada Familia. En la consulta, se analiza la exencién
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derivada del Acuerdo entre el Estado Espariol y la Santa Sede sobre Asuntos Econdmicos firmado el 03/01/1979
y la Orden de 29/02/1988 por la que se aclara el alcance de la no sujecion y de las exenciones establecidas en el
Acuerdo respecto al IVA.

Concluye la Consulta: 'Interpretando rectamente los referidos preceptos, la exencion relativa a las entregas de bienes
inmuebles en el IVA a que se refiere la Orden de 29/02/1988 comprende las siguientes operaciones..

1. Ventas o transmisiones de bienes inmuebles.

2. Ejecuciones de obra que tengan por objeto la construccion de nuevas edificaciones o ampliacion de las
existentes.

3. Ejecuciones de obra para la rehabilitacion de edificaciones preexistentes.
Por el contrario, no estardn exentas del IVA las ejecuciones de obra para la reparacién de edificaciones.

Tampoco alcanza la exencidn a las ejecuciones de obra efectuadas para la construccion o rehabilitacion de edificaciones
cuando dichas operaciones no tengan la consideracion de entregas de bienes con arreglo a lo dispuesto en la normativa
reguladora del IVA, bien por efectuarse sin aportaciones de materiales, bien porque el coste de los materiales aportados
por el empresario no hubiese excedido del 20% de la base imponible (del 33% a partir de 2010).

« Por consiguiente, estardn exentas del VA aquellas ejecuciones de obra objeto de consulta, efectuadas para la
entidad consultante, que tengan por objeto la construccién o rehabilitacion, en los términos del art. 20, uno,
22°dela Ley 37/1992, de una edificacion destinada al culto, que tengan la consideracion de entregas de bienes,
por aportar el empresario que realiza dicha obra parte de los materiales y exceder el coste de los mismos del
20% de la base imponible.

Lareferidaexenciones de cardcter limitadoy afectaexclusivamente aentregas deinmuebles, no comprendiendo
nila adquisicién de materiales por parte del empresario que realiza la entrega, ni los servicios prestados por los
arquitectos, aparejadores ni ninguin otro profesional que intervenga en la operacion.

Las prestaciones de servicios de mantenimiento, limpieza, etc. asi como las entregas de materiales efectuados
para la entidad consultante no se encuentran entre las operaciones no sujetas enumeradas en el articulo Ill,
letra c) del Acuerdo entre el Estado Espariol y la Santa Sede sobre Asuntos Econdmicos, ni entre las operaciones
exentas reguladas en el articulo IV, ndmero 1, letra c) del mismo, y por consiguiente, dichas operaciones estdn
sujetas y no exentas del IVA!

« En virtud de lo anterior, resulta que las entregas de (...) a que se refieren las facturas mencionadas
anteriormente, efectuadas para la entidad Junta Constructora del Temple Expiatori de la Sagrada Familia no
se encuentran entre las operaciones no sujetas enumeradas en el articulo lll, letra c) del Acuerdo entre el Estado
Espanioly la Santa Sede sobre Asuntos Econémicos, ni entre las operaciones exentas reguladas en el articulo IV,
numero 1, letra c) del mismo y, por consiguiente, dichas operaciones estdn sujetas y no exentas del Impuesto
sobre el Valor Adadido.

+ Portodo ello se aumentan las Bases Imponibles y cuotas de IVA”.
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6. Lainterpretacion dela contestacion a consulta tributaria
de fecha 7 de septiembre de 2000

Una lectura, incluso superficial, de la exégesis llevada a cabo por el organismo consultivo de hacienda nos llevaria,
aprioristicamente, a concluir que el razonamiento que ha utilizado hacienda en sus liquidaciones es sélido.

En efecto, nos encontramos con que (i) es el propio Templo Expiatorio el consultante que solicita el parecer del
organo consultivo, con lo que el cambio de parecer administrativo le afecta directamente, de conformidad con la
eficacia que el ordenamiento juridico reserva a las consultas —actualmente, en el articulo 89 LGT- y (ii) por si ello
no fuera suficiente, la contestacion que ofrece Tributos es cronoldgicamente posterior a la resolucion del TEAC, lo
que daria validez a la reinterpretacion administrativa por aquel latinajo de que ley —entendida como Derecho, in
genere- posterior deroga a ley anterior.

Sin embargo, dicho silogismo decae si tenemos en cuenta la doctrina de los actos propios que, cohonestada
con los principios de confianza legitima, jerarquia normativa y seguridad juridica -articulos 9.3 y 103 de la Carta
Magna- deben servir de limites a la actuacién administrativa.

En efecto, desconociendo las motivaciones que llevaron al contribuyente a plantear una consulta en esos términos,
que ya parecian superados tras la doctrina ad hoc emanada del Tribunal Econémico-Administrativo Central, no
debe olvidarse que esa misma doctrina administrativa -la del TEAC- vincula no solo al ciudadano como precedente,
sino también a la actuacion de la administracion tributaria.

Estoesasi puesto que lasresoluciones del TEAC obligan a“los drganos econémico-administrativos de las Comunidades
Auténomas y de las Ciudades con Estatuto de Autonomia y al resto de la Administracion tributaria del Estado {(...)" -
apartado 7 del articulo 239 LGT-, lo que deberia haber comportado que la resolucién de Tributos tuviera en cuenta
la doctrina del TEAC a la hora de evaluar la aplicacion de la exencion eclesidstica en el caso consultado.

Como no ha sido asi, resulta que nos encontramos ante sendas interpretaciones de un mismo supuesto de hecho,
ambas realizadas por érganos de la administracién, totalmente dispares.

Ante tal incongruencia antindmica, los érganos liquidadores han encontrado un hueco por el que proceder,
de nuevo, a replantear la aplicacion de la exencién, procediendo asi a emitir los correspondientes acuerdos
administrativos solicitando el IVA a los proveedores del Templo, con base en la sefialada contestacion de Tributos.

Llegados a este punto, cabe plantearse si es licito tal doblez en el comportamiento de la administracion publica.
La conclusion, indefectiblemente, ha de ser negativa. Reiteramos nuestra ignorancia sobre las motivaciones que
llevaron al contribuyente a replantear dicha cuestion ante el drgano consultivo, ni de los estrictos términos de la
consulta que efectud.

Ahora bien, teniendo en cuenta la respuesta de Tributos, es razonable pensar que a la hora de emitir su contestacion
no tuvo en cuenta la previa resolucion del TEAC por puro desconocimiento de su existencia. En efecto, aqui
llegamos a uno de esos males a los que, por convivir desde hace muchos afios con él, nos tiene acostumbrada la
administracion tributaria: la inexistencia de una base de datos completa de las resoluciones del alto 6rgano revisor
administrativo.
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En efecto, en este ambito existe una laguna de
informacion que produce un claro perjuicio al
contribuyente, pues si bien éste tiene acceso
a una completa y moderna base de datos de
contestaciones a consultas, tanto vinculantes
como no, el sistema de archivo e informacién de
las resoluciones del TEAC es selectivo y parcial.

Ello se adereza, para colmo de los males del
administrado, con que para las resoluciones de los
Tribunales Econémico-Administrativo regionales,
ese sistema no es que sea incompleto, sino que
es inexistente. O sea, no hay manera de acceder a
las resoluciones emitidas por estos organismos, lo
que hace mas dificil el conocer su criterio previo,
aunque fuere reiterado, sobre una cuestion de
hecho concreta.

Como venia especulando, no resultaria extrafio
por tanto que Tributos no tuviera en cuenta

Esau Alarcén Garcia

La administracion tributaria deberfa
haber sido consecuente con los
precedentes del caso concreto,

en los que se pone de manifiesto
que a pesar de la existencia de
esa contestacion de la Direccion
General de Tributos, el maximo
encargado de la revision de actos
en via administrativa habfa tenido
en cuenta las peculiaridades
de la obra de construccion del
Templo Expiatorio de la Sagrada
Familia, lo que le llevo a realizar
una exégesis teleoldgica que
admitfa la aplicacion de la exencién

eclesiastica a la entrega de

la previa resolucion del TEAC por ignorar su
existencia, lo que a priori le exoneraria de mayores
responsabilidades en la creacion de ese oximoron
interpretativo administrativo.

materiales de construccion.

Ahora bien, quien si disponia en cualquier caso de esa informacion a la hora de evaluar la coexistencia de dos
interpretaciones administrativas dispares, era el 6rgano liquidador de la agencia tributaria que, de forma artera,
ha utilizado la contestacién de Tributos que le convenia a sus intereses, como si ésta reconsiderara una previa
resolucion administrativa, cuando ello seria contrario a la tan citada doctrina de los actos propios y a los principios
constitucionales que de ella se derivan.

En conclusion, la contestacion del érgano consultivo nunca debid existir en esos términos pero, ante su nacimiento,
el érgano administrativo encargado de la liquidacion debié valorar la interpretacion previa -y vinculante- que
habia dado el maximo drgano revisor administrativo. Ademas, como indica el profesor Tejerizo, no debe olvidarse
que “las contestaciones de la administracidn tributaria son una mera opinidn, muy respetable viniendo de quien viene,
pero nada mds?"

Para colmar la manifiesta y deseada incongruencia en que incurre la administracion al dictar sus actos liquidatorios,
resulta que este mismo asunto, es decir, la aplicacion de la exencion eclesidstica a la entrega de materiales para la
construccion de la Sagrada Familia, fue evaluada con posterioridad a la contestacién de Tributos, en una resolucién
del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Catalufia de 14 de diciembre de 2006, en virtud de la cual se
vuelve a estimar un recurso a favor del contribuyente “en el sentido de declarar la procedencia de la exencion del

2 TEJERIZO LOPEZ, José Manuel: La seguridad juridica en crisis (una visién general en el dmbito tributario). AEDAF 16/11/13.
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VA" a una empresa que suministra aridos para la construccion del templo expiatorio, fundamentéandose pura y
simplemente en la aplicacion de la tan citada resolucion del TEAC de 28 de septiembre de 1998.

De todo ello se deriva de forma palmaria que la administracion tributaria, consciente de la existencia de doctrina
administrativa favorable al contribuyente, ha utilizado voluntariamente una contestacion de la Direccién General
de Tributos para replantear una cuestion que ya resultaba pacifica, lo que a mi parecer le hace incurrir en una
manifiesta e inaceptable via de hecho.

Como sefala Julio César Garcia, hablando de la doctrina de los actos propios, “ninguna administracién deberia
actuar bajo ninguna circunstancia, como un particular movido por intereses propios. La misién de la administracién
tributaria no es maximizar la recaudacién, sino garantizar que todos paguen lo que deban (ni mds ni menos) por lo que,
al igual que debe pedirse al contribuyente lealtad en el sostenimiento del gasto publico, debe reclamarse de cualquier
Administracidn, y entre ellas de la tributaria, esa misma lealtad en la aplicacion del sistema tributario".

En efecto, la administracion tributaria deberia haber sido consecuente con los precedentes del caso concreto, en
los que se pone de manifiesto que a pesar de la existencia de esa contestacion de la Direccion General de Tributos,
el méximo encargado de la revisién de actos en via administrativa habia tenido en cuenta las peculiaridades de la
obra de construccién del Templo Expiatorio de la Sagrada Familia, lo que le llevd a realizar una exégesis teleolégica
que admitia la aplicacién de la exencion eclesidstica a la entrega de materiales de construccién.

7. Epilogo: una suerte de profanacion publicana del templo

Parece que a Jesucristo no le sirvié de mucho su ensefianza sobre poner la otra mejilla a aquél que te hiera en una
de ellas (San Mateo, 5), con lo que sus fieles se ven abocados a gravamenes adicionales por sus contribuciones
para la construccién de un templo tan representativo a nivel histdrico-artistico como es el de la Sagrada Familia.

Asi las cosas, a pesar de que su bondad llegara hasta el punto de admitir como comensales en su misma mesa a
los pecadores y a los odiados publicanos, origen de los actuales inspectores del fisco, nos encontramos con que
la actual administracion tributaria ha utilizado la contestacion a una consulta tributaria para revocar una previa
(y hasta posterior) interpretacién efectuada por un érgano encargado propiamente de la revision de sus actos,
respecto de la aplicacion de la exencion eclesiastica del IVA a la construccion del templo expiatorio.

De esta manera, la agencia tributaria ha procedido a denegar la exencién a los diversos proveedores de la Sagrada
Familia, sin tener en cuenta las conclusiones a las que llegé el TEAC sobre la peculiaridad de esta magna obra, las
cuales a mas abundar han sido posteriormente confirmadas por el TEAR de Catalufia, olvidando asi su debido
sometimiento a las resoluciones de aquél, de conformidad con la norma fundamental tributaria.

Probablemente, esta insistencia de la hacienda publica en liquidar se deba a una disconformidad conceptual o

ideoldgica con el TEAC, con la clara voluntad de generar asi unos actos administrativos que puedan ser recurridos
ante los Tribunales, con la esperanza de que el Supremo o Luxemburgo revisen la doctrina anterior.

3 GARCIA, Julio César. La doctrina de los actos propios. Cinco Dias. 30/11/12.
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Esta forma de proceder es inaceptable para una administracion que, tal y como se expuso en epigrafes precedentes,
tiene como objetivos la busqueda y defensa del bien comun y a la que, por ello, le estan vedados los cambios de
criterios contrarios a la buena fe y a la seguridad juridica, sin soporte juridico solido, so pena de incurrir en una via
de hecho contraria a los principios fundamentales de la Constitucion.

Parece pues, que no acerté Gaudi en sus palabras acerca de que “el Templo Expiatorio de la Sagrada Familia lo hace

el pueblo y se refleja en él. Es una obra que estd en las manos de Dios y en la voluntad del pueblo”.Y es que no aprecié
que la obra también estd en manos de la administracion tributaria. Eran otros tiempos.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 03741/2012/ de 19/09/2013

Unidad resolutoria: Vocalia Duodécima

Recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio. Validez de pruebas con posterioridad el
levante de las mercancias. Pruebas de analisis de laboratorio de muestras sobre otras mercancias idénticas,
realizados con posterioridad al levante de las mercancias.

EITEAC considera que se practica validamente una prueba indiciaria cuando, en el dmbito del impuesto aduanero,
la Administracion extrapola los resultados de unos analisis obtenidos de muestras de dos importaciones de una
mercancia, a una tercera, anterior, que no habia sido comprobada. Por su parte, el TEAR habia rechazado esta
prueba por considerarla improcedente, siendo esta resolucion recurrida por la Directora del Departamento de
Aduanas e Impuestos Especiales quien se funda en el articulo 78 del Codigo Aduanero Comunitario que admite
la revisién de una declaracion después de que la Administracion hubiese concedido el levante de las mercancias.

La RTEAC suscita dos reflexiones. La primera consiste en delimitar hasta qué punto se puede extender una doctrina
elaborada para diferentes expediciones de una misma importacién a situaciones semejantes, pues a pesar de
que la resolucion realiza un razonamiento muy detallado, la situacion puede conducir a situaciones de imposible
discusion de esta prueba indiciaria. La segunda es que la situacién inversa no esté prevista en las normas. Es decir,
un contribuyente no podria llevar a cabo una actividad probatoria semejante a la realizada por la Administracion.

Fundamentos de derecho

SEGUNDO: La cuestion controvertida consiste en determinar si la Administracién Aduanera puede o no extender
los resultados de los andlisis practicados a determinadas mercancias a otras despachadas con anterioridad, de las
que no se hizo analisis ni toma de muestras, cuando estas mercancias resulten ser idénticas a las analizadas en
cuanto a sus elementos identificativos derivados de la documentacién aportada por el importador de todas ellas...

... Ha de tenerse en cuenta que, como ya es criterio de este Tribunal Econdmico-Administrativo Central, la
suficiencia o no de la actividad probatoria desplegada por la Administracion Tributaria debe ser ponderada por las
circunstancias que concurran en cada caso concreto....
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TERCERO: ... Los datos y pruebas a manejar segun el expediente serian, en esencia, la existencia de tres
importaciones, producidas en un lapso temporal de aproximadamente tres meses y medio entre la primera y la
tercera, en las que las mercancias estaban descritas de forma idéntica segun la informacion facilitada por el propio
elimportador...

Debe decirse que en ningtn documento se menciona la madera de la que estd compuesta la capa externa (el
chapado) y que fue determinada mediante anélisis de laboratorio en dos de las tres operaciones de importacién
como madera de D, lo que dio origen a la liquidacién, como ya se ha descrito en los hechos, pues, como
consecuencia de la diferencia en la clasificacién arancelaria, no sdlo se eleva el tipo del arancel, sino que se eludia
la aplicacion de derechos antidumping...

La Administracion tiene unos hechos conocidos e incontrovertidos, y a partir de ellos, infiere otro hecho, que es el
que se pretende probar... La presuncion no es sélo un proceso intelectual, también es una forma de prueba con
soporte legal. El articulo 108 de la Ley General Tributaria, relativo las presunciones en materia tributaria...

Utilizando para ello los elementos de prueba del caso presente, en una primera aproximacién nos encontramos
ante una identificacién plena en los tres casos en cuanto a la idéntica descripcién y composicién en todos sus
extremos, idéntica partida arancelaria declarada, mismo proveedor y mismo origen, lo que por via de presuncién
permite llegar racionalmente a una primera conclusion: que la mercancia es siempre la misma... hay un dato que
permite reforzar la presuncion inicial de que es exactamente la misma mercancia, y ese dato es la identidad en el
precio. En el terreno de las presunciones no establecidas por las leyes, es una presuncién razonable el concluir que
las mercancias eran idénticas y por lo tanto el régimen de tributacién aduanero debia ser el mismo...

CUARTO: El articulo 78 del hoy vigente Codigo Aduanero Comunitario prevé la posibilidad de revision a posteriori
por las autoridades aduaneras de una declaracién aduanera después de la concesion del levante de las mercancias,
y permite, en el apartado 2, entre otras cosas,” ... proceder al control de los documentos y datos comerciales relativos
a las operaciones de importacién o de exportacién de las mercancias de que se trate .., adadiendo su apartado 3:
“Cuando de la revision de la declaracion o de los controles a posteriori resulte que las disposiciones que regulan
el régimen aduanero de que se trate han sido aplicadas sobre la base de elementos inexactos o incompletos, las
autoridades aduaneras, dentro del respeto de las disposiciones que pudieran estar establecidas, adoptaran las
medidas necesarias para regularizar la situacion, teniendo en cuenta los nuevos datos de que dispongan”..

En el mismo sentido ahora resuelto, ya se ha pronunciado este Tribunal Central en su Resolucion 1801/2006 de
fecha 14 de marzo de 2007, donde ademas se razona, a los efectos que aqui nos interesan, lo que sigue:

“Asi, el articulo 220.2 del Cédigo Aduanero Comunitario establece lo siguiente:

2.... no se procederad a la contraccidn a posteriori cuando: ... b) el importe legalmente adeudado de derechos no
se haya contraido como consecuencia de un error de las propias autoridades aduaneras que razonablemente no
pudiera ser conocido por el deudor, siempre que éste, por su parte, haya actuado de buena fe y haya observado

todas las disposiciones establecidas por la normativa vigente en relacion con la declaracion en aduana;...

Llegados a este punto resulta preciso poner de manifiesto que la buena fe de la entidad resulta cuando menos
cuestionable, (...)"
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Por lo expuesto ACUERDA

ESTIMARLO, fijando como criterio el siguiente: Las autoridades aduaneras pueden aplicar a mercancias idénticas
los resultados de un analisis realizado por el Laboratorio de Aduanas, aunque aquéllas estén amparadas en
declaraciones aduaneras distintas de las mercancias de las que en concreto se han extraido las muestras. Lo anterior
queda condicionado a que se haya comprobado, caso por caso y con la suficiente fuerza probatoria, la identidad
entre la mercancia importada objeto de analisis y la mercancia cuyo levante fue concedido anteriormente y que
estaba amparada pues en una declaracion aduanera distinta.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 04129/2011 de 14/11/2013

Unidad resolutoria: Vocalia Novena

Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Reduccién por parentesco. Colaterales por consanguinidad y
afinidad. Sobrinos politicos.

En esta resolucion, amparada en doctrina jurisprudencial, viene a declarar que a efectos del Impuesto sobre
Sucesiones no cabe distinguir dentro de los colaterales entre consanguinidad y afinidad, por lo que la reduccion
por parentesco prevista en el art. 20 es la del Grupo Ill, como asimismo es aplicable el coeficiente multiplicador
previsto para dicho grupo regulado en el art. 22 de dicha Ley.

Esta equiparacion entre consanguineos y afines —afiadimos nosotros- nos lleva a recordar que, la STSJ de Madrid,
de 31 de octubre de 2013, ha declarado que el vinculo por afinidad desaparece con la muerte del pariente
consanguineo. Es decir, el parentesco por afinidad se genera y sostiene en el matrimonio, por lo que desaparecido
el vinculo matrimonial se extingue éste, rompiéndose entre los cdnyuges cualquier relacion parental; y si se rompe
entre los esposos, también respecto a la familia de uno de ellos en relacion al otro. Esto es, el parentesco por
afinidad desaparece.

Fundamentos de derecho

TERCERO: La cuestion debatida queda centrada en determinar si los sobrinos del conyuge del causante, por tanto,
colaterales por afinidad, estan o no incluidos en la expresion genérica de colaterales de segundo y tercer grado
del Grupo Il del art. 20, con la trascendencia tanto a efectos de reducciones en base (art 20) como coeficientes
aplicables en cuota (art 22).

En relacion con este punto el Tribunal Supremo en su Sentencia de 18 de Marzo de 2003 declaraba que: Un analisis
del alcance de la nueva Tarifa contenida en el articulo 20 de la Ley nos permite sentar las siguientes conclusiones
(favorables a la tesis sentada en las sentencia de instancia):

A) ElGrupo | comprende los descendientes y adoptados menores de 21 afios, y, si el articulo 20 no dispusiera nada
al respecto, la expresion genérica de descendientes comprenderia no sélo a los consanguineos... sino también
a los afines.

B) Lo mismo ocurre en el Grupo Il respecto de los descendientes de 21 afios o més y de los ascendientes.

C) Como no estaria justificado que recibieran el mismo trato los descendientes consanguineos que los de
por afinidad (hijastros), el articulo 20 menciona y tarifa expresamente, en el Grupo I, a los ascendientes y
descendientes por afinidad

... Y, ademés de que «donde la Ley no distingue no cabe distinguir», es obvio que el legislador no ha querido que

existieran diferencias entre los colaterales por consanguinidad y por afinidad, derogando las normas contrarias
que han estado vigentes, reglamentariamente, hasta 1967.
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D) En este caso de autos, el interesado ha sido incluido, por la Administracién, como colateral de tercer grado por
afinidad, en el Grupo 1V, situacion que violenta las reglas de la mas elemental légica, pues, de dicho modo, ha
sido convertido o bien en un colateral de cuarto grado o de grado mas distante o bien en un extrafio.

La primera alternativa es una pura contradiccion, pues, segun el articulo 918 del CC, el hermano dista tres grados
del tio, y, por ello, el aqui interesado es colateral de tercer grado por afinidad y no colateral de cuarto grado o de
grado mas remoto.

Y la segunda alternativa es una trasgresion del articulo 20 de la Ley 29/1987...

... Consecuencia de la anterior doctrina jurisprudencial es que a efectos del Impuesto sobre Sucesiones no cabe
distinguir dentro de los colaterales entre consanguinidad y afinidad, por lo que la reduccion por parentesco prevista
en el art. 20 aplicable en este caso es la del Grupo I, como asimismo es aplicable el coeficiente multiplicador
previsto para dicho grupo regulado en el art. 22 de dicha Ley, procediendo por tanto anular la liquidacion
practicada.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion de 30/10/2013

Unidad resolutoria: Vocalia Sexta

IRPF. Rendimientos del trabajo. Compensacion econémica prevista en el art. 41 del Cédigo de Familia
catalan.

Se plantea si la compensacion econdmica por razén del trabajo prevista en el art. 41 del Céddigo de Familia de
Catalufia (régimen matrimonial de separacién de bienes), que los contribuyentes habian pactado en el convenio
regulador, debe tener el mismo tratamiento que la pension compensatoria del articulo 97 del Cédigo Civil. En
concreto, si se les debia dar el tratamiento de rentas del trabajo y si era aplicable la reduccién de la base imponible
del pagador.

El citado articulo del Cédigo de Familia de Catalufia, establece:

“1. En los casos de separacion judicial, divorcio o nulidad, el cdnyuge que, sin retribucién o con una retribucién
insuficiente, ha trabajado para la casa o para el otro conyuge tiene derecho a recibir de éste una compensacion
econdmica, en caso de que se haya generado por este motivo, una situacién de desigualdad entre el patrimonio
de los dos que implique un enriquecimiento injusto...."

Fundamentos de derecho

CUARTO: ... La Gestora ha calificado aquella renta como rendimiento del trabajo, lo que niega la interesada, quien
sostiene estar en presencia de una alteracién patrimonial no sujeta.

... El concepto de ganancia o pérdida patrimonial se define ... con un cardcter residual respecto a los demas
componentes de la renta... Es por ello que deberemos ahondar en la procedencia de calificar aquellas rentas
como rendimientos del trabajo (articulo 16), pues, de no resultar asi, se impondria su calificacién como ganancia
patrimonial a la vista de los preceptos citados...

Niega la interesada la calificacion como rendimiento del trabajo por ausencia de relacion laboral, pero véase
que la delimitaciéon de aquella componente de renta va mas alld de los supuestos de relaciones laborales, en
tanto identifica como rendimientos del trabajo no sdlo aquellas contraprestaciones o utilidades que derivan,
directa o indirectamente “de la relacion laboral o estatutaria’, sino también aquellas que, cualquiera que sea su
denominacion o naturaleza, dinerarias o en especie, “deriven, directa o indirectamente, del trabajo personal ...y no
tengan el caracter de rendimientos de actividades econdmicas”...

En el presente caso, no cabe duda que estamos ante una “contraprestacion o utilidad” que deriva del “trabajo para
la casa o para el otro conyuge” que ha desarrollado la interesada desde la fecha de celebracion del matrimonio

hasta la de separacion...

SEXTO: Debemos hacernos eco de numerosos antecedentes administrativos y jurisdiccionales respecto del
tratamiento fiscal de las compensaciones econdmicas por razon de trabajo, si bien desde la perspectiva del
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pagador de tales compensaciones econdmicas, discutiéndose en esos casos si procede la reduccién de la base
imponible del contribuyente que las satisface...

Cabe resefiar que el parecer de la Direcciéon General de Tributos resulta coincidente con los pronunciamientos del
Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Catalufia, negando aquella reduccion de base imponible en sede
del cényuge pagador, por no estar en presencia de una pension compensatoria a las que se refiere literalmente
aquel precepto de la normativa del IRPF...

No obstante ello, cabe resefiar que el pronunciamiento a este respecto de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia resulta diametralmente opuesto.... resulta ilustrativo del parecer de
la Sala, seguin el cual:

“Es cierto que .... son conceptualmente distintas las instituciones ....

No obstante, ambas figuras se aproximan..., hasta casi confundirse en ocasiones, por cuanto la doctrina del
Tribunal Supremo... acoge la conocida como tesis subjetivista,... y considera que las circunstancias del articulo 97
CC determinan, seguin su naturaleza, si existe o no desequilibrio econémico compensable por medio de la pensién
del articulo 97 CC, actuando luego como elementos que permiten fijar la cuantia y duracién de la pensién....
De acuerdo con tal argumentacion, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluia viene admitiendo la reduccién de la base imponible del contribuyente que abona tal compensacién
econdmica por razon de trabajo, ... Ese idéntico tratamiento fiscal que hace la Sala por lo que hace a ambas figuras,
en lo concerniente a la reduccién de la base imponible, impondria igualmente llevar aquellas argumentaciones al
ambito de la tributacion del beneficiario, debiéndose asi integrar aquella compensacion econémica por razén de
trabajo como rendimiento del trabajo, pues ya el articulo 16.2.f) del Real Decreto Legislativo 3/2004, establece que
“"tendrén la consideracion de rendimientos del trabajo: ... las pensiones compensatorias recibidas del conyuge”.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 00/4980/2011 de 14/11/2013

Unidad resolutoria: Vocalia Novena

ITP y AJD. Operaciones Societarias. Liquidacion de sociedades. Adjudicacion de activos y deudas a un socio
con ocasion de la liquidacion de la sociedad.

En las operaciones de liquidacion de sociedades en las que bienes inmuebles hipotecados son adjudicados a los socios
subrogandose éstos en las deudas garantizadas, s6lo cabe la tributacién por el concepto de Operaciones Societarias, a
diferencia de lo que ocurre en las aportaciones no dinerarias de inmuebles hipotecados por ampliacion de capital, en las
que se tributa por dos convenciones y conceptos con distintas bases imponibles: por Operaciones Societarias por la cifra
de capital ampliada y, por Transmisiones Patrimoniales Onerosas por el importe de la deuda subrogada.

Fundamentos de derecho

SEGUNDO: ... Como sefiala el Tribunal Supremo en Sentencia de 9 febrero 2002, nuestro Ordenamiento distinguié
siempre tres clases de adjudicaciones a efectos del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, a saber: la
adjudicacion en pago de deudas, la adjudicacién en pago de asuncién de deudas y la adjudicacién para pago de
deudas...." las dos primeras implican una verdadera transmision del bien.... Por contra, en la adjudicacién para pago
de deudas, el adjudicatario cumple una funcion vicaria que no va mds alld de pagar las deudas del adjudicante con los
bienes recibidos o con el producto de su venta ...”

TERCERO: El articulo 1.2 del Texto Refundido... establece que “En ningtin caso, un mismo acto podrd ser liquidado
por el concepto de transmisiones patrimoniales onerosas y por el de operaciones societarias...”

CUARTO: Este Tribunal, tratdndose de supuestos de ampliaciones de capital por aportacién no dineraria de
inmueble hipotecado en el que la sociedad asume la deuda, ha considerado que junto al hecho imponible
por operacién societaria, se produce asimismo el hecho imponible de transmisién onerosa por el importe
correspondiente a la deuda asumida...

QUINTO: Ahora bien, conviene precisar que dicho criterio no es trasladable a las operaciones de disoluciéon o
reduccién de capital social a la vista de la regulacién de la base imponible que contiene el art. 19, ya que dicho
precepto no toma en consideracion para la cuantificacion de la base la cifra de capital social reducido, o la cuota de
liquidacion en el supuesto de disolucién de sociedades, sino el valor bruto (sin deduccién de gastos y deudas) de
los bienes entregados a los socios. Dicha regla de liquidacion en la que se hace prevalecer el efecto traslativo sobre
el formal (cifra de capital), y que es la regla aplicable al valor de las transmisiones onerosas, impide la tributacién
conjunta por ambos conceptos, al incluir como base imponible el valor total del inmueble...
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 00/947/2013 de 3/12/2013

Unidad resolutoria: Vocalia Duodécima

ITPy AJD. Constitucion de hipoteca unilateral en favor de la Administracion, en garantia de un aplazamiento/
fraccionamiento o de suspension. Diferente tributacion en funcion de que el deudor sea o no sujeto pasivo
del IVA.

La constitucion de hipoteca unilateral en favor de la Administracion, en garantia de un aplazamiento/
fraccionamiento o de suspension, si el deudor no ostenta la condicion de sujeto pasivo del IVA, se trata de una
operacion sujeta al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas y Actos Juridicos Documentados, en
la modalidad de TPO. Puesto que se trata de la constitucion de un derecho real, segun el articulo 8.c) del TR, en
caso de aceptacion, sera sujeto pasivo del impuesto el acreedor hipotecario, esto es, el organismo publico, al que
resultaran de aplicacion las exenciones subjetivas del articulo 45..A del TR.

La Administracion autondmica es quien interpone el presente recurso extraordinario de alzada para la unificacion
de criterio instando que se declare: “Que en la escritura publica de constitucion de hipoteca unilateral, sujeta a la
cuota gradual de Actos Juridicos Documentados del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, el sujeto pasivo es la persona que comparece ante notario para instar o solicitar el documento
notarial”.

EITEAC desestima el recurso.
Fundamentos de derecho

SEGUNDO: La cuestién controvertida consiste en determinar quién es el sujeto pasivo en las escrituras de
constitucion de hipoteca unilateral.

Antes de proceder al estudio del fondo del asunto, debe subrayarse que el criterio que va a fijar este Tribunal
Central al resolver, estimando o desestimando, el presente recurso en unificacién de criterio, tendra caracter
vinculante para toda la Administracion tributaria, tanto del Estado como de las Comunidades y Ciudades con
Estatuto de Autonomia...

QUINTO: ... La hipoteca esta considerada como un derecho real de garantia, por lo que su constitucion queda
sujeta al Impuesto sobre el Valor Afadido o al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas y Actos
Juridicos Documentados, en funcion de quiénes sean los sujetos intervinientes...

La hipoteca unilateral se constituye por el duefio de la finca gravada y accede al Registro de la Propiedad pendiente
de su aceptacion por parte del acreedor hipotecario. Una vez aceptada por ese acreedor, sus efectos se retrotraen
al momento de su constitucion...

Es importante definir las situaciones que pueden darse en aras a determinar las consecuencias fiscales de la
constitucion de una hipoteca unilateral a favor de la Administracion y quién es el sujeto pasivo en cada caso. A los
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efectos que aqui nos interesan, la diferenciacion viene determinada en funcion de si la hipoteca la constituye un
particular (en el sentido de no ser sujeto pasivo del Impuesto sobre el Valor Afiadido) o quien ostente la condicion
de empresario o profesional en el ejercicio de sus actividades empresariales o profesionales:

1) De ostentar el deudor hipotecario la condicién de empresario o profesional, y actuando en el ejercicio de sus

actividades, estariamos ante una operacion sujeta -pero exenta- de IVA...

2) De ser el deudor hipotecario un particular, esto es, quien no tenga la condicion de sujeto pasivo del IVA, se
trata de una operacion sujeta al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas y Actos Juridicos

Documentados, en la modalidad de TPO.....

En caso de aceptacion de la hipoteca, es pacifica la conclusion de que el sujeto pasivo es el organismo publico al ser
la persona a cuyo favor se realiza el acto juridico, es decir el acreedor hipotecario, operacion que quedaria exenta
del impuesto en virtud del articulo 45.1.A) del Texto Refundido...

SEXTO: ... Cabe recordar que en supuestos de aplazamientos de deudas de derecho publico, o de suspension,
los interesados vienen obligados a ofrecer la constitucién de garantias, cuya suficiencia e idoneidad han de ser
evaluadas por el 6rgano de aplicacidn de los tributos en orden a conceder el aplazamiento o la suspension,
pudiendo rechazarlas y exigir su cambio o su complementacién con otras para esa concesion. Estando obligado el
peticionario a aportar con posterioridad las garantias ofrecidas. De manera que estamos ante una actuacién que
si bien es voluntaria, ya que puede no cumplimentarse la garantia y renunciar asi a aplazar/fraccionar/suspender
el pago de la deuda, se trata de una voluntariedad relativa, puesto que en el fondo se estd dando cumplimiento
a las instrucciones recibidas del 6rgano administrativo. Entendiendo este Tribunal Central que si la constitucion
de la garantia se acomoda en todo a esas instrucciones, ha de entenderse tacitamente aceptada, sin que la
Administracion pueda rehusarla posteriormente en virtud de la doctrina de los actos propios.
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Tribunal Econémico-Administrativo Foral de Bizkaia

Acuerdo de 23 de mayo de 2013, rec. 1141/2012

IVA. Exenciones. Servicios de homeopatia prestados por médico colegiado.

En la medida en que se cumplen los requisitos objetivos y subjetivos exigidos por las normas de aplicacion, Exentos
de IVA los servicios de homeopatia prestados por médico colegiado.

Fundamentos Juridicos
TERCERO: Es de aplicacion la Norma Foral 7/1994, de 9 de noviembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido (....)

Estan exentos del Impuesto sobre el Valor Afadido los servicios de asistencia médica, quirdrgica y sanitaria a
personas fisicas, relativos al diagnostico, prevencion y tratamiento de enfermedades en los términos expuestos,
siempre que se presten por profesionales médicos o sanitarios segun el ordenamiento juridico, aunque actten por
medio de una sociedad que sea quien facture a los destinatarios, y con independencia de a quién se expidan las
facturas. Con lo que, en definitiva, para poder aplicar la exencién por la que se consulta, se requiere la concurrencia
de dos requisitos. A saber:

1/ Un requisito objetivo, referido a la naturaleza de los servicios prestados. Tal y como se ha indicado més arriba,
debe tratarse de servicios de asistencia a personas fisicas, consistentes en prestaciones de asistencia médica,
quirdrgica o sanitaria, relativos al diagndstico, prevencion o tratamiento de enfermedades, incluidos los analisis
clinicos y las exploraciones radiolégicas, cualquiera que sea la persona destinataria de los mismos.

2) Un requisito subjetivo, referido a la condicion de quienes prestan los servicios en cuestion. En particular, la
NFIVA exige que se trate de profesionales médicos o sanitarios, aun cuando acttien por medio de una sociedad
que sea quien facture a los destinatarios...

CUARTO: Con la documentacién aportada por el reclamante, no cabe duda, que en este caso, se cumple el
requisito subjetivo, al haber quedado acreditada su Licenciatura en Medicina y su colegiacion en el Colegio Oficial
de Médicos de Bizkaia, por lo que Ginicamente procede entrar a valorar si también concurre el requisito objetivo...

... No ofrece duda que el ejercicio de la homeopatia esta directamente vinculado con el diagndstico, la prevencion
y/o el tratamiento de enfermedades concretas de pacientes determinados...

La Homeopatia es, por tanto, una practica médico-terapéutica que como tal debe ser realizada por un Licenciado
en Medicina, sin perjuicio de que el profesional médico que la aplique pueda ostentar Diplomas (no oficiales)...

La Ley 25/1990 de 20 de diciembre del Medicamento (B.O.E. de 22 de diciembre), en su articulo 54 al referirse a los
medicamentos homeopéticos dice:“Los productos homeopéticos preparados industrialmente y que se comercializan
con indicacion terapéutica se someteran, a todos los efectos, al régimen de medicamentos previstos en esta Ley”..

En definitiva, y en vista de todo ello, este Tribunal considera que aun cuando la homeopatia no se encuentre
reconocida como especialidad en ciencias de la salud, en el sentido de lo dispuesto en el articulo 19.1 de la Ley
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44/2003, de 21 de noviembre, estando el reclamante en posesion de la Licenciatura en Medicina, y desarrollando
una actividad sanitaria que consiste en la prevencion, diagndstico, y tratamiento de enfermedades mediante

medicamentos homeopaticos, ha de concluirse que los servicios prestados en el ejercicio de su profesion se
encuentran exentos del Impuesto sobre el Valor Adadido.
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Sentencia del TJUE (Sala Octava) de 19 de diciembre de 2013

Asunto: C437/12
Partes: Xy Administracién holandesa
Sintesis:

«Tributos internos - Articulo 110 TFUE - Impuesto de matriculacion - Productos nacionales similares -
Neutralidad del impuesto entre vehiculos automéviles usados importados y vehiculos similares que ya se
encuentren en el mercado nacional».

1. Comentario

En el procedimiento principal, los vehiculos usados utilizados por primera vez antes del 1 de febrero de 2008, pero
importados y matriculados en los Paises Bajos en el periodo comprendido entre esa fecha y el 31 de diciembre de
2009, se someten a un impuesto inferior al que grava los vehiculos usados similares importados y matriculados
después del 1 de enero de 2010.

El Tribunal se centra en la aplicacion e interpretacion del articulo 110 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, para garantizar la libre circulacién de mercancias. En primer lugar, identifica los productos nacionales
similares a un vehiculo usado (que, en este caso, fue utilizado por primera vez antes del 1 de febrero de 2008, y que
fue importado y matriculado en los Paises Bajos en 2010). A continuacion, el Tribunal interpreta el referido articulo
y concluye que se opone a un impuesto como el holandés cuestionado.

Es sencillo recordar que, segun el articulo 110.1 del TFUE, los Estados miembros tienen prohibido gravar los
productos de los demés Estados miembros con tributos internos superiores a los que gravan los productos
nacionales similares.
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Algo més complicado resulta adentrarse en el célculo delimpuesto, cuyas siglas son BPM (“belasting personenauto’s
en motorrijwielen”). Este sélo se devenga y abona en el momento de la primera matriculacién de un vehiculo en
territorio neerlandés, aunque desde 2006 su regulacion ha padecido sucesivas modificaciones. De hecho, desde el
1 de febrero de 2008, se incluye en la base imponible una cantidad que depende de la tasa de emisiones de CO,,
mientras que antes el tributo Unicamente se cuantificaba en funcién de un porcentaje de precio neto de catalogo.
Con el paso del tiempo, la consideracidn de la parte relativa al precio neto de catdlogo ha ido disminuyendo
paulatinamente en beneficio de la parte relativa a la tasa de emisiones de CO,.

Si el importe del BMP que grava el vehiculo excede del importe residual del BMP menor que sigue incorporado
al valor de los vehiculos usados similares ya matriculados en territorio nacional, no se descarta que los productos
importados hayan de soportar un gravamen mas riguroso que los productos nacionales y se producen efectos
discriminatorios.

2. Antecedentes

X, una persona juridica, tuvo que abonar el impuesto sobre turismos y motocicletas al matricular en los Paises
Bajos un automdvil procedente de otro Estado miembro y recurrié (primero ante el Rechtbank Breda que estimé
parcialmente el recurso -ordenando el reembolso correspondiente-, y luego en apelacién) porque los vehiculos
usados importados soportaban un gravamen superior al de los vehiculos comparables. El Gerechtshof's-
Hertogenbosch plantea una peticién de decision prejudicial, con arreglo al articulo 267 del TFUE, mediante
resolucion de 27 de septiembre de 2012, recibida en el Tribunal de Justicia el 1 de octubre de 2012. El Tribunal del
Justicia, oido el Abogado General, M. Wathelet, decide que el asunto sea juzgado sin conclusiones.

3. Cuestiones planteadas

1. “Pararesponder a la cuestion, planteada en el marco del articulo 110 TFUE, de si el importe del impuesto que
grava en 2010 la matriculacién [del automdvil de turismo de que se trata] excede (o no) del importe residual
del impuesto incorporado al valor de automdviles de turismo usados similares ya matriculados en el interior
del pais, ;debe considerarse similar a efectos de la determinacién de dicho importe residual:

+ [un vehiculo] comparable que haya sido matriculado en el afio de la primera utilizacién del vehiculo [de
que se trate] (2006) como vehiculo nuevo, o

+ también los (demés) [vehiculos] disponibles en 2010 en el mercado de vehiculos usados y que, al igual
que el [vehiculo de que se trata], hayan sido utilizados por vez primera a 30 de mayo de 2006 y sean
comparables en los demds aspectos, pero hayan sido (importados y) matriculados después del 30 de mayo
de 2006 como automaviles de turismo usados (desde el 30 de mayo de 2006 hasta 2009 incluido), y/o

« también los (demés) [vehiculos] disponibles en 2010 en el mercado de vehiculos usados y que, a diferencia
del [vehiculo de que se trata], fueron utilizados por vez primera después del 30 de mayo de 2006 pero son
comparables en los demas aspectos, y que fueron (importados y) matriculados después del 30 de mayo de
2006 como vehiculos nuevos o usados (desde el 30 de mayo de 2006 hasta 2009 incluido)?
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Para responder a la cuestion de si el articulo 110 TFUE se opone a la aplicacién del BPM con ocasion de la
matriculacion del [vehiculo de que se trata] en 2010 en la medida en que dicho impuesto se calcula en funcién
de las emisiones de CO, [...] ;debe considerarse esta parte del impuesto un nuevo impuesto que debe
distinguirse del BPM vigente hasta el 1 de febrero de 2008, que se aplicaba tnicamente en funcién del precio
[neto] de catélogo, de manera que, en la medida en que el impuesto se calcula en funcién de las emisiones
de CO,, carece de pertinencia una comparacion con vehiculos usados (similares) matriculados antes del 1 de
enero de 20107

« Si se considera que no existe un nuevo impuesto en el sentido de la segunda cuestion: jse opone, en
virtud del articulo 110 TFUE, a la percepcién del BPM con ocasion de la matriculacion [del vehiculo de
que se trata] en 2010, en la medida en que dicho impuesto se calcula en funcion de las emisiones de
CO, [...], el hecho de que [vehiculos] comparables al [vehiculo de que se trata], que fueron utilizados
por vez primera antes del 1 de febrero de 2008 y que fueron importados y registrados como vehiculos
usados en el periodo comprendido entre el 1 de febrero 2008 y el 31 de diciembre de 2009, no fueran
gravados con el impuesto en funcién de las emisiones de CO, [...], mientras que si fueron gravados con
el impuesto calculado en funcién de las emisiones de CO, con ocasion de la matriculacion en el periodo
citado de [vehiculos] que fueron utilizados por vez primera después del 1 de febrero de 2008 pero que son
comparables en los demds aspectos al [vehiculo de que se trata]?”

4. Fallo

El Tribunal de Justicia (Sala Octava) declara:

"A efectos de la aplicacion del articulo 110 TFUE, los productos nacionales similares comparables a un
vehiculo usado, como el controvertido en el procedimiento principal, que fue utilizado por primera vez
con anterioridad al 1 de febrero de 2008 y que ha sido importado y matriculado en los Paises Bajos en 2010,
son los vehiculos que se encontraban ya en el mercado neerlandés y que presentan las caracteristicas méas
proximas a las del vehiculo de que se trata.

Procede interpretar el articulo 110 TFUE en el sentido de que se opone a un impuesto como el impuesto
sobre turismos y motocicletas («belasting personenauto’s en motorrijwielen») en vigor en 2010 en la
medida en que el importe de este impuesto que grava los vehiculos usados importados en el momento
de su matriculacién en los Paises Bajos excede del importe residual menor de éste incorporado al valor de
los vehiculos usados similares ya matriculados en ese mismo Estado miembro”.

Fundamentos de la sentencia

“Los automoviles presentes en el mercado de un Estado miembro son «productos nacionales» de éste, en
el sentido del articulo 110 TFUE (véase la sentencia Tatu, antes citada, apartado 55" (apartado 22).

“Cuando estos productos se ponen a la venta en el mercado de vehiculos usados de este Estado miembro,

deben ser considerados «productos similares» a los vehiculos usados importados si sus caracteristicas
y las necesidades a las que responden los colocan en una relacién de competencia [...] El vehiculo de
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referencia debe ser el que presente las caracteristicas mas semejantes a las del vehiculo importado, lo
que implica tener en cuenta el modelo, el tipo y otras propiedades, como el modo de propulsién o el
equipamiento, la antigliedad, el kilometraje, el estado general o la marca” (apartado 23).

“Asi, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que, en materia de tributacién de vehiculos, el objetivo
de esta disposicion es garantizar la perfecta neutralidad de los tributos internos por lo que refiere a la
competencia entre productos nacionales y productos importados (sentencias de 11 de diciembre de
1990, Comisién/Dinamarca, C47/88, Rec. p. 14509, apartado 9, y de 29 de abril de 2004, Weigel, C387/01,
Rec. p. 14981, apartado 66)" (apartado 29).

“Asimismo, el Tribunal de Justicia ha precisado que, desde que se abona un impuesto de matriculaciéon en
un Estado miembro, el importe de este impuesto se incorpora al valor del vehiculo. De este modo, cuando
un vehiculo matriculado en el Estado miembro en cuestién es vendido luego como vehiculo de segunda
mano en ese mismo Estado miembro, su valor de mercado, que incluird el importe residual del impuesto
de matriculacion, serd igual a un porcentaje, determinado por la depreciacién de dicho vehiculo, de su
valor inicial (sentencia de 5 de octubre de 2006, Nadasdi y Németh, C290/05 y C333/05, Rec. p. 110115,
apartado 54)" (apartado 30).

“Por tanto, se vulnera el articulo 110 TFUE cuando la cuantia del impuesto que grava un vehiculo de
segunda mano importado excede de la cuantia residual del impuesto incorporada al valor de los vehiculos
usados similares ya matriculados en el interior del pais (sentencias de 9 de marzo de 1995, Nunes Tadeu,
(345/93, Rec. p. 1479, apartado 20; de 22 de febrero de 2001, Gomes Valente, C393/98, Rec. p. 11327,
apartado 23, y Tulliasiamies y Siilin, antes citada, apartado 55)" (apartado 31).

“Sin embargo, el poder de los Estados miembros en la estructuracion de nuevos impuestos o en la
modificacion del tipo o de la base imponible de los impuestos en vigor no es ilimitado. La prohibicion
contenida en el articulo 110 TFUE debe aplicarse siempre que un gravamen fiscal pueda desalentar la
importacion de bienes procedentes de otros Estados miembros en beneficio de los productos nacionales
(véase, en este sentido, la sentencia Tatu, antes citada, apartado 52y jurisprudencia citada)” (apartado 34).

“Tales efectos discriminatorios sélo pueden evitarse si es posible optar por el menor importe residual del

impuesto de matriculacién aun incorporado al valor de los vehiculos usados similares ya matriculados en
el territorio nacional” (apartado 42).
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Sentencia del TJUE (Sala Tercera) de 12 de diciembre de 2013

Asunto: C 362/12

Partes: Test Claimants in the Franked Investment Income Group LitigationY
Commissioners of Inland Revenue, Commissioners for Her Majesty’s Revenue and
Customs

Sintesis:

«Tutela judicial - Principio de efectividad - Principios de seguridad juridica y de proteccion de la confianza
legitima - Devolucion de cantidades indebidamente percibidas - Vias de recurso - Legislacion nacional
- Reduccion del plazo de prescripcion de las vias de recurso disponibles sin previo aviso y con caracter
retroactivo».

1. Comentario

En este caso se resuelve un recurso colectivo interpuesto ante los tribunales del Reino Unido por “Test Claimants
in the FIl Group Litigation” en relacion con las vias para obtener la devolucién de pagos a cuenta indebidos en el
Impuesto sobre Sociedades. Sigue a las sentencias recaidas en los asuntos C446/04 y C35/11, sobre el tratamiento
fiscal de los dividendos pagados a las sociedades matrices establecidas en el Reino Unido por filiales no establecidas
y su compatibilidad con la libertad de establecimiento y la libre circulacién de capitales.

En el momento de los hechos del litigio principal, el Derecho inglés preveia dos vias de recurso basadas en el
“common law” para la devolucion del Impuesto de Sociedades percibido con infraccion del Derecho de la Unién:
la accién Woolwich de devolucién del impuesto percibido ilegalmente (cuyo plazo de prescripcidn era de seis afios
a contar desde el momento en que se pudo ejercer); y la accion Kleinwort Benson, que permitia la devolucién
de importes abonados a raiz de un error de Derecho (con el plazo de seis afios a partir de la fecha en la que el
demandante descubrid el error de Derecho o hubiese podido descubrirlo con una diligencia razonable).

El Gobierno del Reino Unido anuncié una propuesta legislativa, que se recogié en una Ley Presupuestaria (Finance
Act 2004, articulo 320), por la que la ampliacién del plazo de la accién Kleinwort Benson dejaria de aplicarse a
errores de Derecho relativos a materias tributarias que fueran competencia de los Commissioners. Adoptado el
24 de junio de 2004, este precepto entrd en vigor con efectos retroactivos el 8 de septiembre de 2003, fecha del
anuncio de la propuesta de adopcién de dicho articulo, y también de la interposicion del recurso.

Entran en juego los principios de efectividad, seguridad juridica y proteccion de la confianza legitima previstos
por el Derecho de la Unién, por excluirse sin previo aviso y con carécter retroactivo la aplicacion del plazo de
prescripcion de la accion Kleinwort Benson. Se priva de la posibilidad de interponer un recurso que, de otro modo,
se habria interpuesto dentro del plazo establecido, dificultando en exceso o haciendo imposible el ejercicio de los
derechos que confiere el Derecho de la Union.

Si bien se admite la compatibilidad con el Derecho de la Unién de la fijacidn de plazos razonables de recurso, en
interés de la seguridad juridica, los plazos de prescripcién deben fijarse por anticipado. El Tribunal, al examinar
los derechos de los contribuyentes conferidos por el Derecho nacional antes del cambio legislativo y sus
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consecuencias sobre el derecho de devolucion otorgado por el Derecho de la Unidn, critica que la modificacion
les afecté negativamente, sin que hubieran podido prepararse, de manera retroactiva y sin régimen transitorio.

Por dltimo, interesa dejar constancia de que el Abogado General presenté sus conclusiones en audiencia publica el
5 de septiembre de 2013 y el gobierno espafiol present6 observaciones.

2. Antecedentes

Tras la sentencia sentencia de 8 de marzo de 2001, Metallgesellschaft y otros (C397/98 y C410/98), y la sentencia de
la High Court of Justice (England & Wales), Chancery Division, de 18 de julio de 2003, Deutsche Morgan Grenfell/
Inland Revenue Commissioners ([2003] 4 All ER 645), el 8 de septiembre de 2003, el grupo de sociedades Aegis
interpuso un recurso para obtener la devolucion a través de la accidn Kleinwort Benson con el que reclamaba
los importes del régimen de pago a cuenta del impuesto sobre sociedades (“advance corporation tax’, ACT)
indebidamente pagados durante el periodo comprendido entre 1973y 1999.

Mediante sentencia de 4 de febrero de 2005, la Court of Appeal (England & Wales) anul6 la citada sentencia
de la High Court of Justice. Sin embargo, posteriormente, la sentencia de la Court of Appeal fue anulada por la
House of Lords el 25 de octubre de 2006. Entonces, el Gobierno del Reino Unido solicito al Tribunal de Justicia
que reabriese el asunto C- 446/04, Test Claimants in the Fll Group Litigation, para obtener una limitacion de los
efectos de esta sentencia en el tiempo, pero el 6 de diciembre de 2006, el Tribunal de Justicia desestimé dicha
solicitud.

3. Cuestiones planteadas

1. “Si la legislacion de un Estado miembro permite a los contribuyentes optar entre dos acciones alternativas
para reclamar la devolucién de impuestos recaudados vulnerando los articulos 49 TFUE y 63 TFUE, y una
de dichas acciones goza de un plazo de prescripcién mas prolongado, ;es compatible con los principios de
efectividad, seguridad juridica y proteccién de la confianza legitima que dicho Estado miembro promulgue
disposiciones legislativas que reduzcan dicho plazo de prescripcion mas prolongado, sin previo aviso y con
caracter retroactivo hasta la fecha de publicacién de la correspondiente propuesta legislativa?

2. ;Es pertinente para la respuesta a la primera cuestion que cuando el contribuyente interpuso su recurso
ejercitando la accién que gozaba del plazo de prescripcién mas prolongado, la disponibilidad de dicha accién

con arreglo al Derecho interno sélo habia sido reconocida i) recientemente y ii) por un érgano jurisdiccional
inferior y s6lo mas tarde fuera confirmada definitivamente por el drgano jurisdiccional supremo?”

4. Fallo
El Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara:

1. “En una situacion en la que los contribuyentes, de conformidad con el Derecho nacional, pueden optar entre
dos vias de recurso posibles en materia de devolucion de un impuesto recaudado con infraccion del Derecho
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de la Unidn, y una de ellas goza de un plazo de prescripcion mas prolongado, los principios de efectividad,
seguridad juridica y proteccion de la confianza legitima se oponen a que una legislacion nacional reduzca
dicho plazo de prescripcidn sin previo aviso y con caracter retroactivo.

La circunstancia de que, cuando el contribuyente interpuso su recurso, la disponibilidad de la via de recurso
que ofrecia el plazo de prescripcion mas prolongado sélo habia sido reconocida recientemente por un érgano
jurisdiccional inferior y sélo fuera confirmada definitivamente por el érgano jurisdiccional supremo con
posterioridad no influye en la respuesta dada a la primera cuestion.”

5. Fundamentos de la sentencia

“Un Estado miembro esté obligado a devolver los impuestos recaudados en contra de lo dispuesto en
el Derecho de la Unién (véase la sentencia de 19 de julio de 2012, Littlewoods Retail y otros, C591/10,
apartado 24y jurisprudencia citada)” (apartado 30).

“Ante la inexistencia de una normativa de la Unién en materia de devolucién de impuestos nacionales
recaudados indebidamente, corresponde al ordenamiento juridico interno de cada uno de los Estados
miembros, en virtud del principio de autonomia procesal de éstos, designar los érganos jurisdiccionales
competentes y configurar la regulacion procesal de los recursos destinados a garantizar la salvaguardia de
los derechos que el Derecho de la Unidn confiere a los contribuyentes. No obstante, los Estados miembros
tienen la responsabilidad de garantizar, en cada caso, una proteccion efectiva de estos derechos (véase
la sentencia de 27 de junio de 2013, Agrokonsulting-04, C93/12, apartado 35 y jurisprudencia citada)”
(apartado 31).

“La regulacién procesal de las acciones destinadas a garantizar la tutela de los derechos que el Derecho
de la Unién confiere a los contribuyentes no debe asi ser menos favorable que la referente a acciones
semejantes de Derecho interno (principio de equivalencia) ni estar formulada de manera que haga
imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento
juridico de la Unién (principio de efectividad) (véanse, en particular, la sentencia de 18 de marzo de 2010,
Alassini y otros, C317/08 a C320/08, Rec. p. 12213, apartado 48 y jurisprudencia citada, y la sentencia
Agrokonsulting-04, antes citada, apartado 36)." (apartado 32).

“Como declaré el Tribunal de Justicia en el apartado 38 de la sentencia Marks & Spencer, antes citada,
el principio de efectividad no se opone a que una normativa nacional reduzca el plazo en que puede
reclamarse la devolucion de las cantidades pagadas cuando se ha infringido el Derecho de la Unidn, a
condicion, no solamente de que el nuevo plazo establecido presente un caracter razonable, sino también
de que esa nueva normativa contenga un régimen transitorio que permita a los justiciables disponer de
un plazo suficiente, después de la adopcion de ésta, para poder presentar las solicitudes de devolucién
que podian presentar al amparo de la anterior normativa. Un régimen transitorio de esta indole es
necesario, puesto que la aplicacion inmediata a dichas demandas de un plazo de prescripcion mas corto
que el vigente con anterioridad produciria el efecto de privar retroactivamente a algunos justiciables de
su derecho a la devolucién o de dejarles tinicamente un plazo demasiado corto para ejercitar ese derecho”
(apartado 37).
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“Una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que reduce el periodo durante el
que pueden interponerse recursos para obtener la devolucién de las cantidades pagadas indebidamente,
de seis afos a partir del descubrimiento del error que provocd el pago del impuesto indebido a seis
anos a partir del dia del pago de éste, estableciendo que el plazo reducido se aplique inmediatamente
a todas las demandas presentadas tras la fecha de adopcién de esta normativa asi como a las demandas
presentadas entre esta Ultima fecha y una fecha anterior, correspondiente en el caso de autos a la fecha en
que se anunci6 la propuesta de adopcidn de esta normativa, que constituye a su vez la fecha de entrada
en vigor de la citada normativa, no se ajusta a la exigencia de un régimen transitorio. Una normativa
de este tipo hace imposible en la practica el ejercicio de un derecho a la devolucion de los impuestos
pagados indebidamente del que disponian los contribuyentes anteriormente. De ello se deduce que una
normativa nacional como la controvertida en el litigio principal debe considerarse incompatible con el
principio de efectividad” (apartado 43).

“SegUn reiterada jurisprudencia, el principio de seguridad juridica, que tiene como corolario el principio
de proteccion de la confianza legitima, exige que una normativa que entraiie consecuencias desfavorables
para los particulares debe ser clara y precisa y su aplicacién previsible para los justiciables (véase, en
particular, la sentencia de 7 de junio de 2005, VEMW y otros, C17/03, Rec. p. 14983, apartado 80). Como se
recordd en el apartado 33 de la presente sentencia, un plazo de prescripcion debe fijarse por anticipado
para cumplir su funcién de garantizar la seguridad juridica” (apartado 44).

“Asimismo, el Tribunal de Justicia ha declarado que el principio de proteccién de la confianza legitima se
opone a que una modificacion de la normativa nacional prive al contribuyente, con efecto retroactivo, del
derecho que le asistia con anterioridad a dicha modificacion a obtener la devolucion de los impuestos
en cuya recaudacion se ha infringido el Derecho de la Unidn (véase, en este sentido, la sentencia Marks &
Spencer, antes citada, apartado 46)" (apartado 45).

“La circunstancia de que, cuando el contribuyente interpuso su recurso, la disponibilidad de la via de
recurso que ofrecia el plazo de prescripcion mas prolongado sélo habia sido reconocida recientemente
por un 6rgano jurisdiccional inferior y sélo fuera confirmada definitivamente por el 6rgano jurisdiccional
supremo con posterioridad no influye en la respuesta dada a la primera cuestion” (apartado 52).
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Sentencia del TJUE (Sala Tercera) de 17 de octubre de 2013

Asunto: C-181/12
Partes: Yvon Welte y Finanzamt Velbert
Sintesis:

«Libre circulacion de capitales - Articulos 56 CE a 58 CE - Impuesto sobre sucesiones - De cuius y heredero
residentes en un pais tercero - Haber hereditario - Bien inmobiliario situado en un Estado miembro -
Derecho a una reduccion de la base imponible - Trato diferente de residentes y no residentes».

1. Comentario

El Tribunal analiza la existencia de una posible restriccion a la libre circulacion de capitales a efectos de los articulos
56.1y 57.1 CE, que prohiben todas las restricciones a los movimientos de capitales entre Estados miembros y entre
Estados miembros y terceros paises; e igualmente cuestiona la justificacion de dicha restriccion con arreglo al
articulo 58.1y 3 CE.

El litigio entre el Sr. Welte y el Finanzamt Velbert se suscita con respecto al célculo del Impuesto sobre Sucesiones
aleman; en particular, por la norma aplicable a un inmueble situado en Alemania propiedad de la difunta (nacional
suiza fallecida en Suiza). Obviamente ésta no puede considerarse una situacion meramente interna, por lo que la
operacién queda comprendida en el ambito de los movimientos de capitales.

En la adquisicion mortis causa de un inmueble situado en territorio aleman, es inferior la reduccion de la base
imponible cuando el causante y el causahabiente residen, en el momento del fallecimiento, en un tercer pais. Asi,
en la sujecion al impuesto por obligacion real, sélo se aplica una reduccién de la base imponible de 2.000 euros,
mientras que si el causante o el causahabiente residen en Alemania en el momento del fallecimiento, la reduccion es
de 500.000 euros.

Habiéndose pronunciado anteriormente el Tribunal sobre la oposicion al Derecho comunitario de una reduccion
menor en la base imponible, en caso de donacién de un Unico inmueble situado en el territorio, si el donante y
el donatario residian en otro Estado miembro; el 6rgano jurisdiccional remitente duda por tratarse de causante y
causahabiente residentes en un tercer pais y porque la adquisicién mortis causa incluye también los saldos de las
cuentas en los bancos alemanes y suizos.

El Gobierno aleman trata de justificar su normativa esgrimiendo el principio de coherencia fiscal (entiende que en
la obligacion real de contribuir, la ventaja de la base imponible reducida viene compensada por el inconveniente
que resulta de una menor reduccién) y la eficacia de los controles fiscales, pero el Tribunal no acepta ninguno de
estos argumentos.
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2. Antecedentes

La Sra. Welte, nacida en Alemania, se casd con un nacional suizo. Residia con su marido en Suiza, pais en el que
fallecio, siendo él su heredero universal. La causante era propietaria de una finca en Alemania, pues habia heredado
la casa de sus padres.

El Finanzamt Diisseldorf-Siid exigid al Sr. Welte el pago del Impuesto sobre Sucesiones, tras aplicar una reduccion
de 2.000 euros a la base imponible, minorada en una cantidad a tanto alzado en concepto de gastos deducibles
—prevista para sucesiones entre no residentes en el articulo 16.2 de la ErbStG (Gesetz zur Reform des Erbschaftsteuer-
und Bewertungsrechts, de 24 de diciembre de 2008, BGBI. 2008 |, p. 3018). El Sr. Welte reclamd y solicitd que se le
aplicase la reduccion de la base imponible de 500.000 euros, prevista en el articulo 16.1 de la ErbStG en favor del
conyuge cuando la sucesion implica al menos a un residente. El Finanzamt desestimé su reclamacion, y entonces
recurrié ante el Finanzgericht Diisseldorf, alegando que la desigualdad de trato entre residentes y no residentes en
cuanto al pago del impuesto de sucesiones vulneraba la libre circulacién de capitales.

3. Cuestiones planteadas

El Finanzgericht Dusseldorf decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente
cuestién prejudicial:

“;Deben interpretarse los articulos 56 [CE] y 58 [CE] en el sentido de que se oponen a la normativa de un
Estado miembro relativa al impuesto sobre sucesiones que, para el caso de adquisicion mortis causa de
una finca de un causante no residente situada en dicho Estado miembro, establece una reduccién de la
base imponible de sélo 2.000 euros para el causahabiente no residente, mientras que dicha reduccién
asciende a 500.000 euros cuando, en el momento del fallecimiento, el causante o el causahabiente tengan
su domicilio en el Estado miembro de que se trata?”

4. Fallo
El Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara:

“Los articulos 56 CE y 58 CE deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa de un Estado
miembro relativa al célculo del impuesto sobre sucesiones que establece, en caso de adquisicion mortis causa
de un inmueble situado en el territorio de dicho Estado, que la reduccion de la base imponible en el supuesto
—como sucede en el litigio principal- de que el causante y el causahabiente residan, en el momento del
fallecimiento, en un tercer pais como la Confederacion Suiza, es inferior a la reduccion que se habria aplicado si
al menos uno de ellos hubiera residido, en ese mismo momento, en dicho Estado miembro”

5. Fundamentos de la sentencia

“De reiterada jurisprudencia se desprende que las sucesiones, que consisten en la transmisién a una o
varias personas del caudal relicto del causante, comprendidas en la rdbrica XI del anexo | de la Directiva
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88/361, titulada «Movimientos de capitales de caracter personal», constituyen movimientos de capitales
en el sentido del articulo 56 CE, salvo en los casos en que todos los bienes a que se refieran se encuentren
situados en el interior de un solo Estado miembro (véanse, en particular, las sentencias de 11 de diciembre
de 2003, Barbier, C364/01, Rec. p. 115013, apartado 58; van Hilten-van der Heijden, antes citada, apartados
40a42;y de 19 dejulio de 2012, Scheunemann, C31/11, apartado 22)" (apartado 20).

“De reiterada jurisprudencia resulta que, en lo referente a las sucesiones, las medidas prohibidas por el
articulo 56 CE, apartado 1, por constituir restricciones a los movimientos de capitales, incluyen las que
provocan una disminucién del valor de la herencia de un residente de un Estado distinto de aquel en
cuyo territorio se sittian los bienes afectados y que somete a tributacién la adquisicién por via sucesoria
de éstos (véanse, en particular, las sentencias Barbier, antes citada, apartado 62; de 11 de septiembre de
2008, Eckelkamp y otros, C11/07, Rec. p. 16845, apartado 44; Arens-Sikken, C43/07, Rec. p. 16887, apartado
37,y Missionswerk Werner Heukelbach, antes citada, apartado 22)" (apartado 23).

“Es necesario sefialar que tal normativa, que hace depender del lugar de residencia del causante y del
causahabiente en el momento del fallecimiento la aplicacién de una reduccién de la base imponible
del bien inmueble de que se trata, lleva a que las sucesiones entre no residentes que incluyan tal bien
soporten una mayor carga fiscal que aquellas en las que esté implicado al menos un residente y, por
lo tanto, provoca una disminucién del valor de dicha herencia (véanse, por analogia, las sentencias
Eckelkamp y otros, apartados 45 y 46; Mattner, apartados 27 y 28, y Missionswerk Werner Heukelbach,
apartado 24, antes citadas)” (apartado 25).

"A este respecto, es necesario sefialar que el articulo 57 CE, apartado 1 —-que enumera taxativamente los
movimientos de capitales que pueden eludir la aplicacién del articulo 56 CE, apartado 1- no menciona
las sucesiones. Pues bien, como excepcion al principio fundamental de la libre circulacion de capitales, tal
disposicion debe interpretarse en sentido estricto (véase, por analogia, la sentencia Eckelkamp y otros,
antes citada, apartado 57)" (apartado 29).

“En cambio, inversiones inmobiliarias de caracter «patrimonial», como aquellas de que se trata en el
asunto principal, que se refieren a la casa de los padres de la causante, efectuadas con fines privados sin
relacion con el ejercicio de una actividad econdmica, no estan comprendidas en el dmbito de aplicacién
del articulo 57 CE, apartado 1" (apartado 35).

“Por lo tanto, procede distinguir entre los diferentes tratos permitidos en virtud del articulo 58 CE, apartado
1, letra a), y las discriminaciones arbitrarias prohibidas en virtud del apartado 3 de este mismo articulo.
Pues bien, de reiterada jurisprudencia se desprende que, para que pueda considerarse compatible con
las disposiciones del Tratado relativas a la libre circulacion de capitales una normativa fiscal nacional
como la controvertida en el litigio principal, que, a efectos de calcular el impuesto sobre sucesiones, hace
una distincion por lo que respecta al importe de la reduccion aplicable a la base imponible en el caso
de un bien inmueble situado en el Estado miembro de que se trata en funcion de que el causante o el
causahabiente residan en dicho Estado miembro o que residan ambos en otro Estado miembro, es preciso
que la diferencia de trato afecte a situaciones que no sean objetivamente comparables o resulte justificada
por razones imperiosas de interés general. Ademds, para estar justificada, la diferencia de trato no debe ir
mas alla de lo necesario para que se alcance el objetivo perseguido por la normativa controvertida (véanse
la sentencia de 7 de septiembre de 2004, Manninen, C319/02, Rec. p. 17477, apartado 29; y las sentencias

Revista Técnica Tributaria // | 205



Comentario de Jurisprudencia del TIUE

Eckelkamp y otros, apartados 58 y 59; Arens-Sikken, apartados 52 y 53, y Mattner, apartado 34, antes
citadas)” (apartado 44).

“Cuando, a efectos de la tributacién de un bien inmueble adquirido mortis causa y situado en el Estado
miembro de que se trate, una normativa nacional pone en el mismo plano por un lado, a los herederos
no residentes que adquirieron dicho bien de un causante no residente y, por otro lado, a los herederos
no residentes o residentes que adquirieron tal bien de un causante residente y a los herederos residentes
que adquirieron ese mismo bien de un causante no residente, dicha normativa no puede, sin infringir las
exigencias del Derecho de la Union, tratar a estos herederos de manera diferente, dentro del marco de
esa misma tributacion, por lo que respecta a la aplicacion de una reduccion sobre la base imponible del
referido bien inmueble. Al tratar de manera idéntica, salvo en cuanto atafie al importe de la reduccion que
puede practicar el heredero, las sucesiones realizadas en beneficio de esas dos categorias de personas,
el legislador nacional admitid, en efecto, que entre estas Ultimas no existia, a efectos de las modalidades
y condiciones de la percepcién del impuesto sobre sucesiones, disparidad alguna objetiva que pudiera
justificar un tratamiento diferente (véanse, por analogia, las sentencias Eckelkamp y otros, apartado 63;
Arens-Sikken, apartado 57, y Mattner, apartado 38, antes citadas)” (apartado 51).

“Ciertamente, es preciso admitir que, como alegan los Gobiernos alemén y belga, la base imponible de la
sucesion de un heredero no residente, cuando esté sujeto al impuesto por obligacion real en Alemania, es
«en principio», segun los propios términos utilizados por dichos Gobiernos, inferior a la de un heredero,
residente o no residente, que esta sujeto por obligacion personal a dicho impuesto en el referido Estado
miembro” (apartado 52).

“Sin embargo, esta circunstancia no puede cuestionar las declaraciones precedentes, desde el momento
en que el importe de la reduccion sobre la base imponible establecida en la normativa de que se trata
en el litigio principal no varia en absoluto en funcion del importe de la base imponible de la sucesién,
sino que sigue siendo la misma cualquiera que sea este Ultimo importe. En efecto, como se deduce de
los autos obrantes ante el Tribunal de Justicia, dicha reduccion se concede autométicamente a todo
heredero por el mero hecho de su condicién de sujeto pasivo del impuesto de sucesiones en Alemania,
a fin de garantizar la exencion de una parte del patrimonio familiar mediante la reduccion del importe
total de lo heredado. Pues bien, del mismo modo que esta condicion de sujeto pasivo no depende
en absoluto del lugar de residencia -dado que la normativa de que se trata sujeta al impuesto sobre
sucesiones cualquier adquisicion de un bien inmueble situado en Alemania con independencia de
que el causante o el heredero sean o no residentes-, el objetivo de exencién parcial del patrimonio
familiar afecta por igual a todos los sujetos pasivos del impuesto sobre sucesiones en Alemania, ya
sean residentes o no residentes, desde el momento en que dicha exencidn tiene por objeto reducir el
importe total de lo heredado” (apartado 53).

“De lo anterior se desprende que, al no estar el importe de la reduccién en funcion del importe de la base
imponible, sino que se concede al heredero por su condicién de sujeto pasivo, la sujecion por obligacién
real del heredero no residente de un causante no residente no constituye una circunstancia que convierta
en objetivamente diferente, desde el punto de vista de la reduccion, la situacién de dicho heredero
respecto de la del heredero no residente de un causante residente o de la del heredero residente de un
causante residente o no residente” (apartado 55).
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“Sobre este particular, procede recordar que es cierto que de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se
desprende que la necesidad de salvaguardar la coherencia de un sistema tributario puede justificar una
restriccion al ejercicio de las libertades fundamentales que garantiza el Tratado. Sin embargo, para que
pueda admitirse tal justificacion, es necesario que se demuestre la existencia de una relacién directa entre
la concesion de la ventaja fiscal de que se trate y la compensacion de esa ventaja con un gravamen fiscal
determinado (véanse las sentencias Manninen, antes citada, apartado 42, y de 17 de septiembre de 2009,
Glaxo Wellcome, C-182/08, Rec. p. 18591, apartados 77 y 78)" (apartado 59).

“Pues bien, en el caso de autos, basta con sefialar que la ventaja fiscal resultante, en el Estado miembro en
cuyo territorio estd situado el bien inmueble objeto de una sucesién, de la aplicacion a la base imponible
de una reduccién calculada al tipo més elevado cuando en esta sucesion interviene al menos un residente
de dicho Estado, no estd compensada en éste con ningtin gravamen fiscal determinado en virtud del
impuesto sobre sucesiones (véase, por analogia, la sentencia Mattner, antes citada, apartado 54)"
(apartado 60).

“Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, cuando la normativa de un Estado miembro hace que
el disfrute de una ventaja fiscal dependa del cumplimiento de requisitos cuya observancia sélo puede
comprobarse recabando informacién de las autoridades competentes de un tercer pais, es, en principio,
legitimo que dicho Estado miembro deniegue la concesion de tal ventaja si, especialmente debido a la
inexistencia de una obligacién convencional de ese tercer pais de facilitar informacion, resulta imposible
obtener de éste los datos pertinentes (véanse las sentencias A, antes citada, apartado 63; de 28 de octubre
de 2010, Etablissements Rimbaud, C72/09, Rec. p. 110659, apartado 44, y de 19 de julio de 2012, A, C48/11,
apartado 36)" (apartado 63).

“No obstante, como ha sefialado el Abogado General en los puntos 76 y 77 de sus conclusiones, la
informacion a la que alude el Gobierno aleman, que se refiere principalmente a los certificados de
defuncién y a los documentos emitidos por el Registro Civil del Estado en el que se abrié la sucesién,
puede ser comunicada por los herederos o, en su caso, por las Autoridades tributarias de dicho Estado en
el marco de la aplicacién de un convenio bilateral para evitar la doble imposicién y no suele requerir una
apreciacion compleja” (apartado 64).

“En cualquier caso, en virtud de la normativa nacional, a un heredero residente en Alemania se le
aplicard el porcentaje més elevado de reduccion sobre la base imponible cuando adquiera mortis causa
un bien inmueble situado en dicho Estado miembro de una persona que residia, en el momento de su
fallecimiento, en un tercer pais” (apartado 65).
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Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 22 de octubre de 2013

Asunto: C-276/12
Partes: Jifi Sabou y Financni feditelstvi pro hlavni mésto Prahu
Sintesis:

«Directiva 77/799/CEE - Asistencia mutua de las autoridades de los Estados miembros en materia de
impuestos directos - Intercambio de informacion previa solicitud - Procedimiento tributario - Derechos
fundamentales - Alcance limitado de las obligaciones del Estado miembro requirente y del Estado miembro
requerido frente al contribuyente - Inexistencia de obligacion de informar al contribuyente acerca de la
solicitud de asistencia - Inexistencia de obligacion de invitar al contribuyente a participar en el examen de
testigos - Derecho del contribuyente a cuestionar la informacion intercambiada - Contenido minimo de la
informacion intercambiada».

1. Comentario

Este caso de intercambio de informacion tributaria previa solicitud entre Estados miembros, se examina a la luz
de los derechos fundamentales y de la Directiva 77/799/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1977, relativa a la
asistencia mutua de las autoridades competentes de los Estados miembros en el émbito de los impuestos indirectos
y de los impuestos sobre las primas de seguros (tras su modificacion por la Directiva 2006/98/CE del Consejo, de 20
de noviembre de 2006). Debe tenerse en cuenta que posteriormente esta Directiva “de base” fue derogada por la
Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la cooperacion administrativa en el ambito
de la fiscalidad.

Pese a los intentos de la Comisidn de negar la competencia del Tribunal, por defender que la obligacion de informar
al contribuyente de la solicitud de asistencia no se rige por el Derecho de la Unién, sino exclusivamente por el
Derecho nacional, la Gran Sala se declara competente.

Desafortunadamente, el Tribunal no se puede pronunciar sobre los efectos de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea, porque la fecha de su entrada en vigor (1 de diciembre de 2009) es posterior
a la de la liquidacion complementaria (de 28 de mayo de 2009).

El centro de la discusion es cuando debe informarse al contribuyente. Es cierto que la Directiva aplicable no
atribuye derechos especificos a los contribuyentes, ni impone a las autoridades de los Estados miembros ninguna
obligacion de consultarles. No obstante, se analiza si en virtud del derecho de defensa (que incluye el derecho a
ser oido y el de acceso al expediente), las Administraciones de los Estados miembros estan obligadas a permitir a
los destinatarios de decisiones que afecten sensiblemente a sus intereses y que entren en el dmbito de aplicacion
del Derecho de la Unién (aun cuando la legislacion de la Union aplicable no establezca expresamente tal requisito
formal) dar a conocer oportunamente su punto de vista sobre los elementos en los que la Administracién vaya a
basar su decision.

Para esclarecer el alcance de esta obligacion, el Tribunal admite la argumentaciéon comun, presentada por los
Estados miembros, que subraya la distincion entre la fase de investigacion y la contradictoria en el procedimiento
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de inspeccion tributaria. Se insiste en que la primera tiene por objeto recabar la informacién (incluso a través de
la asistencia mutua) y la segunda comienza con la notificacion al contribuyente de la propuesta de liquidacion
complementaria. Dado que el derecho de defensa puede ejercerse en esta segunda fase, el Tribunal no exige que
el contribuyente participe en la solicitud de informacion, ni que sea oido cuando en el Estado miembro requerido
se examinen testigos, ni antes de que transmita informacion.

Sin embargo, reconoce que aunque el derecho de defensa no obligue a las Administraciones a permitir la
participacién del contribuyente en las fases iniciales del procedimiento inspector, ello no quiere decir que se
impida a los Estados miembros que hagan extensivo el derecho a ser oido a tales actuaciones, permitiendo que el
contribuyente participe en diversos momentos de la recogida de informacidn y en el examen de testigos.

Algo parecido sucede con el derecho del contribuyente a cuestionar la exactitud de la informacién transmitida o
con determinadas exigencias sobre su contenido, pues el Tribunal remite a las normas de procedimiento aplicables
en el Estado miembro.

A nuestro juicio, la variedad de regulaciones internas en lo que respecta a los derechos de notificacion, derechos de
consulta o audiencia y derechos de intervencion o impugnacion, dificulta la futura adopcién de un consenso sobre
qué derechos deben respetarse y en qué supuestos. La apuesta por el intercambio automatico de informacién,
ya promovido por la OCDE como estandar global, esta llevando a un desmantelamiento de garantias aplicables
a todas las modalidades de intercambio de informacién en los Derechos tributarios nacionales (por ejemplo, en
Holanda). En estas circunstancias, ha llegado el momento de plantearse, al menos en la Unién Europea, si las
Directivas sobre asistencia mutua o un Cédigo del contribuyente deberian ir mas alla de la mera imposicién a los
Estados miembros de algunas obligaciones y atribuir derechos especificos a los contribuyentes'. Frente al falso
dilema entre justicia y eficiencia que se nos propone, debe sostenerse que un procedimiento eficiente no es el que
alcanza su propdsito més rapidamente, sino el que lo hace de la mejor manera posible.

Finalmente, interesa resefiar que la Abogada Kokott present6 sus conclusiones en audiencia publica el 6 de junio
de 2013y que el Gobierno espafiol formulé observaciones.

2. Antecedentes

El Sr. Sabou, futbolista profesional, declaré en su impuesto sobre la renta correspondiente al ejercicio de
2004 una cuota de 1.100 euros aproximadamente. Sin embargo, tras la actuacion inspectora, se le giré una
liquidacién complementaria de unos 9.800 euros. El interesado la impugné ante la Direccion de servicios
tributarios del Ayuntamiento de Praga (Financni feditelstvi pro hlavni mésto Prahu) que modificé dicha cuota,
fijandola en torno a 11.000 euros. El Sr. Sabou interpuso, ante el Tribunal municipal de Praga, un recurso
contencioso-administrativo, que fue desestimado, y entonces recurrié en casacion ante el Tribunal Supremo de
lo Contencioso-Administrativo.

La diferencia en la cuota calculada se debe a la deduccion de gastos realizados en varios Estados miembros, con
motivo de un posible traslado de su actividad a alguno de sus clubes de futbol. En el curso de la inspeccién, se

1 GRAU RUIZ, M.A.: “La defensa de los derechos del contribuyente en el marco internacional y en la Unién Europea”, Quincena
Fiscal Aranzadi, No. 22, 2013, p.105 a 115.
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formularon varias solicitudes de informacion (a las Administraciones tributarias espaiola, francesa y del Reino
Unido), y resulté que ninguno de los clubes conocia al Sr. Sabou. Ademds, la Administracion tributaria hungara,
en relacién con varias facturas presentadas por supuestos servicios prestados por una sociedad alli domiciliada,
respondid que la misma era intermediaria de otra con domicilio social en un tercer pais.

El futbolista aleg6 que la Administracion tributaria checa habia obtenido ilegalmente informacién, porque,
en contra de los derechos que el ordenamiento juridico checo le reconocia en el marco de procedimientos
nacionales similares, al no informarle acerca de la solicitud de asistencia a otras Administraciones, no habia
podido participar en la formulacion de las preguntas, ni fue invitado a participar en el examen de testigos en
otros Estados miembros.

El Tribunal Supremo decide formular una peticion de decision prejudicial, mediante resolucion de 3 de abril
de 2012, recibida en el Tribunal de Justicia el 4 de junio de 2012, porque duda del derecho del contribuyente a
participar en el intercambio de informacion entre las Administraciones y de la influencia que puedan tener los
derechos garantizados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. En concreto, si puede
cuestionar la exactitud de la informacién transmitida y si deben mencionarse las fuentes de la informacion y el
método utilizado para obtenerla en el Estado requerido.

3. Cuestiones planteadas

El Nejvyssi spravni soud decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes
cuestiones prejudiciales:

1. “;Se desprende del Derecho de la Union Europea que el contribuyente tiene derecho a ser informado de la
decision de la Administracion tributaria de solicitar informacion con arreglo a la Directiva 77/799[...17 ;Tiene
derecho el contribuyente a participar en la formulacién de la solicitud dirigida al Estado miembro requerido?
Si el contribuyente no tiene tales derechos en virtud del Derecho de la Unién Europea, ;es posible que la
legislacion nacional le confiera similares derechos?

2. ;Tiene derecho el contribuyente a participar en el examen de testigos en el Estado miembro requerido en
el marco de la tramitacién de una solicitud de informacién con arreglo a la Directiva 77/799]...]1? ;Debe
comunicar de antemano el Estado miembro requerido al contribuyente cuando se procedera al examen de
testigos, si asi se lo ha solicitado el Estado miembro requirente?

3. Al comunicar informacién con arreglo a la Directiva 77/7991...], ;esta obligada la Administracion tributaria
del Estado miembro requerido a respetar cierto contenido minimo en su respuesta, de modo que conste
claramente cuales fueron las fuentes y cuél fue el método utilizado por la Administracion tributaria
requerida para obtener la informacién comunicada? ;Puede el contribuyente cuestionar la exactitud de la
informacidn asi comunicada, por ejemplo, por vicios formales del procedimiento que precedié en el Estado
miembro requerido a la comunicacion de la informacion? ;O es aplicable el principio de cooperacién y
confianza mutua, conforme al cual no se podra cuestionar la informacién facilitada por la Administracién
tributaria requerida?”
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4, Fallo

El Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

1. “El Derecho de la Unién, tal como resulta de la Directiva 77/799/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de
1977, relativa a la asistencia mutua de las autoridades competentes de los Estados miembros en el dmbito
de los impuestos indirectos y de los impuestos sobre las primas de seguros, en su versién modificada por
la Directiva 2006/98/CE del Consejo, de 20 de noviembre de 2006, y del derecho fundamental a ser oido,
debe interpretarse en el sentido de que no atribuye al contribuyente de un Estado miembro ni el derecho
a serinformado sobre la solicitud de asistencia dirigida por dicho Estado a otro Estado miembro con el fin
de verificar los datos facilitados por el contribuyente en el marco de su declaracion del impuesto sobre
la renta, ni el derecho a participar en la formulacion de la solicitud enviada al Estado miembro requerido,
ni tampoco, por ultimo, el derecho a tomar parte en el examen de testigos efectuado por este Gltimo
Estado.

2. La Directiva 77/799, en su version modificada por la Directiva 2006/98, no regula el extremo relativo a
determinar en qué condiciones podré el contribuyente cuestionar la exactitud de la informacién transmitida
por el Estado miembro requerido y no impone ninguna exigencia particular en lo que ataie al contenido de
la informacion transmitida”.

5. Fundamentos de la sentencia

“La circunstancia de que el Estado miembro requirente no esté obligado a dirigir una solicitud de asistencia
a otro Estado miembro no autoriza a considerar que las normas relativas a la solicitud de informaciényala
utilizacién de la informacion obtenida por dicho Estado miembro queden fuera del dambito de aplicacion
del Derecho de la Union. Cuando un Estado miembro opta por recurrir a tal asistencia, ha de atenerse a las
normas previstas en la Directiva 77/799" (apartado 26).

“Por consiguiente, las cuestiones planteadas relativas a las obligaciones que incumben al Estado
miembro requirente frente al contribuyente estan relacionadas con la aplicacion del Derecho de la Unién
y el Tribunal de Justicia es competente para examinar la aplicacion, en este contexto, de los derechos
fundamentales y, en particular, del derecho a ser oido” (apartado 27).

“Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el derecho de defensa, que incluye el derecho a
seroido y el derecho de acceso al expediente, esté incluido entre los derechos fundamentales que forman
parte integrante del ordenamiento juridico de la Unidn (véase, en este sentido, la sentencia de 18 de
diciembre de 2008, Sopropé, C349/07, Rec. p. 110369, apartados 33 y 36)" (apartado 28).

“Del examen de la Directiva 77/799 se deduce que esta Directiva, cuyo objeto es regular la colaboracién
entre las Administraciones tributarias de los Estados miembros, coordina la transmision de informacién
entre las autoridades competentes, imponiendo a los Estados miembros algunas obligaciones. En cambio,
la Directiva no atribuye derechos especificos a los contribuyentes (véase la sentencia Twoh International,
antes citada, apartado 31) ni impone a las autoridades competentes de los Estados miembros ninguna
obligacion de consultar a aquéllos” (apartado 36).
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“El Tribunal de Justicia ha declarado con anterioridad que el respeto del derecho de defensa constituye un
principio general del Derecho de la Unién que resulta de aplicacién cuando la Administracién se propone
adoptar un acto lesivo para una persona (véase la sentencia Sopropé, antes citada, apartado 36). En virtud de
este principio, debe permitirse a los destinatarios de decisiones que afecten sensiblemente a sus intereses dar
a conocer oportunamente su punto de vista sobre los elementos en los que la Administracién vaya a basar su
decision (véanse, entre otras, las sentencias de 24 de octubre de 1996, Comision/Lisrestal y otros, C32/95 P, Rec.
p. 15373, apartado 1, y Sopropé, antes citada, apartado 37). Esta obligacion recae sobre las Administraciones
de los Estados miembros cuando adoptan decisiones que entran en el dambito de aplicacion del Derecho de
la Unidn, aun cuando la legislacion de la Union aplicable no establezca expresamente tal requisito formal
(véanse, las sentencias Sopropé, antes citada, apartado 38,y de 10 de septiembre de 2013, G.y R, C383/13 PPU,
apartado 32y 35)" (apartado 38).

“Todos los Estados miembros que han presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia defendieron
que la solicitud de informacion dirigida por un Estado miembro a la Administracion tributaria de otro Estado
miembro no constituye un acto que lleve aparejada tal obligacién. Los mencionados Estados consideran
fundadamente que, en el marco de los procedimientos de inspeccidn tributaria, es preciso distinguir entre la
fase de investigacion, en la que se recaba la informacion y en la que se inscribe la solicitud de informacion de
una Administracion tributaria a otra, y la fase contradictoria, en la que intervienen la Administracion tributaria
y el contribuyente contra el que se dirige el procedimiento de inspeccion, fase esta Ultima que comienza con la
notificacion al contribuyente de una propuesta de liquidacion complementaria” (apartado 40).

“El respeto del derecho de defensa del contribuyente no exige que éste participe en la solicitud de informacion
dirigida por el Estado miembro requirente al Estado miembro requerido. Tampoco exige que el contribuyente
sea oido en el momento en que en el Estado miembro requerido se lleven a cabo actuaciones inspectoras
que puedan incluir el examen de testigos ni que sea oido antes de que dicho Estado miembro transmita
informacion al Estado miembro requirente” (apartado 44).

“Ahora bien, nada impide que un Estado miembro haga extensivo el derecho a ser oido a otras actuaciones
de la fase de inspeccién, permitiendo que el contribuyente participe en diversos momentos de la recogida de
informaciony, en particular, en el examen de testigos” (apartado 45).

“La Directiva 77/799 no contempla el derecho del contribuyente a cuestionar la exactitud de la informacion
transmitida y no impone ninguna exigencia particular en lo que atarie al contenido de la informacion
transmitida” (apartado 48).

“En tales circunstancias, incumbe exclusivamente a los Derechos nacionales fijar las correspondientes normas.
El contribuyente podré cuestionar la informacion que le concierne transmitida a la Administracion tributaria
del Estado miembro requirente segun las normas de procedimiento aplicables en el Estado miembro de que
se trate” (apartado 49).
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