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Tomas Marcos Sanchez
Vocal Responsable de Estudio e Investigacion de la AEDAF

Carlos David Delgado Sancho nos plantea la responsabilidad del asesor fiscal por blanqueo de
capitales. La evolucién legislativa culminada en la Ley 10/2010 de prevencién del blanqueo de
capitales y prevencion del terrorismo convierte a los obligados a su cumplimiento en guardianes
del sistema financiero, obligdndoles al empleo de muiltiples recursos si no quieren incurrir en
infracciones relevantes. El delito de blanqueo afecta a los mecanismos o procedimientos orientados
a dar apariencia de legitimidad o legalidad a bienes o activos de origen delictivo, e incluye en su
concepto el autoblanqueo, y siendo delito fiscal antecedente habil para el delito de blanqueo. Las
ultimas recomendaciones del GAFI, y la Directiva 2015/849, del Parlamento y del Consejo, de 20 de
mayo son el hito final de las normas internacionales en la materia. El GAF| define tres fases en el
proceso de blanqueo, la primera de introduccidn del efectivo en el sistema financiero, la segunda de
transformacién y encubrimiento de los caudales para dificultar el rastro, y la tercera el afloramiento
de capitales mediante compraventa de inmuebles, empresas pantalla en paraisos fiscales, etc. El
bien juridico protegido es la proteccién de la integridad del sistema financiero y otros sectores de la
actividad econdmica, lo que remite indirectamente al sistema econémico en su conjunto. El sujeto
activo serd cualquier persona, y en el autoblanqueo las mismas que protagonizaron la actividad
delictiva generadora de los bienes. Es un tipo abierto, que integra todas las conductas encaminadas
a encubrir el origen ilicito, incluidas la provocacién, conspiraciéon y la proposiciéon para cometer
blanqueo, que afecta a todo tipo de activos de origen delictivo susceptible de adquisicion, posesion,
conversion, transmision, ocultaciéon y encubrimiento. Puede ser cometido por dolo, (es esencialmente
doloso), lo que requiere conocimiento y voluntad, y por imprudencia grave, lo que significa que no
es preciso conocer la procedencia ilicita, sino estar en condiciones de conocerla en las circunstancias
del caso, observando las cautelas propias de la actividad. No se penalizan actos neutrales como los de
mero poseedor de bienes de procedencia ilicita sin animo de ocultar o encubrir su origeniilicito. En el
caso de autoblanqueo no se pena el mero disfrute o aprovechamiento de la ganancia ilicita, sino que
se toma en consideracion el “retorno” en cuanto eslabdn necesario para introducir los bienes en el
ciclo econémico. Normalmente estd integrado por hechos plurales que no son delito continuado sino
una sola infraccion penal. Las penas en el tipo basico doloso para las personas fisicas son de 6 meses
a 6 aflos y multa del tanto al triple, a parte posibles accesorias, correspondiendo al tipo agravado
(organizaciones, cohecho, etc.) la pena superior en grado. En el delito imprudente la pena es de 6
meses a 6 afos y multa del tanto al triplo. En caso de personas juridicas, multa de 2 a 5 afios si la
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persona fisica tiene pena de mas de 5 afos, y de 6 meses a 2 afos en otros casos, y, potestativamente,
disolucion, suspension de actividad, clausura de locales. El decomiso no es una pena sino una
consecuencia accesoria de la pena principal que es obligatorio en la modalidad dolosa, o potestativo,
en laimprudente con pena superior a un afio. Se ha llegado a calificar la existencia de responsabilidad
civil subsidiaria de la entidad financiera donde se blanquearon los capitales. La prueba del dolo es
un andlisis de la voluntad que comporta la utilizacion de indicios, mientras que la imprudencia grave
es un juicio de valor normativo respecto del cumplimiento o no de la normas de cuidado exigible.
La concurrencia con el delito fiscal supone concurso real de delitos, pero puede haber concurso de
normas cuanto los ingresos del delito fiscal procedan del blanqueo, objeto de condena que incluya el
decomiso de las ganancias. La tributacion de las ilicitas en la imposicion personal puede regularizarse
por la Administracion en ausencia de cuantia suficiente para la consumacion del delito fiscal, o
bien en via penal, en cuyo caso, la pena por el delito principal, comiso o pérdida del producto del
delito, puede absorber todo el desvalor de la conducta y consumir el delito fiscal. En el delito fiscal
la regularizacion voluntaria ha pasado de ser una excusa absolutoria a integrar el tipo penal, pero
no afecta al delito de blanqueo, respecto del que integra autodenuncia. Tampoco la declaracién
tributaria especial, modelo 720, exime del delito de blanqueo. Que se diferencia de la receptacién
que es, en todo caso delito contra el patrimonio, se prohibe que un tercero se beneficie del resultado
del delito, mientras que en el blanqueo no se exige d&nimo de lucro. La responsabilidad administrativa
por blanqueo de capitales se extiende a los asesores fiscales, que no tienen deber de guardar secreto
profesional al respecto, salvo abogados colegiados en defensa de su cliente. Tienen obligacion de
adoptar medidas de diligencia e informar al SEPBLAC. Deben identificar a los clientes personas fisicas
y conocer titulares reales de las personas juridicas. Absteniéndose de relaciones con quienes no hayan
sido identificados. Han de recabar informacion de su actividad profesional o empresarial y comprobar
su veracidad. Han de efectuar un seguimiento continuado de la relacién de negocios. Deben
adoptar medidas de diligencia, simplificadas o reforzadas (acciones al portador, territorios de riesgo,
operaciones no presenciales, personas con responsabilidad publica). Deben comunicar cualquier
hecho, operacién, incluso tentativa, en que existe indicio o certeza de relacién con el blanqueo o
financiacion del terrorismo, con prohibicion de revelar tales comunicaciones, y conservacion de los
documentos generados en aplicacion de la diligencia debida durante diez afos. Caso de ocupar mas
de diez personas y superar los 2 millones de euros de ingresos, tienen que adoptar procedimientos
de control interno, disponer de métodos de analisis de riesgos, manuales de prevencion, designar un
representante ante el Servicio Ejecutivo de la Comisién, disponer de un érgano de control interno,
soportar revisién anual por experto externo y formar a sus empleados. Los cuales podrdn comunicar
directamente al Servicio Ejecutivo de la Comision las operaciones que conocieran y respecto de
las que consideren que existen indicios de estar relacionadas con el blanqueo o la financiacion
del terrorismo. Las infracciones de sus obligaciones, leves, graves y muy graves tienen relevancia y
sanciones importantes. Las muy graves de 150.000 euros a 1.500.000 euros o la mayor del duplo de
la operacion o el 5% del patrimonio neto. Las graves de 60.001 euros a 150.000 euros o la mayor del
tanto de la operacion o el 1 por ciento del patrimonio neto. Las leves con amonestacién privada y
alternativamente o simultédneamente multa de 60.000 euros.

José A. Rozas Valdés estudia el régimen tributario y sancionador especifico del patrimonio ubicado
en el extranjero. Con el objeto de determinar si una regularizacion espontanea extemporanea de ellos
permite excluir la aplicacion del régimen especial. Examinando también la compatibilidad del régimen
con el Derecho constitucional y el Derecho de la UE. La Ley 7/2012 estatuye para el patrimonio situado
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en el extranjero unos deberes especificos de informacién, un procedimiento especial de regularizacién,
y un endurecimiento notable del régimen sancionador y penal tributario. Se tipifican infracciones por
no presentar en plazo y por presentar de forma incompleta la declaracion informativa y por hacerlo
por medios distintos a los telematicos. Al propio tiempo se configura una ganancia de patrimonio
no justificada o una presuncién de rentas en el IRPF y en el IS, con imputacion a periodos y ejercicios
posteriores a 2012, incluso para situaciones juridicas nacidas antes de la entrada en vigor de la Ley
7/2012. Elincumplimiento de la obligacion de informar sobre bienes y derechos en el extranjero tiene
tres consecuencias: (i) liquidacion de ganancia no justificada, (ii) agravamiento de la sancién hasta el
150%, (iii) infraccion especifica por el incumplimiento de la obligacion formal. Ante una declaracion
espontanea extemporanea, la Administracién puede o bien liquidar la ganancia no justificada con la
sancion del 150%, o bien aceptar la deuda autoliquidada liquidando el recargo por extemporaneidad
del articulo 27 LGT, incompatible con las sanciones. La ley no tipifica la infraccién por disponer en el
extranjero de bienes y derechos, sino por la aplicaciéon del régimen especial relativo a las ganancias
de patrimonio no justificadas, por parte de la Administracién, cuya actuacion es precisa para integrar
el tipo. A la vez, el presupuesto de hecho es haber cometido una infraccién por incumplimiento
de la obligacion de informar (ter in idem). Se excluye la aplicaciéon del régimen especial cuando el
contribuyente acredite que la titularidad de bienes y derechos corresponde con rentas declaradas o
con rentas obtenidas en periodos impositivos en que no se tuviese la condicion del contribuyente
por el impuesto personal. No se exige que se trate de “rentas declaradas” en tiempo y forma. Por
rentas declaradas cabe entender la derivada de una actividad econdémica en régimen de estimacion
objetiva del IRPF, las declaradas de forma espontadnea pero extemporanea, o las sujetas y declaradas
a efectos del impuesto sobre sucesiones. Ademads, el articulo 179.3 LGT excluye la responsabilidad
por infracciones tributarias a quienes subsanen sus declaraciones incorrectas de forma voluntaria,
lo que impide la aplicacion de la sancion del 150% a las declaraciones espontdneas extemporaneas.
Las ganancias no justificadas de patrimonio no constituyen un componente imponible mas de la
renta, susceptible de declaracion, sino que se trata de una ficciéon destinada a ser aplicada por la
Administracion unicamente. En el ambito del delito fiscal la regularizacion de la deuda tributaria se ha
configurado como una parte sustancial del tipo, por lo que una declaracién espontanea extemporanea
impide de por si la comision del tipo delictivo, y no es razonable hacer de mejor condicién a un
delincuente que a un mero infractor tributario. La configuracion de la ganancia de patrimonio es
funcion de la forma efectiva en que estd materializado tal patrimonio: no se incluyen el oro ni las
piedras preciosas, ni los objetos de arte, ni los vehiculos, ni los semovientes, ni la propiedad industrial
o intelectual, ni los sistemas de prevision social y sus analogos, sobre los que las declaraciones
espontaneas extemporaneas no comportan infraccion nirégimen especial de ganancias patrimoniales
no justificadas. En términos de Derecho Comunitario una aplicacion del plazo de prescripcién no
resulta proporcionada cuando la Administracién ha tenido conocimiento del ilicito, el cual procura
la declaracion del contribuyente, y es incompatible con la imprescriptibilidad de la norma espaiola.
En el dmbito constitucional han de considerarse la seguridad juridica, la capacidad econdmica, y la
no retroactividad de las normas sancionadoras. El articulo 39.2 LIRPF y 134.6 LIS se proyectan sobre
realidades juridicas incontestables y de realidad fehaciente previas a los ejercicios respecto de los
que la norma exige la imputacién. Se compromete el principio de capacidad econémica porque se
sujetan a gravamen rentas inexistentes o ficticias, y se puede atentar también contra el principio de no
confiscatoriedad. Se comprometen libertades fundamentales de la UE como la libertad de circulacién
de capitales y la libre prestaciéon de servicios al establecer un régimen sustantivo y procedimental
distinto y mas gravoso para los bienes situados en el extranjero y para los radicados en Espafa, que,
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ademas, es imprescriptible, lo que no se aplica en el dmbito interno. Las medidas pueden ser idoneas
o adecuadas al fin perseguido, pero no es facil justificar que no pudieran conseguirse los mismos
objetivos mediante otros medios, y, desde luego, es imposible superar el juicio de proporcionalidad
exigible en este &mbito. El TJUE ha admitido ampliacion del plazo de prescripcién solo cuando falta el
acceso a cauces juridicos de intercambio de informacion. Pero la imprescriptibilidad dificilmente sera
admitida como proporcionada. El volumen de obligaciones formales a cumplimentar por el residente
espafol puede ser un obstaculo a quienes desde el territorio de la UE pretenden ofrecer servicios
de inversién en el extranjero a ciudadanos espafoles. El articulo 49.3 de la Carta de los derechos
fundamentales de la UE establece que la intensidad de las penas no debera ser desproporcionada, en
relacién con la infraccién, lo que se recoge también en nuestro derecho sancionador administrativo
(art. 131 Ley 30/1992) y tributario (art. 178 LGT). Dificilmente se admitira como base para una condena
por delito fiscal una liquidacién tributaria construida sobre la ficciéon e imputacion al ejercicio més
antiguo entre los no prescritos. Siendo incongruente que quien delinque no se vea penado y quien
infringe una norma sin rango penal, sea sancionado. Ademas, es ontolégicamente inviable evaluar la
culpabilidad del infractor. El tipo de la infraccidn, consiste, lisa y llanamente, en la aplicaciéon de unos
articulos, y el sujeto responsable de dicha actuacion es la propia Administracion tributaria. Estd en
cuestién el principio de no concurrencia, porque es preciso haber cometido infracciones formales,
lo que, a su vez, integra el tipo de la segunda infraccion, por lo que hay concurso medial. El Tribunal
de Luxemburgo por razones de seguridad juridica y de confianza legitima exige que una norma que
entrafe consecuencias desfavorables sea clara y precisa y previsible en su aplicacion.

Carmen Ruiz Hidalgo nos discierne la declaracion de responsabilidad del articulo 42.2.a) de la Ley
General Tributaria y la prescripcion, en una interpretacion integradora de dicha Ley. Puede calificarse
como deficiente a la regulaciéon que nuestra norma tributaria bésica efectia de la derivacion al
responsable de las sanciones del obligado principal, y de la prescripcion de las acciones contra el
responsable. Aclarar estos extremos exige reflexionar sobre el nacimiento de la obligaciéon del
responsable y la naturaleza juridica de la declaracién de la responsabilidad. El nacimiento de esta
obligacion del responsable exige que haya un deudor principal, que se haya realizado el hecho
imponible, y la realizacion del presupuesto de hecho de la responsabilidad fijado en la norma. El acto
de declaracién de responsabilidad tiene caracter declarativo, no constitutivo. En la ley, el nacimiento
del procedimiento de derivacién de responsabilidad puede ser paralelo al procedimiento inspector.
Cuestion diferente es que el inicio del procedimiento de recaudacion contra el responsable
presuponga el final del periodo voluntario para el deudor principal. Pero antes puede haber nacido ex
lege la obligacién del responsable, lo que otorga sentido a las posibles medidas cautelares del articulo
41.5 LGT. El presupuesto de hecho que analiza es la realizacion de actos que impidan o dificulten la
accion de la Administracion. Los distintos apartados del articulo 42.2 LGT distinguen segun los
momentos. El apartado a) supone la intervencion de un tercero para que nazca la responsabilidad,
causando o colaborando en negocios anémalos destinados a ocultar bienes del deudor. Le
corresponde a la Administracion la prueba de la conciencia de la ocultacion y la finalidad de evitar la
actuacion recaudatoria y que, ademds, no existen otros bienes que puedan garantizar el pago de la
obligacion tributaria. Sino existen otros bienes pero la contraprestacion de los transmitidos ha sido
a valor de mercado, y en efectivo, no parece que pueda surgir responsabilidad, al margen de otras,
incluso penales, en que pueda incurrir el vendedor. Lo mismo ocurre si la contraprestacion ha sido
mediante la entrega de otros bienes o derechos a valor de mercado. Pero si la entrega ha sido en pago
de deudas o créditos del deudor principal, habria que probar que la causalidad de la operacion no es
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falsa o simulada. Distinto es el caso en que se utilice un entramado societario tras las operaciones del
tercero destinadas a la ocultacion de bienes. No deberian aplicarse las previsiones del 42.2.a) LGT sino
las del articulo 43.1.g) y h) LGT. Porque el sujeto pasivo ya no interviene en las siguientes transmisiones,
porque es aplicable la técnica del “levantamiento del velo’, porque la pluralidad de transmisiones
determinaria gran inseguridad en la determinacién del momento del nacimiento del responsable del
articulo 42.2.a) LGT, y porque la responsabilidad de éste precepto alcanza al valor de los bienes que se
hubieran podido embargar o enajenar, con lo que la responsabilidad aumentaria en cada transmision.
Sin embargo, la Administracion es reacia al tratamiento del articulo 43.1.g) y h) LGT. Seguramente
porque quien invoca el levantamiento del velo tiene la carga de la prueba de la existencia de
anomalias negociales orientadas a evitar el pago, mediando conceptos mercantiles dificiles de
integrar en el plazo de 6 meses que tiene el procedimiento de derivacién, insuficientes para una
investigacion rigurosa. Para el examen de la prescripcion del responsable, parte de la existencia de
dos presupuestos de hecho: el hecho imponible realizado por el obligado principal, y el presupuesto
de hecho de la responsabilidad. De modo que cuando la administracion declara la responsabilidad
ejerce accion liquidatoria dado que solo ella cuantifica la obligacion del responsable. Existen pues dos
acciones. La extincion de la accion liquidatoria contra el responsable seréd la misma que para cualquier
otra, incluida la prescripcion. Sin embargo, el articulo 67 LGT se refiere exclusivamente al plazo de
prescripcion para exigir la obligacion de pago a los responsables. No existe otro plazo de prescripcion
distinto para el responsable. Ademds el dies a quo para el ejercicio de la acciéon de cobro contra el
responsable es posterior a la finalizacion del periodo voluntario para el deudor. La jurisprudencia ha
venido aplicando este término temporal para el responsable solidario. Lo que no es correcto. La
cuantificacion de la obligacién del responsable exige acto administrativo, previa audiencia,
determinando alcance y extensién de la responsabilidad. Y la declaracion de responsabilidad es
requisito para poder exigir el pago de la obligacion. El incumplimiento de la obligacién del deudor
principal no tiene que ver con la estructura del presupuesto de hecho de la responsabilidad. Asi el
articulo 196 RGGI regula la declaracién de responsabilidad en el procedimiento inspector. La
declaracién o cuantificacion de la obligacion del responsable se encuentra sometida al plazo de
prescripcion general del derecho a liquidar, de cuatro afios, con un dies a quo distinto del previsto en
el art. 66 LGT que tiene, en este aspecto, una laguna legal. De ahi que el plazo de prescripcién respecto
de la obligacién del responsable solidario haya de computarse desde que se pueda ejercitar la accién
contra él, en aplicacion del principio de la actio nata. La declaraciéon de responsabilidad se podra
llevar a cabo en cualquier momento posterior a la practica de la liquidacién o de la presentaciéon de la
autoliquidacién, sin que la Administraciéon tenga que esperar al inicio del procedimiento de
recaudacién del obligado principal (art. 174 LGT). En la interpretaciéon que hacen los Tribunales, la
obligacién del responsable nunca se extinguiria por prescripcion, porque el plazo se cuenta desde
que se produce la accion tendente a la declaracion de responsabilidad. Lo que es rechazable en
cuanto otorgar caracter constitutivo a la declaracién de responsabilidad, confundiendo el devengo
de la obligaciéon del responsable con su exigibilidad. Si asi fuera, ;qué plazo de prescripcion se
interrumpe en el inicio del procedimiento de declaracién de responsabilidad de acuerdo con el
articulo 175 LGT y art. 196 RGGI? El que el legislador no haya previsto expresamente el dies a quo, no
significa que no se pueda, a través del argumento analogico, aplicar el inicio del plazo de prescripcion
al procedimiento de derivacion o liquidacién del responsable. A juicio de la autora, el término inicial
para el responsable tiene que ser el mismo que el del deudor principal, vinculado al momento en que
es posible el ejercicio de las acciones de las que es titular la Administracién. No se puede entender
que dicho término se inicie desde la finalizacién del periodo voluntario del obligado principal, porque
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supone desconocer que la Administracion puede derivar, antes de este plazo, la responsabilidad. Asi,
si el presupuesto de la responsabilidad ex art. 42.2.a) LGT se realiza antes de haber finalizado el plazo
de autoliquidar o declarar para el obligado principal, el término ad quem sera al dia siguiente de la
finalizacion del plazo para autoliquidar o declarar. Pero si el presupuesto de la responsabilidad se
realiza tras haber finalizado el plazo para autoliquidar o declarar del obligado principal, entonces el
plazo de prescripcion se iniciard a partir del momento en que tales hechos hayan tenido lugar. Como
la interrupcion de la prescripcion exige conocimiento formal del obligado tributario, no debe
considerarse realizada la interrupcidn para un responsable en tanto no exista un acto de derivacion.
La norma del articulo 68.8 LGT se refiere al supuesto en que haya varios responsables solidarios que
hayan realizado el mismo presupuesto de hecho. Solo cabe entender este precepto si se acepta que
hay un plazo anterior, de cuantificacién y declaracién de responsabilidad, que puede ser interrumpido,
por las acciones llevadas a cabo por el o con el obligado principal, pero con conocimiento formal del
responsable.

Elena Villar Rubio y Pedro Enrique Barrilao Gonzélez analizan los impuestos ecolégicos en
Andalucia y su impacto en la recaudacion tributaria. Constatan la extensién en nuestro entorno de
los impuestos medioambientales, como incentivo para procurar tecnologias mas respetuosas con
el medio ambiente, y mayor recaudacién tributaria que permita reducir la presién tributaria sobre
el trabajo, el ahorro y el capital. En el dmbito internacional los paises nérdicos y centroeuropeos
son los de mayor presion fiscal medioambiental. En Espafia las Comunidades Auténomas han sido
impulsoras de impuestos ecoldgicos. Que son impuestos cuyo hecho imponible es una unidad
fisica o equivalente, con impacto negativo demostrado y especifico en el medio ambiente. Son tres
grandes grupos: impuestos energéticos: gasolina, diésel, fuel, gas natural, carbén y electricidad,
impuestos sobre el transporte: propiedad y uso de vehiculos a motor, aviones, e impuestos sobre la
contaminacion o sobre recursos medioambientales: emisiones, gestion de residuos, ruido, extraccién
0 uso de recursos naturales. En la estructura econdmica del presupuesto de ingresos de la Junta de
Andalucia los ingresos tributarios representan el 32% de del total presupuestado en 2010 y el 57%
del afio 2012. La estrategia presupuestaria en el lado de los ingresos comprende la utilizacion de la
capacidad normativa de la Comunidad Auténoma incluyendo la creacién de nuevos tributos propios.
Mediante el Decreto Ley 1/2012, de 19 de junio, de medidas fiscales, administrativas y laborales y en
materia de Hacienda Publica para el reequilibrio econémico de la Junta de Andalucia se pretende
aumentar la progresividad de determinados tributos, y la puesta en marcha de figuras de tributacion
propias. Para el ejercicio 2013 el 32,70% de los ingresos corresponde a Transferencias corrientes, el
26,80% a los impuestos indirectos, y el 14,70% a los impuestos directos. En la serie temporal 2002-
2013 los tributos cedidos sujetos a entregas a cuenta (IRPF, IVA, e IIEE), representaron un 70% del
total delos ingresos, los tributos cedidos de gestién propia representaron un 20%, y un 56% los
tributos en que se cede el rendimiento territorial, correspondiendo el 5% restante al rendimiento
de los tributos propios de Andalucia entre los cuales el Impuesto sobre Depdsitos Bancarios, el
Impuesto sobre el Juego del Bingo y Juegos no Presenciales, diversos impuestos ecolégicos, el canon
de mejora, y tasas, precios publicos y otros ingresos. Entre los ecolégicos, la Ley 18/2003 crea cuatro
impuestos: emisidn de gases a la atmosfera, vertidos de aguas residuales, depésito de residuos
radioactivos, y depoésito de residuos peligrosos. A los que se suma el impuesto sobre las bolsas de
plastico de un solo uso en Andalucia, que sin ser ecoldgico tiene finalidad medioambiental. En 2013
la recaudacion de estos cinco impuestos supuso el 1% de total de impuestos ecolégicos en Andalucia.
El impuesto sobre emisiones de gases a la atmosfera tiene como hecho imponible la emisién de
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diéxido de carbono, éxidos de nitrégeno, u éxidos de azufre desde determinadas instalaciones,
cuyos explotadores son sujetos pasivos, por cuantia equivalente a la carga contaminante de las
emisiones en el periodo impositivo. El impuesto sobre vertidos a las aguas litorales tiene por hecho
imponible el vertido a tales aguas que se realice desde tierra a cualquier bien de dominio publico
maritimo terrestre o su zona de servidumbre de proteccién, a cargo de quien realice el vertido,
por la cuantia de la carga contaminante del vertido en el periodo impositivo. El impuesto sobre el
deposito de residuos radioactivos tiene por hecho imponible de los residuos de baja media y muy
baja actividad en vertederos publicos y privados sitos en la Comunidad, exentos los procedentes
de actividades médicas y cientificas, son sujetos pasivos quienes entreguen los depdsitos, y la base
imponible el volumen de residuos depositados; la ley estatal 15/2012 crea distintos impuestos de
ambito ecoldgico, entre los cuales uno sobre residuos radioactivos que neutraliza y deja sin efectos
el tributo autonémico andaluz. El impuesto sobre depésito de residuos peligrosos tiene por hecho
imponible su depdsito en vertederos publicos y privados, o el temporal en depésitos del productor
que supere los plazos legales sin autorizacion especial, son sujetos pasivos quienes entreguen los
residuos o superen el plazo legal del depdsito temporal previo a la eliminacién o valorizacién de los
residuos sin autorizacion. El impuesto sobre las bolsas de plastico de un solo uso en Andalucia grava
el suministro de ellas por los establecimientos comerciales sitos en Andalucia, tiene como sujetos
pasivos a los titulares de los establecimientos, supone 5 céntimos de euro por cada bolsa de plastico
suministrada (desde 2015, se prevén 10 céntimos). El sequndo bloque de los impuestos ecolégicos
lo integran los cedidos a la Comunidad Auténoma en que se cede el rendimiento territorial (sobre
determinados medios de transporte, y sobre ventas minoristas de hidrocarburos), en el afio 2013
suponen el 19% del total de los impuestos ecolégicos en Andalucia con predominio del IEDMT; desde
2013 el IVMDH se integra en el impuesto especial sobre hidrocarburos, tramos estatal y autonémico.
El tercer bloque de impuestos ecoldgicos se integra por los Impuestos Especiales sujetos a entregas
a cuenta: Impuesto sobre Hidrocarburos e Impuesto sobre la Electricidad; es la principal fuente de
financiacion de los impuestos ecolégicos, y supone un 80% del total recaudado, con un 60% solo a
cargo del Impuesto sobre Hidrocarburos. El progresivo deterioro del medioambiente hace precisa
la implantacion de limites de diversa naturaleza que permitan compatibilizar el crecimiento y el
respecto al medio. Entre ellos los impuestos ecoldgicos, que pueden sufragar acciones incluidas en
las politicas medioambientales concretas. El conjunto de todas estas figuras representa el 12% del
total de los ingresos tributarios de Andalucia y el 5% del total de los ingresos presupuestados. Existe
amplio margen de maniobra para incorporar impuestos ambientales propios de las Comunidades
Auténomas, asi como para modificaciones normativas sobre elementos impositivos de otras figuras
tributarias, siendo necesario arbitrar una tendencia a la uniformidad para el establecimiento de una
politica fiscal medioambiental.
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1. Introduccién

En un periodo relativamente reducido de tiempo nos hemos encontrado con un buen nimero de sentencias del
Tribunal Constitucional -recursos de amparo o de inconstitucionalidad- que, referidas a la materia tributaria o
en estrecha relacién con ella, no han sido recogidas en nimeros anteriores de la Revista, asi como también de
algunos autos de tribunales de justicia que han planteado cuestiones de inconstitucionalidad sobre temas fiscales.
En todos estos casos, los asuntos tienen suficiente interés para dedicarles un examen detenido de su contenido,
aunque sea en forma resumida.

También hemos de advertir que hemos realizado una seleccidn para tratarlas a continuacion, pues otras varias
se refieren a cuestiones competenciales entre el Estado y las Comunidades Auténomas y tienen relevancia en
un sentido diferente a las que hemos considerado que se debian mencionar ahora. Nos referimos a las dictadas
especialmente en relacion con el impuesto sobre los depdsitos en las entidades de crédito (Sentencia 30/2015, de
19 de febrero de 2015 -Valencia-; Sentencia 59/2015, de 18 de marzo de 2015 -Cataluia-, Sentencia 73/2015, de
14 de abril de 2015 -Asturias-, y las dictadas en el recurso de inconstitucionalidad nim. 275-2015, interpuesto por
el Gobierno del Principado de Asturias contra el art. 124 de la Ley 18/2014, o en el recurso de inconstitucionalidad
num. 7279-2012, interpuesto por el Presidente del Gobierno, contra el Decreto-ley de Catalufia 5/2012, de 18 de
diciembre, del impuesto sobre los depdsitos en las entidades de crédito).

Finalmente sefialamos que las hemos sistematizado en funcion de la clase de recurso que resolvian -amparo
o inconstitucionalidad- dejando el Ultimo apartado para examinar los autos en los que se han planteado dos
cuestiones de inconstitucionalidad.
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2. Sentencias dictadas en recursos de amparo

2.1. Entrada y registro en el domicilio de una sociedad mercantil:
vulneracion del derecho a la inviolabilidad del domicilio

La sentencia 54/2015 de 16 de marzo, dictada en el recurso de amparo 2603/2013, se pronuncia sobre el derecho a
lainviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE), asi como a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) con ocasion
de unas actuaciones inspectoras consistentes en una entrada y registro en el domicilio de una sociedad mercantil.

El interés del pronunciamiento también se manifiesta en que la sentencia ha de pronunciarse al mismo tiempo
sobre otras cuestiones previas y relacionadas con las anteriores (consentimiento del contribuyente ante el registro
domiciliar, relacion de pruebas contaminadas con otras distintas, etc.).

21.1. Resumen de los hechos y antecedentes

En junio de 2006 la Inspeccion de la Hacienda Tributaria de Navarra inici¢ actuaciones de comprobacién e
investigacion de la situacion tributaria de una entidad mercantil. Dentro de estas actuaciones tuvo lugar la entrada
y registro en su domicilio (portando una autorizacién administrativa que consideraban habilitacién suficiente) a
las que asistieron los socios administradores permitiendo tanto el registro, como el acceso a los ordenadores de la
empresa y copia de los discos duros.

La actuacion que motiva el presente amparo culmina con varias liquidaciones y las sanciones que se documentaron
en actas, siendo una parte de estas firmadas en conformidad, mientras que otras fueron objeto de reclamacién
administrativa y posteriormente judicial (STSJ de Navarra de 6 de febrero de 2012), siendo desestimadas en ambos
casos con fundamento en que, entre las pruebas aportadas, ademds de las obtenidas en el registro domiciliario, se
encontraban otras entregadas voluntaria y posteriormente a la Administracion.

En estas reclamaciones, la contribuyente ya alegaba la vulneracion de sus derechos fundamentales (la inviolabilidad
del domicilio, ex art. 18 CE) dado que nunca fue informada de su derecho a oponerse a la entrada y registro, lo que
daba lugar a la nulidad de pleno derecho lo todo actuado.

Asi las cosas, los dos temas que esencialmente se van a debatir en la via contenciosa son: a) la forma y el momento
en que debe prestarse el consentimiento de los contribuyentes ante un registro domiciliario no autorizado
judicialmente; y b) en qué medida la vulneracion del derecho fundamental provoca la nulidad de todo lo actuado
(doctrina de los frutos del arbol envenenado).

Respecto de la primera cuestion, el TSJ de Navarra declararia la violacion del derecho fundamental “toda vez que el
consentimiento no fue prestado previa informacion del derecho al que acabamos de referirnos, tnica forma valida
que excusa la necesidad de la autorizacién judicial, siendo por ende irrelevantes cuantas consideraciones se hacen
por la Administracion en torno al alcance de la actitud mostrada por los representantes de la empresa que, en su
opinidn, relevaria a los inspectores actuantes de mostrar la autorizacion administrativa y de solicitar la judicial”.

Respecto de la segunda cuestion, dird la sentencia “Esto nos situa ante la cuestion doctrinal y jurisprudencialmente
conocida como la doctrina de los frutos del drbol envenenado, que en su formulacién mas simple propone que
son nulas todas las evidencias o pruebas obtenidas directamente o a consecuencia de un acto nulo, pero que en
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su desarrollo ha sido delimitada en su alcance en el sentido de liberar de tal nulidad aquellas pruebas que, aunque
posteriores, hayan sido obtenidas con total independencia del acto nulo...

Y justamente eso es lo sucedido en el caso, en el que entre la actuacion nula y la finalizacién del expediente de
inspecciéon ha mediado un reconocimiento de hechos por el representante de la inspeccionada ... reconocimiento
que esta en la base de la conformidad prestada por su representante a las actas levantadas por la Inspeccion’.

2.1.2. Eldebate suscitado en el recurso de amparo

Ante la desestimacion antes sefialada, el recurrente invocaba ante el TC la vulneracién de varios derechos
fundamentales (la inviolabilidad del domicilio del art. 18.2 CE, el derecho al secreto de las comunicaciones,
el derecho a un proceso justo, y el derecho a la presuncion de inocencia del art. 24.2 CE), oponiéndose a su
pretension la Comunidad Foral, pero no asi el Ministerio Fiscal quien entendié vulnerado, en primer término,
el derecho a un proceso con todas las garantias, en relacion al derecho a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable, pues a pesar de la existencia de pruebas y actuaciones distintas a la entrada y registro
domiciliario, era evidente la vinculacién de todas ellas con las diligencias reputadas ilicitas; y la inviolabilidad
del domicilio y el secreto de las comunicaciones al no ser vélida la forma en que se prest6 el consentimiento por
el obligado tributario.

2.1.3. Laforma en que los contribuyentes deben prestar su
consentimiento ante un registro de sus domicilios para no ser
exigible la autorizacion judicial

Como recordatorio previo, diremos que, como se dijo en la STC 69/1999, de 26 de abril, el domicilio de las personas
juridicas goza de proteccion, aunque con una intensidad menor que el de las personas fisicas, pues sélo se extiende
a los espacios fisicos que son indispensables para que puedan desarrollar su actividad “sin intromisiones ajenas,
por constituir el centro de direccion de la sociedad o servir a la custodia de los documentos de la vida diaria de la
sociedad que quedan reservados al conocimiento de terceros”.

En el caso, al no discutirse que la entrada se efectud en el domicilio de la sociedad mercantil, la cuestion que se
dilucida en la sentencia se circunscribe al cumplimiento de los requisitos del consentimiento del titular, en relacién
a la cual si bien se ha declarado que no precisa ser expreso, pues se admite también un consentimiento tacito (STC
173/2011), hay que precisar que la mera falta de oposicion a la intromision domiciliar no puede entenderse como
un consentimiento tacito, y también que, en cualquier caso, para que el consentimiento sea vélido y eficaz ha de
tener como presupuesto la garantia formal de la informacién, expresa y previa, sobre los términos y alcance de la
actuacion para la que se recaba la autorizacion.

Siendo estos los criterios aplicables, la sentencia va a manifestar que la entrada en las dependencias de la
empresa se hizo sin advertencia al interesado de la posibilidad de oponerse a la entrada en su domicilio
para llevar a cabo la actuacion inspectora, por lo que los funcionarios no podian considerar que la falta de
oposicion del obligado tributario les otorgara legitimacion suficiente, razon por la que se aprecia “en este
caso una quiebra esencial de la garantia de informacion para recabar consentimiento del interesado, que de esta
forma resulta viciado, de lo que se concluye que no hay un consentimiento eficaz para justificar la intromisién
domiciliaria en el supuesto contemplado y ello determina la apreciacion de la lesion del art. 18.2 CE por la entrada
en el domicilio social”.
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2.14. Lavulneracion de la garantia de no autoincriminacion

Estrechamente relacionado con lo anterior se suscita seguidamente el debate sobre la posible convalidacion
del vicio de constitucionalidad que acabamos de sefalar. Esta convalidaciéon podria haberse producido a
consecuencia del reconocimiento por el interesado, en unas actas de inspeccion firmadas en conformidad
para evitar un proceso penal, de varios hechos indirectamente relacionados (pues se refieren a periodos
impositivos distintos) con los que motivan la sentencia dictada por el TSJ de Navarra que se encuentra en la
base de este recurso de amparo, pues estos Ultimos se firmaron en acta inspectora de disconformidad.

En la STSJ de Navarra, la conformidad del contribuyente con aquellos otros hechos, distintos pero
relacionados, que no fueron objeto de impugnacion en via contenciosa, tenia eficacia sanadora del vicio de
nulidad por inconstitucionalidad que afectaba a otros periodos impositivos cuyas actas fueron firmadas en
disconformidad y recurridas ante el TSJ.

Enrelacion a ello, dice la sentencia que comentamos que “se ha vulnerado la garantia de no autoincriminacion
del art. 242 CE al extenderse la conformidad prestada en un procedimiento administrativo a otros
procedimientos administrativos sancionadores distintos, que constituyen el objeto de este recurso de
amparo”,y ello porque la posibilidad de valorar en juicio unas pruebas que pudieran estar conectadas con otras
obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales, exige analizar, en primer lugar, si existe o no conexion
causal entre ambas, y, sélo si existe dicha conexion, procederia examinar la conexién de antijuridicidad.

Ahora bien, rechazado por el Tribunal Constitucional el efecto convalidante de la conformidad prestada por
el contribuyente a hechos distintos, la sentencia remite a la jurisdiccion contenciosa, por ser cuestiones de
pruebay legalidad ordinaria, el examen de si existe o no conexién de antijuridicidad entre todas las diligencias
practicadas, asi como valorar si las pruebas estaban o no contaminadas y el grado de vinculacién entre todas
ellas.

2.2. Derecho a la igualdad de una familia numerosa ante el disfrute
de un beneficio tributario

La sentencia 77/2015, de 27 de abril de 2015, Sala Primera, se pronuncia sobre el derecho a la igualdad ante la ley
tributaria en relacion con la proteccion de la familia, dado que a los recurrentes, que ostentaban la condicion de
familia numerosa pero no podian acreditarlo formalmente, se les negaba un beneficio fiscal pero, insistimos, por el
sélo hecho de no poseer el titulo administrativo que reconocia esa condicion.

Indirectamente, la sentencia se fija en el cardcter a veces desproporcionado de los requisitos formales que se
imponen en las normas cuando se trata de meras acreditaciones de hechos determinantes de un derecho todavia
existente y vivo. Asi ocurre cuando el TC entiende que tales documentos se pueden aportar en el plazo en el que
es posible revisar la declaracion, y que por tanto no deben considerarse determinantes de la eficacia del derecho.

Esta posicion se defiende incluso frente al razonamiento de que el documento de acreditacion que expide la CAM,
exigido en la norma para disfrutar del beneficio fiscal, es un certificado sobre un hecho que manifiesta haber sido
comprobado administrativamente.
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2.2.1. Resumen de los hechos y antecedentes

Los demandantes de amparo, padres de tres hijos, habian adquirido, en septiembre 2005, mediante escritura
publica el inmueble que iba a constituir su vivienda habitual, hecho por el que se les exigié por la Comunidad
Auténoma de Madrid el pago del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados,
aplicando el tipo de gravamen del 7 por 100. Los contribuyentes, considerando que lo procedente hubiera sido
aplicar el del 4 por 100, en lugar del 7 por 100, por tratarse de la adquisicién de una vivienda destinada a ser la
habitual de una familia numerosa, interpusieron los correspondientes recursos en via administrativa y contenciosa.

El debate, que versa sobre el derecho a la igualdad, tiene lugar por la discriminacién que provoca la interpretacion
de la norma que exige un requisito formal a la hora de aplicar el tipo de gravamen reducido al que nos hemos
referido, pues la Ley de la CAM, -art. 5 de la Ley 40/2003, de 18 de noviembre- dispone que “la condicién de
familia numerosa se acreditara mediante titulo oficial establecido al efecto, que sera otorgado cuando concurran
los requisitos establecidos en esta ley a peticion de cualquiera de los ascendientes, tutor, acogedor, guardador y
otro miembro de la unidad familiar con capacidad legal’, afiadiendo en el art. 7 que “los beneficios concedidos
a las familias numerosas surtiran efectos desde la fecha de la presentacion de la solicitud de reconocimiento o
renovacion del titulo original”.

En concreto, la norma dictada por la CAM (Ley 5/2004), en el ejercicio de sus competencias, que habia fijado el
tipo de gravamen del ITPAJD, modalidad de TP, con caracter general y para la transmisién de bienes inmuebles en
el 7 por 100, si se trataba de adquisiciones de un inmuebles que fuesen a constituir la vivienda habitual de una
familia numerosa, determind que se aplicaria en el 4 por 100, disponiendo que la delimitacién de esta categoria
de familias se haria en funcién de la definicién contenida en la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccién a
las Familias Numerosas. Ahora bien, fue la Ley 3/2008, de 29 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas
de la Comunidad de Madrid la que exigiria la acreditacion de la condicion legal de familia numerosa mediante “la
presentacion del titulo de familia numerosa, libro de familia u otro documento que pruebe que dicha condicién ya
concurria en la fecha del devengo”.

En el caso, los recurrentes no disponian, en el momento de la adquisicion, del documento acreditativo del titulo de
familia numerosa, si bien reunian las condiciones legales para alcanzar tal condicion, situacion que fue interpretada
por la CAM como el incumplimiento de las exigencias legales que permitian la aplicacién del tipo de gravamen
reducido.

Curiosamente, el Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Madrid estim6 las pretensiones de los
reclamantes en resolucion que fue recurrida por la CAM, obteniendo una sentencia favorable y por ello, en el
origen de este recurso de amparo.

2.2.2. Eldebate suscitado en el recurso de amparo

Los demandantes consideraban vulnerado el derecho a la igualdad (art. 14 CE) —derecho a no sufrir un trato
desigual y discriminatorio- en relacion con el principio de proteccion social, econdmica y juridica de la familia (art.
39.1 CE), entendiendo ademas que su caso era semejante al juzgado en la STC 199/2004 (denegacién de pensién
de viudedad por el hecho de que el matrimonio en cuestién no estuviera inscrito en el Registro Civil), y debia
aplicarse el mismo criterio.
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Por su parte, el Abogado del Estado venia a entender que no existia discriminacion alguna, sino simplemente la
exigencia de una carga u obligacién formal para la obtencién de la bonificacién tributaria pues la acreditacion de
la condicién de familia numerosa mediante el correspondiente titulo es un requisito indispensable para el disfrute
del beneficio, de suerte que “quien cumple la obligacion formal, obtiene el beneficio, y quien no la cumple, no
puede disfrutarlo”.

Ademas, sefala el Abogado del Estado, que la condicion de familia numerosa no se obtiene por el hecho de estar
incluido en alguno de los supuestos legales, sino por la obtencién del titulo, y ello porque el principio de seguridad
juridica, eficacia administrativa, justicia y buena administracion, exigen que esa condicion deba acreditarse de
modo fehaciente, seguro y cierto mediante la presentacion del titulo.

Por parte del Ministerio Fiscal se solicita la estimacién del recurso por vulneracion del derecho a la igualdad de
trato ya que el requisito formal no esté previsto en la norma tributaria sino en la de reenvio -la Ley 40/2003- a la
que solo debe acudirse para saber qué ha de entenderse por familia numerosa.

2.2.3. Elderecho alaigualdad ante la ley tributaria y la proteccion de
la familia

Entre las primeras reflexiones que realiza el TC destacamos la que advierte que, si “la eventual vulneracién se
articula desde el punto de vista del deber de contribuir, al centrarse en la atribucion de un diferente tratamiento
fiscal en el impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados a las familias numerosas
que adquieren su vivienda habitual, esta diferencia de trato debe situarse también en el dmbito del art. 31.1
CE, precepto que, como venimos afirmando, conecta de manera inescindible la igualdad con los principios de
generalidad, capacidad, justicia y progresividad".

Y ello por cuanto el propio TC considera que la opcion por una interpretacion formalista de los requisitos exigidos
por la ley no solo es “irrazonable, sino que no es conforme con la igualdad de todos (en este caso, las familias
numerosas) en el cumplimiento del deber de contribuir a las cargas publicas (arts. 14y 31.1, ambos de la CE), pues
alafecha del devengo del tributo (momento de la adquisicion de la vivienda) los recurrentes ya tenian la condicion
de familia numerosa, acreditada con el libro de familia, aunque no por el de familia numerosa”.

Es decir, mas bien opta la sentencia por argumentar con fundamento en el articulo 31.1 CE -igualdad en el deber
de contribuir- que en el art. 39.1 CE, referido a la proteccién de la familia, y no es menos destacable la forma en la
que enfoca una cuestién largamente debatida en materia tributaria: los efectos del incumplimiento de requisitos
formales en la existencia y ejercicio de los derechos de los contribuyentes. Pues, a juicio del TC, debe considerarse
principalmente la propia existencia del derecho que continta vivo y no tanto la falta del correspondiente
titulo o documento acreditativo del mismo, cuestion respecto de la que resaltamos su especial valoracion de la
circunstancia de que las actuaciones administrativas que hubiesen desconocido lo primero se encontraban en
plazo para ser rectificadas. Textualmente dice la sentencia: “la expedicion del correspondiente titulo de familia
numerosa... en un momento en el que aun se estaba en disposicion, de conformidad con la normativa tributaria,
de solicitar la aplicacion del beneficio (mediante la solicitud de la rectificacion de la autoliquidacion presentada),
permitia acreditar que, ya al momento del devengo, concurria la exigencia legal para la aplicacion del beneficio
controvertido, la de tener la condicion de familia numerosa acreditada <mediante el titulo oficial> (art. 5.1 de la Ley
40/2003), momento desde el cual surtian efectos”.
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3. Sentencias dictadas en recursos de inconstitucionalidad

3.1. Inexistencia de plazo para recurrir las resoluciones
desestimatorias adoptadas por silencio administrativo

La sentencia 52/2014 de 10 abril de 2014, rec. 2918/2005, resuelve una cuestion de inconstitucionalidad ndam.
2918-2005, planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, en relacion con el articulo 46.1,
segunda frase, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Dicha
disposicion es la siguiente:

“El plazo para interponer el recurso contencioso-administrativo serd de dos meses contados desde el dia siguiente
al de la publicacion de la disposicion impugnada o al de la notificacion o publicacion del acto que ponga fin a la
via administrativa, si fuera expreso. Si no lo fuera, el plazo serd de seis meses y se contara, para el solicitante y otros
posibles interesados, a partir del dia siguiente a aquél en que, de acuerdo con su normativa especifica, se produzca
el acto presunto”.

La sentencia vendra a declarar, en aras al respeto del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, que las
resoluciones desestimatorias adoptadas por silencio administrativo pueden serimpugnadas fuera del plazo de seis
meses fijado en dicho articulo pues estas “resoluciones’, no dictadas, no pueden considerarse como verdaderos
actos, sino como meras ficciones procesales.

Solo hemos de afiadir que, el actual Anteproyecto de Reforma de la LPAC, dice en su articulo 38:

“4, Los actos administrativos producidos por silencio administrativo se podran hacer valer tanto ante la
Administracién como ante cualquier persona fisica o juridica, publica o privada. Los mismos producen efectos
desde el vencimiento del plazo méximo en el que debe dictarse y notificarse la resolucién expresa sin que la misma
se haya expedido, y su existencia puede ser acreditada por cualquier medio de prueba admitido en Derecho,
incluido el certificado acreditativo del silencio producido de oficio por el 6rgano competente para resolver, en el
plazo de quince dias desde que expirara el plazo maximo para resolver el procedimiento o a solicitud del interesado
en cualquier momento.”

3.1.1. Resumen de los antecedentes

Alaluzdelo ordenado en la disposicion de la LCA que motiva este recurso, es importante sefialar que el ciudadano,
que habia sido sancionado, habia interpuesto un recurso ordinario el 23 de diciembre de 1998, y antes de que se
dictase resolucién (desde luego fuera ya del plazo para hacerlo), interpuso recurso contencioso-administrativo
en febrero de 2001. Situacién ante la cual la Administracion opuso la alegacion de extemporaneidad del recurso
por haberse superado el plazo seis meses previsto para su interposicion, periodo que debia contarse desde el
vencimiento del plazo que permitia tener por desestimado el recurso ordinario.

La cuestion que suscita el TSJ afecta a la posibilidad constitucional de establecer un plazo de caducidad para la
interposicion del recurso contencioso-administrativo en los casos en que la Administracién no hubiese resuelto a
la peticion del administrado, pues pudiera considerarse contraria al derecho a la tutela judicial efectiva establecido
enelart. 24.1 CE. Tal conclusion seria, por un lado, excesiva si se compara con los casos en los que la Administracion
hubiese notificado defectuosamente un acto expreso (por no contener la indicacion de los recursos que proceden
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contra tal acto), casos en los que no comienza a correr el plazo para interponer el recurso que proceda (LRJyPAC);
y por otra parte contradictoria con la posibilidad que se brinda al particular de reclamar a la Administracion que
cumpla con la obligacion de dictar resolucion, lo que abriria el acceso al recurso contencioso-administrativo contra
la denegacion expresa o presunta de su peticion.

3.1.2. Eldebate suscitado en el recurso de amparo

Durante la tramitacion del recurso, el Abogado del Estado considera que el articulo 46.1 LJCA esta justificado por
exigencias de la seguridad juridica y por el mandato de eficacia administrativa, siendo que, ademas, los casos a
los que se aplica desbordan el estricto marco de los actos no expresos derivados del silencio administrativo. Tales
casos serian aquellos en los que hubiese més de un interesado en el expediente administrativo.

Por su parte, el Ministerio Fiscal considera que el precepto de la LJCA en cuestion se ha quedado sin efecto de cara
al caso que motiva el recurso, pues la doctrina constitucional aplicable a estos casos sostiene que el administrado
puede impugnar el acto presunto sin sujecion a plazo alguno, si bien resulta l6gica la fijacion de un plazo de
caducidad cuando existan otros sujetos interesados ya que el incumplimiento del deber de resolver en plazo pudo
beneficiarles también.

3.1.3. Elderecho ala tutela judicial efectiva y su respeto por la
interpretacion conjunta de la LJCA y de la LPAC

La primera observacion sobre el contenido de la sentencia nos lleva a resaltar la afirmacién del TC cuando sostiene
que este derecho fundamental debe entenderse reforzado en los supuestos, como es el del caso que motiva el
recurso, en que el acceso a la justicia sirve para asegurar el control judicial de la actividad administrativa, mas atn
cuando se trata de un proceso donde se controla el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién.

Sefalado lo anterior, el TC recuerda su consolidada doctrina - STC 6/1986- sobre el acceso a la justicia cuando los
derechos e intereses legitimos se ven afectados por la inactividad administrativa, si bien advierte que los criterios
fijados en estas sentencias se habian elaborado en relacién con recursos de amparo por lo que no son trasladables
directamente al presente asunto en el que se trata de enjuiciar en abstracto el precepto legal cuestionado, y no
solo de proteger los derechos de las personas afectadas por actos concretos de aplicacion.

Por otra parte, la sentencia hace un recorrido por la evolucién legislativa habida sobre el régimen juridico del
silencio administrativo sefialando que la Ley 30/1992, en su primera redaccién, considerd al “acto presunto”
como un verdadero acto administrativo de cardcter estimatorio o desestimatorio, segun los casos, que
resultaba ser plenamente eficaz a partir de la emision de la certificacion correspondiente (art. 44), y que en la
reforma realizada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, se volvio a la configuracidn tradicional de los efectos del
silencio negativo, como mera ficcion procesal habilitada por el legislador para dejar abierta la via al recurso
procedente. Es decir, y en armonia con la jurisprudencia del Tribunal supremo, ya no existe ningin acto
administrativo que ponga fin al procedimiento, ni un acto administrativo “presunto” basado en una ficcion
legal, por lo que la impugnacion jurisdiccional de las desestimaciones por silencio no estd sujeta al plazo de
caducidad previsto en el art. 46.1 LICA, por lo que se declara que el inciso legal cuestionado del articulo 46.1
LJCA no vulnera el art. 24.1 CE.
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3.1.4. Elvoto particular de la Magistrada donia Adela Asua Batarrita

En este voto particular se viene a discrepar de la mayoria por entender que la sentencia, no solo entra en una
cuestion de interpretacion de la legalidad ordinaria, que no seria de su competencia, sino que tampoco es
coherente con la jurisprudencia de la jurisdiccién contenciosa ni con la propia doctrina dictada en recursos de
amparo.

En su argumentacion la magistrado sefiala que la jurisprudencia del Tribunal Supremo —por todas la STS 269/2004,
de 23 de enero- ha venido centrando la solucién de los problemas que plantea el citado precepto de la LJCA en
la determinacion del inicio del computo del plazo de seis meses, declarando que “en tanto las Administraciones
Publicas no informen a los interesados de los extremos a que dicho precepto se refiere [art. 42.4, parrafo segundo,
LPC] los plazos para la interposicion de los recursos no empiezan a correr”. En cambio en el actual recurso el
problema a resolver es la propia constitucionalidad de una disposicion legal que reiteradamente conduce a la
vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en su nicleo mas importante, el acceso a la
jurisdiccion.

Y es que, a su juicio, lo que ordena el citado precepto de la LICA cuando fija el inicio del plazo de seis meses “a
partir del dia siguiente a aquél en que, de acuerdo con su normativa especifica, se produzca el acto presunto’,
conduce a una situacién contraria a la doctrina ya consolidada, segun la cual, los plazos de caducidad establecidos
por las leyes se han de computar a partir de la fecha en la que la persona haya tenido efectivo conocimiento de
las circunstancias que determinan el nacimiento de la accién que se pretende ejercitar, siendo que, en la LICA,
el plazo de acceso a la justicia transcurre inexorablemente por mandato legal, “sin atender en modo alguno a si
los interesados han realizado o no actuaciones que supongan conocimiento de la produccién de los efectos del
silencio y del sentido, estimatorio o desestimatorio, de tales efectos”. Es decir, la sentencia debid estimar la cuestion
de inconstitucionalidad.

3.2. Los beneficios fiscales en el ISD aplicables en la comunidad
valenciana otorgados en funcion de la residencia

Desde hace algunos afos la doctrina se habia ocupado de este tema, siendo casi unanime al destacar la
inadmisibilidad de los resultados a que nos estaban conduciendo las normas de las CCAA que condicionaban la
aplicacién de sus incentivos fiscales, especialmente en el ambito de los impuestos cedidos, a la residencia de los
contribuyentes dentro de su territorio.

Muy particularmente, la Comunidad Valenciana, en la Ley que ahora se “enjuicia’, habia sido objeto de atencién y
estudio, analisis que se han reverdecido tras la sentencia del TJUE, de septiembre de 2014, referida al ISD, de la que
nos hemos ocupado en otro nimero de la Revista.

3.2.1. Resumen de los antecedentes
La sentencia 60/2015, de 18 de marzo de 2015 resuelve la cuestién de inconstitucionalidad planteada contra la
redaccion que dio al art. 12 bis de la Ley de la Comunidad Valenciana 13/1997, la Ley de la misma Comunidad

10/2006, en la medida en que condiciond la aplicacion de un beneficio fiscal, consistente en una reduccion del 99
% en la cuota del impuesto, a la residencia habitual del causahabiente en la propia Comunidad.

Revista Técnica Tributaria // | 23



24

Editorial

El resultado de esta disposicion, ampliamente resaltado por la doctrina, siempre en sentido critico, lo resume el
propio Auto por el que se plantea el recurso cuando describe como una misma porcién hereditaria individual de
841.999,40 €, da lugar a una cuota de 1.985,96 € para el primer heredero que tenia su residencia habitual en la
Comunidad Valenciana mientras que, la cuota es de 202.210,86 € para el tercer heredero, quien no tenia derecho
a aplicarse la citada bonificacion del 99 por 100 por no tener su residencia habitual en la Comunidad Valenciana.

Estos datos demuestran, como afirma el Tribunal Supremo, que se introduce una diferencia de trato, en funcion
de la residencia habitual, que ha de ser examinada para determinar si existe una justificacion constitucional el art.
139.1 CEy sus resultados son adecuados y proporcionados al fin perseguido, advirtiendo en su planteamiento que
“no se estd ante un supuesto en el que la comparacion se efectue respecto de leyes de diferentes Comunidades
Auténomas, sino en uno en el que se analiza la validez constitucional del diferente tratamiento de los contribuyentes
sometidos a un mismo impuesto en cuanto a la aplicacion de una misma bonificacion”

3.2.2. Eldebate suscitado en el recurso de amparo

En sus correspondientes alegaciones, la Abogada de la Generalitat Valenciana y los Letrados de las Cortes
Valencianas, vinieron a defender la constitucionalidad de la medida fundandose en el ejercicio de las competencias
que, en relacién con los impuestos cedidos, corresponden a las Comunidades Auténomas, lo que provoca
necesariamente la existencia de distintos regimenes fiscales de forma que la residencia en uno u otro territorio
supone asumir unas diferentes cargas fiscales. Este es el caso también de otras Comunidades como Aragon, La
Rioja, Canarias, Castilla y Ledn, Extremadura o Galicia que pretenden también favorecer a sus residentes quienes
habitualmente operan con sus bienes en el dmbito de la Comunidad sobre la que normalmente revertird, por otras
vias, el ahorro producido en el contribuyente como consecuencia de la aplicacién de la deduccién.

Por su parte, el Fiscal General del Estado entendié procedente la estimacion de la presente cuestion de
inconstitucionalidad y la declaracién de inconstitucionalidad del precepto cuestionado, pues la residencia no es
por si misma una justificacién objetiva y razonable del trato desigual, ya que la medida legal hace contribuir en
mayor medida a quien, por no ser residente en la Comunidad Valenciana, no va a resultar beneficiario de sus gastos.

3.1.3. Lavulneracién de la igualdad y de los principios de justicia
tributaria

Segun doctrina consolidada del TC el principio de igualdad prohibe la creacién de situaciones desiguales
injustificadas, que no se apoyen en criterios objetivos y razonables, segun juicios de valor generalmente aceptados,
situaciones que deben ser proporcionadas a la finalidad perseguida, evitdandose resultados excesivamente
gravosos o desmedidos. A esta doctrina afiade la sentencia el hecho de que también el principio de igualdad ante
la ley tributaria (art. 31.1 CE) prohibe la concesion de privilegios tributarios discriminatorios, siendo destacable que
toda exencion, al encerrar una quiebra del principio de generalidad tributaria, para ser constitucionalmente vélida
ha de responder a fines de interés general que la justifiquen.

En consecuencia la sentencia se ocupa del examen de las posibles justificaciones que pudieran legitimar la
evidente discriminacion introducida por el precepto legal cuestionado, pues resulta indudable, a su juicio, que la
residencia en uno u otro territorio no impide la comparabilidad entre las situaciones de los distintos contribuyentes
del impuesto sucesorio.
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Es decir, nilaresidencia, por si sola, se convierte en justificacion del diferente trato dado a los sujetos, ni, en segundo
lugar, admite que pueda invocarse como legitimacién una finalidad de “politica social”- el apoyo a la familia directa
del causante-, pues tampoco la Ley se limita a la proteccion de este objeto ya que también es familia del causante
cualquiera de los herederos no residentes en el territorio de la Comunidad.

Por ambos razonamientos, al carecer la medida de cualquier justificacion legitimadora, afirma el Tribunal
Constitucional, se vulnera tanto el principio de igualdad (art. 14 CE) como la exigencia de un sistema tributario
justo (art. 31.1 CE), criterio éste que debe presidir el reparto de las cargas publicas.

3.1.4. Losefectos en el tiempo de la sentencia

Como no podia ser de otro modo, seguin los antecedentes de muchas otras, la sentencia se ocupa también de fijar
sus efectos en el tiempo, a cuyo fin reitera, en aplicacion del articulo 9 CE —principio de seguridad juridica-, que
debe preservarse en todo caso la cosa juzgada (art. 40.1 LOTC), pero también resultaran intangibles las situaciones
juridicas consolidadas, no sélo las resueltas con fuerza de cosa juzgada ya mencionadas, sino también cualquier
otra situacion administrativa firme. Doctrina a la que ya nos tiene acostumbrados el Tribunal.

4. Cuestiones de inconstitucionalidad planteadas ante el
tribunal

4.1. La equiparacion del cényuge con la pareja de hecho
homosexsual que, por no estar vigente todavia la Ley 13/2005,
no pudo contraer legalmente matrimonio

Auto del TS de 21 de mayo de 2015, Rec. n° 2487/2012, por el que se plantea cuestion de inconstitucionalidad,
en relacién al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, debido al tratamiento de las parejas homosexuales que
convivian more uxorio cuando no podian contraer legalmente matrimonio por no estar aprobada la Ley 13/2005
(Modificacion del Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio).

41.1. Resumen de los antecedentes

Estamos ante el caso de dos personas que habian convivido, con caracter homosexual, more uxorio, falleciendo
una antes de la modificacion del Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, la LISD rechazaba
la insercién de la heredera supérstite dentro del Grupo Il de parentesco (adquisiciones por descendientes y
adoptados de veintiuno o mas afios, conyuges, ascendientes y adoptantes) por lo que no resultaba aplicable ni
la reduccion de la base imponible fijada al efecto, ni el coeficiente multiplicador correspondiente, incluyéndola
dentro del Grupo IV (adquisiciones por colaterales de cuarto grado, grados mas distantes y extrafios).

De otra parte, hemos de sefialar que la demandante pidi6 la aplicacion retroactiva de la la Ley 13/2005 y de
otras leyes del Principado de Asturias, aunque no obtuvo satisfaccion a sus pretensiones pues la administracion
considerd que la cuestion estaba resuelta por STS de 8 de febrero de 2002 en la que se declaré que, efectos del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, no cabia equiparar esas relaciones con el matrimonio por no ser posible
una interpretacion analdgica de los preceptos legales aplicables.
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Ante estos hechos, el Auto del Tribunal viene ahora a afirmar que estas situaciones no estaban prohibidas
legalmente, estando para algunos efectos amparadas, razén por la que es factible considerar que existe un
fundamento para considerar que la citada LISD ha infringido el derecho a la igualdad, més en este caso, en el que
se habia de estar a la norma aplicable a la fecha del fallecimiento, cuando no estaba contemplada la situacion de la
pareja de hecho, ni su equiparacién con las personas que contrajeron matrimonio.

Ello en contradiccién con lo sostenido en el trdmite de audiencia por el Fiscal por la Administracién General del
Estado, quienes, con distintos fundamentos, consideraban improcedente el planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad.

4.1.2. Cuestiones planteadas

Como reconoce el propio TS, la doctrina fijada por el TC en sentencias anteriores no parece favorecer el
planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad pues, en la STC 92/2014, si bien se consideré incluida en el
articulo 14 CE la discriminacién por causa de la orientacion sexual, también se habia declarado en otras sentencias
que “en la Constitucion espanola de 1978 el matrimonio y la convivencia extramatrimonial no son realidades
equivalentes” y que “la existencia de libertad para contraer matrimonio es un factor que permite justificar,
adicionalmente, ese distinto tratamiento’, asi como que “no toda imposibilidad de cumplir los requisitos legales
para contraer matrimonio permite concluir que quienes se ven asi impedidos tienen, sélo por ello, los mismos
derechos y deberes que quienes conviven matrimonialmente” (STC 180/2001).

No obstante ello, en el caso va a resultar relevante la causa que limita la libertad de contraer el vinculo matrimonial,
por la necesidad de indagar si es una causa que pugne con los principios y reglas constitucionales.

A este efecto, entre otros razonamientos, se pregunta el TS si “es razonable considerar «extrafio» al supérstite de
una pareja homosexual que convivié more uxorio con el finado, sin poder contraer legalmente matrimonio, y si
resulta proporcionado que, siendo idéntica la capacidad econémica gravada en ese impuesto, la Ley 29/1987
permitiera que la carga tributaria soportada por el supérstite de una pareja homosexual que convivié more uxorio
con el finado, con quien no pudo legalmente contraer matrimonio, acabe siendo més del doble de la que le hubiera
correspondido a un conyuge supérstite en sus mismas circunstancias”.

Y, conforme a lo anterior suscita ante el TC la cuestién de inconstitucionalidad en relacién con el articulo 20.2,
letra a), de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, cuando se aplica a
las parejas homosexuales que convivian more uxorio y que no pudieron contraer legalmente matrimonio, ya que
limita a los «cdnyuges» la aplicacion del régimen regulado para el “Grupo II', pues esta diferencia de trato pudiera
estar en contradiccion con los articulos 14y 31.1 CE.

4.2. La tributacion retroactiva de las stock options
El Tribunal Supremo, por Auto de 3 de septiembre de 2014 (Ponente: Huelin Martinez de Velasco, Joaquin) plantea
cuestion de inconstitucionalidad en relacion con el régimen de tributacion de las stock options fijado por la Ley de

Economia Sostenible (Ley 2/2011, disp. final 492.uno) al modificar la LIRPF en su disposicion adicional 312,

La modificacion que se introducia en 2011, que afectaba a los rendimientos del trabajo derivados del ejercicio de
opciones de compra sobre acciones o participaciones en los periodos impositivos finalizados con posterioridad
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al 4-8-2004, suscita en el TS la duda de su eventual contradiccién con el principio de seguridad juridica dado su
alcance de retroactividad maxima, en relacion con el articulo 9 CE.

4.2.1. Resumen de los antecedentes

El régimen de esta figura -stock options- se habia fijado en colaboracion entre la Ley del Impuesto y su Reglamento
General. En concreto, se venia a establecer que los rendimientos derivados del ejercicio de las opciones de compra
sobre acciones o participaciones por los trabajadores, se consideran como rendimientos del trabajo con periodo
de generacion superior a dos afos y que no han sido obtenidos de forma periddica o recurrente, los derivados de la
concesion de estos derechos de opcidn de compra, cuando sean ejercitados transcurridos mas de dos afios desde
su concesion si, ademas, no se conceden anualmente.

Ahora bien, fue la norma reglamentaria la que habia fijado, como condicién para la aplicacién de la reduccién por
irregularidad, la exigencia de que la concesién no fuese anual -ultimo inciso-, exigencia que fue declarada nula de
pleno derecho ya que la Ley del impuesto no la recogia, por lo que se trataba de un exceso reglamentario.

Y fue precisamente en forma reactiva a la sentencia anulatoria, cuando la Ley de Economia sostenible vino a dar
cobertura legal al inciso cuestionado, siguiendo una mala costumbre de elevar de rango los vicios reglamentarios
para alejarlos, al menos, del control de la jurisdiccion contencioso-administrativa, pero ademas, para vaciar al
maximo el contenido de la inminente sentencia, dio una eficacia retroactiva a la nueva norma dejandola redactada
en la siguiente forma:

“En el caso de los rendimientos del trabajo que deriven del ejercicio de opciones de compra sobre acciones o
participaciones por los trabajadores que se imputen en un periodo impositivo que finalice con posterioridad a 4
de agosto de 2004, a efectos de la aplicacion de la reduccion del 40 por ciento prevista en el articulo 18.2 de esta
Ley, s6lo se considerara que el rendimiento del trabajo tiene un periodo de generacién superior a dos afios y que
no se obtiene de forma periddica o recurrente, cuando las opciones de compra se ejerciten transcurridos mas de
dos afios desde su concesidn, si, ademas, no se conceden anualmente”.

Y es este efecto retroactivo el que se entiende por la demandante que restringe derechos individuales.

Matizando lo anterior, sefiala el Auto del TS, el mero hecho de que el contenido de una norma tributaria
reglamentaria se hubiese incorporado en una ley posterior con aplicacion a supuestos producidos antes de su
entrada en vigor, se habia entendido que no dafiaba la seguridad juridica, ya que no existia una innovacion en
el deber de contribuir o en sus elementos determinantes (STS 272/2000), lo que al parecer sucede en el caso que
motiva esta duda de constitucionalidad.

4.2.2. Cuestiones planteadas

Aunque la demandante planteaba la posible vulneracién no solo de la seguridad juridica, sino también de la
igualdad tributaria y de la prohibicion del alcance confiscatorio de las normas fiscales, la cuestion planteada se
centra en el hecho de que, al existir una retroactividad de grado méaximo, ese efecto requiere, para su legitimacion
en nuestro sistema juridico tributario, que concurran exigencias cualificadas del bien comun o interés general que
puedan prevalecer sobre la seguridad juridica, razdn por la que el TS explora las que se hubiesen invocado como
justificacion de la medida adoptada en la Ley 2/2011.
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A este efecto indicaremos que, tanto la Administracién General del Estado como el Fiscal, en sus alegaciones
respectivas, postularon que ese interés general se encontraba, en el caso, en la misma justicia tributaria pues
la medida solo pretendia sujetar estas rentas al régimen de las restantes o moderar el caracter favorable de su
tratamiento, a lo que responde el TS afirmando que este fin - “evitar mediante la exigencia de esos especificos
requisitos una improcedente tributaciéon como irregulares de rendimientos del trabajo a los que ontolégicamente
no cupiera atribuir ese caracter” - se lograba simplemente introduciendo la norma legal pro futuro u otorgandole
una retroactividad impropia o de grado medio.

A'lo que anade, para fundamentar sus dudas de constitucionalidad, que en relacion con el articulo 17.2.a) de la
Ley 40/1998, la STC 176/2011 establecié que, pese a que la finalidad de la norma era la de perseguir una mayor
justicia tributaria, evitando la utilizacién de la figura de los rendimientos irregulares del trabajo como instrumento
de planificacion fiscal por contribuyentes de elevado nivel de renta, la eficacia retroactiva atribuida a la norma por
la Ley 55/1999 era inconstitucional.
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Resumen

La responsabilidad de los asesores fiscales por blanqueo de capitales puede ser penal o administrativa. El asesor fiscal, como
cualquier ciudadano, incurre en responsabilidad criminal cuando, por dolo o imprudencia grave, blanquea capitales. Desde el
punto de vista administrativo, la Ley 10/2010, de prevencion de blanqueo de capitales, les asigna unas obligaciones especificas,
las mismas que a los auditores de cuentas y contables externos, cuyo incumplimiento, ademds de desprestigio, conlleva la
imposicion de multas de elevada cuantia.

Abstract

The responsibility of tax advisors for money laundering can be criminal or administrative. The tax advisor, as any citizen, incurs
criminal responsibility when, by fraud or serious negligence, money launders. from an administrative point of view, the Law
10/2010, prevention of money laundering, assigned specific liabilities, the same as the auditors and external accountants, whose
failure, also smear, carries heavy fines.
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1. Introduccién

Habilitada constitucionalmente la Administracion publica para ejercitar la potestad sancionadora (CE 25), ha
hecho un uso tan generalizado' de la misma que, en determinados sectores, las sanciones se han convertido en
auténticos impuestos -se sanciona para recaudar-, siendo el ejemplo mas paradigmatico, las sanciones de trafico
y las tributarias, donde el automatismo y el animus recaudandi han destronado los derechos fundamentales de
los administrados, en especial, la presuncion de inocencia, ya que como seiala Gonzalez Navarro? la multa es
el tipo ideal de sancion, pues constituye un medio, espurio pero real, de allegar ingresos para el poder publico.
Alonso Timén® expone la situacidn actual en estos términos: “Observamos con cierta preocupacion que lejos de
converger ambas premisas (potestades y garantias) se acrecienta en nuestros dias la divergencia, especialmente
en algunos dmbitos muy sensibles socialmente, donde, por diversos motivos que se expondran someramente, se
ha incrementado notablemente la intensidad y extension de la potestad sancionadora de manera directamente
proporcional a la minoracion de las garantias de los ciudadanos frente al ejercicio de la misma por parte de todas
las Administraciones publicas existentes. Dicha intensidad queda reflejada en el mayor nimero de dmbitos,
supuestos regulados y consecuencias punibles recogidas en nuestro ordenamiento y la extension se refleja en
el notable incremento de 6rganos publicos dotados de potestad sancionadora como consecuencia de la galaxia
administrativa en la que vivimos en la actualidad, con la aparicion de entes publicos, territoriales y no territoriales,
a los que se les ha dotado, en muchos casos, de potestad sancionadora de manera poco justificada”

Con fines realmente elogiables, la tendencia actual del legislador es involucrar a determinados ciudadanos en
un sinfin de obligaciones bajo el apercibimiento de un severo régimen sancionador, si bien, en muchos casos,
lo que realmente se penaliza es la propia labor que deberia llevar a cabo la Administracién responsable del
servicio, tal y como sucede, por ejemplo, en el &mbito tributario y en materia de blanqueo de capitales, siendo
desproporcionadas no ya las propias sanciones, sino la ingente labor administrativa que realizan los particulares.

Las sanciones tributarias se imponen vulnerando la presuncién de inocencia del contribuyente porque, primero,
la mera inclusion en plan de inspeccién asigna -de forma automatica y arbitraria- al sujeto inspeccionado una
deuda media en funcion de los objetivos recaudatorios de las areas de control tributario, y segundo, la prueba
incriminatoria del procedimiento sancionador se obtiene en los previos procedimientos de aplicacién de los
tributos*, donde el sujeto comprobado debe, en terminologia que tomamos de Garcia Berro®, “soportar” prueba y

1 No satisfecha la Administracién con la extension de su potestad sancionadora ha propiciado la huida hacia el Derecho penal, penalizando
determinados ilicitos administrativos, y, lo que es més grave, se pasa de un estadio a otro con extraordinaria facilidad, sin embargo, esta huida
hacia el Derecho penal tiene su camino de retorno, pues la Ley orgénica 1/2015, de 30 de marzo, ha despenalizado las faltas, algunas de las
cuales ha transformado en infracciones administrativas.

2 Jesus Gonzdlez Pérez y Francisco Gonzdlez Navarro. Comentarios a la Ley de régimen juridico de las Administraciones publicas y procedimiento
administrativo comun. Tomo |I. Editorial Civitas, 22 edicion. Madrid 1999, pagina 2648.

3 Antonio J. Alonso Timon. “Algunas reflexiones breves acerca de la potestad sancionadora de la Administracién en tres ambitos ‘sensibles”
urbanismo, tributario y sequridad vial” Anuario Juridico y Econémico Escurialense, XLIII (2010).

4 Desde la Ley 1/1998 el procedimiento sancionador se tramita de forma separada al procedimiento de inspeccion, pero se trata de una
mera formalidad (LGT 208.1), pues en palabras de José Marfa Lago Montero (“Procedimiento sancionador separado del procedimiento de
liquidacion tributario: reflexiones sobre el derecho a no autoinculparse” Impuestos, n° 15-16/ 1999) la pretendida y tan anhelada separacion
entre el procedimiento inspector y el procedimiento sancionador resulta més artificial que real, ya que las pruebas del procedimiento
sancionador -imputacion del ilicito y prueba de la culpabilidad- se obtienen en el procedimiento de inspeccion (LGT 210.5).

5 Floridn Garcfa Berro."Derecho a no autoincriminarse de los contribuyentes y procedimiento sancionador separado: precisiones a la luz de la
evolucion jurisprudencial’. Quincena Fiscal, n° 19/ 2010.
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“aportar” prueba, el primer significante directamente relacionado con el deber de colaborar con la Inspeccién de
los Tributos, el término “aportar” vinculado a los beneficios fiscales que haya declarado el obligado tributario, asi
como a las posibles exenciones, deducciones, gastos y bonificaciones. El peso de la gestion y la recaudacion de los
impuestos —telematica, pues ya no esta permitido presentar declaraciones tributarias en papel- corre a cargo del
contribuyente que ademads soporta todo un conjunto de obligaciones accesorias relacionadas en mayor o menor
medida con su actividad empresarial, asumiendo las Dependencias de Gestidn e Inspeccion Tributaria el control
de las declaraciones tributarias y sancionando el incumplimiento de todo ese conjunto de obligaciones tributarias,
principales y accesorias, cualquiera que haya sido el grado de negligencia del contribuyente (LGT 183.1), si bien,
un analisis somero de los articulos 191 a 206 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria, nos lleva a
concluir que“todo”incumplimiento es sancionable. El abuso de poder por parte de la Hacienda publica es evidente,
pues no sélo la sancion tributaria es desproporcionada, sino que es inasumible la innumerable carga fiscal, directa
e indirecta, que soporta el contribuyente, ya transformado en jurista de reconocido prestigio que anualmente
debe conocer e interpretar el ingente nimero de normas tributarias que publican las diferentes Administraciones
tributarias.

En materia de blanqueo de capitales, la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y
de la financiacion del terrorismo, tras describir lo que debe entenderse por blanqueo de capitales, convierte a
los sujetos obligados enumerados en el articulo 2 de la misma -entidades financieras, promotoras, abogados,
auditores, asesores fiscales, notarios, registradores, etc.- en “guardianes” del sistema financiero, los cuales tendran
que denunciar ante el Servicio de Prevencion del Banqueo de Capitales cualquier hecho u operacioén, incluso la
mera tentativa, respecto del que exista indicio o certeza de que esté relacionado con el blanqueo de capitales o la
financiacion del terrorismo. Aunque a fecha actual sélo se ha sancionado a determinadas entidades financieras, lo
cierto y verdad es que la labor del Banco de Espafia se encomienda a esos “guardianes” que tendrdn que emplear
multiples recursos si no quieren incurrir en las infracciones que se describen en el Capitulo VIIl de la Ley 10/2010;
pero, es evidente que esa funcién de “guardidn” del sistema financiero puede realizarse por otros medios menos
gravosos, por ejemplo, estableciendo los oportunos protocolos de colaboracion que ayuden al cumplimiento de
las obligaciones, evitando de esta forma la confrontacion con los sujetos obligados, en definitiva, imponiendo
sanciones solo de forma residual.

La responsabilidad del asesor fiscal por blanqueo de capitales la vamos a exponer desde un doble punto de
vista, preventivo y represivo. El régimen juridico preventivo esta regulado en la Ley 10/2010 y en su reglamento,
aprobado por Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo; el régimen juridico represivo, se regula en los articulos 301 a
304 del Codigo penal y en el Capitulo VIl de la Ley 10/2010, relativo al régimen sancionador administrativo.

2. Eldelito de blanqueo de capitales (CP 301-304)

El delito de blanqueo de capitales -lavado de activos, en la terminologia anglosajona- requiere necesariamente
una actividad delictiva previa que haya generado beneficios, es decir, dinero sucio, pudiendo definirse el blanqueo
como el conjunto de mecanismos o procedimientos orientados a dar apariencia de legitimidad o de legalidad
a bienes o activos de origen delictivo. El legislador pretende dificultar el agotamiento de dichos delitos en lo
que se refiere a la obtencion de un beneficio econémico extraordinario —auténtica finalidad perseguida con su
ejecucion- conseguido por no tener que soportar los costes personales, financieros, industriales y tributarios
que se exigen a la ganancia obtenida licitamente, con desestabilizaciéon de las condiciones de la competencia
y el mercado, de ahi que el blanqueo se ubique sistematicamente en el Titulo XIII del Libro Il del Cédigo penal,
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dedicado a los delitos contra el patrimonio y Las sanciones tributarias se imponen

contra el orden socioecondmico, si bien, no se

pretende con la punicién de estas conductas

castigar directamente el delito base o delito de del contribuyente

origen, pues el mismo tiene una respuesta penal

distinta y autonoma. El blanqueo es un “delito joven” -se introdujo en el Cédigo penal por Ley organica 1/1988,
de 24 de marzo-, pero de tremenda actualidad que puede ser cometido por cualquier persona® —es delito comun-,
sin que la comision por el asesor fiscal requiera un estudio especial, por ello, vamos a efectuar un anélisis general
aplicable a cualquier sujeto activo, no sin antes aclarar dos cuestiones que a fecha actual son indubitadas, pero
que han tenido diferente tratamiento por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, la primera, que el autoblanqueo’
también es delito, siempre que lleva dirigido a ocultar o encubrir el origen delictivo de los bienes, la segunda, que
el delito fiscal® es antecedente del delito de blanqueo.

vulnerando la presuncion de inocencia

Primero. Evolucion normativa. Como deciamos, el delito de blanqueo de capitales fue introducido en el
ordenamiento penal por la Ley orgénica 1/1988 con el objetivo, dice su exposicion de motivos, de hacer posible
la intervencion del derecho penal en todos los tramos del circuito econdmico del tréfico de drogas, reforméndose
a su vez el articulo 526 bis a) que dio nueva redaccion al delito de receptacién. El Cédigo penal de 1995 amplié
el blanqueo de capitales a los productos de cualquier delito grave -ya no sélo tréafico de drogas- e introduce el
tipo penal dentro de los delitos contra el orden socioecondmico, aclarando que las ganancias podian proceder de
Espania o de cualquier pais extranjero, lo que ya da la nota de delincuencia transfronteriza. Sucesivas reformas han
ahondado sobre la caracterizacidn del delito precedente: 19, la Ley 19/2003, de 4 de julio, modificé la limitacién
de delitos previos y se ampli6 el blanqueo a cualquier tipo de delito castigado con pena de prisién superior a tres
afos; 2°, meses mas tarde, la Ley orgénica 15/2003, de 15 noviembre, determind que los bienes procedieran de
cualquier delito, sea o no grave; 3¢, la Ley orgénica 5/2010, de 22 de junio, introdujo importantes reformas, de una
parte, la sancién del denominado autoblanqueo en el que se castiga por blanqueo al autor del delito antecedente
cometido por él o por cualquier otra persona, por otro lado, se amplia el origen ilicito de los bienes sustituyendo
el término delito por el de actividad delictiva, por Ultimo, incorpora nuevas conductas, ya que junto al sujeto que
adquiere, convierte o transmite bienes se afiade la modalidad de poseer y de utilizar.

Segundo. Normativa internacional. El delito de blanqueo de capitales es un fendmeno global que ha sido tratado
en multiples Convenciones Internacionales y normas de derecho europeo —posteriormente traspuestas a nuestro
derecho interno- con la finalidad de impedir la conversion o transformacion de bienes cuya generacion se produce
extramuros de la legalidad, al ser ilicita la actividad que los genera. La inicial punicién del blanqueo seguia esta
tendencia internacional, entre otras, las Recomendaciones del Consejo de Europa de 27 de junio de 1980 y del
Parlamento Europeo de 9 de octubre de 1996. Asimismo, tras la Convencién de las Naciones Unidas hecha en
Viena el 20 de diciembre de 1988, cuyo articulo 3 imponia a los Estados firmantes la obligacion de introducir en

6  "Este delito puede ser cometido por cualquier ciudadano en la medida en que acttie con falta de cuidado socialmente exigible para evitar el
dario al bien juridico protegido'y, por tanto, todos los ciudadanos tienen un deber de diligencia que les obliga a actuar prudentemente para
evitar realizar un delito de blanqueo” (STS 22,09.11.2012, recurso 13/2012).

7 Laevolucion jurisprudencial relativa al autoblanqueo puede verse en la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 2013, recurso
643/2012.

8  La polémica doctrinal relativa a si el delito contra la Hacienda publica es delito antecedente o no del de blanqueo estd magistralmente
expuesta en la sentencia 974/2012 del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 2012, recurso de casacion 2216/2011, ponente Berdugo
Goémez de laTorre.
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sus ordenamientos penales preceptos que castigaran el blanqueo o lavado de dinero procedente del narcotréfico,
se incorporaron los articulos 344 bis h) e i) al Cédigo penal. Y, tras la Convencién del Consejo de Europa de 9
de noviembre de 1990, se amplia la tipologia de delitos de los que puede provenir el dinero ilicito -siguiendo
asimismo la Directiva 91/308 del Consejo de la Unién Europea-, dando lugar a los articulos 301 a 304 del Codigo
penal de 1995. Con posterioridad la accién preventiva internacional contra el blanqueo de capitales, continué
con la Declaracion politica y plan de accion contra el blanqueo de dinero de 10 de junio de 1998, de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, el Convenio de las Naciones Unidas para la Reprension de la Financiacion del
Terrorismo, de 9 de diciembre de 1999, la Convencién de Palermo, o Convencidn de la ONU contra la delincuencia
organizada transnacional, de 15 de noviembre de 2000, las Recomendaciones del GAFI° (Grupo de Accién
Financiera Internacional), la Convencién de la ONU contra la corrupcién de 31 de octubre de 2003 y el Convenio
del Consejo de Europa (Convenio de Estrasburgo) de 16 de mayo de 2005, relativo al decomiso de los efectos del
delito, entre otros. Y en el &mbito de la Unién Europea, la Decisién Marco del Consejo de 26 de junio de 2001,
relativa al blanqueo de capitales, la Decision Marco del Consejo de 24 de febrero de 2005, relativa al decomiso de
los efectos del delito, el Reglamento 1889, relativo a los controles sobre la entrada y salida de dinero en efectivo
de la Comunidad, la Directiva 2005/60/CE, sobre prevencion del blanqueo, y més recientemente, precisamente a
raiz de las ultimas recomendaciones del GAFI, la Directiva 2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20
de mayo de 2015 (DOUE 05.06.2015) -ya la cuarta-, que deroga las Directivas 2005/60/CE y 2006/70/CE con efecto
a partir del 26 de junio de 2017.

Tercero. Fases del blanqueo de capitales. EI GAFI establece tres fases —colocacion, conversion e integracion- en el
proceso de blanqueo de capitales:

+ La primera es la fase de introduccién, insercion o colocacion del efectivo en el sistema financiero con el
fin de desvincularlo del delito del que procede, se lleva a cabo mediante el ingreso en depdsitos en las
entradas financieras, o, entre otros medios, la compra de premios de loteria.

+ Lasegunda fase constituida por la conversion, transformacion o encubrimiento, de los caudales mediante
la compra de bienes muebles valiosos —obras de arte, joyas, etc- o inmuebles, transferencia de fondos con
el objeto de dificultar el rastro del dinero, transferencias bancarias internas entre sociedades ya nacionales
como internacionales.

« Latercera fase corresponde a la etapa final del ciclo de blanqueo con el que se pretende el afloramiento
de los capitales ya limpios, es decir, la reintegracién ya blanqueados los capitales, generalmente a través
de compraventa de inmuebles, utilizacién de empresas pantalla o ficticias situadas por lo general en
paraisos fiscales.

Cuarto. Bien juridico protegido. El articulo 1.1 de la Ley 10/2010 dispone que la presente ley tiene por objeto
la proteccion de la integridad del sistema financiero y de otros sectores de actividad econémica mediante el
establecimiento de obligaciones de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo,
si bien, como afirma Rodriguez Ramos', la introduccion en el dmbito penal de bienes juridicos protegidos de
caracter colectivo y procedentes de otros sectores del ordenamiento juridico, supone que, en ocasiones, se pueda

9 Creado en 1989; sus 40 recomendaciones aprobadas en 1990 —revisadas en 1996 y 2003- constituyen los principios basicos de la lucha contra
el blanqueo de capitales.

10 Luis Rodriguez Ramos. Compendio de Derecho Penal. Parte General. Editorial Dykinson. Madrid 2006, pdgina 107.
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hablar de un bien juridico inmediato o intermedio Fl abuso de poder por parte de
y de otro bien juridico mediato o final, en nuestro
caso, se protege de forma directa la integridad
del sistema financiero y de otros sectores de la pues no solo la sancion tributaria
actividad econémica y, de forma indirecta, al es desproporcionada, sino que es
sistema econdmico en su conjunto.

la Hacienda publica es evidente,

inasumible la innumerable carga fiscal,

Quinto. Sujeto activo. Cualquier persona puede directa e indirecta, que soporta el

cometer, por dolo o imprudencia grave, este contribuyente

delito, a lo que hay que afadir lo dispuesto en el

articulo 300 del Cédigo penal: “Las disposiciones

de este capitulo se aplicardn aun cuando el autor o el cdmplice del hecho de que provengan los efectos
aprovechados fuera irresponsable o estuviera personalmente exento de pena” Respecto del autoblanqueo, el
articulo 1.2 de la Ley 10/2010 dispone que “existira blanqueo de capitales aun cuando las conductas descritas en
las letras precedentes sean realizadas por la persona o personas que cometieron la actividad delictiva que haya
generado los bienes’, incriminacion que confirma el articulo 301.1 del Cédigo penal cuando utiliza la expresion
“cometida por él o por cualquiera tercera persona’, si bien, como luego veremos, en la jurisprudencia se ha abierto
una interpretacion restrictiva del tipo delictivo, que exige que la finalidad de ocultar o encubrir bienes, o ayuda al
responsable de la accion delictiva de la que proceden, esté presente en todo caso para que la conducta integre el
tipo delictivo sancionado. En este supuesto la prueba del dolo es esencialmente mas facil, puesto que no existe
ninguna duda sobre el conocimiento del autor acerca de la vinculacion entre el delito precedente y los bienes que
se blanquean (STS 22, 13.02.2014, recurso 1729/2013).

Sexto. Elemento objetivo del tipo. El blanqueo de capitales contiene uno de los tipos més abiertos del Codigo penal,
hasta el punto de que podemos afirmar que cualquier contacto con el dinero sucio o con bienes blanqueados es
delito, siempre y cuando tiendan a ocultar o encubrir el origen delictivo de las ganancias. El andlisis del elemento
objetivo del tipo lo efectuamos en los dos apartados siguientes.

A. Conductas integradoras del tipo objetivo. Las conductas tipificadas en el articulo 301 del Codigo penal son
constitutivas de blanqueo si estan encaminadas a ocultar o encubrir su origen ilicito o para ayudar a la persona
que haya participado en la infraccion o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos:

« Adquirir", convertir o transmitir bienes sabiendo que tienen su origen en una actividad delictiva.
Esta modalidad tipifica comportamientos genuinos de blanqueo que son, como destaca la doctrina,
los encaminados a introducir los bienes de ilicita procedencia en el mercado legal, asi a través de la
adquisicion se incorporan bienes al patrimonio propio, ya sea el titulo de adquisicién oneroso o gratuito,

11 Las amnistias fiscales han sido el medio idéneo para blanquear, pues tradicionalmente el déficit del sector publico se ha financiado tanto
con dinero “sucio” —proveniente de una actividad delictiva- como con dinero “negro’, proveniente del fraude fiscal. Recientemente, la
declaracion tributaria especial, regulada en la disposicién adicional primera del Real Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo, ha permitido a los
defraudadores regularizar su situacion tributaria pagando un 10 por ciento del importe de los bienes ocultados al Fisco, si bien al tener dicha
cuota la consideracion de renta declarada a los efectos previstos en los respectivos impuestos que gravan la renta, la citada regularizacion
solo exculpa del delito contra la Hacienda publica, en definitiva, la declaracion tributaria especial solo permitié blanquear dinero "negro”. De
hecho, la Hacienda publica estd comprobando cerca de 1.000 expedientes por blanqueo de capitales originados por la declaracion tributaria
especial.
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la conversion equivale a transformacion de bienes en otros distintos, mientras que la transmision supone
lo contrario de la adquisicidn, es decir, extraer bienes de su patrimonio para integrarlo en el de un tercero.

Poseer o utilizar bienes que tengan su origen en una actividad delictiva, ya se trate de dinero sucio o de
bienes blanqueados, con la finalidad de ocultar o encubrir su origen delictivo, por ejemplo, navegar en
el yate prestado por un narcotraficante sélo sera delito, si la mera posesion esta encaminada a ocultar
o encubrir bienes de procedencia delictiva o a ayudar al autor de esta actividad a eludir la sancién
correspondiente.

Realizar cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito. Se trata, en realidad, de una conducta
de favorecimiento real propia del encubrimiento (CP 451.2°) con el que entraria en concurso de normas,
resolviéndose a favor del principio de especialidad' (CP 8.1). La mencién “cualquier otro acto” es poco
respetuosa con el principio de seguridad juridica y la certidumbre y taxatividad que demanda la legalidad
penal en su cumplimiento de tipicidad. Los actos tipicos son auténomos respecto a la modalidad
precedente y han de ser iddneos al fin de que se trata. Pueden consistir en un hacer o en una omision, si
bien en este segundo caso el omitente habria de ser destinatario de un deber juridico de actuar impuesto
legal o reglamentariamente.

Realizar cualquier otro acto para ayudar a la persona que haya participado en la infraccion o infracciones
a eludir las consecuencias legales de sus actos. De nuevo se tipifica una conducta de encubrimiento,
ahora personal, por lo que entra en concurso de normas con el articulo 451.3° del Codigo penal, a resolver
conforme el criterio de la alternatividad (CP 8.4).

Ocultar o encubrir la verdadera naturaleza, origen, ubicacién, destino, movimiento o derechos sobre los
bienes o propiedad de los mismos, a sabiendas de su procedencia delictiva (CP 301.2). Se tipifica ahora
la denominada “receptacion del blanqueo” por lo que la conducta no recae sobre los bienes procedentes
del previo delito, sino sobre los que ya han sido objeto de alguno de los actos de blanqueo descritos con
anterioridad, lo que exige que tales bienes hayan experimentado alguna transformacion, en definitiva, el
“blanqueo del blanqueo”también es delito. El Tribunal Supremo (STS 22,01.04.2014, recurso 1649/2013) ha
sefalado que cuando existe una sucesion de operaciones encaminadas a un mismo fin -la incorporacion
al mercado financiero de fondos con origen delictivo-, estando todas ellas animadas por idéntico objetivo,
nos encontramos con el llamado “blanqueo de lo ya blanqueado’, en cuyo caso todas las actuaciones y
todos los negocios juridicos realizados con ese fin, el encubrimiento del origen ilicito de los fondos, son
penalmente relevantes.

La provocacion, la conspiracion y la proposicion para cometer el delito de blanqueo (CP 304).

B. Concepto de bienes. El articulo 1.2 de la Ley 10/2010 dispone: “A los efectos de esta ley se entenderd por

bienes procedentes de una actividad delictiva todo tipo de activos cuya adquisicion o posesion tenga su
origen en un delito, tanto materiales como inmateriales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, asi
como los documentos o instrumentos juridicos con independencia de su forma, incluidas la electrénica o
la digital, que acrediten la propiedad de dichos activos o un derecho sobre los mismos, con inclusién de la

El delito de blanqueo es un delito auténomo que no exige, a diferencia de la receptacion, la falta de intervencion en el delito antecedente en
calidad de autor o cémplice, por tanto, el principio de especialidad excluye el encubrimiento genérico.
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cuota defraudada en el caso de los delitos El delito de blanqueo de capitales
contra la Hacienda publica™" En relacién con
los bienes debemos significar que no se trata
de los que constituyen el objeto material
del delito antecedente, sino de aquellos que Internacionales y normas de derecho
tienen su origen en el mismo, por ello, los
bienes comprenden el dinero o metalico asi
obtenido, porejemplo, enlos delitos de trafico
de drogas no se trata de las sustancias toxicas, finalidad de impedir la conversion
sino del dinero o bienes entregados a cambio o transformacioén de bienes cuya
de aquéllas, si bien el Tribunal Supremo
(STS 23, 09.04.2013, recurso 1247/2012) en
un supuesto de aprehension de cocaina ha
declarado: “El articulo 301 del Cédigo penal los genera
tipifica unas conductas que se caracterizan

es un fenémeno global que ha sido

tratado en multiples Convenciones

europeo —posteriormente traspuestas

a nuestro derecho interno- con la

generacion se produce extramuros de

la legalidad, al ser licita la actividad que

por referirse a un objeto concreto descrito con la genérica denominacion de bienes, sin otra especificacién
que la que deriva de su origen. Pero para que la actividad pueda desarrollarse es ineludible que dichos bienes
tengan existencia real actual. En su ausencia podrén llevarse a cabo actividades preparatorias o, si se quiere,
incluso de tentativa. Pero no se puede considerar que el delito se ha consumado si el bien, por inexistente no
puede ser ni adquirido, ni poseido, ni convertido, ni transmitido, ni cabe ocultar o encubrir su origen. En este
caso mal puede decirse que existe cuando se identifica como beneficio obtenido en una operacion de tréfico
de drogas que se dice concluida con la intervencién policial que intervino la droga objeto de dicho tréfico”. Por
Ultimo, sefala el articulo 301.4 del Cédigo penal que “el culpable serd igualmente castigado aunque el delito
del que provinieren los bienes, o los actos penados en los apartados anteriores, hubiesen sido cometidos, total
o parcialmente, en el extranjero”.

Séptimo. Elemento subjetivo del tipo. El delito de blanqueo de capitales se puede cometer tanto por dolo
como por imprudencia grave; pero es necesario, para que la conducta sea dolosa el conocimiento de que los
bienes tengan su origen en una actividad delictiva', si bien no es necesaria la condena previa del delito base
del que proviene el capital objeto de blanqueo. La reforma del Cédigo penal de 1983 y, por supuesto, el Codigo
de 1995 derogaron de manera clara la presuncion de dolo que se contenia en el articulo 1 del antiguo Cédigo
penal; actualmente, al introducirse una expresa regulacion del error sobre los elementos de la infraccion penal y
subrayar las exigencias del principio de culpabilidad, el legislador ha dejado claro que el elemento cognitivo del
dolo constituye un presupuesto de la responsabilidad penal que debe ser expresamente probado en el proceso.

A. Dolo.Es la expresion maxima de la culpabilidad, pues sabiendo el reo que una conducta estd penada por la ley
decide ejecutarla, de tal forma que realiza la misma intencionadamente y a sabiendas, por tanto, el dolo es la

13 Enelsupuesto de concurso real de delitos, blanqueo y contra la Hacienda publica, el bien procedente de la actividad delictiva es Unicamente
la cuota defraudada a la Hacienda publica; en el supuesto de que se ejerza una actividad licita, el resto de base liquidable se “blanquea’con la
pena impuesta.

14 Hay que distinguir entre actividad delictiva y actividad ilicita, la primera, es delito antecedente del delito de blanqueo, la segunda, la actividad
ilicita no es antecedente de dicho delito, por ejemplo, el dinero negro obtenido con el fraude fiscal no es antecedente del delito de blanqueo
de capitales, pero si el fraude supera 120.000 euros —el negro se transforma en sucuio-, el dinero sucio generado con el delito contra la
Hacienda publica si es delito antecedente del de blanqueo.
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conciencia y voluntad del sujeto activo de realizar el tipo objetivo, es decir, supone conocimiento del delito y
voluntad de infringir la norma, por lo que actua dolosamente el que sabe lo que hace y quiere hacerlo. El dolo
requiere la concurrencia de dos elementos: el intelectual o cognitivo (saber lo que se hace) y el volitivo (querer
hacerlo):

+ Elemento intelectual. El sujeto activo debe saber qué es lo que hace y conocer los elementos que

caracterizan su acciéon como accion tipica. El autor ha de conocer los elementos objetivos integrantes
del tipo del injusto, en el caso del blanqueo de capitales, el dolo viene a exigir, no sélo el conocimiento
del origen delictivo de los bienes, sino un comportamiento dirigido a ocultar o encubrir los mencionados
bienes, si bien la vertiente negativa de este elemento intelectual del dolo es el error de tipo —el acusado
habria actuado sin el conocimiento preciso de la antijuridicidad de su conducta, al no conocer el origen
concreto del dinero- o de prohibicién, cuando el acusado no crefa que ocultar y encubrir el dinero
procedente de una actividad delictiva y convertirlo después en dinero aparentemente licito no constituia
una conducta prohibida penalmente.

Elemento volitivo. Para actuar dolosamente es necesario, ademas, querer realizar los elementos objetivos
del tipo. La doctrina penalista distingue entre el dolo directo y el eventual: en el dolo directo el autor
quiere realizar el resultado o lo admite como necesariamente unido a éste; en el dolo eventual el sujeto
se representa el resultado como de probable produccién y, aunque no quiere producirlo, sigue actuando,
admitiendo su eventual realizacién, de forma que “cuenta con €I, “admite su produccion” o “acepta el
riesgo”. El dolo eventual constituye la frontera entre el dolo y la culpa o imprudencia. La conducta se
realizaria con dolo eventual si el autor actuaria aun cuando fuera segura la produccién del resultado,
mientras que seria imprudencia si hubiera dejado de actuar de haberse representado el resultado como
de segura produccion®. En lo atinente al dolo eventual, el Tribunal Supremo (STS 22, 06.02.2014, recurso
985/2013) ha declarado que en aquellos supuestos en los que se haya probado que el autor decide la
realizacion de la accién, no obstante haber tenido consistentes y claras sospechas de que se dan en el
hecho los elementos del tipo objetivo, manifestando indiferencia respecto de la concurrencia o no de
estos, no cabe alegar un error o ignorancia relevantes para la exclusion del dolo en el sentido del articulo
14.1 del Codigo penal. Esta situacion es de apreciar en aquellos casos en los que el autor incumple
conscientemente obligaciones legales o reglamentarias de cerciorarse sobre los elementos del hecho,
como en el delito de blanqueo de capitales, o en los delitos de tenencia y tréfico de drogas, cuando el autor
tuvo razones evidentes para comprobar los hechos y no lo hizo porque le daba igual que concurrieran o
no los elementos del tipo, es decir, cuando esta acreditado que estaba decidido a actuar cualquiera que
fuera la situacion en la que lo hacia y que existian razones de peso para sospechar la realizacién del tipo.
En todo caso, la prueba del dolo estard a cargo de la acusacion y sometida a las reglas generales que rigen
esta materia.

B. Imprudencia grave. El Tribunal Supremo (STS 22, 19.12.2013, recurso 854/2013) ha declarado: “El blanqueo

15

por imprudencia no deja de presentar dificultades dogmaticas, por cuanto el blanqueo de capitales es delito
esencialmente doloso que incorpora incluso el elemento subjetivo del injusto consistente en conocer la ilicita
procedencia de los bienes y la intencion de coadyuvar a su ocultacion o transformacion, y porque la distincién
entre culpa grave, en este caso punible, y leve, no punible, participa de la critica general a la distincién por

En ocasiones, el Tribunal Supremo (STS 22, 27.12.2004, recurso 307/2004) apela al principio de indiferencia para constatar el dolo eventual,
como figura muy proxima a la ignorancia deliberada.

Revista Técnica Tributaria // abril - junio

»



Carlos David Delgado Sancho

su ‘ambigliedad e inespecificidad, y por contradecir el criterio de ‘taxatividad’ de los tipos penales. A pesar
de ello, recuerda la doctrina que el principio de legalidad, evidentemente, obliga a considerar la comision
imprudente del delito. La imprudencia se exige que sea grave, es decir, temeraria. Asi en el tipo subjetivo se
sustituye el elemento intelectivo del conocimiento por el subjetivo de laimprudencia grave, imprudencia, que
por ello recae precisamente sobre aquél elemento intelectivo. En este tipo no es exigible que el sujeto sepa
la procedencia de los bienes, sino que por las circunstancias del caso esté en condiciones de conocerlas s6lo
con observar las cautelas propias de su actividad y, sin embargo, haya actuado al margen de tales cautelas o
inobservando los deberes de cuidado que le eran exigibles y los que, incluso, en ciertas formas de actuacion, le
imponian normativamente averiguar la procedencia de los bienes o abstenerse de operar sobre ellos, cuando
su procedencia no estuviere claramente establecida. Es claro que la imprudencia recae, no sobre la forma en
que se ejecuta el hecho, sino sobre el conocimiento de la naturaleza delictiva de los bienes receptados, de tal
modo que debiendo y pudiendo conocer la procedencia delictiva de los bienes, actte sobre ellos, adoptando
una conducta de las que describe el tipo y causando asi objetivamente la ocultacién de la procedencia de
tales bienes -su blanqueo- con un beneficio auxiliador para los autores del delito de que aquellos procedan”.
Y respecto de la “ignorancia deliberada” sefiala: “En alguno de los precedentes de esta Sala, no obstante,
se ha mencionado la ignorancia deliberada, como criterio para tener por acreditado el elemento cognitivo
del dolo, es decir, para tener por probado que el autor obré conociendo los elementos del tipo objetivo -
hecho  constitutivo de la infraccion penal en la terminologia del articulo 14.1 del Cédigo penal- o de un
hecho que cualifique la infraccion penal, como es el caso de la cantidad de notoria importancia discutida
en el recurso. Este punto de vista ha sido fuertemente criticado en la doctrina porque se lo entendié como
una transposicién del willful blindness' del derecho norteamericano y porque se considera que no resulta
adecuado a las exigencias del principio de culpabilidad, cuyo rango constitucional ha puesto de manifiesto el
Tribunal Constitucional. Asimismo se ha llamado la atencion sobre el riesgo de que la férmula de la ignorancia
deliberada -cuya incorreccion idiomatica ya fue sefialada en la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio
de 2006- pueda ser utilizada para eludir la prueba del conocimiento en el que se basa la aplicacion de la figura
del dolo eventual, o, para invertir la carga de la prueba sobre este extremo. Debemos, por lo tanto, aclarar que
en el derecho vigente no cabe ni la presuncion del dolo, ni eliminar sin mas las exigencias probatorias del
elemento cognitivo del dolo. Asimismo tampoco cabe impugnar la aplicacién del principio in dubio pro reo
realizada por los Tribunales de instancia sobre los hechos con apoyo en un supuesto principio de la ignorancia
deliberada”.

Elemento subjetivo del injusto. Ya hemos visto que en el delito imprudente no es exigible que el sujeto activo
conozca la procedencia delictual de los bienes, sin embargo, en el delito doloso el articulo 301 del Cédigo
penal utiliza los términos “sabiendo” y “a sabiendas’, que en el lenguaje normal equivale a tener conciencia o
estar informado. No implica, pues, saber “en sentido fuerte” como el que podria derivarse de la observaciéon
cientifica de un fendmeno, o de la implicacién directa, en calidad de protagonista, en alguna conducta; sino
conocimiento préctico, del que se tiene por razén de experiencia y que permite representarse algo como
lo més probable en la situacion dada. Es el que, normalmente, en las relaciones de la vida diaria permite a
un sujeto discriminar, establecer diferencias, orientar su comportamiento, saber a qué atenerse respecto de
alguien (STS 22, 09.06.2014, recurso 10723/2013). En definitiva, los términos “sabiendo”y “a sabiendas’, en el
plano subjetivo no exigen un conocimiento preciso o exacto del delito previo -que, de ordinario, solo se dara

La ceguera voluntaria se ha traducido por‘ignorancia deliberada’, cuyo postulado tedrico afirma: “Quien no quiere saber, aquello que puede 'y
debe conocer, y sin embargo trata de beneficiarse de dicha situacion, si es descubierto, no puede alegar ignorancia alguna, y debe responder
de las consecuencias de su ilicito actuar” (STS 23,03.07.2012, recurso 2185/2011).
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cuando se integren organizaciones criminales amplias con distribucién de tareas delictivas-, sino que basta
con la conciencia de la anormalidad de la operacion a realizar y la razonable inferencia de que procede de una
actividad delictiva, por ejemplo, por su cuantia, medidas de proteccién, contraprestacion ofrecida, etc.

Actos neutrales. Las acciones neutrales o atipicas son conductas causales desde un punto de vista natural,
pero que, en tanto que pueden estar amparadas en su adecuacién social, pueden no suponer un peligro
-0 un aumento del peligro- juridicamente desaprobado para el bien juridico, y, en esa medida, no resultar
tipicas al ser comportamientos cotidianos. Tal es el caso del que aparece como adquirente de un inmueble
en un contrato de compraventa o del mero poseedor de bienes procedentes de una actividad delictiva
sin dnimo de ocultar o encubrir su origen ilicito, en el sentir de la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
abril de 2015 que luego comentaremos, por ejemplo, en ninglin caso podra considerarse autoblanqueo la
posesion de un cuadro o una joya por el mismo que los ha robado o la utilizacion de un vehiculo de motor
por el mismo que lo ha sustraido. Lo que plantea esta cuestion es la exigencia de que toda accién tipica
represente, con independencia de su resultado, un peligro socialmente inadecuado. Desde este punto de
partida, una accion que no representa peligro alguno de realizacion del tipo carece de relevancia penal. El
fundamento de esta tesis es la proteccion del ambito general de libertad que garantiza la Constitucion. La
teoria y algunas jurisprudencias europeas han elaborado diversos criterios para establecer las condiciones
objetivas en las que un acto “neutral” puede constituir una accion de participacion. En este sentido se atribuye
relevancia penal, que justifica la punibilidad de la cooperacion, a toda realizacién de una accién que favorezca
el hecho principal en el que el autor exteriorice un fin delictivo manifiesto, o que revele una relacion de
sentido delictivo, o que supere los limites del papel social profesional del cooperante, de tal forma que ya no
puedan ser consideradas como profesionalmente adecuadas, o que se adapte al plan delictivo del autor, o
que implique un aumento del riesgo, etc. La distincion entre los actos neutrales y las conductas delictivas de
cooperacién puede encontrar algunas bases ya en los aspectos objetivos, especialmente en los casos en los
que la aparicién de los actos, aparentemente neutrales, tiene lugar en un marco de conducta del tercero en el
que ya se ha puesto de relieve la finalidad delictiva. Dentro de estos aspectos objetivos se encuentra no solo
la conducta del sujeto, aisladamente considerada, sino también el marco en el que se desarrolla. Y a ello ha
de anadirse el conocimiento que el sujeto tenga de dicho marco. Pues resulta dificil disociar absolutamente
aquellos aspectos objetivos de los elementos subjetivos relativos al conocimiento de que, con la conducta que
se ejecuta, que es externamente similar a otras adecuadas socialmente por la profesion o actividad habitual de
su autor, se coopera a la accién delictiva de un tercero (STS 22, 09.06.2014, recurso 10723/2013).

Ausencia de culpa. Si no hay imprudencia grave procede la absolucién por el delito de blanqueo de capitales,
por ejemplo, el Tribunal Supremo entre otras ha dictado las siguientes sentencias absolutorias:

« Sentencia de 25 de septiembre de 2014, recurso 2345/2013, que sefala: “Esta sala requiere, en general,
para la valoracion de una conducta imprudente como grave, la infraccion de un deber de cuidado
considerado elemental en el marco propio de la actividad de que se trate. Y resulta que el propio Tribunal
de instancia explica en la sentencia que en el presente supuesto, no consta que el acusado se encontrara
en una situacion desde la que le fuera exigible apurar las comprobaciones sobre la naturaleza de la oferta
laboral recibida por correo electrdnico o sobre la efectiva procedencia del dinero transferido a la cuenta
bancaria por él abierta, ni tampoco que tuviera una cultura o experiencia suficientes como para detectar
que la aparente oferta de trabajo aceptada necesariamente debia enmascarar una actividad penalmente
ilicita y, menos, una estafa a terceros. Es decir, que el sujeto activo, dadas las particularidades de la puesta
en escena de la operacion, apreciadas con la 6ptica que le ofrecian sus limitados recursos culturales, en
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realidad, no tuvo motivos para sospechar de la calidad delictiva de la misma. O lo que es igual, desde su
representacion de las circunstancias del caso, no se le podia pedir que hiciera otra cosa distinta de la que
hizo"

« Sentencia de 22 de noviembre de 2013, recurso 594/2013, que confirmo la de instancia declarando que
no es blanqueo de capitales la adquisicién de una licencia de taxi con dinero procedente de la droga y
su posterior venta diecisiete afos después. La Audiencia Provincial de Pontevedra considerd prescrito el
delito de blanqueo de capitales, pues se consumé en el momento en que el bien de ilicita procedencia,
esto es, el dinero procedente de la venta de droga, quedd integrado en el circuito econdmico legal, hecho
que entiende que se produjo cuando el reo compro la licencia de taxi, el 24 de diciembre de 1990. En ese
momento -sefala la Audiencia- el delito quedé consumado al invertir el imputado el dinero procedente
de la droga en un bien de licito comercio, como era la licencia de taxi, por lo cual esa fecha del afio 1990
habria de computarse como dies a quo para iniciar el cdmputo del plazo de prescripcién, fijado en cinco
anos.

Octavo. Autoblanqueo. La sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2015 (22, recurso 10496/2014), antes
citada, ha declarado que la punicion auténoma del autoblanqueo, respecto del delito antecedente se justifica,
desde el punto de vista legal porque, primero, mientras en la receptacién y en el encubrimiento el legislador
excluye explicitamente a los participes del delito previo, esta exclusién no se ha incorporado nunca a la descripcion
del tipo del blanqueo, por el contrario desde la reforma de 2010, se sanciona expresamente el blanqueo cometido
por el autor del delito previo, segundo, pese a la proximidad del blanqueo con la receptacién, la mayor gravedad
del blanqueo para el legislador es obvia dada la entidad de las penas que respectivamente les conminan, tercero, la
mayor autonomia del blanqueo de capitales frente al delito previo, respecto de la receptacién y el encubrimiento,
resulta de toda ausencia limitativa de la pena del blanqueo a la del delito previo, como se establece para el
encubrimiento y la receptacion en los articulos 452 y 298.3 del Cédigo penal, y, desde el punto de vista valorativo
hay que tomar en consideracion, primero, que la caracteristica principal del blanqueo no reside en el mero disfrute
o0 aprovechamiento de las ganancias ilicitas, ni siquiera en darles “salida’; para posibilitar de modo indirecto ese
disfrute, sino que se sanciona en consideracion al “retorno’, en cuanto eslabon necesario para que la riqueza asi
generada pueda ser introducida en el ciclo econdmico, de modo que el precepto que sanciona el trafico de drogas
no puede comprender integramente el desvalor de las actividades posteriores de blanqueo, segundo, el legislador
ha decidido expresamente que el blanqueo de las ganancias procedentes de una actividad delictiva por su propio
autor, aun cuando puede también considerarse un acto de aprovechamiento o aseguramiento de las ganancias
derivadas del delito antecedente ya condenado, o de autoproteccion de su autor, debe sin embargo sancionarse
auténomamente en atencion a la especial proteccién que requiere el bien juridico que conculca, que tutela el
orden socioecondmico, y dado su caracter pluriofensivo también protege intereses de la Administracién de justicia,
siendo distinto del que tutela el delito al que subsigue, tercero, y sobre todo por entender, que este bien juridico
no ponderado en la sancion del delito inicial, justifica que el blanqueo deba ser objeto de sancién independizada
por razones de politica criminal, precisamente por constituir la condena del blanqueo un instrumento idéneo para
combatir la criminalidad organizada, que directa o indirectamente se apoya en la generacion de riquezalicitay en
su retorno encubierto al circuito legal de capitales; ha de sefialarse, adicionalmente, que la pena establecida para
el blanqueo de capitales puede llegar a superar la sefialada para el delito antecedente, y no parece congruente
que se sancione con mayor gravedad a quien solo blanquea ganancias procedentes de una actividad delictiva que
a quien, ademas de dedicarse a dicha actividad, blanquea las ganancias obtenidas. Pero una vez aclarado esto,
la sentencia sefala que la accion tipica sancionada como delito de blanqueo no consiste en el simple hecho de
adquirir, poseer o utilizar los beneficios adquiridos sino, como precisa el tipo, en realizar estos u otros actos cuando
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tiendan a ocultar o encubrir el origen ilicito de las ganancias, de manera que superado el proceso de lavado de
activos, se puede disfrutar juridicamente de ellos sin ser sancionado, en definitiva, no basta con adquirir, poseer
o utilizar de cualquier modo las ganancias obtenidas ilicitamente para cometer delito de blanqueo, es necesario
atender, primero, a la idoneidad de los comportamientos imputados para incorporar bienes ilicitos al tréfico
economico, y segundo, a que esta idoneidad sea abarcada por la intencién del autor, a través de su propdsito de
rentabilizar en canales financieros seguros las ganancias obtenidas.

Noveno. Delito continuado. El delito de blanqueo es uno de esos delitos que un sector doctrinal denomina
“tipos que incluyen conceptos globales’, es decir, hechos plurales incluidos en una unica figura delictiva, lo que
obliga a considerar que una variedad de acciones punibles de contenido semejante constituyen, no un delito
continuado, sino una sola infraccion penal. En la construccion de los correspondientes tipos penales el legislador
a veces utiliza conceptos globales, es decir, expresiones que abarcan tanto una sola accién prohibida como varias
del mismo tenor, de modo que con una sola de ellas ya queda perfeccionado el delito y su repeticion no implica
otro delito a afadir. Asi ocurre con el delito del articulo 301 del Cédigo penal que se refiere al que “adquiera,
posea, utilice, convierta o transmita bienes’, 0 a“la ocultacién o encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen,
ubicacion, destino, movimiento o derechos sobre los bienes o propiedad de los mismos’, de tal forma que la
utilizacién en plural del término “actos” presupone que una pluralidad de ellos queda abarcada en el propio tipo
penal. En definitiva, actividades plurales que nos obligan a que tengamos forzosamente que considerar integrados
en esta figura criminal, como delito Unico, la pluralidad de conductas homogéneas que, de otro modo, habrian
de constituir un delito continuado, salvo que el Tribunal sentenciador explique razonadamente la presencia de
una suficiente separaciéon temporal, un plan preconcebido o el aprovechamiento de una idéntica ocasion que
justifiquen la apreciacién de la continuidad delictiva (STS 22, 09.06.2014, recurso 10723/2013).

Décimo. Penas. Del delito de blanqueo de capitales responden criminalmente, ademas de las personas fisicas que
cometen los delitos, las organizaciones dedicadas a tal actividad.

A. Penas correspondientes a las personas fisicas. Logicamente, se castiga de forma diferente el delito doloso
y el imprudente, si bien dentro del primero hay que distinguir tres subtipos agravados:

« Eltipo basico doloso se castiga con prision de 6 meses a 6 afios y multa del tanto al triplo del valor de los
bienes, cuyo impago genera la responsabilidad personal subsidiaria del condenado. Ademas, atendiendo
a la gravedad del hecho y a las circunstancias personales del delincuente, se podra imponer la pena de
inhabilitacién especial por 1 a 3 afios, la clausura definitiva del establecimiento o la temporal, por un plazo
méximo de 5 afos.

« Los subtipos agravados son: 1°, cuando los bienes tengan su origen en alguno de los delitos relacionados
con el tréfico de drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, asi como cuando provengan de
cohecho, tréfico de influencias, malversacion, fraudes y exacciones ilegales, negociaciones y actividades
prohibidas a los funcionarios publicos y de los abusos en el ejercicio de su funcién y corrupcion en las
transacciones comerciales internacionales, se impondra la pena en su mitad superior'’; 2°, cuando las
personas pertenezcan a una organizacion dedicada al blanqueo de capitales, se impondra la pena privativa
de libertad en su mitad superior; 3°, a los jefes, administradores o encargados de la organizacion se les

17 Prision de 3 a 6 afos. La multa no es pena privativa de libertad, la responsabilidad personal subsidiaria por impago de la misma si (CP 35).
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impondra la pena superior en grado'™. El Tribunal Supremo (STS 22,

La organizacion viene caracterizada por 230920101, recurso 10035/2010)
las siguientes notas: a) existencia de una ) ' '
estructura mas o menos normalizada condend a un asesor fiscal por delito
y establecida; b) empleo de medios de imprudente de blanqueo de capitales
comunicacién no habituales; ) pluralidad al considerar probado que participé
de personas previamente concertadas;
d) distribucion diferenciada de tareas o
reparto de funciones; e) existencia de una un entramado societario formado por
coordinacion; f) debe tener, finalmente, mercantiles espafiolas, gibraltarefias y
la estabilidad temporal suficiente para
la efectividad del resultado juridico
apetecido (STS 22, 10.12.2013, recurso

645/2013).

de forma activa en la formacion de

holandesas,

« El delito imprudente se sanciona con prision de 6 meses a 2 afios y multa del tanto al triplo del valor de
los bienes.

+ Tanto en el tipo doloso como en el imprudente, la provocacién, la conspiracién y la proposicién para
delinquir se castigara con la pena inferior en uno o dos grados.

B. Penas correspondientes a las personas juridicas. Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31
bis del Codigo penal sea responsable una persona juridica, se le impondran las siguientes penas: multa de 2
a 5 anos, si el delito cometido por la persona fisica tiene una pena de prision de mas de cinco afios; en el resto
de los casos, multa de 6 meses a 2 afios'. Potestativamente, atendidas las reglas establecidas en el articulo 66
bis del Cédigo penal, las recogidas en las letras b) a g) del articulo 33.7 del citado cddigo, esto es: disolucion
de la persona juridica, suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de 5 afios, clausura
de sus locales y establecimientos por el mismo plazo, prohibicion de realizar en el futuro las actividades en
cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito, inhabilitacion para obtener subvenciones
y ayudas publicas, para contratar con el sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la
Seguridad Social, por un plazo que no podra exceder de 15 afios e intervencion judicial para salvaguardar los
derechos de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podra exceder
de 5 afios.

C. Inhabilitacion de determinados profesionales. Si los hechos constitutivos de delito de blanqueo fueran
cometidos por empresario, intermediario en el sector financiero, facultativo®, funcionario publico, trabajador
social, docente o educador, en el ejercicio de su cargo, profesion u oficio, se le impondrd, ademas de la pena
correspondiente, la de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesién u oficio, industria o
comercio, de 3 a 10 afos. Se impondrd la pena de inhabilitacion absoluta de 10 a 20 afios cuando los referidos
hechos fueren realizados por autoridad o agente de la misma (CP 303).

18  Prision de 6 a 9 afos.
19 La multa se traduce en una cuota diaria minima de 30 euros y méxima de 5.000 euros (CP 50.4).

20 Son facultativos los médicos, psicologos, las personas en posesion de titulos sanitarios, los veterinarios, los farmacéuticos y sus dependientes.

Revista Técnica Tributaria //

»



46

®

La responsabilidad del asesor fiscal por blanqueo de capitales

D.

21

Decomiso. El decomiso no es una pena, sino una consecuencia accesoria de la pena principal que, en el
delito de blanqueo, puede tener cardcter obligatorio, si el delito es doloso, o potestativo, cuando el delito sea
calificado de imprudente y penado con pena privativa de libertad superior a un aiio (CP 127.2). En el decomiso
de las ganancias no se aplica el principio de proporcionalidad, pues el articulo 301.5 del Cédigo penal dispone
que “si el culpable hubiera obtenido ganancias, serdn decomisadas conforme a las reglas del articulo 127 de
este codigo’, disponiendo la circular 4/2010 de la Fiscalia General del Estado que “las ganancias procedentes de
la infraccion criminal deberan ser decomisadas cualquiera que sea su cuantia”; tampoco se aplica el principio
de proporcionalidad respecto del decomiso de los efectos que provengan del delito y de los bienes, medios
o instrumentos con que se haya preparado o ejecutado, cualesquiera que sean las transformaciones que
hubieren podido experimentar, a no ser que pertenezcan a un tercero de buena fe no responsable del delito
que los haya adquirido legalmente?, si bien no se protege la propiedad de las adquisiciones a titulo gratuito
frente a la accion reivindicatoria y, por tanto, no se genera ope legis la adquisicion del derecho de propiedad; no
obstante, el articulo 128 del Cédigo penal si recoge el principio de proporcionalidad, pues dispone: “Cuando
los referidos efectos e instrumentos sean de licito comercio y su valor no guarde proporcién con la naturaleza
o gravedad de la infraccién penal, o se hayan satisfecho completamente las responsabilidades civiles, podra el
Juez o Tribunal no decretar el decomiso, o decretarlo parcialmente”. La regulacion del decomiso ha sido objeto
de una ambiciosa revision, tanto por la Ley orgénica 5/2010 como por la 1/2015, la primera, en lo atinente al
decomiso ampliado, por equivalencia y por subrogacion, la Ley 1/2015 por lo que respecta el decomiso sin
sentencia y de bienes de terceros, incidiendo nuevamente en el decomiso ampliado.

+ Decomiso ampliado. La exposicion de motivos de la Ley orgénica 5/2010 dispone que para facilitar el
decomiso, “se establece una presuncién de procedencia de actividades delictivas cuando el valor del
patrimonio sea desproporcionado con respecto a los ingresos legales de todas y cada una de las personas
condenadas por delitos cometidos en el seno de la organizacién o grupo criminal’, afadiendo la Ley
organica 1/2015 un catélogo abierto de indicios (CP 127 bis 2), entre otros, la ocultacion intencionada
de su patrimonio mediante la utilizacién de personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad juridica
interpuestos, o mediante el recurso a paraisos fiscales, o su transferencia mediante operaciones que
dificulten su localizacion o seguimiento, y que carezcan de justificacion econdmica.

+ Decomiso por equivalencia. Dispone el articulo 127.3 del Cédigo penal que “si por cualquier circunstancia
no fuera posible el decomiso de los bienes sefialados en los apartados anteriores de este articulo, se
acordaré el decomiso de otros bienes por una cantidad que corresponda al valor econémico de los
mismos, y al de las ganancias que se hubieren obtenido de ellos".

« Decomiso por subrogacién. La expresién “transformaciones que hubieren podido experimentar” que
utiliza el articulo 127.1 del Cédigo penal, no debe entenderse sélo en un sentido exclusivamente factico
o descriptivo, sino también juridico, lo que permitira decomisar los bienes en que se hayan invertido las
ganancias procedentes del delito.

La sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 2003, recurso 3501/2001, dispone: “Consecuencia de cuanto antecede es la obligacion
legal de decretar el comiso cuando se dan las circunstancias legalmente establecidas, que Unicamente podrd detenerse ante la titularidad
efectiva y material de los bienes por una tercera persona ajena al hecho delictivo, o cuando, siendo de licito comercio, no guarde proporcién
su valor con la naturaleza y gravedad de la infraccién penal. Por lo demads, el comiso de las ganancias procedentes del delito habrd de
decretarse parcialmente en los casos de titularidad compartida con persona ajena al hecho delictivo, por lo que tampoco aparece obstaculo
legal alguno para que se disponga tal medida cuando las ilicitas ganancias se invierten en un bien indivisible, parte del cual se ha generado
con fondos licitos y otra parte con dinero procedente del tréfico de drogas”.
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« Decomiso sin sentencia (CP 127 ter). Todos los asesores fiscales estan
Tradicionalmente el decomiso del

obligados a adoptar medidas de
producto del delito ha estado vinculado

. . . diligencia debida —tanto respecto
a la existencia de una condena previa

(penal) por el delito cometido. Con este de los clientes existentes como de
punto de partida, se habia afirmado los nuevos-y a informar al Servicio
que un decomiso sin condena es
necesariamente contrario al derecho a la
presuncion de inocencia, pues autoriza el
decomiso de efectos procedentes de un que exista indicio o certeza de que
delito que no ha sido probadoy por el que
no se ha impuesto ninguna condena. Sin
embargo, tal interpretacion solamente
viene determinada por un andlisis del terrorismo
decomiso apegado a la regulacion

Ejecutivo de la Comisidn de cualquier

hecho u operacion respecto del

estd relacionado con el blanqueo

de capitales o la financiacion del

tradicional del mismo, y desconoce que, como ha afirmado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
el decomiso sin condena no tiene una naturaleza propiamente penal, pues no tiene como fundamento
la imposicién de una sancién ajustada a la culpabilidad por el hecho, sino que “es mas comparable a la
restitucion del enriquecimiento injusto que a una multa impuesta bajo la ley penal” pues “dado que el
decomiso se limita al enriquecimiento (ilicito) real del beneficiado por la comision de un delito, ello no
pone de manifiesto que se trate de un régimen de sancién” (decisién 696/2005, Dassa Foundation vs.
Liechtenstein).

+ Decomiso de bienes de terceros. La regulacién del decomiso de bienes en poder de terceros ya estaba
prevista en nuestra legislacion, si bien la Ley orgdnica 1/2015 introduce algunas mejoras técnicas
orientadas a incrementar la eficacia y seguridad juridica en la aplicacion de esta regulacion, recogiendo
expresamente la posibilidad de que, en todos aquellos supuestos en los que el decomiso de los bienes o
efectos procedentes del delito no resulta posible en todo o en parte (porque no es posible localizarlos, se
encuentran fuera del alcance de los tribunales, han sido destruidos, se ha disminuido su valor con relacién
al que tenian cuando fueron incorporados al patrimonio del sujeto, o por cualquier otra circunstancia), el
Juez o Tribunal puedan, mediante la estimacion y valoracién de la actividad desarrollada, determinar una
cantidad hasta cuyo importe quedard autorizado el decomiso de bienes.

E. Responsabilidad civil. Logicamente no es una pena sino una obligacion civil que nace, no propiamente del
delito, sino de los hechos que lo configuran, en cuanto originan la restitucion de la cosa, la reparacién del
dafio o la indemnizacién de los perjuicios (CP 110); pero, en el blanqueo de capitales -igual que en otros
delitos como, por ejemplo, los relativos al tréfico de drogas o la prostitucion-, es casi imposible establecer
quién es el perjudicado en el sentido penal del término, o bien, esa condicion recae en muchas personas, por
ello, en tanto en cuanto no haya un perjudicado concreto no se abrira la pieza de responsabilidad civil. Ahora
bien, si hay un perjudicado, se puede declarar la responsabilidad civil subsidiaria de la entidad financiera
donde se blanquearon los capitales, como hizo el Tribunal Supremo en sentencia de 9 de abril de 2012,
recurso 531/2011, que dictamind: “Recordemos, una vez mas, que nos hallamos ante una responsabilidad
civil, de segundo grado o subsidiaria, derivada de las previsiones del articulo 120.3 del Cédigo penal , que
es interpretado por esta Sala con cardcter cuasi objetivo y tendente esencialmente a la satisfaccién de las
victimas del delito en cuanto a los perjuicios econémicos sufridos en los que tuvo intervencién el abandono
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por parte del titular del establecimiento de sus deberes en orden al cumplimiento por sus dependientes o
empleados de los reglamentos o disposiciones relacionados con el hecho punible cometido, de modo que
éste no se hubiera producido sin dicha infraccion’”.

F. Participacion a titulo lucrativo. Establece el articulo 122 del Cédigo penal que “el que por titulo lucrativo
hubiere participado de los efectos de un delito, esta obligado a la restitucion de la cosa o al resarcimiento del
daio hasta la cuantia de su participacion’, por ejemplo, los regalos que haga un narcotraficante deben ser
devueltos.

Undécimo. Prueba indiciaria. El dolo es ante todo un fenémeno psicolégico que implica analizar la voluntad
y conciencia del individuo, mientras que la imprudencia grave es un fenémeno normativo que implica emitir
un juicio de valor respecto del cumplimiento o no de las normas de cuidado exigible. Asi, pues, la prueba
sobre el dolo recae sobre el conocimiento del acusado -extremo no perceptible por los sentidos-, por ello,
para acreditarlo se acude a juicios de inferencia a partir de circunstancias externas, a través de la prueba de
indicios. La prueba directa resulta de escasa utilidad en el delito de blanqueo de capitales, en general, y en el
blanqueo de dinero procedente de trafico de estupefacientes en particular, dado el hermetismo con que actdan
las redes clandestinas de fabricacion y distribucion de drogas y su capacidad de camuflaje para el lavado del
dinero procedente del trafico, por lo que ordinariamente resulta necesario acudir a la prueba indiciaria, que es
la mas usual en estos procedimientos. Segun reiterada y constante doctrina jurisprudencial tanto del Tribunal
Constitucional como de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, el derecho a la presuncién de inocencia no se
opone a que la conviccién judicial en un proceso penal pueda formarse sobre la base de una prueba indiciaria,
siempre que existan indicios plenamente acreditados, relacionados entre si'y no desvirtuados por otras pruebas
o contraindicios y se haya explicitado el juicio de inferencia, de un modo razonable. En los supuestos en que la
acusacion se formula por delito de blanqueo de capitales procedentes del trafico de estupefacientes, los indicios
mas determinantes han de consistir: a) el incremento inusual del patrimonio o el manejo de cantidades de
dinero que por su elevada cantidad, dinamica de las transmisiones y tratarse de efectivo pongan de manifiesto
operaciones extraias a las practicas comerciales ordinarias; b) la inexistencia de negocios licitos que justifiquen
el incremento patrimonial o las transmisiones dinerarias; ) la constatacion de algun vinculo o conexién con
actividades de trafico de estupefacientes o con personas o grupos relacionados con las mismas. La doctrina
més moderna de la Sala Segunda del Tribunal Supremo sigue el mismo criterio, reiterando una muy consolidada
jurisprudencia que ha consagrado un triple pilar indiciario sobre el que puede edificarse una condena por el
delito de blanqueo de capitales procedentes de delitos contra la salud publica: a) incrementos patrimoniales
injustificados u operaciones financieras anémalas; b) inexistencia de actividades econémicas o comerciales
legales que justifiquen esos ingresos; ¢) vinculaciéon con actividades de tréfico ilicito de estupefacientes.
Desarrollando este criterio inicial, la sentencia del Tribunal Supremo 801/2010, de 23 de septiembre, resume la
doctrina probatoria en esta materia sefialando que para el enjuiciamiento de delitos de blanqueo de bienes de
procedencia ilegal, como el presente, la prueba indiciaria, a partir de la afirmacion inicial de que no es precisa la
condena previa del delito base del que proviene el capital objeto de blanqueo? (entre otras, SSTS 22, 27.01.2006,
recurso 2076/2004; 04.06.2007, recurso 1931/2006), aparece como el medio mas idéneo y, en la mayor parte de
las ocasiones, Unico posible para tener por acreditada su comision, designdndose como indicios mds habituales

22 Lasentencia del Tribunal Supremo 1504/2003, de 25 de febrero de 2004, recalca que el delito de blanqueo de capitales es un delito auténomo:
“Una vez mas, hemos de repetir que nos encontramos ante una modalidad auténoma de receptacion especifica o blanqueo de dinero, que
no se puede desconectar causalmente de las afirmaciones previas sobre su procedencia ilicita, pero que, de ningin modo, exigen que se
enjuicien de forma conexa e indisoluble, con el delito base que origina el producto ilicito, ya sea este un delito de narcotréfico o cualquier otra
modalidad delictiva que genere ganancias o benéficos”
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en esta clase de infracciones: a) la importancia Los asesores fiscales aplicaran medidas
de la cantidad del dinero blanqueado; b) la

) . o de seguimiento continuo a la relacién
vinculacion de los autores con actividades

ilicitas o grupos o personas relacionados de negocios, incluido el escrutinio de

con ellas; ¢) lo inusual o desproporcionado las operaciones efectuadas a lo largo
del incremento patrimonial del sujeto; d) la
naturaleza y caracteristicas de las operaciones
econdmicas llevadas a cabo, por ejemplo, con
el uso de abundante dinero en metalico; e) la que tenga el asesor fiscal del cliente
inexistencia de justificacion licita de los ingresos y de su perfil empresarial y de riesgo,
que permiten la realizacion de esas operaciones;
f) la debilidad de las explicaciones acerca del
origen licito de esos capitales; g) la existencia de
sociedades “pantalla” o entramados financieros informacion de que se disponga estén

que no se apoyen en actividades econémicas actualizados

acreditadamente licitas. Ahora bien, esta doctrina

no puede ser entendida como una relajacion de

las exigencias probatorias, sino como otra forma de probanza que puede conducir al siempre exigible grado de
certeza objetiva preciso para un pronunciamiento penal condenatorio.

de dicha relacion a fin de garantizar

que coincidan con el conocimiento

incluido el origen de los fondos y

garantizar que los documentos, datos e

Duodécimo. Concurso de delitos. Hoy es incuestionable que el delito de blanqueo es un delito auténomo que
debe ser penado de forma independiente?, por ello, cuando concurra con el delito contra la Hacienda publica o
contra la salud publica, estaremos en presencia de un concurso real de delitos, sin embargo, no habra concurso real
de delitos y si un concurso de normas (CP 8.4) cuando concurran las siguientes circunstancias (STS 22, 05.12.2012,
recurso 2216/2011): a) que los ingresos que den lugar al delito fiscal procedan del blanqueo, de modo directo
e inmediato; b) que el blanqueo sea objeto de condena; y ¢) que la condena penal del delito fuente incluya el
comiso de las ganancias objeto del blanqueo o la condena a devolverlas como responsabilidad civil. Al respecto,
es significativa la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 2012, recurso 10502/2013, que absuelve
a los acusados de un delito de blanqueo de capitales, confirmando la condena por delito continuado de robo
y contra la salud publica, pues aunque las sustancias toxicas sustraidas de las dependencias policiales fueron
posteriormente vendidas y los acusados formaron un patrimonio con origen en una actividad delictiva, en los
casos en los que existe identidad entre las ganancias y beneficios resultantes de un delito de trafico de drogas y la
realizacién de actos de conversién y transmision sobre esos mismos bienes, no cabe la doble punicién, del mismo
hecho, como agotamiento del delito originario y como blanqueo de dinero, pues el mismo patrimonio es objeto
de una doble punicion penal. Esa doble punicion lesionaria el non bis in idem y, ademds, ya aparece contemplado
y recogido en la penalidad del delito antecedente como pena de comiso y pena pecuniaria, por lo tanto, ya esta
penado.

23 Yael Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda de 18 de julio de 2006 adoptd el siguiente acuerdo: "El articulo 301 del Cédigo penal no
excluye, en todo caso, el concurso real con el delito antecedente”.

24 En cuyo caso el condenado por blanqueo carece de capacidad econdmica, ya que las ganancias que pudieran haber aumentado su
capacidad econdmica queda anulada por el comiso o la responsabilidad civil.
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Decimotercero. Tributacion de las ganancias ilicitas. Prescindiendo de la imposicién indirecta®, hay que analizar
esta cuestion desde el punto de vista administrativo y penal.

A.

25

26

27

Regularizacion en via administrativa. En tanto en cuanto la cuota del acta no supere 120.000 euros ningtin
problema hay en regularizar en via administrativa el incremento de patrimonio no justificado, por ejemplo, si
una persona fisica no puede justificar el origen de los fondos con los que adquirié un vehiculo de alta gama,
la Inspeccion de Hacienda aplicara el tipo marginal a dicho incremento imponiendo la pertinente sancién
por dejar de ingresar y liquidando los oportunos intereses de demora, si bien, a tenor del articulo 48 de la
Ley 10/2010, debera informar al Servicio Ejecutivo de la Comision si hay indicios o pruebas de blanqueo de
capitales. Ldgicamente, si la cuota es superior a 120.000 euros pasara el tanto de culpa a la jurisdiccién penal
(LGT 180.1).

Regularizacion en via penal. La procedencia ilicita de los bienes no puede constituir un beneficio o privilegio
para el defraudador®, por ello, los delitos fiscales deducidos de incrementos patrimoniales que podrian
tener un origen delictivo deben ser en todo caso objeto de investigacién y acusacion, como delito contra la
Hacienda publica, pues solamente si el delito del que proceden los ingresos es finalmente objeto de condena
podra absorber las infracciones penales. El Tribunal Supremo considera que si el acusado tiene capacidad
economica, las ganancias ilicitas deben tributar, por ello, distingue entre; a) ingresos que proceden directa e
inmediatamente de un hecho delictivo por el que el autor ha sido condenado y la sentencia condenatoria ha
previsto la pérdida del producto del delito, por medio del comiso o de la responsabilidad civil, en cuyo caso
no procede condena por delito fiscal, pues la condena por el delito que constituye la fuente directa e indirecta
del ingreso absorbe todo el desvalor de la conducta y consume al delito fiscal; b) ingresos que proceden
indirectamente de un hecho punible y no puede acordarse el comiso de los mismos o cuando el hecho
delictivo no ha sido objeto de condena, en cuyo caso debe considerarse que no hay concurso de normas y
apreciar rentas gravables que pueden dar lugar a la comision de delito fiscal. Asi, por ejemplo, la sentencia del
Tribunal Supremo de 20 de marzo de 2007, recurso 364/2003, sefiala: “Pero en el supuesto presente ocurrié
lo contrario, pues aqui existieron ganancias en los condenados derivadas del delito de tréfico de drogas,
blanqueadas en las multiples operaciones descritas en los hechos probados de la sentencia recurrida, a su
vez productora de nuevas ganancias en los nuevos negocios, y por estos incrementos de patrimonio y de
capacidad de renta han de pagar a Hacienda los beneficiarios de estos hechos'.

Delito de prostitucion. La prostitucion de menores o incapaces es delito en todo caso (CP 188); la de los
mayores de edad sélo es delito cuando se emplee violencia, intimidacion o engafio, o se abuse de una
situacion de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima (CP 187). Fuera de estos casos,
con independencia de la valoracion moral que merezca, es una actividad licita?, tal y como ha confirmado

En este dmbito, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (sentencia Einberger) ha hecho valer el principio de no discriminacion. Se trata
de las operaciones ilegales o ilicitas, para las cuales el Tribunal de Luxemburgo ha descartado su sujecion al IVA a condicién de que dichas
operaciones no entren en competencia con otras operaciones realizadas en cumplimiento de todas las disposiciones que pudieran ser
aplicables (STJUE 28.02.1984, asunto 294/1982).

“La procedencia licita de los ingresos no excluye por si misma la obligacién de declarar fiscalmente los incrementos patrimoniales de ellos
derivados y las dificultades que pueda tener el contribuyente para aflorar fiscalmente sus ingresos reales sin desvelar sus actividades ilicitas
Unicamente son imputables al mismo, sin que puedan determinar una posicion de privilegio que le exima de la obligacién genérica de
declarar a Hacienda o le haga inmune frente a la responsabilidad penal por delito fiscal” (STS 20/2001, de 28 de marzo).

Por tanto es erronea la consulta \V1441/2009 de la Direccién General de Tributos de fecha 18 de junio de 2009 relativa a prostituta que
desarrolla su actividad por cuenta propia.
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el Tribunal Supremo (STS 32, 09.03.2007, Los asesores fiscales y sus directivos
recurso 9887/2003) que en un caso de
expulsion de extranjeros ha declarado:
“Maticemos, en este sentido, que no es

o empleados no revelaran al cliente
ni a terceros que se ha comunicado

obstaculo para cuanto acabamos de informacion al Servicio Ejecutivo de la
apuntar que la dedicacion profesional de
la actora fuera el llamado alterne, pues una
jurisprudencia consolidada, plasmada en
multitud de sentencias, ha declarado que por si pudiera estar relacionada con
esa es una actividad licita como medio de el blanqueo de capitales o con la

vida, por lo que no cabe extraer de la misma
ninguna connotacion desfavorable de cara a
la graduacion de la sancién, més atn cuando
no consta en el expediente ninglin otro dato relativo a las circunstancias del desemperio de esa actividad

Comision, o que se estd examinando

0 puede examinarse alguna operacion

financiacion del terrorismo

que pudiera justificar una reconsideracion de la cuestion”.

D. Delito de cohecho. El articulo 419 del Cédigo penal dispone: “La autoridad o funcionario publico que, en
provecho propio o de un tercero, recibiere o solicitare, por si o por persona interpuesta, dadiva, favor o
retribucion de cualquier clase o aceptare ofrecimiento o promesa para realizar en el ejercicio de su cargo un
acto contrario a los deberes inherentes al mismo o para no realizar o retrasar injustificadamente el que debiera
practicar, incurrird en la pena de prision de 3 a 6 afos, multa de 12 a 24 meses e inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico por tiempo de 9 a 12 afios, sin perjuicio de la pena correspondiente al acto realizado,
omitido o retrasado en razdn de la retribucion o promesa, si fuera constitutivo de delito”. La jurisprudencia
mas generalizada (por todas, STS 22, 30.12.2013, recurso 434/2012) aplica las reglas del concurso real entre el
cohecho y el delito cometido, aunque en algun supuesto se ha considerado que existe un concurso medial
o, incluso, un concurso de normas. La descripcion del tipo penal de cohecho implica que el mismo, cuando
se trata del tipo previsto en el articulo 419 del Cédigo penal, concurre, en concurso real, con el delito al que
se ordena funcionalmente. Asi deriva del inciso final del citado precepto que, tras establecer la sancién del
cohecho afade “sin perjuicio de la pena correspondiente al delito cometido en razdn de la dédiva o promesa”.
Ya en la sentencia 504/2003, de 2 de abril, tras exponer la doctrina sobre concurso, en referencia concreta al
cohecho, el Tribunal Supremo rechaza el recurso de casacion, declarando: “Desde la perspectiva expuesta el
delito de cohecho del articulo 385, texto refundido de 1.973, cuya estructura tipica requiere la aceptacion
o0 exigencia de algo econdmicamente evaluable para la realizacién de un hecho delictivo no exige para su
consumacion la efectiva concurrencia de otro delito, basta su proyeccién. Es decir, nos encontramos ante
un elemento subjetivo del injusto, que el autor debe tener como finalidad aunque no es necesario que
efectivamente se cometa el delito para el que se pida la dadiva. Si efectivamente concurre ese delito para el
cual se lleva a cabo el cohecho, la concurrencia sera real y no, como se postula, medial, en la medida en que el
tipo penal del cohecho no presente en su estructura tipica la exigencia de su realizacion efectiva’

Decimocuarto. Regularizacién voluntaria. La redaccion actual del articulo 305.4 del Cédigo penal, tras la redaccion
dada por la Ley organica 7/2012, es del siguiente tenor: “Se considerara regularizada la situacion tributaria cuando
se haya procedido por el obligado tributario al completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria, antes de
que por la Administracion tributaria se le haya notificado el inicio de actuaciones de comprobacion o investigacion
tendentes a la determinacion de las deudas tributarias objeto de la regularizacién o, en el caso de que tales
actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante
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procesal de la Administracion autonomica, foral o local de que se trate, interponga querella o denuncia contra
aquél dirigida, o antes de que el Ministerio Fiscal o el Juez de instruccion realicen actuaciones que le permitan
tener conocimiento formal de la iniciacién de diligencias”. Este precepto nos merece los siguientes comentarios:

Sélo hay regularizacién voluntaria si el contribuyente reconoce y paga la deuda tributaria, por lo que el
legislador ha terminado con la polémica doctrinal relativa a si la regularizacién incluia o no el pago de la
deuda tributaria.

La regularizacién voluntaria ya no es una excusa absolutoria sino un elemento del tipo porque, primero, el
apartado 1 del articulo que comentamos emplea la expresidn “salvo que hubiere regularizado’, y segundo,
el apartado 4 del citado precepto, como deciamos, principia diciendo que “se considerard regularizada
la situacion tributaria’, cuando anteriormente decia “quedara exento de responsabilidad penal’, por
tanto, la regularizacion actual se configura como una causa de exclusion de la ilicitud penal del hecho®,
produciendo el pleno retorno a la legalidad al cesar la lesién provisional previamente consumada.

La regularizacion voluntaria, ademas de suprimir el ilicito penal, conlleva la supresién, en su caso, del
delito de falsedad documental y del delito contable.

La regularizacién voluntaria jsuprime el delito de blanqueo de capitales? Si el obligado tributario ejerce
una actividad licita no se le podra acusar de blanqueo de capitales al no haber delito antecedente; pero
si la actividad es delictiva, la regulacién voluntaria sélo suprime el delito contra la Hacienda publica, el
de falsedad documental y el contable, pero no la propia actividad delictiva, por lo que estariamos en
presencia de una autodenuncia.

El contribuyente que ejerce una actividad licita jincurre en responsabilidad penal si presenta una
declaracién complementaria por importe superior a 120.000 euros? Si ingresa, no incurre en ningtn
tipo de responsabilidad criminal, pero si no ingresa, estariamos en presencia de una autodenuncia y se
tendrian que analizar las posibles responsabilidades por delito contra la Hacienda publica, contable y
de falsedad, excluyendo la comision de un delito de blanqueo, pues ya dijimos que el ejercicio de una
actividad licita no constituye blanqueo de capitales, aunque se defraude a la Hacienda publica.

Decimoquinto. Declaracion tributaria especial. Dos normas afectan al deber de informar a laHacienda publica sobre
los bienes y derechos situados en el extranjero. De una parte, la Ley 7/2012 ha afiadido a la Ley general tributaria la
disposicion adicional decimoctava que obliga a los contribuyentes, bajo un severo régimen sancionador, a informar
a la Hacienda publica de la titularidad de cuentas bancarias, titulos valores, seguros —planes de pensiones, no
(V1681/2013, de 21 de mayo)- e inmuebles situados en el extranjero®, aclarando que “las obligaciones previstas en
los tres parrafos anteriores se extenderdn a quienes tengan la consideracion de titulares reales de acuerdo con lo
previsto en el apartado 2 del articulo 4 de la Ley 10/2010", modificando la propia Ley 7/2012 el articulo 39 de la Ley
35/2006 del impuesto sobre la renta de las personas fisicas®, dandole el siguiente redactado:“En todo caso tendran

28

29

30

Jaime Alonso Gallo.“El delito fiscal tras la Ley organica 7/2012" Actualidad Juridica Urfa Menéndez 34/2013

En el afo 2010 Estados Unidos aprobd la Ley FATCA —Foreign Account Tax Compliance Act- que obligaba a las entidades financieras de todo
el mundo a dar informacién de las cuentas que tuviesen los ciudadanos americanos fuera de Estados Unidos, en caso contrario, se retiene un
30 por ciento de los fondos que vayan a cualquier banco de ese pafs.

En similares términos la actual Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del impuesto sobre sociedades.
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la consideracién de ganancias de patrimonio no Los asesores fiscales que cuentan
justificadas y se integraran en la base liquidable
general del periodo impositivo mas antiguo entre
los no prescritos susceptible de regularizacion, negocio aprobaran por escrito y

con un importante volumen de

la tenencia, declaracion o adquisicion de bienes aplicaran politicas y procedimientos
o derechos respecto de los que no se hubiera
cumplido en el plazo establecido al efecto la
obligacion de informacion a que se refiere la
disposicion adicional decimoctava de la Ley de documentos, control interno,

general tributaria. No obstante, no resultara de evaluacion y gestion de riesgos

aplicacion lo previsto en este apartado cuando

el contribuyente acredite que la titularidad de

los bienes o derechos corresponde con rentas declaradas, o bien con rentas obtenidas en periodos impositivos
respecto de los cuales no tuviese la condicion de contribuyente por este impuesto”. Por otro lado, el Real Decreto-
ley 12/2012 permitié a los defraudadores regularizar su situacion tributaria pagando un 10 por ciento del importe
de los bienes ocultados al Fisco, ya estuvieran situados en Espafia o en el extranjero. Los citados preceptos nos
merecen los siguientes comentarios:

adecuados en materia de diligencia

debida, informacion, conservacion

+ La obligacién de presentar el modelo 720 no exime al contribuyente de la carga de acreditar el origen
de los fondos necesarios para la adquisicion de los bienes situados en el extranjero. Si, requerido por la
Inspeccién, no puede probar el origen de los fondos, se liquidaran los incrementos no justificados de
patrimonio, ya sea en via administrativa o penal. Tampoco legitima potenciales actividades delictivas, en
concreto, no exime del delito de blanqueo.

« Ladeclaracion tributaria especial sélo regulariza los impuestos directos que gravan la renta, en su caso, los
indirectos deben ser regularizados presentando declaraciones complementarias.

+ La cuota ingresada con la declaracion tributaria especial tiene la consideracion de renta declarada®' a los
efectos previstos en las respectivas leyes que gravan la renta de las personas fisicas, de las juridicas y de
los no residentes, por lo que también eximen del posible delito contra la Hacienda publica —falsedades
y contable, incluidos-, pero no de otros delitos que hubieran podido generar una ganancia ilicita, por
ejemplo, blanqueo de capitales.

+ Respecto de los bienes situados en el extranjero, vulnera la seguridad juridica la equiparacién legal
entre el incumplimiento de la obligacion de declarar y el incremento no justificado de patrimonio, sin
perjuicio de que restringe la libre circulacién de capitales y la libertad de establecimiento. Desde luego,
la imprescriptibilidad y la presuncion iuris et de iure tendrian poca eficacia en el ambito del derecho penal
porque, primero, los delitos prescriben en funcién de la pena que lleven aparejada -10 afios, cuando
la pena maxima sefialada por la ley sea prision por mas de 5 afios y que no exceda de 10 (CP 131.1)-,
segundo, la prueba de presunciones no desvirtta la presuncion de inocencia, pues como afirma el auto
de 16 de diciembre de 1988 del Juzgado de Instruccion n° 28 de Madrid, confirmado en apelacién por
auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 7 de julio de 1992, “es razonable que la legislacion fiscal,
en la duda, fije a través de presunciones y ficciones una verdad formal al objeto de proteger al Erario

31 Véase la disposicion adicional tnica de la Ley orgénica 7/2012.
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publico, pero las consecuencias de la aplicacion de la norma punitiva son totalmente diferentes, dado que
entra en juego la libertad de la persona, que queda restringida con la imposicién de la pena”. Al respecto,
afirma Oscar Diaz* que “cuando se funda una causa penal en presunciones de las leyes extrapenales, se
observa que el perfil sustancial de la accion penal se basa en un hecho primario al cual se lo asimila como
constitutivo de una categoria homogénea dentro de la relacion con el Derecho tributario violado, lo cual
exige que se haya individualizado por parte de la justicia, una conducta fraudulenta verdadera antes que
una prefigurada conducta de dicha entidad".

La infraccion muy grave® por no presentar el modelo 720 es compatible con la infraccion muy grave
derivada del incremento no justificado de patrimonio; esta Ultima asciende al 150 por cien de la cuantia
de la cuota integra resultante de la aplicacion del tipo marginal del impuesto.

Decimosexto. Diferencias con la receptacion. Ambos delitos, la receptacion y el blanqueo de capitales, se regulan
en el Capitulo XIV del Titulo XlIl -"Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico- del Libro Il del
Codigo penal, relativo a los delitos y sus penas, pero entre ambos existen relevantes diferencias® (STS 29.04.2015,
ya citada):

32

33

34

Ambos delitos presuponen un delito precedente que ha producido ganancias a sus autores, si bien la
receptacion exige que sea en todo caso un delito contra el patrimonio o el orden socioeconémico, y el
blanqueo puede tener como antecedente cualquier actividad delictiva, no estrictamente patrimonial, por
ejemplo el trafico de estupefacientes o la corrupcién urbanistica.

En ambos delitos se exige el conocimiento de la procedencia ilicita de los bienes, pero en la receptacién
se exige ademas que el receptador no haya participado en la actividad delictiva previa ni como autor ni
como complice, mientras que en el blanqueo las ganancias blanqueadas pueden proceder de la propia
actividad delictiva del blanqueador.

Ambos delitos se refieren a una intervencion postdelictiva, pero la actividad que se sanciona tiene una
finalidad distinta. En la receptacion lo que se prohibe, esencialmente, es que el tercero se beneficie del
resultado de la actividad delictiva previa, o ayude al autor a que se aproveche de los efectos del delito,
pero en todo caso con animo de lucro propio. En el blanqueo lo que se trata de evitar es que los bienes
de origen delictivo se integren en el sistema econdmico legal con apariencia de haber sido adquiridos
de forma licita, sin que se exija necesariamente animo de lucro en la operacion especifica de blanqueo.

Ambos delitos estan sancionados con pena de prision, con el mismo limite minimo, seis meses, pero la
pena maxima es superior en el blanqueo, seis afos frente a dos afos, y ademas la receptacion contiene

Vicente Oscar Diaz. “Principios, derechos y garantias constitucionales del régimen sancionador tributario” IEF, Documentos de trabajo, n
19/2001.

La calificacion legal de "muy grave” contraviene el principio de proporcionalidad, ya que el legislador presume que la conducta del presunto
infractor es dolosa en ambas infracciones, por ello, si el sujeto sancionado acredita que sélo incurrié en culpa o negligencia debe anularse la
sancion, en otros términos, si el instructor del expediente no prueba el dolo del sujeto infractor no podra imponer sancién alguna.

Recuérdese que la Ley orgénica 1/2015 suprime el Libro Il del Cédigo penal relativo a las faltas y sus penas, por lo que ya no es posible la falta
de receptacion.
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una limitacién punitiva que no existe en el blanqueo: en ninguin caso podrd imponerse una pena privativa
de libertad que exceda a la sefalada al delito encubierto.

Decimoséptimo. Condena a un asesor fiscal. El Tribunal Supremo (STS 22, 23.09.20101, recurso 10035/2010)
condend a un asesor fiscal por delito imprudente de blanqueo de capitales al considerar probado que participd
de forma activa en la formacion de un entramado societario formado por mercantiles espafiolas, gibraltareiias
y holandesas, contando con amplios poderes para comprar y vender inmuebles y bajo cuyo asesoramiento las
sociedades pantalla eran utilizadas para llevar a cabo la labor de ocultacién de los bienes adquiridos con los
beneficios del trafico de drogas.

3. Laresponsabilidad administrativa del asesor fiscal por
blanqueo de capitales

El articulo 2 de la Ley 10/2010% enumera los sujetos que estan obligados a cumplir las obligaciones para prevenir
el blanqueo de capitales -en realidad, el articulo mas importante de la ley, pues la misma sélo se aplica a los
sujetos alli relacionados- y, por tanto, sélo estan obligados a colaborar con el Servicio Ejecutivo de la Comisién
los sujetos incluidos en la citada lista, entre los cuales se encuentran los asesores fiscales®, junto a los auditores
de cuentas y los contables externos (LBC 2.1.m), por ello, lo que digamos para los primeros se puede aplicar sin
reservas a los segundos, pues todos ellos tienen las mismas obligaciones. A la hora de analizar las obligaciones
por prevencién de blanqueo, hay que distinguir entre las que afectan a todos los asesores fiscales y las que se
imponen a aquellos que tienen un importante volumen de negocio, pero previamente, hay que aclarar que
los asesores fiscales, en lo atinente al blanqueo de capitales, no tienen el deber de guardar secreto profesional,
excepto cuando intervengan como peritos a instancia de parte en un proceso penal o administrativo, si bien en
este caso el secreto se cifie estrictamente al derecho de defensa del imputado o denunciado. Al respecto dispone
el articulo 23 de la Ley 10/2010 que: “La comunicacion de buena fe de informacion a las autoridades competentes
con arreglo a la presente ley por los sujetos obligados o, excepcionalmente, por sus directivos o empleados, no
constituira violacién de las restricciones sobre divulgacion de informacion impuestas por via contractual o por
cualquier disposicion legal, reglamentaria o administrativa, y no implicard para los sujetos obligados, sus directivos
o0 empleados ningun tipo de responsabilidad”. Cuestion distinta es cuando el asesor fiscal esté colegiado como
abogado en ejercicio y asume la defensa juridica de su cliente, en cuyo caso sera aplicable el articulo 22 de la Ley
10/2010, estando obligado a guardar secreto de toda la informacion que haya recibido para defender a su cliente,
ya sea antes, durante o después del proceso.

Primero. Obligaciones genéricas de prevencion. Todos los asesores fiscales estan obligados a adoptar medidas de
diligencia debida -tanto respecto de los clientes existentes como de los nuevos- y a informar al Servicio Ejecutivo
de la Comisién de cualquier hecho u operacion respecto del que exista indicio o certeza de que esta relacionado
con el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo.

A. Identificacion del cliente. En aquellas operaciones cuyo importe sea igual o superior a 1.000 euros, los
asesores fiscales deben identificar a cuantas personas fisicas o juridicas pretendan establecer relaciones

35 LaLey 10/2010 traspone la Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre, desarrollada por la Directiva
2006/70/CE de la Comisidn, de 1 de agosto, ambas derogadas por la Directiva 2015/849, ya citada, con efecto a partir del 26 de junio de 2017.

36  Laredaccion primitiva de la derogada Ley 19/1993 no los incluyd, situacién que modificé la Ley 19/2003 y que se mantiene en la actualidad.
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37

38

de negocio con ellos (RBC 4.1), distinguiendo la ley entre una identificacion formal y otra real, para la
primera, si son personas fisicas, es documento fehaciente el Documentacion Nacional de Identidad, si son
personas juridicas, es suficiente la certificacion del Registro Mercantil provincial, para la segunda, tendrén la
consideracion de titulares reales: a) la persona o personas fisicas por cuya cuenta se pretenda establecer una
relacion de negocios o intervenir en cualesquiera operaciones; b) la persona o personas fisicas que en ultimo
término posean o controlen, directa o indirectamente, un porcentaje superior al 25 por ciento del capital
o de los derechos de voto de una persona juridica —sociedades cotizadas, no-, o que a través de acuerdos
o disposiciones estatutarias o por otros medios ejerzan el control, directo o indirecto, de la gestion de una
persona juridica®; c) la persona o personas fisicas que sean titulares o ejerzan el control del 25 por ciento o
mas de los bienes de un instrumento o persona juridicos que administre o distribuya fondos, o, cuando los
beneficiarios estén alin por designar, la categoria de personas en beneficio de la cual se ha creado o actia
principalmente la persona o instrumento juridicos® (RBC 8). Este deber de identificacién, formal y real, se
extiende a las siguientes obligaciones:

+ En ningun caso los asesores fiscales mantendran relaciones de negocio o realizardn operaciones con
personas fisicas o juridicas que no hayan sido debidamente identificadas (LBC 3.1).

Los asesores fiscales recabaran informacion de sus clientes para determinar si éstos actuan por cuenta
propia o de terceros (LBC 4.3), en este Ultimo supuesto, identificaran a los representados.

+ En los casos de representacion, legal o voluntaria, comprobardn la identidad del representante y de la
persona o entidad representada (RBC 6.2).

+ En los fideicomisos anglosajones -trusts- u otros instrumentos juridicos andlogos que, no obstante
carecer de personalidad juridica, puedan actuar en el tréfico econémico, los asesores fiscales requeriran
el documento constitutivo, sin perjuicio de proceder a la identificacion y comprobacién de la identidad
de la persona que actue por cuenta de los beneficiarios o de acuerdo con los términos del fideicomiso, o
instrumento juridico (RBC 6.3). Esta obligacion es un auténtico brindis al sol pues, con independencia de
otros fines nobles, la inmensa mayoria de las fiducias se constituyen en paraisos fiscales —offshore trust-
para evadir impuestos, amparadas en la seguridad de poder ocultar la identificacion del fideicomitente y
del beneficiario, suponiendo que no sean la misma persona.

Propésito e indole de la relacion de negocios. Los asesores fiscales obtendran informacién sobre el
proposito e indole prevista de la relacion de negocios. En particular, los asesores fiscales recabarén de sus
clientes informacion a fin de conocer la naturaleza de su actividad profesional o empresarial y adoptaran
medidas dirigidas a comprobar razonablemente la veracidad de dicha informacion (LBC 5).

Seguimiento continuo de la relacién de negocios. Los asesores fiscales aplicaran medidas de seguimiento
continuo a la relacién de negocios, incluido el escrutinio de las operaciones efectuadas a lo largo de dicha

Los asesores fiscales adoptardn medidas adecuadas al efecto de determinar la estructura de propiedad o de control de las personas juridicas
(LBC 4.4).

Cuando no exista titular real se entenderd como tal al administrador de la sociedad, al que en Ultima instancia sea responsable de la direccion
y gestion del instrumento o persona juridicos o al miembro del patronato o los miembros de la junta directiva en los casos de fundaciones y
asociaciones.
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relacion a fin de garantizar que coincidan con
el conocimiento que tenga el asesor fiscal del
cliente y de su perfil empresarial y de riesgo,
incluido el origen de los fondos y garantizar sujetos obligados, pueden dirigirse

que los documentos, datos e informacién de directamente al Servicio Ejecutivo de
que se disponga estén actualizados (LBC 6).

Los empleados de los asesores fiscales,

aunque no tienen la consideracion de

la Comision cuando detecten indicios

D. Medidas simplificadas de diligencia 0 pruebas de blanqueo de capitales,
debida. Las medidas simplificadas de lo que ya nos indica que no tienen el
diligencia debida deberdn ser ongruentes
con el riesgo, distinguiendo el Real Decreto
304/2014 las que se pueden aplicar a
determinados clientes y las que afectan a determinados productos u operaciones, entre los primeros se
incluyen a las entidades del sector publico, a las entidades financieras que sean objeto de supervisién para
garantizar el cumplimiento de las obligaciones de prevencion de blanqueo de capitales y a las sociedades
cotizadas (RBC 15), pero los productos u operaciones enumerados en el articulo 16 del citado Real Decreto
304/2014 no son tipicos de la actividad de asesoramiento fiscal.

deber de guardar secreto profesional

E. Medidas reforzadas de diligencia debida. Estas medidas vienen reguladas en el articulo 19 del Decreto
304/2014, si bien las tipicas de la actividad del asesoramiento fiscal son las sefaladas en los apartados d)
y e), del siguiente tenor: d) relaciones de negocios y operaciones con sociedades con acciones al portador,
que estén permitidas conforme a lo dispuesto en el articulo 4.4 de la Ley 10/2010; e) relaciones de negocio y
operaciones con clientes de paises, territorios o jurisdicciones de riesgo®, o que supongan transferencia de
fondos de o hacia tales paises, territorios o jurisdicciones, incluyendo en todo caso, aquellos paises para los
que el Grupo de Accién Financiera (GAFI) exija la aplicacién de medidas de diligencia reforzada. Los asesores
fiscales también deben reforzar las medidas de diligencia debida en las siguientes relaciones:

« Las relaciones de negocio y operaciones no presenciales (RBC 21). Los asesores fiscales podran establecer
relaciones de negocio o ejecutar operaciones a través de medios telefdnicos, electronicos o telematicos
con clientes que no se encuentren fisicamente presentes, siempre que concurra alguna de las siguientes
circunstancias: a) la identidad del cliente quede acreditada de conformidad con lo dispuesto en la
normativa aplicable sobre firma electrénica; b) la identidad del cliente quede acreditada mediante copia
del documento de identidad, de los establecidos en el articulo 6, que corresponda, siempre que dicha
copia esté expedida por un fedatario publico; c) el primer ingreso proceda de una cuenta a nombre del
mismo cliente abierta en una entidad domiciliada en Espafa, en la Unidn Europea o en paises terceros
equivalentes; d) la identidad del cliente quede acreditada mediante el empleo de otros procedimientos
seguros de identificacion de clientes en operaciones no presenciales, siempre que tales procedimientos
hayan sido previamente autorizados por el Servicio Ejecutivo de la Comision. En todo caso, en el plazo de
un mes desde el establecimiento de la relacion de negocio, los asesores fiscales deberan obtener de estos
clientes una copia de los documentos necesarios para practicar la diligencia debida.

39 Véase la disposicion transitoria segunda y el articulo 22 del Real Decreto 304/2014, asi como la disposicién adicional primera de la Ley
36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal.
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F.

40

« Las relaciones con personas con responsabilidad publica (LBC 14). Se consideraran personas con
responsabilidad publica las siguientes: a) aquellas que desempefien o hayan desempefado funciones
publicas importantes por eleccién, nombramiento o investidura en otros Estados miembros de la Unién
Europea o terceros paises; b) aquellas que desemperien o hayan desempefiado funciones publicas
importantes en el Estado espaiol; c) aquellas que desemperien o hayan desempefado funciones publicas
importantes en el ambito autondmico o local espafiol, o cargos de alta direccién en organizaciones
sindicales o empresariales o partidos politicos espafoles. También se aplican estas medidas reforzadas de
diligencia debida a los familiares y allegados de las personas con responsabilidad publica.

Obligacion de comunicacion. El articulo 17 —"Examen especial”- de la Ley 10/2010 dispone que los asesores
fiscales examinaran con especial atencién cualquier hecho u operacién, con independencia de su cuantia,
que, por su naturaleza, pueda estar relacionado con el blanqueo de capitales o la financiacién del terrorismo,
resefiando por escrito los resultados del examen, en particular, examinaran con especial atencién toda
operacién o pauta de comportamiento compleja, inusual o sin un propdsito econdémico o licito aparente,
0 que presente indicios de simulacién o fraude. Este examen especial de las operaciones sospechosas® se
traduce en el deber de comunicacién por indicio (LBC 18) que obliga a los asesores fiscales a comunicar, por
iniciativa propia, al Servicio Ejecutivo de la Comision cualquier hecho u operacién, incluso la mera tentativa,
respecto al que, tras el examen especial antes citado, exista indicio o certeza de que esta relacionado con
el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo, en particular, se comunicaran al Servicio Ejecutivo
de la Comisién las operaciones que, en relacién con las actividades sefialadas en el articulo 1, muestren una
falta de correspondencia ostensible con la naturaleza, volumen de actividad o antecedentes operativos de
los clientes, siempre que en el examen especial previsto en el articulo precedente no se aprecie justificacion
econdmica, profesional o de negocio para la realizacion de las operaciones. El apartado 3 del articulo 18 de
la Ley 10/2010 dispone: “La comunicacion por indicio se efectuara por los sujetos obligados en el soporte y
con el formato que determine el Servicio Ejecutivo de la Comisién”; pero, no habiéndose publicado a fecha
actual dicho formato, debe utilizarse el formulario F19-1 disponible en la pagina web del SEPBLAC, debiendo
abstenerse de ejecutar cualquier operacion de este tipo (LBC 19).

Comunicacion sistematica. Los sujetos obligados comunicardn mensualmente al Servicio Ejecutivo de la
Comision las operaciones que se detallan en los apartados a) a g) del articulo 27 del Real Decreto 304/2014, si
bien los asesores fiscales no deben realizar esta comunicacion sistematica al eximirles de dicha obligacion el
articulo 27.3 del citado reglamento.

Deber de colaboracion. Los asesores fiscales deben colaborar, previo requerimiento, con el Servicio Ejecutivo
de la Comisién, pues el articulo 21.1 de la Ley 10/2010 dispone que los mismos facilitaran la documentacion
e informacién que el citado Servicio les requiera para el ejercicio de sus competencias, si bien este deber
lo ha ampliado el articulo 30 del Real Decreto 304/2014 a los requerimientos efectuados por cualquier otra
autoridad publica o agente de la Policia Judicial de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado legalmente
habilitado.

El articulo 23 del Real Decreto 304/2014 exige a todos los sujetos obligados —asesores fiscales incluidos- disponer de un sistema de alertas de
operaciones sospechosas que seran revisadas a efectos de determinar si procede el examen especial de la operacién, de conformidad con
lo establecido en el articulo 25 del reglamento. En el caso de sujetos obligados cuyo nimero anual de operaciones exceda de 10.000, serd
preceptiva laimplantacién de modelos automatizados de generacion y priorizacidn de alertas.
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I.  Prohibicion de revelacion. Los asesores fiscales y sus directivos o empleados no revelaran al cliente ni a
terceros que se ha comunicado informacion al Servicio Ejecutivo de la Comision, o que se esta examinando
o0 puede examinarse alguna operacion por si pudiera estar relacionada con el blanqueo de capitales o con la
financiacion del terrorismo (LBC 24.1), no obstante, cuando los asesores fiscales intenten disuadir a un cliente
de una actividad ilegal, ello no constituird revelacion (LBC 24.3).

J. Conservacion de documentos. Los asesores fiscales conservaran toda la documentaciéon obtenida o
generada en aplicacién de las medidas de diligencia debida, con inclusion, en particular, de las copias de
los documentos fehacientes de identificacion, las declaraciones del cliente, la documentacion e informacion
aportada por el cliente u obtenida de fuentes fiables independientes, la documentacién contractual y los
resultados de cualquier andlisis efectuado, durante un periodo de diez afos desde la terminacién de la
relacion de negocio o la ejecucion de la operacién ocasional (RBC 28), debiendo almacenar dichas copias en
soportes Opticos, magnéticos o electronicos, excepto aquellos asesores que ocupen a menos de 10 personas y
cuyo volumen de negocios anual o cuyo balance general anual no supere los 2 millones de euros, que podran
optar por mantener copias fisicas de los documentos de identificacion.

K. Ejemplo. Un asesor fiscal detecta que un cliente suyo ha vendido joyas en efectivo por 300.000 euros. De
entrada, tanto el joyero como el asesor fiscal son sujetos obligados. El joyero podra ser sancionado con 75.000
euros por incumplir la obligacion de limitacion de pagos en efectivo, a no ser que denuncie a su cliente; al
comprador, si es descubierto por los funcionarios aduaneros o policiales, se le requisan los 300.000 euros y se le
apertura expediente sancionador por infraccién grave imponiéndole una multa cuyo importe minimo sera de
600 euros y cuyo importe maximo podré ascender hasta el duplo del valor de los medios de pago empleados
(LBC 57.3), sin descartar la posible sancion de 75.000 euros por pagar en efectivo. El asesor fiscal sélo esta
obligado a identificar a su cliente, pero el joyero ademas de identificar al comprador debe comunicar esta
venta al Servicio Ejecutivo de la Comisién y conservar la pertinente documentacion. No obstante, podemos
plantearnos algunas cuestiones:

+ Un sujeto obligado ;qué ventas en efectivo debe comunicar al Servicio Ejecutivo de la Comisién? Debe
identificar al cliente cuando la venta sea igual o superior a 1.000 euros (RBC 4.1) y, tras el examen especial,
comunicarlo al Servicio Ejecutivo de la Comisién cuando considere que hay indicios o prueba de blanqueo,
pero como la ley no fija un importe concreto, sera el propio sujeto obligado el que en cada caso concreto
lo cuantifique, si bien determinados importes hablan por si solos.

+ ;Qué ventas en efectivo debe comunicar un sujeto no obligado? Debe identificar al cliente cuando la
venta supere 15.000 euros (LBC 38) y comunicarlo al Servicio Ejecutivo de la Comisién cuando considere
que hay indicios o prueba de blanqueo, si bien, tampoco hay un limite legal.

« ;Qué obligaciones tiene un asesor fiscal cuyo cliente regenta una cafeteria en mddulos para blanquear?
Debe identificar formal y realmente a su cliente y comunicar esa informacion al Servicio Ejecutivo de la
Comisién, cuando sea indubitado que el negocio se utiliza para blanquear.

Segundo. Obligaciones de los asesores fiscales que tienen un importante volumen de negocio. El articulo 31

del Real Decreto 304/2014 -en realidad, el articulo mas importante del reglamento, pues clasifica a los sujetos
obligados en uno u otro grupo- dispone que los asesores fiscales que ocupen a 10 0 mas personas y cuyo volumen
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de negocios anual o cuyo balance general anual supere los 2 millones de euros, deben cumplir, ademas de las
obligaciones antes referidas, las que a continuacion se exponen.

A.

Procedimientos de control interno. Los asesores fiscales que cuentan con un importante volumen de
negocio aprobaran por escrito y aplicaran politicas y procedimientos adecuados en materia de diligencia
debida, informacion, conservacion de documentos, control interno, evaluacion y gestion de riesgos, garantia
del cumplimiento de las disposiciones pertinentes y comunicacién, con objeto de prevenir e impedir
operaciones relacionadas con el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo (LBC 26.1). Estas
politicas y procedimientos de prevencién serdn aprobados por el 6rgano de administracion de la sociedad
profesional, si bien, cuando el volumen de negocios anual supere los 50 millones de euros o su balance general
anual supere los 43 millones de euros, podrd el drgano de control interno (RBC 35) aprobar los procedimientos
a través de los cuales se implementen las citadas politicas. Los procedimientos de control interno deben
permitir efectuar los controles que especifica el articulo 34 del Real Decreto 304/2014.

Anélisis de riesgo. Los citados asesores fiscales deben aprobar por escrito y aplicar una politica expresa de
admision de clientes (LBC 26.1), fundamentada en un anélisis previo de riesgo. El andlisis identificard y evaluara
los riesgos por tipos de clientes, paises o areas geograficas, productos, servicios, operaciones y canales de
distribucién, tomando en consideracion variables tales como el propdsito de la relacién de negocios, el nivel
de activos del cliente, el volumen de las operaciones y la regularidad o duracién de la relacién de negocios.

Manual de prevencion. Los procedimientos de control interno que establezcan estos asesores fiscales seran
documentados en un manual de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo que
comprenderd, como minimo, los aspectos relacionados en el articulo 33 del Real Decreto 304/2014.

Representante. Los asesores fiscales designaran como representante ante el Servicio Ejecutivo de la
Comisién a una persona que ejerza cargo de administracién o direccién de la sociedad (LBC 26.2), el cual sera
responsable del cumplimiento de las obligaciones de informacién, para lo que tendra acceso sin limitacion
alguna a cualquier informacion obrante en el sujeto obligado.

Organo de control interno. Los asesores fiscales que ocupen a 50 o mas personas y cuyo volumen de
negocios anual o cuyo balance general anual supere los 10 millones de euros establecerdn un drgano de
control interno responsable de la aplicacion de los procedimientos de prevencion del blanqueo de capitales y
de la financiacién del terrorismo (RBC 35.2); si no se cumplen estos requisitos, no es preceptiva la constitucion
del 6rgano de control interno y sus funciones las desempenfa el representante ante el Servicio Ejecutivo de la
Comision.

Examen externo. Las medidas de control interno serdn objeto de examen anual por un experto externo (LBC
28.1). Los informes de experto externo describiran y valoraran las medidas de control interno de los asesores
fiscales a una fecha de referencia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 28 de la Ley 10/2010 (RBC
38.1).

Formacion de empleados. Los sujetos obligados aprobardn un plan anual de formaciéon en materia de
prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo (RBC 39.1).
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4. Lasobligaciones de los empleados del asesor fiscal

Los empleados de los asesores fiscales, aunque no tienen la consideracion de sujetos obligados, pueden dirigirse
directamente al Servicio Ejecutivo de la Comision cuando detecten indicios o pruebas de blanqueo de capitales, lo
que ya nos indica que no tienen el deber de guardar secreto profesional.

Respecto de la primera cuestion, el articulo 2.2 de la Ley 10/2010 dispone que sélo “tienen la consideracion de
sujetos obligados las personas fisicas o juridicas que desarrollen las actividades mencionadas en el apartado
precedente’;, anadiendo a continuacion “cuando las personas fisicas actuen en calidad de empleados de una
persona juridica o le presten servicios permanentes o esporadicos, las obligaciones impuestas por esta ley recaerdn
sobre dicha persona juridica respecto de los servicios prestados’, no obstante, para aquellos asesores fiscales que
por su volumen de negocio tengan que establecer procedimientos de control interno, el articulo 17 de la Ley
10/2010 dispone: “Al establecer las medidas de control interno a que se refiere el articulo 26, los sujetos obligados
concretaran el modo en que se dara cumplimiento a este deber de examen especial, que incluird la elaboracién
y difusién entre sus directivos, empleados y agentes de una relacién de operaciones susceptibles de estar
relacionadas con el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo, la periddica revision de tal relacion y la
utilizacion de aplicaciones informaticas apropiadas, teniendo en cuenta el tipo de operaciones, sector de negocio,
ambito geogréfico y volumen de la informacion”.

El articulo 18.4 de la Ley 10/2010 dispone: “Los directivos o empleados de los sujetos obligados podrdn comunicar
directamente al Servicio Ejecutivo de la Comision las operaciones de que conocieran y respecto de las cuales
estimen que concurren indicios o certeza de estar relacionadas con el blanqueo de capitales o con la financiacién
del terrorismo, en los casos en que, habiendo sido puestas de manifiesto internamente, el sujeto obligado no
hubiese informado al directivo o empleado comunicante del curso dado a su comunicacion”. En relacién con
el examen especial de las operaciones sospechosas, el articulo 24.1 del Real Decreto 304/2014 establece que el
sistema de alertas se entendera sin perjuicio de la deteccion de operaciones de riesgo por parte de los directivos,
empleados y agentes, a cuyos efectos los sujetos obligados, como parte de los procedimientos de control interno:
a) difundiran internamente una relaciéon de operaciones susceptibles de estar relacionadas con el blanqueo de
capitales o la financiacién del terrorismo; b) estableceran un cauce de comunicacion con los drganos de control
interno, con instrucciones precisas a los directivos, empleados y agentes sobre cdmo proceder en caso de detectar
cualquier hecho u operacién que pudiera estar relacionado con el blanqueo de capitales o la financiacion del
terrorismo; ¢) aprobaran un formulario orientativo del contenido minimo que deberd incluir la comunicacion
interna de operaciones; d) garantizaran la confidencialidad de las comunicaciones de operaciones de riesgo
realizadas por los empleados, directivos o agentes; e) proporcionaran formacién adecuada, de conformidad con lo
prevenido en el articulo 39.

5. Régimen sancionador
Como es habitual, se sanciona cualquier incumplimiento de las obligaciones antes referidas, caracterizandose este
régimen sancionador por el predominio de las infracciones graves y la elevada cuantia de las multas, si bien, como

deciamos, s6lo se puede sancionar a los sujetos obligados.

Primero. Calificacion de la infraccion. El articulo 50 de la Ley 10/2010 clasifica las infracciones en muy graves,
graves y leves, afectando a los asesores fiscales los siguientes incumplimientos.
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A. Infracciones muy graves. Se califican como tales las siguientes conductas (LBC 51): a) el incumplimiento del

deber de comunicacion por indicio, cuando algun directivo o empleado del sujeto obligado hubiera puesto de
manifiesto internamente la existencia de indicios o la certeza de que un hecho u operacién estaba relacionado
con el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo; b) el incumplimiento de la obligacién de
colaboracion cuando medie requerimiento escrito; ¢) el incumplimiento de la prohibicion de revelacion o
del deber de reserva; d) la resistencia u obstruccion a la labor inspectora, siempre que medie requerimiento
del personal actuante expreso y por escrito al respecto; ) el incumplimiento de la obligacién de adoptar
las medidas correctoras comunicadas por requerimiento cuando concurra una voluntad deliberadamente
rebelde al cumplimiento; f) la comision de una infraccidn grave cuando durante los cinco afos anteriores
hubiera sido impuesta al sujeto obligado sancién firme en via administrativa por el mismo tipo de infraccion.

Infracciones graves. Tienen esta consideracion las siguientes conductas (LBC 52): a) el incumplimiento de
obligaciones de identificacién formal; b) el incumplimiento de obligaciones de identificacién del titular real;
¢) el incumplimiento de la obligacién de obtener informacién sobre el propésito e indole de la relacién de
negocios; d) el incumplimiento de la obligacion de aplicar medidas de seguimiento continuo a la relacién
de negocios; €) el incumplimiento de la obligacién de aplicar medidas de diligencia debida a los clientes
existentes; f) el incumplimiento de la obligacion de aplicar medidas reforzadas de diligencia debida; g) el
incumplimiento de la obligacién de examen especial; h) el incumplimiento de la obligacién de comunicacién
por indicio, cuando no deba calificarse como infraccién muy grave; i) el incumplimiento de la obligacion de
abstencion de ejecucion; k) el incumplimiento de la obligacién de colaboracién cuando medie requerimiento
escrito; 1) el incumplimiento de la obligacién de conservacion de documentos; m) el incumplimiento de la
obligacion de aprobar por escrito y aplicar politicas y procedimientos adecuados de control interno, incluida
la aprobacion por escrito y aplicacion de una politica expresa de admision de clientes; n) el incumplimiento
de la obligacion de comunicar al Servicio Ejecutivo de la Comisién la propuesta de nombramiento del
representante del sujeto obligado, o la negativa a atender los reparos u observaciones formulados; fi) el
incumplimiento de la obligacion de establecer érganos adecuados de control interno; o) el incumplimiento
de la obligacion de dotar al representante ante el Servicio Ejecutivo de la Comision y al 6rgano de control
interno de los recursos materiales, humanos y técnicos necesarios para el ejercicio de sus funciones; p) el
incumplimiento de la obligacién de aprobar y mantener a disposicion del Servicio Ejecutivo de la Comision
un manual adecuado y actualizado de prevencién del blanqueo de capitales; g) el incumplimiento de
la obligacion de examen externo; r) el incumplimiento de la obligacion de formacién de empleados; s) el
incumplimiento de la obligacién de adoptar por parte del sujeto obligado las medidas adecuadas para
mantener la confidencialidad sobre la identidad de los empleados, directivos o agentes que hayan realizado
una comunicacion a los érganos de control interno; t) el incumplimiento de la obligacién de aplicar respecto
de las sucursales y filiales con participacién mayoritaria situadas en terceros paises las medidas previstas en
el articulo 31; x) el establecimiento o mantenimiento de relaciones de negocio o la ejecucién de operaciones
prohibidas; y) la resistencia u obstruccién a la labor inspectora cuando no haya mediado requerimiento del
personal actuante expreso y por escrito al respecto.

Infracciones leves. El articulo 53 de la Ley 10/2010 dispone: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 52.2,
constituiran infracciones leves aquellos incumplimientos de obligaciones establecidas especificamente en la
presente Ley que no constituyan infraccidn muy grave o grave conforme a lo previsto en los dos articulos
precedentes”. Por su parte, el citado articulo 52.2 de la Ley 10/2010 establece que salvo que concurran indicios
o certeza de blanqueo de capitales o de financiacion del terrorismo, las infracciones tipificadas como graves en
las letras a), b), ¢), d), e), f) y I) podrdn ser calificadas como leves cuando el incumplimiento del sujeto obligado
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deba considerarse como meramente ocasional o aislado a la vista del porcentaje de incidencias de la muestra
de cumplimiento.

Segundo. Régimen sancionador. Son compatibles las sanciones al sujeto obligado y a sus empleados, si bien
estas Ultimas son potestativas, disponiendo el articulo 54 de la Ley 10/2010 que “ademds de la responsabilidad
que corresponda al sujeto obligado aun a titulo de simple inobservancia, quienes ejerzan en el mismo cargos de
administracion o direccion, sean unipersonales o colegiados, seran responsables de las infracciones cuando éstas
sean imputables a su conducta dolosa o negligente”.

A. Sanciones por infracciones muy graves. Con caracter obligatorio multa minima de 150.000 euros y maxima,
la mayor de las siguientes cifras, el 5 por ciento del patrimonio neto del sujeto obligado, el duplo del contenido
econdmico de la operacién o 1.500.000 euros; con caracter potestativo y alternativo entre si, amonestacion
publica o revocaciéon de la autorizacién administrativa cuando se sancione a entidades sujetas a la misma.
Ademas, los administradores o directivos responsables de la infraccién, pueden ser sancionados con multa
de entre 60.000 y 600.000 euros -tiene caracter obligatorio-, y, con cardcter potestativo y alternativo entre
si, separacion del cargo, con inhabilitacion para ejercer cargos de administracion o direccion en la misma
entidad por un plazo méximo de diez afios o separacién del cargo, con inhabilitacion para ejercer cargos de
administracion o direccion en cualquier entidad de las sujetas a la Ley 10/2010 por un plazo méximo de diez
afios (LBC 56) .

B. Sanciones por infracciones graves. Con caracter obligatorio multa minima de 60.001 euros y maxima, la
mayor de las siguientes cifras, el 1 por ciento del patrimonio neto del sujeto obligado, el tanto del contenido
econdmico de la operacién, mas un 50 por ciento 0 150.000 euros; con caracter potestativo y alternativo entre
si, amonestacion publica o privada. Ademas, los administradores o directivos responsables de la infraccién,
pueden ser sancionados con multa de entre 3.000 y 60.000 euros -tiene caracter obligatorio-, y, con caracter
potestativo y alternativo entre si, amonestacion publica o privada o suspension temporal en el cargo por plazo
no superior a un afio (LBC 57).

C. Sanciones por infracciones leves. El articulo 58 de la Ley 10/2010 dispone que las infracciones leves se
podran sancionar con una o ambas de las siguientes sanciones: a) amonestacion privada; b) multa por importe
de hasta 60.000 euros.

6. Cuestiones practicas: dinero blanco, negro o sucio

Por el sistema financiero circula dinero blanco, negro y sucio. El blanco es el que cualquier ciudadano obtiene
licitamente, ya sea con su trabajo, con su industria o con su patrimonio; negro, el que se obtiene defraudando a la
Hacienda publica; y sucio, el proveniente de una actividad delictiva.

Primero. ;Se pueden pagar las actas de inspeccién con dinero sucio? No, porque el dinero sucio proviene de una
actividad delictiva y se incurriria en delito de blanqueo de capitales. ;Y la responsabilidad civil derivada del delito
contra la Hacienda publica? El articulo 305.7 del Codigo penal identifica la responsabilidad civil con el importe de
la deuda tributaria, intereses de demora incluidos, por tanto, se “debe” pagar con dinero sucio la responsabilidad
civil derivada del delito contra la Hacienda publica, en cuyo caso, el resto de base liquidable queda blanqueado.
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Segundo. ;Se pueden pagar las actas de inspeccion con dinero negro? Depende. Si la Administracién regulariza
ventas ocultas, la cuota del acta debe pagarse con ese dinero negro, proveniente del fraude a la Hacienda publica,
ahora blanqueado por mor de la actuacion de la Inspeccion de los Tributos; pero, si la Inspeccion elimina gastos o
deducciones, el pago del acta con dinero negro supondria un incremento no justificado de patrimonio.
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Resumen

En el marco de las disposiciones encaminadas a estimular la regularizacion fiscal aprobada en el 2012 en relacién con
determinado patrimonio radicado en el extranjero se establecié un régimen especial, tributario y sancionador, respecto de
las ganancias no justificadas de patrimonio vinculadas a dichos bienes y derechos que ha venido, en la préctica, a dificultar su
declaracion extemporanea.

El objeto de este trabajo es analizar las vias interpretativas por las que eventualmente se pudiera defender que una
regularizacién esponténea extempordnea de tales patrimonios permitiria excluir la aplicacion de este régimen especial y
examinar, en relacién con el mismo, su compatibilidad con el Derecho constitucional y con el Derecho de la UE.

Abstract

As part of the provisions passed in 2012 to encourage voluntary disclosure returns of some abroad assets, a special tax and penalty
system was established. In practice, this specific scheme about unjustified capital gains taxation have difficult, from then, a late
disclosure of these assets.

The purpose of this paper is to analyze the interpretive ways in which eventually could argue that an extemporaneous and
spontaneous disclosure of such assets would exclude the application of this special scheme and examine, in connection therewith,
its compatibility with the constitutional law and the EU law.

Palabras claves
Principios constitucionales tributarios, Sanciones tributarias, Ganancias no justificadas de patrimonio, Declaracién de bienes en
el extranjero, Principio de proporcionalidad, libre circulacién de capitales.

1 Este trabajo se enmarca en el proyecto de I+D sobre “Modelos de relaciones tributarias en la UE" DER2012-38519, dirigido por el Prof. Dr. Luis
M. Alonso en la UB. En su impulso y elaboracion he quedado en deuda con Joan Balaguer y Esau Alarcon, Profesores de la Universidad Abat
Oliba CEU, magnificos asesores fiscales y mejores amigos.
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1. Planteamiento

En el horizonte de la ampliacion de los intercambios automaticos de informacion financiera y patrimonial entre
Administraciones tributarias —en particular en el marco de la Unién Europea, plenamente operativo desde este afo-
y de la crisis financiera de las Administraciones publicas padecida durante los Ultimos ejercicios presupuestarios,
el Gobierno de la Nacion impulsé durante 2012 varias iniciativas legislativas de politica fiscal orientadas a
conseguir que los contribuyentes con patrimonio en el extranjero lo declarasen voluntariamente. Lo que en la
terminologia anglosajona se viene llamando voluntary disclosure. Se llevd a cabo, simultaneamente, a tal efecto,
una reforma de normativa general tributaria, la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa
tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en
la prevencion y lucha contra el fraude; otra, posterior, de la normativa penal relativa al delito fiscal, la Ley Organica
7/2012, de 27 de diciembre; y un proceso especifico de regularizacion fiscal, “amnistia fiscal’, plasmado en el Real
Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo.

Este conjunto de normas ha venido a dar forma a un régimen tributario especial, sustantivo, formal y sancionador,
aplicable al patrimonio ubicado en el extranjero. El empeiio del legislador del 2012 por atraer al proceso de
regularizacion especial al mayor numero posible de contribuyentes, bajo la amenaza de que seria la Ultima
oportunidad de hacerlo con costes razonables, ha conducido a una situaciéon mas que complicada tanto a quienes,
no habiéndose acogido al mismo en su momento, se plantean regularizar su situacion en la actualidad, como a
la Administracion tributaria que, probablemente interesada en seguir estimulando procesos voluntarios en este
sentido no acierta a encauzarlos.

El propdsito de este trabajo es, desde la descripcidn de este régimen tributario especial (epigrafe 2), ya abordada
por otros autores con particular acierto en estas y otras revistas?, abordar la compatibilidad de las sanciones
previstas en el mismo con las relativas a las declaraciones extemporéaneas (epigrafe 3), su aplicacion en procesos
de regularizacion voluntaria (epigrafe 4) y sus carencias en términos de constitucionalidad (epigrafe 5) y de respeto
del Derecho comunitario (epigrafe 6), para terminar con unas conclusiones sobre todo lo analizado a lo largo del
mismo.

2. Elrégimen tributario del patrimonio ubicado en el
extranjero

Toda la reforma legislativa a la que se ha hecho referencia se construy6 sobre tres grandes ejes de actuacion:

a. El establecimiento de deberes especificos de informacion respecto de determinados bienes y derechos
ubicados en el extranjero de titularidad de contribuyentes residentes en Espafia. Que se tradujo en el
famoso modelo de declaracion 7203 a presentar antes del mes de abril de cada afio [la primera declaracion,
el 2013, el plazo se alarg6 hasta el 30 de dicho mes];

2 Vid, por todos, el completo trabajo de E. Simdn Acosta: "Arbitrariedades y excesos juridicos en la Declaracion Informativa de Bienes en el
Extranjero’, en Revista Técnica Tributaria, nim. 107, 2014, pp. 39-78 y el no menos meritorio trabajo publicado por H. Lépez Lopez, "Deber
de informacién sobre bienes en el extranjero y limites derivados del Derecho de la UE y de la CE', en Contabilidad y Tributacién (CEF), ndm.
368, 2013, pp. 5-48.

3 Aprobado mediante la Orden Ministerial HAP/72/2013, de 30 de enero.
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b. Laarticulacién de un procedimiento especial de regularizacién, “amnistia fiscal’, para los ejercicios 2008
a 2011 mediante el pago de un “gravamen especial”y Gnico del 10%, sin sanciones, que estuvo vigente
desde junio hasta noviembre del 2012y que se articulé a través de “declaraciones especiales” presentadas
en los no menos populares, durante aquél periodo, modelos 750 y D-750%

¢. El endurecimiento notable del régimen sancionador y penal tributario, a partir del 2013, de forma
especifica por cuanto a las consecuencias de disponer, contribuyentes obligados a contribuir en Espafia
por su renta mundial, de cierto tipo de patrimonio en el extranjero.

La politica fiscal que se deducia de estas tres disposiciones normativas era muy transparente, aun cuando la
secuencialidad -y superposicién- de la aprobacion de sus diferentes piezas la llegase a difuminar. Hasta entonces,
las posibilidades de obtencion de informacién patrimonial en el extranjero por parte de la Administracién tributaria
espafola habia revestido una cierta dificultad y complejidad. El Forum for Global Exchange of Tax Information de la
OCDEvy las iniciativas del G-20°, a nivel internacional, y el desarrollo de las Directivas comunitarias a nivel europeo,
en lo relativo a intercambio automético de informacidn patrimonial y financiera entre Administraciones tributarias
abre unas posibilidades insospechadas que aventuran un més sencillo y directo acceso a dicha informacidn.

Pues bien, el mensaje que enviaba la Administracién tributaria a los contribuyentes, con toda claridad, en el afio
2012, era bien directo: antes de que nosotros lleguemos a conocer que usted tiene patrimonio en el extranjero -o
rentas obtenidas en el extranjero- cuya existencia haya venido ocultando a la Administracion tributaria espafiola
durante los Ultimos afios, péngase al dia y regularice voluntariamente su situacion tributaria, por el médico
importe del 10% del valor de dicho patrimonio. Eso si, en adelante, la tenencia de patrimonio en el extranjero
va a quedar sujeta a un régimen de declaracion, de tributacion y sancionador especial: i) la Administracion ha de
estar periédicamente informada, antes del mes de abril de cada afo, de las variaciones que haya sufrido dicho
patrimonio desde la dltima declaracion y ii) en el caso de que se llegue a tener conocimiento de que se es titular
de patrimonio en el extranjero que no se haya declarado, el régimen tributario aplicable al mismo sera especifico,
y muy severo, llevando consigo la imposicion de una serie de sanciones concomitantes al mismo de una inusitada
dureza.

Es en este marco en el que se dicta la Disposicion adicional primera de la Ley 7/2012 que establece un régimen
sancionador en supuestos de ganancias patrimoniales no justificadas y de presuncion de obtencion de rentas
con este tenor literal:

La aplicacién de lo dispuesto en el articulo 39.2 de la 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,

4 Sobre este proceso y su constitucionalidad vid. el trabajo de M. Maianti Lézaro: "La Amnistia fiscal de 2012. Régimen juridico y
constitucionalidad, galardonado con el XIX Premio AEDAF 2013 y publicado en un ndimero especial de esta Revista. Aunque en un analisis
pacato de los resultados del mismo se quiso calificar de fracaso el hecho de que de las declaraciones especiales por entonces presentadas,
31484, se derivase el ingreso de una cuota, modesta para las estimaciones inicialmente efectuadas, de 1,191 millones, lo cierto y verdad es
que el efecto verdaderamente trascendente de todo el proceso llevado a cabo fue el afloramiento, a través de las declaraciones informativas
presentadas, de més de 100.000 millones de patrimonio en poder de personas fisicas y juridicas residentes en Espaiia cuyos rendimientos, a
partir de entonces, van a ser objeto de mas que previsible declaracién y de un mas sencillo control.

5 Sobre el marco de regulacion e institucional aplicable a las relaciones financieras internacionales en el inicio de siglo vid. LM. Cazorla Prieto: EI
Gobierno de la globalizacién financiera: una aproximacion juridica, Cizur Menor, Aranzadi/Thomson Reuters, 2010, 217 pp. y T. Rosembuj
Erujimovich: Principios globales de fiscalidad internacional, 22 ed., El Fisco, Barcelona, 2013, pp. 45-63.
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sobre la Renta de no Residentes y sobre
el Patrimonio, y en el articulo 134.6 del
texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo,
determinard la comisién de infraccion
tributaria, que tendrd la consideracion de
muy grave, y se sancionard con una multa
pecuniaria proporcional del 150 por ciento
del importe de la base de la sancidn.

La base de la sancién serd la cuantia de la
cuota integra resultante de la aplicacion de
los articulos citados en el pdrrafo anterior.
A los solos efectos de la determinacién de
la base de sancién, no se tendrdn en cuenta
para su cdlculo las cantidades pendientes
de compensacion, deduccién o aplicacién
procedentes de ejercicios anteriores o
correspondientes al ejercicio objeto de
comprobacién que pudieran minorar la
base imponible o liquidable o la cuota integra.

José A. Rozas Valdés

El emperio del legislador del 2012 por
atraer al proceso de reqularizacién
especial al mayor nimero posible

de contribuyentes, bajo la amenaza
de que serfa la Ultima oportunidad
de hacerlo con costes razonables,
ha conducido a una situacién mas
que complicada tanto a quienes, no
habiéndose acogido al mismo en su
momento, se plantean regularizar
su situacion en la actualidad, como
ala Administracion tributaria que,
probablemente interesada en seguir
estimulando procesos voluntarios en

este sentido no acierta a encauzarlos

La sancién establecida en esta disposicién adicional serd incompatible con las que corresponderian por las
infracciones que se pudiesen haber cometido en relacion con las ganancias patrimoniales no justificadas o la
presuncién de obtencion de rentas reguladas en los articulos 191 a 195 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,

General Tributaria.

por otroy, por ultimo, bienes inmuebles y derechos reales sobre los mismos.

tuvieran poder de disposicion sobre las mismas. Sin habilitacion legal suficiente al respecto.

»

Mediante la Ley 7/2012 se habia modificado, por otra parte, la Ley 58/3003, General tributaria (en adelante, LGT)
para afadir, asistematicamente, al elenco de las obligaciones de informacion de los contribuyentes una nueva y
especifica®, relativa a la mayoria de los bienes y derechos que el contribuyente pudiera tener en el extranjero, la
Disposicién adicional 182 de la LGT, que establece el deber de los contribuyentes’ de suministrar a la Administracion
tributaria:

Dicho mandato legal es desarrollado mediante Real Decreto 1558/2012, de 15 de noviembre, por el cual se modifica el Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de actuaciones y los procedimientos de gestién e inspeccion
tributaria (RGGIT), incorporando tres nuevos articulos -42 bis y ter y 54 bis- relativos cada uno de ellos a la obligacion de informar acerca de
cada una de los bienes indicados en el precepto legal aqui reproducido: cuentas por un lado, valores mobiliarios y otros activos financieros

La Disp. ad. 182 LGT, al establecer la susodicha obligacién se refiere a“los obligados tributarios” En los arts. 42bis, 42ter y 54bis del RD 105/2007
se ha concretado, entre otras cosas, el dmbito subjetivo de tan vaga expresién legal para entender que afecta a las personas fisicas, juridicas
o entidades sin personalidad juridica (art.35.4 LGT) residentes en territorio espafiol y a quienes tengan la condicién de establecimientos
permanentes en dicho territorio. Asi como, en cuanto a las cuentas abiertas en el extranjero, a los representantes de aquellos y a quienes
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a.

Informacién sobre las cuentas situadas en el extranjero abiertas en entidades que se dediquen al trdfico
bancario o crediticio de las que sean titulares o beneficiarios o en las que figuren como autorizados o de alguna
otra forma ostenten poder de disposicién.

Informacién de cualesquiera titulos, activos, valores o derechos representativos del capital social, fondos
propios o patrimonio de todo tipo de entidades, o de la cesidn a terceros de capitales propios, de los que
sean titulares que se encuentren depositados o situados en el extranjero, asi como de los seguros de vida o
invalidez de los que sean tomadores y de las rentas vitalicias o temporales de las que sean beneficiarios como
consecuencia de la entrega de un capital en dinero, bienes muebles o inmuebles, contratados con entidades
establecidas en el extranjero.

Informacién sobre los bienes inmuebles y derechos sobre los mismos de su titularidad y situados en el
extranjero.”

Como corolario de esta obligacion formal se aprueba, en la misma Disp. ad. 182 LGT, un régimen sancionador
especifico. Se tipifican, al respecto, dos infracciones con la calificacion de muy graves:

“No presentar en plazo y presentar de forma incompleta, inexacta o con datos falsos” la declaracion
informativa de referencia; y

Presentar la declaracion informativa “por medios distintos a los electrénicos, informdticos y telemdticos en
aquellos supuestos en que hubiera obligacién de hacerlo por dichos medios".

A continuacion, el precepto legal detalla el pormenor de las sanciones que llevara aparejado la comisién de las
susodichas infracciones, que varian en funcion de la tipologia y volumen de datos que hayan sido objeto de
ocultacion, o de declaracion defectuosa, y se manifiesta su incompatibilidad con las que pudieran corresponder de
acuerdo con el régimen general sancionador de los arts. 198 y 199 LGT®.

Simultaneamente era objeto de modificacion el régimen tributario de las ganancias de patrimonio no justificadas
en el IRPF. Se anadia, a tal efecto, a la ley reguladora del impuesto un nuevo paragrafo segundo a su art. 39, del
siguiente tenor:

“En todo caso tendrdn la consideracién de ganancias de patrimonio no justificadas y se integrardn en la base
liquidable general del periodo impositivo mds antiguo entre los no prescritos susceptible de regularizacién, la
tenencia, declaracion o adquisicion de bienes o derechos respecto de los que no se hubiera cumplido en el plazo

8  Siendo asf que, sin que tal cosa se prevea expresamente en el Real Decreto que desarrolla la obligacién legal, ha sido mediante Orden
ministerial HAP/72/2013, de 13 de enero —sin expresa habilitacion al respecto- como se han establecido las condiciones y formatos,

electrénicos, de cumplimentacion del deber de informar sobre estos bienes, puede decirse que la tipificacion de esta infraccion carece de la

suficiente cobertura legal (cfr. R. Falcon y Tella,"El modelo 720 (y I1): ées una obligacidn, son tres, o se trata de una obligacion inexigible hasta

que se apruebe un modelo para la presentacion en papel?”, en Quincena Fiscal Aranzadi, 12, 2013).

9  Aun cuando la obligacién de informar abarca a las tres categorias de bienes relacionados, a los efectos del célculo de la sancién
que corresponderfa imponer en caso de incumplimiento de dicha obligacién, la Administracion viene entendiendo, inopinada y

sorprendentemente, que la omision de informacion relativa a cada categoria de bienes comportara la imposicion de una sancion minima

diferente y desagregada de la que se hubiera de imponer por la ausencia de informacion relativa a bienes de las otras dos categorias.
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establecido al efecto la obligacion de informacion a que se refiere la disposicién adicional decimoctava de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

No obstante, no resultard de aplicacion lo previsto en este apartado cuando el contribuyente acredite que
la titularidad de los bienes o derechos corresponde con rentas declaradas, o bien con rentas obtenidas en
periodos impositivos respecto de los cuales no tuviese la condicidn de contribuyente por este Impuesto.”’

El régimen equivalente en el Impuesto sobre Sociedades, de presuncion de rentas, era igualmente objeto de una
modificacion paralela afadiéndose un nuevo apartado sexto al art. 134 de la Ley del Impuesto, RDL 4/2004, en
términos en la practica idénticos al aqui reproducido apartado dos del art. 39 LIRPF.

El marco normativo se completd con una disposicién adicional, segunda, en la Ley 7/2012, aprobada en virtud
de una enmienda, que pretende —con expresién algo mas que tortuosa- acotar el dmbito temporal de aplicacién
del precepto, tratando de evitar una impugnacion del mismo por retroactividad de grado méaximo. Se establece
en dicha disposicion que la imputacion de rentas prevista en los arts. 39.2 LIRPF y 134.6 LIS “se realizard al
periodo impositivo que proceda segun lo sefialado en dichos preceptos en el que hubiesen estado en vigor
dichos apartados”. Lo que parece querer decirse con semejante diccion —que un reducido y granado grupo de
inspectores que sumaban entre si mas de cien afios de servicios se declaraban incapaces de comprender'- es que
la consecuente ganancia no justificada o presuncion de rentas derivada de tales preceptos se imputara, siempre, a
un ejercicio posterior al 2012. Pretendiéndose con ello evitar que pueda decirse que afecta a situaciones juridicas
nacidas con anterioridad a dicha fecha. Lo que no deja de ser, francamente, un tanto infantil. Diga lo que diga la
reproducida disposicion, y aun cuando la liquidacion que llegase a girar la Administracion tributaria fuese emitida
por ejercicios sucesivos al del 2012, lo cierto y verdad es que vendra referida —en muchos casos- a la adquisicién de
bienes y derechos realizada de forma efectiva e indubitable con anterioridad a dicha fecha, incluso, en ejercicios
mas que pretéritos. Se quiera o no, estas disposiciones, en muchos casos, estan llamadas a afectar -de un modo u
otro- a situaciones juridicas nacidas con anterioridad a la entrada en vigor de las mismas.

En definitiva, los regimenes especiales de imputacion de rentas por patrimonio radicado en el extranjero
Unicamente dardn lugar a la préctica de liquidaciones relativas al ejercicio 2012 y siguientes. La imputacion se hara
a aquel ejercicio mas antiguo de entre los no prescritos, a partir de dicha fecha, devengado con posterioridad a
la entrada en vigor de la Ley 7/2012: 31 de octubre de 2012. ;Es asi que no afecta a situaciones juridicas nacidas,
e incluso extinguidas, con anterioridad a dicha fecha? Evidentemente, no. Por cuanto, resulta innegable que va a
poder desplegar sus efectos sobre bienes y derechos que llevaban en el patrimonio del contribuyente desde fechas
anteriores. Aun cuando el legislador tributario quiera hacernos creer que el convertir dichos bienes y derechos -ope
legis, por arte de birlibirloque- en renta de un ejercicio posterior al 2012, sana toda tacha de irretroactividad.

La pirueta pretendida por el redactor de la norma de hacer creer que no se esta ante la aplicacion de una norma

a hechos pretéritos, eventualmente prescritos, y que no tiene caracter retroactivo porque, en realidad, describe
un nuevo hecho imponible que se devenga al momento de descubrirse la tenencia de los bienes radicados en el

10 Cfr. | Espejo Poyato: “La recurrente ley de represion del fraude fiscal’, en Tribuna Fiscal, niim. 264, 2013, p. 11.
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Los regimenes especiales de extranjero no deja de ser, ciertamente, tan original

) ., ) ) como endeble™.
imputacion de rentas por patrimonio

radicado en el extranjero Unicamente Aparentemente, a juzgar incluso por su

daran lugar a la practica de ubicacion sistemdtica -y salvo que se afirmase
que, sencillamente, este régimen especial es
de naturaleza sancionadora'- este régimen de
imputacién de rentas en el IRPF y en el IS tiene
naturaleza de norma especial en materia de
ganancias no justificadas de patrimonio, de forma
y manera que cuando se aplicase éste —por concurrir todos los presupuestos previstos al respecto con relacion
a patrimonio ubicado en el extranjero- no se podria aplicar simultdneamente a los mismos hechos el régimen
general de ganancias no justificadas de patrimonio.

liquidaciones relativas al ejercicio 2012

y siguientes

3. Compatibilidad de la sancién especial con los recargos por
declaracion extemporanea

Este es, pues, el marco normativo aplicable en la actualidad a la regularizacién de ciertos bienes y derechos de
contenido patrimonial, ubicados en el extranjero, de los que fuese titular un contribuyente llamado a tributar en
Espafia por su renta mundial.

Con toda claridad, el precepto en el que se establece la sancion especifica que resultaria aplicable a un eventual
descubrimiento por parte de la Administracion de estos bienes, la Disp. ad. 12 de la Ley 7/2012, se declara
incompatible con las infracciones reguladas en los arts. 191 a 195 LGT relativas a supuestos en los que se haya
producido un perjuicio econémico al Erario publico. Es decir, siendo aplicable la sancion especial, queda desplazada
la general, que no es, pues, acumulable con aquella.

No resulta incompatible, eso si, con las previstas en los arts. 198-199 LGT, relativas a omisiones de declaracién o
autoliquidacién sin perjuicio econémico directo, aun cuando tampoco hayan de ser aplicables en tal caso, por
cuanto -tratandose de patrimonio ubicado en el extranjero susceptible de ser objeto de declaracion informativa-
se habrian de imponer las sanciones especiales previstas en la Disp. ad. 182 LGT.

Es, por lo tanto, irrefutable, que en el supuesto hipotético de que la Administracién tributaria descubriese -
cualquiera que fuese el cauce por el que llegase a tal conocimiento- que un contribuyente sujeto a la obligacion
de informar sobre patrimonio ubicado en el extranjero, es titular de bienes y derechos de dichas caracteristicas, no
habiendo informado previamente a la Administracion de la existencia de los mismos, mediante la presentacion del
correspondiente modelo 720, las consecuencias serian tres:

11 Se ha llegado a calificar a este respecto, atinadamente, esta recreacion de la renta para atraerla a un ejercicio posterior al 2012 como un
extrafo caso de renta "resucitada” que introduce en nuestro ordenamiento “un grado de retroactividad desconocido hasta el momento
en la medida en que afecta no ya a hechos consumados o perfeccionados sino a obligaciones extinguidas” (H. Lopez Lopez, “Deber de
informacion..., p. 31).

12 CFr.en este sentido la opinidn de E. Simoén Acosta (“Arbitrariedades. .., p. 61), sobre la que més adelante se volverd.
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a. Liquidacion de ganancia no justificada: Se habria de liquidar la cuota de IRPF -0 de IS en caso de tratarse
de un contribuyente sujeto a dicho Impuesto- a que hubiera lugar, més los correspondientes intereses
de demora, en concepto de ganancia no justificada de patrimonio, conforme a lo prescrito en el art. 39.2
LIRPF o, en su caso, 134.6 LIS;

b. Agravamiento de la infraccion por falta de ingreso: Se impondrian las sanciones, del 150% de la cuota
integra liquidada, a tenor de lo prescrito en la Disp. ad. 12 de la Ley 7/2012;

¢. Infraccion especifica por el incumplimiento de la obligacion formal de informar: Se impondrian las
sanciones derivadas de lo establecido en la Disp. ad. 182 LGT -compatibles con las precedentes- por la
omisién del deber de suministrar informacién sobre dichos bienes, atendiendo a su calificacién tributaria
y al nimero de datos que se hubieran ocultado.

Llegados a este punto, se ha de abordar lo que constituye el ntcleo de la primera cuestion aqui planteada. ;EI
régimen descrito es incompatible con el previsto para las declaraciones extemporaneas sin requerimiento previo?
;Pueden acumularse, pues, las sanciones aqui descritas a los llamados recargos tnicos recogidos en el art. 27 LGT?

Puesbien, larespuesta hade sernegativa. Sin perjuicio de las consideraciones que mas adelante se realizaran sobre
qué régimen sancionador se habra de derivar de la presentacion de una declaracién espontdnea extemporanea
-por cuanto a patrimonio ubicado en el extranjero- lo que esté fuera de toda duda es que la aplicacion de los
tradicionalmente llamados recargos Unicos “excluird las sanciones que hubieran podido exigirse”y, en el caso de
que el retraso en la declaracion fuera inferior a los 12 meses, “de los intereses de demora devengados hasta la
presentacion de la autoliquidacion o declaracion” (art. 27.2 LGT).

Es decir, y en seguida volveremos sobre ello, la Administracién tributaria, ante la presentacion de una declaracion
espontanea extemporanea referida a bienes y derechos ubicados en el extranjero podra reaccionar de dos modos:

a. Aplicando la Disp.ad. 182LGTy la Disp. ad. 12 de la Ley 7/12, en combinacién con el régimen de ganancias
no justificadas de patrimonio y liquidar, en consecuencia, la cuota integra del ejercicio mas antiguo del
que traigan causa, asi como las sanciones especificas aplicables al caso, del 150%, mas las formales por
omision de las declaraciones informativas relativas a dichos bienes;

b. Conforméndose con la deuda autoliquidada, liquidar el recargo unico por declaracién esponténea y
extemporanea a que hubiera lugar conforme a lo establecido al respecto en el art. 27.2 LGT.

Lo que no podra hacer es imponer las sanciones por las ganancias no justificadas de patrimonio relativas a bienes
y derechos ubicados en el extranjero —por las infracciones de omision de ingreso y de omisién de declaracion
informativa- en paralelo y simultaneamente con los recargos previstos para los supuestos de declaraciones
complementarias fuera de plazo.

La naturaleza de estos recargos ha sido objeto de viva polémica jurisprudencial y doctrinal, llegando incluso a

provocar —en una version precedente a la vigente- una declaracién de inconstitucionalidad. Lo que no se puede
poner en duda es que son del todo incompatibles con “las sanciones que hubieran podido exigirse” (art. 27.2 LGT).
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El tenor del precepto es tajante y transparente: los recargos son incompatibles con las sanciones -genéricas o
especificas- que respecto de los mismos hechos se hubieran podido exigir. O una cosa o la otra. La norma dice
“sanciones’, sin distinguir las caracteristicas o tipologia de las mismas. Luego donde la norma no distingue, el
intérprete tampoco puede hacerlo.

4. La a]:flicgbiliglad de la sancion especial a los supuestos de
regularizacion voluntaria

Sentado, pues, que la sancién establecida en la Disp. ad. 12 de la Ley 7/2012 es incompatible con los recargos
del art. 27 LGT, queda por ver si en el caso de que el contribuyente presentase una declaracién complementaria
espontéanea, respecto de bienes ubicados en el extranjero, le seria, o no, de aplicacion la referida sancién del 150%
de la cuota integra.

El presupuesto de hecho de comisién de la infraccion es nitido, més alla de su extrafia formulacion: “la aplicacién
de lo dispuesto en el art. 39. 2 LIRPF (...) y [aunque debiera de haberse dicho “0", por cuanto ambos supuestos son
incompatibles entre si] en el art. 134.6 LIS". Si se aplica el régimen de ganancias de patrimonio no justificadas -en su
nueva modalidad relativa a las que trajeran causa de patrimonio ubicado en el extranjero- la consecuencia ligada

al mismo es la comision de la infraccion especial regulada en la Disp. ad. 12 de la Ley 7/2012.

Nétese que el texto legal no dice que la infraccidn se cometa por disponer en el extranjero de bienes y derechos -
de entre los sujetos a obligacion de informacion- no declarados, sino por la aplicacion del régimen especial relativo
a las ganancias de patrimonio no justificadas derivadas de dichos hechos. Si no se aplica por la Administracién
tributaria dicho régimen, no se ha cometido la infraccion. Siendo asi que sélo la Administracion tributaria puede
aplicar dichos preceptos, es precisa -curiosamente- su colaboracién para que pueda entenderse integrado el tipo
de esta sedicente infraccion.

Pero es que, ademads, el presupuesto de hecho de aplicacion del régimen especial del art. 39.2 LIRPF -o del 134.6
LIS- es, nuevamente, la comision de una infraccion: El no haber presentado en plazo la declaracion informativa. Asi
las cosas estariamos ante un extrafio concurso ideal de sanciones —considerando que el régimen de las ganancias
no justificadas de patrimonio fuese una sancion impropia’- superpuestas entre si: La omision de informacion
(sancionable) es el presupuesto de hecho de la aplicacion del régimen especial de ganancias no justificadas (en la
practica, de naturaleza sancionadora), que constituye el tipo propio de un tercer ilicito. No ya bis in idem, sino ter
in idem.

{Cudndo se habra de aplicar por la Administracion tributaria el susodicho régimen especial de ganancias no
justificadas por bienes y derechos en el extranjero que no se hubieran declarado en tiempo y forma? “En todo caso”
cuando se tenga constancia de la “tenencia, declaracion, o adquisicion de bienes y derechos” en tales condiciones
(art. 39.2 LIRPF, la cursiva es mia).

Si el precepto legal no comenzase con el adverbio “en todo caso”y se hubiese omitido en el mismo el sustantivo
“declaracion” habria base suficiente para afirmar, sin ningtin género de dudas, que en los casos de declaraciones

13 Enel sentido que a esta expresion se le ha dado en la doctrina italiana por L. Del Federico: Le sanzioni amministrative nel diritto tributario,
Giuffre, Padua, 1993.
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complementarias espontdneas no seria de Resulta innegable que va a poder
aplicacién el régimen especial de ganancias de
patrimonio no justificadas y, en consecuencia,
que no se habria cometido la infraccién que con
caracter especifico se establece para estos casos del contribuyente desde fechas
enlaley7/2012.

desplegar sus efectos sobre bienes y

derechos que llevaban en el patrimonio

anteriores. Aun cuando el legislador

. . . tributario quiera hacernos creer que el
Dicho de otro modo, en linea de principio, este g g

régimen especial de liquidacién y sanciones sélo convertir dichos bienes y derechos -ope
serfa aplicable a los supuestos derivados de la legis, por arte de birlibirloque- en renta
“tenencia o adquisicion” de bienes y derechos en
el extranjero de los que no se hubiera previamente
informado, pero no a los casos en los que respecto
de los mismos se hubiese presentado una
“declaracion’, por ejemplo, complementaria.

de un ejercicio posterior al 2012, sana

toda tacha de irretroactividad

Hay dos supuestos, con todo, respecto de los que el precepto legal excluye la aplicacién del régimen especial y, con
ello, de las sanciones del 150%, que para quienes defienden que la ganancia no justificada de patrimonio no seria
un componente imponible mas, sino el resultado de la aplicacion de una presuncidn, se trataria de los dos Unicos
medios de prueba que podrian desarbolar la susodicha presuncion:

a. “cuando el contribuyente acredite que la titularidad de los bienes o derechos “corresponde (sic) con rentas
declaradas”; o bien

b. “con rentas obtenidas en periodos impositivos respecto de los cuales no tuviese la condiciéon de
contribuyente por este impuesto”. (art. 39.2 § 2° LIRPF).

Prescindiendo, por razones de brevedad, del segundo supuesto de exclusion, conviene fijar la atencion en el
primero.

Nuevamente aqui, la ley no distingue. Dice “rentas declaradas” y no aclara, por ejemplo, en tiempo y forma
oportunos.

;Qué puede significar “rentas declaradas” como causa de exclusion de la aplicacién de este régimen especial de
ganancias no justificadas de patrimonio y de su correlativo régimen especial sancionador?

Un primer supuesto que podria amparar esta expresion es que se pudiera demostrar que los bienes y derechos
ubicados en el extranjero tuvieran su origen, por ejemplo, en rentas fiscales generadas por una actividad
econdmica en régimen de estimacion objetiva. Ese patrimonio habria tenido, pues, su origen en rentas declaradas
que tributaron de conformidad con un sistema de estimacion de la base imponible en el IRPF que es consustancial
a la eventual realizacion de ganancias patrimoniales —"rentas fiscales”- y que vendrian, en principio, justificadas.
La renta se habria declarado por el importe derivado de aplicar los baremos del régimen de estimacion objetiva,
sin perjuicio de que el beneficio obtenido en el desarrollo de la actividad hubiera sido superior a ese importe. La
diferencia no podria calificarse como ganancia de patrimonio no justificada.
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Desde el momento en que ese patrimonio ubicado en el extranjero tuviera su origen en una renta derivada de una
actividad economica sujeta al régimen de estimacién objetiva en el IRPF el contribuyente estaria en condiciones de
acreditar que “la titularidad del mismo corresponde con rentas declaradas” (art. 39.2 §2 LIRPF) y, por lo tanto, no se
le aplicarian las gravosas consecuencias derivadas del régimen especial previsto para las ganancias patrimoniales
no justificadas procedentes de dichos bienes.

Otra posible interpretacion pasaria por entender que la expresion “rentas declaradas” ampararia, también,
las declaradas, en el IRPF o IS, de forma espontanea pero extemporanea'. Aun cuando, ciertamente, no se
compadece bien esta interpretacion con el hecho de que el art. 39.2 LIRPF se refiera, entre sus presupuestos de
aplicacion, a la “declaracion” de patrimonio ubicado en el extranjero respecto del que no se hubiera informado
con caracter previo.

Una tercera acepcion de la expresion “rentas declaradas” pasaria por entender que alcanza a las rentas sujetas a
gravamen en el ISD y que se hubiesen declarado a tales efectos. Es innegable que en la actual configuracion del
impuesto sucesorio espafiol lo que viene a gravar el mismo, su objeto imponible, es la renta que se incorpora
al patrimonio del contribuyente mediante determinados cauces juridicos gratuitos inter vivos o mortis causa. No
es el ISD vigente un impuesto sobre el caudal relicto, como el estate tax norteamericano, ni sujeta a gravamen
la transmision de bienes y derechos, como el ITPAID. Es, asi se describe en la exposicién de motivos de su ley
reguladora, 29/1987, y se configura en sus elementos esenciales, como un tributo que grava las adquisiciones, no
las transmisiones, de renta, y que tiene como punto de referencia el enriquecimiento gratuito de su adquirente. De
hecho, tanto la normativa del IRPF'®, como la del ISD'® y los autores que se han ocupado del particular”, proclaman
el caracter complementario e incompatible de ambos impuestos.

El presupuesto de aplicacion de la ficcién o, para quien asi lo entienda, la presuncion de renta no se aplica en el
caso de que el patrimonio traiga causa de “rentas declaradas’, sin que se matice en qué impuesto de entre los que
gravan la renta, también el ISD. Por lo tanto, en el caso de que fuera posible probar -jprobar, que no meramente
afirmar!- que el patrimonio trae causa de una herencia, donacién o cualquier otro de los hechos imponibles
definidos en el ISD y que, claro est4, el mismo se hubiera declarado, en plazo o tardiamente, a mi parecer, no podria
aplicarse el régimen especial aqui referido.

En este mismo orden de cosas, lo cierto y verdad es que si se lee con detenimiento la Disp. ad. 182.3 LGT -de la
que arranca todo este régimen especial- dice con toda claridad que “las leyes reguladoras de cada tributo podran
establecer consecuencias especificas para el caso de incumplimiento de la obligacién de informacion establecida

14 Cfr. en este sentido E. Simén Acosta, “Arbitrariedades..., pp. 59 y ss. Este mismo autor, aun cuando lo considera defendible —pues su
razonamiento contrario a este régimen especial discurre por otra calificacion juridica- no deja de sefalar que “el arrepentimiento esponténeo
y la reparacién del dafo son circunstancias atenuantes de los ilicitos contra el patrimonio que dificiimente se entiende que en este caso hayan
sido excluidos de plano” (ibidem, p. 66).

15 Art. 64 LIRPF: “No estaran sujetos al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas las rentas que se encuentren sujetas al Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones".

16 Art.4RISD:"...en ningun caso un mismo incremento de patrimonio podrd quedar gravado por el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y
por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas”

17 Cfr. por todos, L. Bermudez, L. Pérez de Ayala y M. Pérez de Ayala, Comentarios al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, Lex Nova,
2001, pp. 33 y s. Hasta el punto que se ha llegado a proponer la absorcion del ISD por el IRPF, desde el momento que comparten su objeto
imponible, la renta (vid. C. Checa Gonzalez, La supresion del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, Marcial Pons-ldelco, 1996).
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en esta disposicion adicional” (la cursiva es nuestra). De modo que, las consecuencias especificas derivadas del
incumplimiento de la obligacion de informacidn en dicha disposicién contenidas se prevén en las leyes reguladoras
del IRPF y del IS, pero no en la del ISD.

Otra linea argumental que conduce, de forma mas sencilla, a que resulte defendible el que no se aplique la sancién
del 150% cuando sea el propio contribuyente quien haya puesto en conocimiento de la Administracion tributaria la
existencia del patrimonio ubicado en el extranjero mediante la presentacion de una declaracién complementaria
pasa por recurrir a lo prescrito con toda rotundidad en el art. 179.3 LGT:

“Los obligados tributarios que voluntariamente regularicen su situacion tributaria o subsanen las
declaraciones, autoliquidaciones, comunicaciones de datos o solicitudes presentadas con anterioridad de
forma incorrecta no incurrirdn en responsabilidad por las infracciones tributarias cometidas con ocasion de
la presentacion de aquellas.”

En este mismo sentido, el presupuesto de hecho de la infraccidn establecida por la Disp. ad. 12 de la Ley 7/2012
comienza diciendo“la aplicacion de lo dispuesto en el art. 39.2..." Pues bien, quien aplica dicho articulo es, siempre,
la Administracion tributaria™®. Un contribuyente que presenta una declaracion espontanea extemporanea no
aplica nunca el art. 39. 2 LIRPF. Entre otras cosas porque en la misma no hay un casillero especifico para declarar
“ganancias de patrimonio no justificadas” El contribuyente, en linea de principio, marcaria la casilla 120, como
declaracién complementaria por motivos genéricos, e incluiria la renta a regularizar como rendimiento o como
incorporacion patrimonial, en la casilla 242. Pero, en ningln caso, aplicaria el art. 39.2 LIRPF. Las ganancias no
justificadas de patrimonio no constituyen un componente imponible mas de la renta, susceptible de declaracion.
No son sino el cauce normativo a través del que el legislador permite a la Administracion transformar en renta de
un determinado ejercicio los bienes y derechos en los que la renta —-no declarada- vino a plasmarse.

Si entendemos que el art. 39.2 LIRPF -y su equivalente en el IS- establecen una mera presuncién, es consustancial
adicha categoria juridica el que -tratandose de una norma de regulacion de la prueba de los hechos- sea aplicada
por quien ve facilitada en virtud de la misma la prueba de los hechos constitutivos de su derecho. En este caso, la
Administracion, a quien corresponde probar la realizacion del hecho imponible.

Pero es que, incluso si caracterizamos tal concepto como ficcion juridica -y a esta conclusion se llegaréd enseguida
por lo que se refiere al régimen especial aplicable a las que traigan causa de patrimonio ubicado en el extranjero-
las conclusiones en cuanto a su eventual declaracion no cambian. Se trata de una ficcién, de un componente
imponible, destinado a ser aplicado Unicamente por la Administracion, en absoluto previsto para ser objeto de
declaracion por el contribuyente.

18  Este palmario defecto de técnica legislativa —atribuir la comision de la infraccion a la propia Administracion que “aplica” el precepto- fue
tempranamente sefialado por quien, como funcionaria en activo, no dejaba de temer que pudiera terminar siendo imputado quien aplicé el
artfculo (vid. |. Espejo Poyato, La recurrente...’, ob.cit.,p. 10).

19 Como sefala E. Simén Acosta (‘Arbitrariedades. .., p. 63), respecto del régimen general de las ganancias no justificadas”...no son un elemento
mas dela renta gravable que el contribuyente deba declarar y autoliquidar..."y continta, reproduciendo una Resolucién del TEAC de 21 de
septiembre de 1994, "no constituye(n) ontolégicamente una categoria de renta «incremento de patrimonio» susceptible de ser declarada
como tal”
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En otras palabras, constituyendo el presupuesto de hecho de la infraccién tipificada en la Disp. ad. 12 de la Ley
7/2012 la aplicacién del art. 39.2 LIRPF, o del 134.6 LIS, se trata de una infraccion que Unica y exclusivamente se
puede cometer mediante una intervencién efectiva de la Administracion tributaria en la calificacion juridica de
los hechos. Cuando el contribuyente presenta una declaracion espontanea extemporanea, por si solo, no puede
“aplicar” dichos articulos, por cuanto no puede calificar las rentas declaradas como ganancia no justificada de
patrimonio o renta presunta. Es la Administracion, en todo caso, quien podria llegar a aplicar dichos articulos,
eventualmente, a partir de lo declarado tardiamente, pero no el contribuyente.

Desde luego, esta es la situacion en el territorio histérico de Vizcaya, cuya norma reguladora del particular lo dice
expresamente:

En todo caso, tendrdn la consideracién de ganancias de patrimonio no justificadas y se integrardn en la base
liquidable general del periodo impositivo mds antiguo entre los no prescritos susceptible de regularizacién,
la tenencia, declaracion o adquisicién de bienes o derechos respecto de los que no se hubiera cumplido,
en el plazo establecido al efecto, o con anterioridad a la notificacién del inicio de un procedimiento de
comprobacién por parte de la Administracion tributaria, la obligacion de informacién a que se refiere la
Disposicién Adicional Vigesimoséptima de la Norma Foral General Tributaria del Territorio Histérico de
Bizkaia (el subrayado es mio).?°

Otro argumento que abona esta interpretacion tiene que ver con la comision eventual de un delito fiscal.
Desde la reforma operada en la tipificacion del delito fiscal por la LO 7/2012, y prescindiendo a estos efectos de
otras consideraciones relacionadas con la misma, es de todo punto indubitable que la no regularizacién de la
deuda tributaria ha pasado a configurarse como una parte sustancial de la configuracion del tipo delictivo. Lo
que lleva consigo el que, autométicamente, la regularizacién -la presentacion de una declaracién espontanea
extemporanea- impide de por si la comision del tipo delictivo.

Pues bien, carece por completo de ldgica -y por lo tanto se estaria ante una interpretacion absurda prohibida en
Derecho- el que se hiciera de mejor condicién al delincuente eventual, respecto de quien hubiera podido llegar
a cometer una infraccion. No es admisible entender que quien hubiera dejado de ingresar una deuda tributaria
superior a 120.000 € fuese inimputable penalmente en el caso de regularizar voluntariamente la misma —por no
haber cometido el tipo delictivo- y que, por el contrario, quien presentase una declaraciéon complementaria por un
importe inferior a dicha cifra pudiera ser sancionado de forma mas que gravosa y desproporcionada, aplicando lo
previsto en la Disp. ad. 12 de la Ley 7/2012.

Un tercer camino por el que se podria enervar la eventual aplicacion del concepto de ganancia no justificada de
patrimonio, o presuncién de renta, aqui tratados, en relacion con el patrimonio ubicado en el extranjero pasa por
la forma efectiva en la que se encuentre materializado dicho patrimonio.

De todo lo expuesto se deduce que el régimen especial de ganancias no justificadas de patrimonio examinado
arranca de la declaracion, o descubrimiento, de bienesy derechos ubicados en el extranjeroy de los que fuese titular

20 Art.50.3 delaNorma foral de Vizcaya 13/2013, de 5 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Lo mismo se establece
para los contribuyentes sujetos al mismo en la Norma foral de Vizcaya 11/2013, de 5 de diciembre, del Impuesto Sobre Sociedades.
No sucede asi, en cambio, en las normativas equivalentes de Alava, (Art. 50 de la Norma foral 33/2013, de 27 de noviembre, del IRPF),
Guiplzcoa (arts. 1.2 y 2.7 de la Norma foral 5/2013, de 17 de julio) y Navarra (Art. 44 del Decreto foral legislativo 4/2008, de 2 de junio),
que siguen en esta materia el tenor literal de la norma estatal.
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el contribuyente residente en Espaia respecto de
los que no se hubiese evacuado la correspondiente
declaracion informativa (720). Qué duda cabe que
el listado de los bienes y derechos a los que afecta llamados recargos inicos "excluird
tal obligacién de informacion resulta prolijo; pero las sanciones que hubieran podido
basta enumerarlo para adivinar sus fisuras:

Lo que estd fuera de toda duda es que

la aplicacién de los tradicionalmente

exigirse"y, en el caso de que el retraso

a. Bienes inmuebles, y derechos sobre los en la declaracion fuera inferior a los

mismos, situados en el extranjero; 12 meses, ‘de los intereses de demora
. ] ) ) devengados hasta la presentacién de la
b. Cuentasen entidades financieras abiertas
en el extranjero, sobre las que se tenga
alglin poder de disposicion;

autoliquidacion o declaracion”

¢. Titulos, activos o valores representativos del capital social de cualquier clase de entidad;
d. Fondos propios o patrimonio de todo tipo de entidades juridicas;

e. Cesion a terceros de capitales propios situados en el extranjero;

f. Seguros de vida o invalidez, de los que sean tomadores;

g. Rentas vitalicias o temporales de los que se sea beneficiario, contratados con entidades establecidas en
el extranjero.

Este es, en definitiva, el listado completo de las modalidades de patrimonio sito en el extranjero sujetas a la
obligacién sistematica de informacion. Por lo tanto, no se ha de informar a la Administracion mediante el oportuno
720, no resultando, en consecuencia, de aplicacién lo prescrito en el art. 39.2 LIRPF o 134.6 LIS, ni el régimen
especial sancionador concomitante al mismo, respecto de otros bienes y derechos distintos de los enunciados?'.
Como, por ejemplo:

a. Elorouotros metales o piedras preciosas;

b. Los objetos de arte y cualquier bien mueble de extraordinario valor;

¢.  Los vehiculos de traccién mecanica para el transporte terrestre, aéreo o maritimo;

d. Los semovientes;

e. Losderechos inmateriales de propiedad intelectual o industrial;

21 Conclusion ésta que no es uniforme en todo el territorio nacional, pues las normativas forales paralelas a la estatal presentan sus variantes
al respecto, extendiéndose la obligacion de informacion, en tales casos, a bienes muebles, por ejemplo, y no teniendo necesariamente que
cumplimentarse la misma, por otra parte, en formato electrénico.
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f.  Otros activos financieros diferentes de los mencionados en la normativa como, por ejemplo, los derechos
consolidados en planes de pensiones y sistemas equivalentes de previsién social.

Todos y cada uno de dichos bienes y derechos, no teniendo la relacion caracter exhaustivo, no estan afectados
por las obligaciones de informacion respecto de bienes patrimoniales ubicados en el extranjero, de ser aplicable
la normativa de régimen comun que no foral. La presentacion de una declaraciéon espontanea extemporanea
relacionada con los mismos no podria comportar, en ningun caso, la aplicacién del régimen especial de ganancias
no justificadas de patrimonio o rentas presuntas. Ni, por tanto, ni la comision de la infraccion tipificada en la Disp.
ad. 12 dela Ley 7/2012, ni las de las establecidas en la Disp. ad. 182.2 de la LGT.

Ni que decir tiene, que este régimen especial s6lo se aplica respecto de los bienes y derechos sujetos a la obligacion
especifica de informar —los ubicados en el extranjero- de forma y manera que si, por cualquier via, los mismos se
atrajeran al territorio nacional procediendo a su regularizacion en el mismo, ninguna de las consecuencias juridicas
aqui descritas entrarian en juego. Presentando la correspondiente complementaria se liquidarian los recargos a
que hubiera lugar, quedando regularizada la situacion.

Una ultima derivada en la aplicacion del susodicho régimen es el uso de la palabra“tenencia” como presupuesto
de hecho determinante de su aplicacion. Como bien se ha sefialado?, no presentando mayores complicaciones
en el caso de titularidades dominicales clasicas y directas, puede generar considerables problemas
interpretativos —en particular en cuanto al célculo de los limites cuantitativos determinantes de la obligacion de
informacién- en el caso de que la titularidad de los bienes y derechos, la gestién de los mismos y de sus rentas,
venga ordenada por un contrato fiduciario.

El epigrafe quinto de este trabajo se dedicaré a examinar detalladamente los flecos que presenta todo este régimen
especial aplicable a los patrimonios poseidos en el extranjero desde la perspectiva del Derecho comunitario.
Conviene, con todo, avanzar ahora un argumento de Derecho comunitario particularmente relevante para justificar
que en el caso de que se haya presentado una declaracién complementaria no cabe aplicarse por la Administracion
los regimenes especiales de ganancias no justificadas de patrimonio y rentas presuntas.

Dos sentencias relativamente recientes del Tribunal de Luxemburgo® enjuiciaban la proporcionalidad -y
consecuente admisibilidad en Derecho- de dos disposiciones que ampliaban sustancialmente los plazos de
prescripcion tributaria, distinguiéndose entre aquellos casos en los que la Administracion hubiera dispuesto de
indicios de un eventual incumplimiento de los deberes tributarios del contribuyente y aquellos en los que esto no
fuera asi. Si, por cualquier razén —como por ejemplo, la presentacion de una declaracion del contribuyente, incluso
incompleta o tardia- la Administracién hubiera tenido de alguna forma cierto conocimiento del ilicito tributario,
la ampliacion del plazo de prescripciéon no resultaria proporcionada. En caso contrario, podria o no serlo pero,
desde luego, si la Administracion hubiera estado en condiciones de actuar, maxime merced a un acto explicito
de colaboracion del contribuyente, para discernir la realidad de lo ocurrido, no tendria razon de ser -y resultaria
desproporcionado- que se ampliasen sustancialmente los plazos de prescripcion -en realidad de caducidad-

22 Vid. E. Simdn Acosta, "Arbitariedades. .., p. 49.

23 Tantola STJUE de 11 de junio de 2009, C-155/08 y C-157/08, como la de 15 de septiembre de 2011, C-132/10, se refieren a supuestos de hecho
parejos a la normativa espafola aqui examinada, por cuanto en ambos casos las normativas belga y holandesa de referencia ampliaban los
plazos de prescripcion de las facultades de la Administracion tributaria en lo relativo a situaciones juridicas con ramificaciones en el extranjero.
Sobre el particular vid. el magnifico trabajo publicado por H. Lépez, “Deber de informacién..., pp. 5-48.
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establecidos para que se ejercitasen las facultades publicas de investigacion, liquidacion y recaudacion de las
deudas tributarias.

De entre toda la informacién sobre bienes y derechos ubicados en el extranjero que se exige facilitar al
contribuyente al menos una parte -la relativa a cuentas corrientes y activos financieros- dificilmente podria alegar
la Administracién que no la conocia, a la vista de la velocidad de crucero que esta alcanzando en los Ultimos
meses el desarrollo del llamado intercambio automatico de informacion. Empieza a tener poco sentido -mas
bien ninguno- que se obligue al contribuyente a facilitar determinada informacién que conforme al denominado
Common Reporting Standard —el modelo estandarizado de intercambio de informaciéon- lanzado por la OCDE el 15
dejuliode 2014y adoptado por 51 paises* —entre ellos Espafia- el 29 de octubre de 2014, se supone que ya deberia
de estar en poder de la Administracion tributaria. Y, mucho menos, a sancionarle por no haber informado de lo que
la Administracion tributaria ya se supone que conoce.

Si el Tribunal de Luxemburgo no ve razdn alguna para que se amplien los plazos de prescripcidn respecto de
supuestos en los que la Administracion hubiera tenido indicios del incumplimiento tributario gracias a, entre
otros casos, la colaboracion del contribuyente, ;como enjuiciaria la consecuencia juridica -imprescriptibilidad
del crédito tributario- que, aparentemente, el ordenamiento tributario espafiol pudiera llegar a pensarse que
reserva para estos casos?

La légica es aplastante. Cuando es el propio contribuyente quien pone en conocimiento de la Administracion
tributaria —aun tardiamente mediante la presentacion de una declaracién esponténea extemporanea- la existencia
de bienes y derechos de su propiedad ubicados en el extranjero no declarados hasta ese momento, se esta poniendo
a los érganos administrativos en condiciones més que favorables para investigar la realidad de los hechos, de lo
acaecido. No tiene, pues, sentido, disponer para estos casos una ampliacion de los plazos ordinarios de prescripcion.

Si, para el Tribunal de Luxemburgo, no tiene sentido lo menos —ampliar los plazos de prescripcion- menos razén de
ser tendrd lo mas: Establecer la imprescriptibilidad del crédito tributario, disponiendo la calificacion caprichosa del
patrimonio declarado como ganancia no justificada del ejercicio més antiguo de entre los no prescritos.

Una consecuencia tan gravosa podria llegar a tener alguna justificacion, y sin perjuicio de las dudas que incluso en
este caso cabria expresar al respecto®, para los casos en los que la Administracion no hubiera tenido indicios del
incumplimiento, con el objeto de preservar adecuadamente la integridad del crédito tributario puesto en peligro
por la ocultacién de los hechos de que trae causa su nacimiento.

24 Albania, Anguila, Argentina, Aruba, Austria, Bélgica, Bermudas, Islas Virgenes Britanicas, Islas Caimén, Colombia, Croacia, Curazao, Chipre,
Republica Checa, Dinamarca, Estonia, Islas Feroe, Finlandia, Francia, Alemania , Gibraltar, Grecia, Guernsey, Hungria, Islandia, Irlanda, Isla de
Man, Italia, Jersey, Corea, Letonia, Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo, Malta, Mauricio, México, Montserrat, Paises Bajos, Noruega, Polonia,
Portugal, Rumanta, San Marino, Republica Eslovaca, Eslovenia, Sudéfrica, Espafia, Suecia, Islas Turcas y Caicos y Reino Unido.

25 Los Unicos delitos respecto de los que el Codigo penal espafiol prevé la imprescriptibilidad de la accién encaminada a su persecucion son los
de lesa humanidad, genocidio, contra las personas o sus bienes en caso de conflicto armado, y terrorismo con resultado de muerte. No parece
razonable, proporcionado, que junto a estos supuestos de hecho se alinee, ahora, un ilicito administrativo, el impago de la deuda tributaria
cuando se hubiesen incumplido las obligaciones de informacion respecto del patrimonio del que se fuera titular en un pafs extranjero,
incluso cuando el mismo fuera otro Estado miembro de la UE o un pais con quien Espana tuviera suscritos acuerdos para el intercambio de
informacion con trascendencia tributaria.
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En el caso de que fuera posible probar Pero cuando es el propio contribuyente quien
ha puesto a la Administracion en la pista
de lo acontecido, lo que dicta un juicio de

-jprobar, que no meramente afirmarl-

ue el patrimonio trae causa de una L . .
g P proporcionalidad ajustado a lo que debiera de

herencia, donacion o cualquier otro ser un sistema tributario justo, razonable, no es
de los hechos imponibles definidos una sancion de imprescriptibilidad de la deuda
tributaria y suimputacion al ejercicio més lejano de
entre los no prescritos y, de consuno, no se olvide,
la correspondiente comision de una infraccion
tardiamente, a mi parecer, no podria muy grave para la que se prevé una sancion, nada
menos, que del 150% de la cuota liquidada.

enelISDy que, claro estd, el mismo

se hubiera declarado, en plazo o

aplicarse el régimen especial aquf

referido i . y
Lo suyo, en tales casos, seria que la Administraciéon

tributaria —~conforme a los plazos ordinarios de

prescripcion de la deuda tributaria- iniciase un
procedimiento de inspeccién encaminado a esclarecer la realidad de lo ocurrido y practicar las liquidaciones
a que hubiese lugar, a tenor de los créditos tributarios que se hubieran dejado de ingresar, y, en su caso, con la
exigencia de las sanciones derivadas de las infracciones cuya realizacion se pudiera probar.

Yasabemos que no es estolo que al respecto establece la normativa espafiola. Pues bien, quizas podria considerarse
que respeta las exigencias del principio de proporcionalidad, tal y como este se entiende por la jurisprudencia
comunitaria, la consecuencia que para las declaraciones espontaneas extemporaneas reserva el ordenamiento
tributario espafol, la aplicacién de unos recargos Unicos més —en el caso de retrasos superiores al afio- de los
intereses de demora que correspondiese, junto con la liquidacion, naturalmente, de la cuota tributaria.

Lo que no parece que resultaria admisible -habiendo colaborado el contribuyente en el esclarecimiento de los
hechos al poner a la Administracion en la pista sobre los mismos mediante una declaracion, aun extemporanea-
en términos de proporcionalidad, seria la calificacion de todo el patrimonio ubicado en el extranjero -y, se
ha de insistir, cuya existencia se ha evidenciado por el propio contribuyente- como renta del dltimo ejercicio
no prescrito (arts. 39.2 LIRPF o 134.6 LIS), imputable a la base liquidable, luego sujeta a la tarifa progresiva. Y
no digamos ya que -al aplicarse tales preceptos- se impusiera una sancién disparatada del 150% de “la cuota
integra resultante de la aplicacién de los articulos citados” (Disp. ad. 12 de la Ley 7/2012). Que, no se olvide, ya
de por si es una cuota integra construida a lomos de una sedicente presuncién iuris et de iure o ficcién de renta
respecto de las que las posibilidades de prueba en contrario del contribuyente, en cuanto a su existencia real,
estan algo mas que capitidisminuidas®.

En definitiva, si ya de por si todo este régimen especial es algo méas que endeble, en términos de proporcionalidad,
suinsostenibilidad es ya algo mas que manifiesta en el caso de que se pretendiera aplicarlo, con toda su virtualidad
sancionadora, a aquellos casos en los que hubiera sido el propio contribuyente, mediante la presentacién de una
declaracién complementaria extemporanea, quien hubiera puesto a la Administracion en condiciones de conocer
el patrimonio que el mismo pudiera tener en el extranjero. No digamos nada ya, si el pais en el que esos bienes

26 Y, sin embargo, como de forma notoria y reciente ha trascendido en prensa, parece que la AEAT ha comenzado ya a aplicar este régimen
especial en todo su esplendor, confiscando a un jubilado la integridad, y més, del patrimonio ubicado en el extranjero que habia regularizado
de forma esponténea (Cfr. al respecto E. Alarcon, “Una norma inaplicable”en luris&Lex, 12/06/2015, p. 6).
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hubieran estado depositados fuese otro Estado miembro de la Union Europea o con quien el Estado espaiiol tuviese
suscritas convenciones encaminadas al intercambio de informacién y la asistencia mutua en materia tributaria®:
“Estas normas suscitan serias dudas desde la perspectiva de la libre circulacién de capitales, pues probablemente
exceden con mucho lo razonablemente necesario para evitar fraudes o abusos, especialmente cuando los bienes
estan situados en paises o territorios con los que existe un adecuado nivel de intercambio de informacion (aunque
ésta sea solo previa solicitud)"?.

5. Lacompatibilidad constitucional del régimen especial

Son diversos los preceptos constitucionales que se ha venido considerando que el conjunto de normas de
referencia vendria a vulnerar, desde distintos puntos de vista. Por una parte habria que referirse a los directamente
vinculados con la ordenacién legal de un sistema tributario que obedeciese a las premisas de justicia que respecto
del mismo se establecen en nuestra Constitucion -seguridad juridica y capacidad econdmica- y, por otra, las que
se predican respecto de cualquier régimen juridico sancionador.

Un primer flanco de debilidad que presenta todo este régimen juridico deriva de su cardcter retroactivo. Es bien
sabido que, por si misma, la retroactividad no esta proscrita en Derecho tributario. Aun cuando la regla general
es que las normas tributarias referidas a impuestos periddicos se aplicaran respecto de los ejercicios devengados
a partir de su entrada en vigor, su aplicacion se puede excepcionar, justificadamente. No obstante lo cual, dicha
retroactividad no puede extenderse a disposiciones sancionadoras ni entrar en conflicto con otros principios
basilares del Derecho tributario, como el de seguridad juridica o el de capacidad econémica. No puede resultar, en
definitiva, arbitraria, no razonable®.

Ya se ha sefialado mas arriba que, aparentemente, el régimen especial de imputacién de rentas coligado a la falta
de presentacion de declaraciones informativas sobre bienes y derechos poseidos en el extranjero no afectaria sino
a ejercicios posteriores a la entrada en vigor de la Ley 7/2012 en la que se establece. Respetaria, pues, en principio,
lo prescrito en el art. 10.2 LGT —por otra parte, ley ordinaria- y, lo que es mas trascendente, si cabe, los principios
constitucionales que presiden nuestro ordenamiento tributario.

Y, sin embargo, esta irretroactividad es, a todas luces, mas aparente que real. Lo cierto y verdad es que en virtud de
lo establecido en el régimen especial aqui descrito, la Administracion tributaria va a practicar unas liquidaciones
por obtencién de rentas -mds alld y con independencia de que se quiera ver en las mismas la aplicacion de una

27 ElTribunal de Luxemburgo tiene declarado que las disposiciones comunitarias relativas a la preservacién de la libertad de circulacién de
capitales (art. 63 TFUE) son aplicables —con los debidos matices- a aquellos terceros Estados cuyo régimen juridico fuese parejo, a estos
efectos, al de los Estados miembros de la UE. Cfr. por todas, las SSTIUE de 18 de diciembre de 2007, Skatteverket (C-101/05) y de 12 de
diciembre de 2006, Test Claimants in the Fll Group Litigation (C-446/04). El caracter desproporcionado del régimen especial aqui estudiado
no vendrfa alterado, pues, por el hecho de que los bienes y derechos del contribuyente respecto de los que se hubiera incumplido la
obligacion de informar estuvieran ubicados en un tercer Estado con el que Espana tuviera suscritos acuerdos de intercambio de informacion
tributaria. Sobre esta cuestion, vid. P. Pistone, “The impact of the European Law on the relations with Third Countries in the Field of Direct
Taxation”, en Intertax, 2006, vol. 34, n. 5, pp. 236 y ss.

28 R Falcdny Tella, “El Anteproyecto de Ley de intensificacidn de la lucha contra el fraude: especial referencia a la obligacion de informar sobre
los bienes y derechos situados en el extranjero’, en Quincena Fiscal, nim. 10/2012, p. 11.

29 Vid.por todas, las SSTC 116/2009, de 18 de mayo y la 176/2011, de 8 de noviembre.
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No es admisible entender que quien presunciéon® o el desarrollo de una ficcion®'-
cuyo origen, fundamento, base real se asentard,
en muchos casos, sobre situaciones juridicas
anteriores al afio 2012.

hubiera dejado de ingresar una deuda
tributaria superior a 120.000 € fuese

inimputable penalmente en el caso
Probablemente la Administracion tributaria trate
de hacer valer que el contribuyente siempre tuvo la
posibilidad de evitar la produccion de tales efectos
tipo delictivo- y que, por el contrario, -respecto de situaciones nacidas con anterioridad al
quien presentase una declaracion 31 de octubre de 2012- presentando antes del 30
de noviembre de dicho afo la declaracion especial
de regularizacién —"amnistia fiscal”- articulada en el

de regularizar voluntariamente la

misma —por no haber cometido el

complementaria por un importe

inferior a dicha ciffa pudiera ser RDL 12/2012, de 30 de marzo del mismo afio, o/y
sancionado de forma mads que gravosa la declaracién informativa relativa a los mismos,
y desproporcionada, aplicando lo antes del 30 de abril de 2013. Pero semejante

circunstancia no modifica en absoluto lo que es
una realidad incontestable: Se quiera, 0 no, los arts.
7/2012 39.2 LIRPFy 134.6 LIS estan encaminados a producir
efectos respecto de bienes y derechos adquiridos

previsto en la Disp. ad. 12 de la Ley

por el contribuyente con anterioridad —en algunos casos en ejercicios més que pretéritos- al 2012. Seguramente
se querrd afirmar que no es asi porque, para la ley tributaria, esos bienes y derechos serén renta de ejercicios
posteriores a dicha fecha. Bien, pero la calificacion tributaria que conforme a los meritados preceptos proceda no
podra tener nunca la virtualidad de alterar los hechos sobre los que se proyecta, que son tozudos: Las presuntas
o ficticias ganancias no justificadas estaran construidas sobre realidades juridicas incontestables y de realidad
fehaciente previas a los ejercicios respecto de los que son objeto de imputacion. Le guste o no a la Administracion,
hay vida juridica mas all4 del Derecho tributario espafol, y mucha.

Estariamos, pues, ante un grado de retroactividad méaxima de la ley tributaria -afectaria a situaciones juridicas
pretéritas, ya consolidadas- que el Tribunal Constitucional podria considerar contraria a las exigencias propias

30  Se puede decir que es predominante la opinién de los autores que ven en los arts. 39 LIRPF y 134 LIS —en sus versiones clasicas- sendas
presunciones legales en cuya aplicacidn e interpretacion se ha de atender a su naturaleza procesal, de ordenacion de la prueba de los hechos.
Vid. por todos, |. Jiménez Compaired, Los incrementos no justificados de patrimonio en el Inpuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
Marcial Pons, 1996 y P. Chico de la Cdmara, Las ganancias no justificadas de patrimonio, Marcial Pons, 1999. La jurisprudencia del Tribunal
Supremo, por otra parte, también ve, en este sentido, en estos preceptos, dos presunciones concatenadas: Una sustantiva —el patrimonio cuya
adquisicion no resulte justificada se califica como incremento de patrimonio- y una segunda temporal, imputdndolo al ejercicio respecto del
que se descubran. Cfr. SSTS de 29 de marzo de 1996, 19 de junio de 2008, 8 de septiembre de 2011, 8 de marzo de 2012, 5 de octubre de 2012,
y 18 de octubre de 2012,.

31 Unaminorfa de la doctrina cientifica —entre la que destaca D. Marin-Barnuevo Fabo, Presunciones y técnicas presuntivas, McGraw-Hill, 1996,
p. 162-y cierta jurisprudencia aislada (SSTS de 25 de enero, 13y 19 de octubre de 1992, 29 de noviembre y 1 de diciembre de 1993), vienen
defendiendo que el concepto de ganancia de patrimonio no justificada, o su equivalente de renta presunta en el IS, constituyen una categorfa
mas de renta -como los rendimientos del trabajo, del capital, o las ganancias patrimoniales-, eso si, configurada por el legislador de modo
singular. En cuanto a estos articulos especificamente incorporados a nuestro ordenamiento en el marco de la reforma del 2012 no falta quien
relativiza el problema de su naturaleza juridica al referirse a lo dispuesto en los mismos como “ficcion legal o, si se prefiere, por presuncion iuris
etdeiure’(E. Simdn Acosta:"Arbitrariedades y excesos. ., p. 45) afirmando, con todo, que “nos encontramos mas cerca de un nuevo elemento
del hecho imponible del impuesto que de una presuncion..." Ibidem, p. 51.
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del principio de seguridad juridica® por cuanto la original creatividad con la que el redactor de la norma ha
pretendido que las cosas no son lo que son sino lo que la Administracidn quiere que sean y que lo que es renta
acreditadamente obtenida en ejercicios prescritos no es sino un “nuevo” hecho imponible realizado en “el periodo
impositivo mas antiguo entre los no prescritos” (art. 39.2 LIRPF) situa a los ciudadanos, como tempranamente sefialé
Alarcon, “en un estado de latencia tributaria eterna, que arrostrariamos toda nuestra existencia...”* Lo que, por
mucho que se empefie el redactor de la norma en afirmar lo contrario, se traduce en una imprescriptibilidad de
facto de las obligaciones tributarias.

En otro orden de cosas, conviene examinar si la aplicacion de este novedoso régimen especial aplicable a
determinados bienes y derechos radicados en el extranjero es o no respetuoso con el principio de capacidad
econdmica como limite y criterio de ordenacién de los tributos. En este sentido, el Tribunal Constitucional® viene
admitiendo que el Derecho tributario haga uso de presunciones y reglas especiales de valoracion o calificacion de
los hechos, siempre y cuando su aplicacién no conduzca a la sujecion a gravamen de rentas inexistentes o ficticias.

iLas nuevas disposiciones aqui examinadas -los arts. 39.2 LIRPF y 134.6 LIS- son de naturaleza presuntiva o
establecen una ficcion juridica incompatible con el principio de capacidad econdmica? En el caso de que se trate
de patrimonio ubicado en Espafa la presuncién legal se puede desarbolar, sin limitacién alguna, siempre que “el
contribuyente pruebe suficientemente que ha sido titular de los bienes o derechos correspondientes desde una
fecha anterior a la del periodo de prescripcion” (art. 39.1 LIRPF). En el supuesto de que ese patrimonio radicase en el
extranjero, por el contrario, no se permite al contribuyente la practica de semejante prueba. Se aplica laimputacién
de renta al ejercicio mas antiguo de entre los no prescritos “en todo caso”.

En realidad, en estos nuevos pardgrafos de los arts. 39 LIRPF y 134 LIS, no se esté propiamente ante una presuncion
iuris tantum quedando restringida la posibilidad de prueba en contra a dos extremos -la demostracién de que
se trata de “rentas declaradas” o que cuando se obtuvieron no se tenia la condicién de contribuyente del IRPF
6 IS- sino que se esta ante una ficcién juridica, que prescinde por completo de la realidad; ni siquiera pretende
acercarse a la misma mediante una prueba por indicios basada en las reglas de la probabilidad, simplemente, lo
que haya ocurrido o dejado de ocurrir resulta, a efectos tributarios, intrascendente. La realidad del hecho base -
cierto patrimonio oculto en el extranjero que no traiga causa de rentas declaradas o de periodos en los que no se
era contribuyente- lleva consigo la afirmacién de una consecuencia taxativa, “en todo caso’, que no guarda relacién
de causalidad con el hecho del que deriva: Imputacion “...en la base liquidable general del periodo impositivo
mds antiguo entre los no prescritos...” (art. 39.2 LIRF). Independientemente de que se tenga la constancia de
que trajera causa, por ejemplo, de rentas exentas o de periodos prescritos. Estos nuevos preceptos no son reglas
presuntivas -disposiciones encaminadas a ordenar, facilitar, la prueba de los hechos- sino, simplemente, ficciones,
disposiciones de Derecho sustantivo que prescinden, por completo, de la realidad factica.

Desde el momento en que el legislador pasa por encima de la realidad, se esta creando una renta ficticia, imputable
a un ejercicio con el que lo méds seguro no tenga nada que ver y que, por lo tanto, incide sobre una capacidad

32 En el mismo sentido, si el Tribunal de Luxemburgo tiene dicho que “un plazo de prescripcidn (su restriccion para el contribuyente) debe
fijarse por anticipado para cumplir su funcion de garantizar la seguridad juridica” (STJUE, de 12 de diciembre de 2013, Test Claimants in the
Franked Investments Income Group Litigation, C-362/12 § 33), ;qué diria del establecimiento retroactivo de la imprescriptibilidad de la
deuda tributaria para determinados supuestos?

33 E. Alarcon: “Imprescriptibilidad de deudas tributarias: jretroactividad?’, en luris & Lex, 14/12/2012, p. 18.

34 Cfr. por todas las SSTC 146/1994, de 12 de mayo y 194/2000, de 19 de julio.
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economica inexistente®. La tacha de inconstitucionalidad, en este sentido, es bastante mas que probable, en el
caso de que se llegase a plantear la oportuna cuestion por algun juez o de que -insospechadamente- el Tribunal
Constitucional llegase a admitir un recurso de amparo al respecto por entender vulnerados los arts. 14 0 24 Ce -es
sabido que el art. 31 Ce no goza de tal amparo- y considerarse el particular de trascendencia suficiente.

Un dltimo frente constitucional que podria abrirse al respecto, aun cuando el Tribunal Constitucional no viene
siendo muy receptivo al respecto®, seria en relacion al principio de no confiscatoriedad (art. 31.1 Ce) si se advierte
—-como mas adelante se vera- que con gran facilidad se puede alcanzar —de aplicarse en toda su virulencia este
régimen especial- lo que parecia imposible cuando asi lo afirmé nuestra Corte constitucional, “un tipo medio de
gravamen (sic) del 100% de la renta” (STC 150/1990, FJ 9°).

Si, por el contrario, como defiende Simoén Acosta, este régimen especial no fuese de naturaleza tributaria sino
sancionadora, el juicio de inconstitucionalidad seria idéntico, aunque la argumentacion discurriria en este caso por
la vulneracion del art. 25 Ce y de los principios que rigen, en razon del mismo, el Derecho sancionador tributario.

En lo que se me alcanza, a la fecha, existen recursos de inconstitucionalidad planteados contra las disposiciones
reguladoras de la llamada“amnistia fiscal’, pero ninguno por lo que concierne a las disposiciones que establecen el
régimen de obligaciones de informacion sobre bienes y derechos ubicados en el extranjero, la imprescriptibilidad
de la deuda tributaria relativa a los mismos y sus concomitantes regimenes sancionadores. Pero de seguir asi la
AEAT, no es dificil predecir que se llegara a residenciar el particular en el TC.

6. La com]fatibilidad con el Derecho comunitario del régimen
especia

En este orden de cosas, dos son los principios fundamentales de la Unién que pueden verse afectados por la
norma espafiola: la libre circulacién de capitales, regulada en el articulo 63 TFUE -“En el marco de las disposiciones
del presente capitulo, quedan prohibidas todas las restricciones a los movimientos de capitales entre Estados
miembros y entre Estados miembros y terceros paises”- y la libre prestacion de servicios, garantizada por el articulo
56 del propio texto fundamental comunitario.

El régimen juridico aqui expuesto evidencia -de forma fehaciente e indubitada- un tratamiento tributario
sustantivo y procedimental completamente diferente para los bienes y derechos ubicados en el extranjero -sin
distincion alguna por lo que a otros Estados miembros de la UE se refiere- respecto del que se dispensa a los
radicados en Espafa. Como se ha sefalado, este diferente régimen juridico se proyecta en tres direcciones, las tres,
por cierto, abierta o solapadamente sancionadoras:

35 E. Simon Acosta en un comentario de urgencia sobre el particular (‘Bienes en el extranjero e incrementos no justificados de patrimonio”,
en Actualidad Juridica Aranzadi, 847/2012) advirtio rapidamente la naturaleza de ficcion de esta disposicion que, ope legis, transforma un
patrimonio en renta, arbitrariamente imputada a un determinado ejercicio y prescindiendo, por completo, de la realidad.”.. .la consideracion
como ganancia no justificada se configura por el anteproyecto como una mera consecuencia automatica del incumplimiento de la obligacion
de declarar, con total independencia de que se haya defraudado o eludido algin impuesto.'R. Falcon y Tella, "El Anteproyecto..; ob. cit, p. 11.
Como viene afirmando el Tribunal Constitucional, el principio constitucional de capacidad econdmica ‘quebraria en aquellos supuestos en
los que la capacidad econdmica gravada por el tributo sea no ya potencial sino inexistente o ficticia” (STC 221/1992, de 11 de febrero).

36 Cfr.lo escrito por el autor en"De la confiscacion’, en F. Adame y J. Ramos (coords.), Estudios sobre el sistema tributario actual y la situacién
financiera del sector publico. Homenaje al Prof. Dr. D. Javier Lasarte Alvarez, Instituto de Estudios Fiscales, 2014, pp. 3221-3240.
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a.  Unrégimen especial de imputacion de rentas, considerablemente gravoso;

b. Unrégimen especial sancionador para los supuestos en los que se aplique aquél, que prevé la imposicion
de una multa minima de, nada menos, que del 150% de la cuota liquidada;

¢. Unos deberes de informacién sustancialmente onerosos cuyo cumplimiento se previene con un régimen
especifico sancionador algo mas que severo.

La diferencia de régimen juridico aplicable en cada caso es mas que llamativa y trascendente. En la practica, en el
segundo caso se le otorga a la deuda tributaria derivada de la aplicacién de la referida normativa el caracter de
imprescriptible, sin posibilidad alguna -como si se prevé para el patrimonio radicado en Espafia- de probar que el
patrimonio ocultado trae causa de ejercicios ya prescritos.

Ciertamente, no toda medida tributaria que establezca un trato diferenciado en razon de la ubicacién de los
capitales en el territorio comunitario ha de considerarse, de por si, una disposicion que vulnere la libre circulacion
de los mismos. Para evaluar dicho extremo el Tribunal de Luxemburgo viene aplicando lo que se conoce como
test de proporcionalidad®. En definitiva, el primer filtro que ha de superar la norma en entredicho es el de
idoneidad al objeto perseguido. El segundo, la eventualidad de que el mismo fin se pudiera obtener mediante
otra disposicion que produjera un menor perjuicio al ciudadano. Y el tercer eslabén de proporcionalidad, en
sentido estricto, consiste en examinar si hay una relacion de equilibrio razonable entre los costes y los beneficios
de la medida puesta en cuestion®,

Este juicio de proporcionalidad, mas que frecuentemente utilizado por el Tribunal de Luxemburgo para
resolver conflictos entre disposiciones nacionales y el Derecho comunitario, se ha utilizado también —-como
no podia ser menos- para enjuiciar si resultaban o no compatibles con el Derecho europeo -con las libertades
fundamentales por el mismo protegidas- normas tributarias de los Estados miembros que -en aras de supuestos
intereses superiores- establecian regimenes especiales diferenciados, mas gravosos, para las realidades juridicas
que trascendiesen las fronteras de los susodichos Estados. En ocasiones para declararlas contrarias al Derecho

37 Vid., por todos, J. A. Rozas y M. Villar, "La asistencia mutua tributaria a la luz del principio de proporcionalidad’, en Noticias de la Unién
Europea, num. 254, 2006, pp. 73-92; asi como M. Ruiz Garijo, "El principio de proporcionalidad como limite en la configuracion de las medidas
antiabuso por parte de los Estados miembros’, en F. Ferndndez Marin (dir) y A. Fornieles Gil (coord.), Derecho comunitario y procedimiento
tributario, Atelier, 2010, pp. 163-176. En lengua italiana vid. la documentadisima monografia de G. Petrillo, Il principio di proporzionalita
nell’azione amministrativa de accertamento tributario, Aracne, 2015, 250pp.

38  "Paraque una medida restrictiva esté justificada, debe respetar el principio de proporcionalidad, en el sentido de que ha de resultar adecuada
para garantizar el objetivo que persigue, y no debe de ir més allé de lo necesario para alcanzar dicho objetivo” STIUE, de 11 de junio de 2009,
C-155/08 y C-157/08, §47. En idéntico sentido, cfr. también las SSTIUE de 15 de septiembre de 2011, C-132-10, § 31,y 28 de octubre de 2010,
C-72/09, §33. El mismo juicio de proporcionalidad se ha utilizado con frecuencia por nuestro Tribunal Constitucional que ya en su sentencia
de 16 de diciembre de 1996 (STC 207/1996) sefialaba que para comprobar si una medida supera el juicio de proporcionalidad es necesario
comprobar si cumple los tres siguientes requisitos: “si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si,
ademas, es necesaria, en el sentido que no exista otra medida mas moderada para la consecucion de tal propésito con igual eficacia (juicio de
necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella més beneficios o ventajas para el interés general que
perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)". Citada por J. Aneiros Pereira, “La nueva
obligacion de informar sobre los bienes y derechos en el extranjero’, en Quincena Fiscal, nim. 3, 2013, p. 5, analizando, in extenso, el régimen
especial sobre estos bienes en términos de proporcionalidad.
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Estarfamos, pues, ante un grado comunitario® y, en otras, para considerarlas

o " compatibles con el mismo®.
de retroactividad méxima de la ley

tributaria -afectaria a situaciones Dicho esto, en el caso del conjunto de medidas

juridicas pretéritas, ya consolidadas- desplegadas por el legislador espafiol que
establecen un singular trato diferenciado -
extraordinariamente mds gravoso- por cuanto a la
tributacion de ciertos bienes y derechos ubicados
propias del principio de seguridad en el extranjero, respecto al que se procura a los

que el Tribunal Constitucional podria

considerar contraria a las exigencias

juridica por cuanto la original radicados en territorio nacional, lo primero que se
ha de decir es que pasaria el filtro de la idoneidad.
Qué duda cabe que es adecuada al objeto que se
persigue: lograr que el contribuyente declare de
cosas no son lo que son sino lo que la forma equitativa las rentas que obtenga en Espafia
y aquellas que le procuren sus bienes y derechos
ubicados en el extranjero.

creatividad con la que el redactor

de la norma ha pretendido que las

Administracién quiere que sean

Mas dificil seria justificar que no era posible conseguir el mismo objetivo mediante disposiciones que no
produjeran en el patrimonio del contribuyente un perjuicio tan considerable. Es bastante claro que el juego de
la imprescriptibilidad, combinado con las obligaciones especificas de informacion y los regimenes especiales
sancionadores vinculados a todo ello, dan muestras de una beligerancia normativa algo mas que considerable.
No seria facil para la Administracién espafiola demostrar que no habria sido posible lograr los mismos efectos con
disposiciones menos restrictivas de los derechos del contribuyente.

Pero donde ya el juicio de proporcionalidad se haria casi imposible de superar seria en su tercera fase, la de
proporcionalidad en sentido estricto. A este respecto es mas que significativa la STIUE de 15 de septiembre de
2009. La normativa belga discutida en la susodicha sentencia no es ya que declarase la imprescriptibilidad de la
deuda tributaria en el caso de ciertos bienes radicados en el extranjero —como es el caso espafol- sino que, mas
discretamente, establecia la ampliacion del plazo para su liquidacién y cobro, de 2 a 10 afios.

Pues bien, el Tribunal de Luxemburgo concluy6 al respecto que si la Administracion estaba en condiciones de
conocer la existencia de los bienesy derechos ubicados en el extranjero, en aplicacion de las Directivas comunitarias
(2003/48/CE, del Consejo, de 3 de junio, 2011/16/UE, del Consejo, del 15 de febrero y 2010/24/UE, del Consejo,
de 16 de marzo), o incluso recurriendo a los procedimientos de intercambio de informacién establecidos en
convenciones internacionales con terceros paises, la medida resultaba desproporcionada, sin justificacion objetiva
suficiente, y, por lo tanto, contraria a las libertades fundamentales, por suponer un obstaculo —una disposicién que
lo desestimula- a la libre circulacion de capitales.

En este mismo orden de ideas, la STJUE de 18 de diciembre de 2007, Skatteverket contra A., C-101/05 considerd
ajustada a Derecho una disposicion sueca que no permitia la aplicacion de un beneficio fiscal en el impuesto
societario, en relaciones matriz-filial, cuando la residencia de la sociedad que distribuia el dividendo fuera residente

39 Cfr, entre otras muchas, las. SSTIUE de 28 de abril de 1998, Jessica Safir, de 3 de octubre de 2002, Daner, o de 26 de junio de 2003,
Forsdkringsaktiebolaget.

40 Cfr. por todas, las SSTJUE de 28 de enero de 1992, Bachman, o de 23 de febrero de 1995, Aldo Bordesa & Mari Mellado.
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en un pais con el que Suecia no tuviera suscrito acuerdo alguno de intercambio de informacién. Atendidas las
dificultades practicamente insalvables con las que la Administracion tributaria sueca se habria encontrado de
pretender contrastar la concurrencia de los requisitos exigidos para aplicarse el beneficio fiscal en un pais con
el que no existia acuerdo de colaboracion en materia tributaria, la discriminacion, la restriccion de la libertad de
circulacion de capitales que comportaba tal restriccion, se considerd proporcionada. Existia un equilibrio razonable
entre la situacion normativa -ausencia de instrumento de asistencia mutua-y la consecuencia juridica, restriccion
del dmbito espacial de aplicacion del beneficio fiscal. A sensu contrario, en el caso de que se tratase de paises -
como todos los Estados miembros de la UE- con los que Suecia tuviese acceso a cauces juridicos de intercambio de
informacion tributaria, la diversidad de los plazos no estaria justificada.

Aplicando la doctrina del Tribunal de Luxemburgo al caso espafiol, es muy claro que las Directivas comunitarias
aplicables en materia de intercambio de informacion permiten ya a la Administraciéon espafiola tener un
conocimiento preciso del patrimonio de los residentes en Espafia, sin necesidad de solicitud alguna ni de
declaracion especifica por parte del contribuyente, a través del llamado intercambio automético, al menos en lo
atinente a dos de las modalidades de bienes afectados por la normativa aqui examinada: Las cuentas corrientes
y los activos financieros generadores de intereses. En ambos casos, por lo tanto, al menos, toda la normativa
de obligaciones, consecuencias en materia de imprescriptibilidad y sanciones especificas es calificable como
disposiciones que obstaculizan, son disuasorias, la libre circulacion de capitales de forma desproporcionada. No con
tanta, pero parecida, rotundidad se podria afirmar lo mismo en cuanto al resto de los bienes sujetos a obligacion de
informacion, a cuyo conocimiento tendria acceso la Administracion tributaria merced a las disposiciones generales
de asistencia mutua.

Es en este sentido paradigmatico lo que dijo el Tribunal de Luxemburgo en su STIUE de 11 de junio de 2009 respecto
de la normativa holandesa que, en lejano paralelo a lo dispuesto en Espafia, alargaba los plazos de prescripcion
—para supuestos equivalentes a los aqui tratados- de 5 a 12 aios: “no parece desproporcionada la opcion de un
Estado miembro por limitar temporalmente este plazo y por determinar este limite tomando como referencia el
plazo aplicable para las diligencias penales en los casos de delito fiscal"

Siguiendo este sentir del Tribunal, Falcén y Tella planteaba la posibilidad de que se hubiera alargado “hasta 10
afios la prescripcion de las rentas que se han materializado en cuentas, valores o bienes situados en el extranjero,
cuando la cuota defraudada exceda de 600.000 euros y se hayan utilizado estructuras que oculten la identidad del
obligado o la cuantia de lo defraudado, como ocurre con las cuentas y sociedades opacas. Incluso cabria establecer
un plazo especifico de prescripcién de 10 afios respecto a los bienes situados en el extranjero cuando la Hacienda
publica no haya tenido ningun indicio de la existencia de esos bienes"'. El mismo autor habla, en otra de sus
reflexiones, de que incluso tampoco cabria considerar como arbitrario un plazo de 15 afios de prescripcién para
los bienes ocultos en el extranjero, comparandolo con el aplicable con caracter general -articulo 1.964 del Cédigo
civil- para las obligaciones en el dmbito privado.

En cualquier caso, lo que dificilmente iba a considerar proporcionado el Tribunal de Luxemburgo es la

imprescriptibilidad de la deuda tributaria para los bienes ubicados en otro Estado miembro, frente a su prescripcion
en un plazo mas o menos prolongado en el caso de los ubicados en Espafia.

41 R FalconyTella, "El Anteproyecto..."ob. cit, p. 10.
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En cualquier caso, lo que dificilmente {Qué nodiriaelTribunal de Luxemburgo respecto de
una disposicién, como la espafiola, que no ya alarga
el plazo de prescripcion sino que, sencillamente, lo
elimina de un plumazo? A mayor abundamiento,

imprescriptibilidad de la deuda ¢qué juicio le mereceria el hecho de que siendo
tributaria para los bienes ubicados el propio contribuyente -no ya la Administracion
en el ejercicio de sus potestades de obtencién de
informacion o de investigacion- quien facilitase la

iba a considerar proporcionado

el Tribunal de Luxemburgo es la

en otro Estado miembro, frente a su

prescripcion en un plazo mas o menos informacion, extemporanea pero espontaneamente,
prolongado en el caso de los ubicados las consecuencias de imprescriptibilidad de la
) o i ,

en Espana obligacién tributaria no se alterasen en absoluto?

Sin siquiera entrar a discutir -y seria abundante
el argumentario al respecto- lo relativo a los dos
regimenes sancionadores vinculados al particular.

En un segundo sentido, y siempre en el marco de las libertades fundamentales de circulacién, también parece
plausible que el Tribunal de Luxemburgo llegase a considerar el régimen aqui descrito como una flagrante
vulneracion de la libre prestacion de servicios consagrada en el art. 56 del Tratado de Funcionamiento de la UE,
desde el momento en que el volumen de obligaciones formales especificas a completar por el residente espafiol
que se dispone a invertir en otro Estado miembro su patrimonio constituye un obstaculo innegable a quienes
desde dichos Estados pretenden ofrecer sus servicios a los ciudadanos residentes en Espaia.

Abandonando ya lo relativo a las libertades fundamentales de circulacion, es posible advertir, también, vulneracion
del Derecho comunitario en lo que al régimen sancionador se refiere. En este orden de cosas, lo primero que
conviene hacer para evaluar cdmo podria colisionar el régimen especial aplicable a determinadas inversiones de
bienes y derechos en el extranjero por residentes en Espafia aqui descrito con el Ordenamiento comunitario es
recordar qué cuantia podria llegar a alcanzar su aplicacién completa:

a.  Enprimer lugar, de la aplicacién del régimen de ganancias no justificadas de patrimonio se iba a deducir
una cuota integra que facilmente —teniendo en cuenta que a partir de unos 50.000 € nos encontramos
con tipos impositivos marginales del 40% y que a ello se habrian de afiadir los intereses de demora— se
traduce en una carga tributaria superior al 50%;

b. Aesa cifra habria de afiadir una sancién, por infraccion muy grave, del 150% de la cuota defraudada;

¢.  Por ultimo, a lo anterior se habria de sumar el importe de las sanciones especificas que procedieran por
razén de la omision de las obligaciones de informacion, de 5.000 € por cada dato omitido, con un minimo
de 10.000 €, o de 100€ y 1.500 € respectivamente, en caso de declaracion esponténea extemporanea.

En resumen, partiendo de bienes y derechos, por ejemplo, por importe de 100.000 €, slo entre la carga tributaria
por su calificacion como ganancia no justificada -pongamos, por ejemplo, 40.000 €-y la sancion especifica ligada
a la misma -60.000 €- se come el principal. Sin contar, claro estd, con lo que correspondiera liquidar en concepto
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de intereses de demora y lo que se hubiera de imponer por las sanciones derivadas de la omision de informacion®.
Habida cuenta, ademads, que la Administracion tributaria viene entendiendo -sin duda de forma original- que
estando ante tres obligaciones conceptualmente distintas (;) -inmuebles, cuentas corrientes y otros activos
financieros- la sancién minima por la omisién de informacién sobre cada una de dichas categorias comportaria
una sancién minima de 10.000 €, diferenciada de la que correspondiera imponer por cuanto respecta a las otras
categorias de bienes sujetos a la obligacion de informar. Entre deuda tributaria y sanciones, en definitiva, una carga
no inferior al 125%. Incluso nuestro Tribunal Constitucional podria llegar a considerarlo confiscatorio.

Ciertamente, el régimen especial del patrimonio en el extranjero no declarado -su imputacion al mas antiguo
de los ejercicios no prescritos como ganancia no justificada o renta presunta- no se puede considerar, directa
y llanamente, como sancionador en sentido estricto. Pero también es verdad que una parte de la doctrina lo
calificaria como “sancién impropia o indirecta™ o, en el mismo sentido, “sancién encubierta”* y que el Tribunal de
Derechos Humanos de Estrasburgo viene considerando en su conjunto el importe de la deuda tributaria —de todos
sus eventuales elementos accesorios- y de las sanciones que en relacién con su impago se pudieran establecer, al
objeto de evaluar si puede o no considerarse que su importe desproporcionado vulnera el contenido esencial del
derecho de propiedad definido en el Protocolo 1 del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales®. El derecho de propiedad consagrado en el art. 33 Ce tiene un contenido esencial
minimo que no puede ser invadido -mas bien, en este caso, devastado- en aras de la combinacién indecente,
abiertamente confiscatoria, del deber de contribuir (por cuanto a la carga tributaria) y de la prevencion general o
especial del incumplimiento del mismo (en lo atinente a las sanciones).

En el mismo orden de razonamientos, el art. 49.3 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién europea
establece que “la intensidad de las penas no debera ser desproporcionada, en relacién con la infraccion™ lo que,
como no podia ser de otro modo, se ha recogido en nuestro Derecho sancionador administrativo (art. 131 Ley
30/92) y tributario (art. 178 LGT).

42 Incluso si como acertada y razonadamente expone E. Simén Acosta (“Arbitariedades y excesos..., pp. 46-47) no pudieran en este caso
sancionarse la omision de declaraciones informativas por infraccion del principio non bis in idem, al tratarse de conductas en relacién de
concurso medial con la principal, el juicio de proporcionalidad no habria de variar en lo sustancial.

43 Cfr. JA. Sanchez Pedroche, "Sanciones indirectas o impropias en Derecho Tributario’, en Civitas-REDF, niim. 91,1996, pp. 501 y ss., a partir del
desarrollo del particular en la doctrina italiana, en particular por L. Del Federico,“Sanciones indirectas, impropias y atipicas en el ordenamiento
tributario italiano’, en Revista Iberoamericana de Derecho tributario, nim. 4, 1997, pp. 201-228,y 501 y ss.donde analiza la doctrina italiana
sobre esta cuestion.

44 Asi califica este régimen especial J. Pedreira Menéndez, “La obligacion de informacion sobre bienes y derechos situados en el extranjero’, en
Quincena Fiscal, nim. 4, 2013, p. 14.

45 Cfr. lo escrito por el autor en “El TEDH estima que una determinada carga tributaria sobre ciertas rentas de un contribuyente constituye una
vulneracion del derecho fundamental de propiedad’, en Revista de Contabilidad y Tributacién (CEF), nim. 373, 2014, pp. 181-186. Sobre la
doctrina del TEDH —Traversa v. Italy, Kira v. Finland...- en lo relativo a la preservacion del contenido esencial del derecho de propiedad, a
proposito del establecimiento de tributos desproporcionados, vid. P. Baker, “Taxation and the European Convention on Human Rights”, en
British Tax Review, 2000, pp. 211-377 y R. Attard, “Revoking the Irrevocable: The Need to Give Taxpayers in Effective Protection of Rights
Granted by the EC Treaty Even in the Case of Final Non-Appealable Acts”, en P. Pistone (ed.) Legal Remedies in European Tax Law, IBFD,
2009, pp. 515y ss.

46 La STJCE de 29 de mayo de 1997, Klattner (C-389/95), declaré desproporcionada una sancion tributaria del 100% de la cuota que estaba
prevista en el ordenamiento juridico griego para el caso de que el contribuyente vulnerase la prohibicion de importar temporalmente méas
de un vehiculo (vid. E. Traversa, “Protection of the Taxpayer in Relation to Fiscal Penalties in the Case Law of the European Court of Justice”,
en P. Pistone (ed.) Legal Remedies in European Tax Law, IBFD, 2009, p. 328).
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Asi las cosas, y avanzando en esta linea de analisis
de los preceptos en juego, parece indudable
que la Administracion tributaria se habria de
de unos articulos, y el sujeto encontrar con serios problemas en el caso de que

El tipo de la infraccién consiste,

lisay llanamente, en“la aplicacion”

responsable de dicha actuacion no pretendiera fundar una condena penal en el juego
de los arts. 39.2 LIRPF o 134.6 LIS. Es bien sabido
que la jurisprudencia penal que se ha ocupado
de las ganancias no justificadas de patrimonio
buscar la motivacion de la sancién, las ha venido concibiendo -como base para
una condena- como parte de una prueba de los
hechos por indicios que, en tal sentido, han de
resultar consistentes, univocos y congruentes®.
Dificilmente, pues, iba a admitirse como base
para una condena por delito fiscal una liquidacién
tributaria construida sobre la ficcion de que se imputasen al ejercicio mds antiguo de entre los no prescritos,
como renta, un patrimonio no declarado que, facilmente, se va a poder demostrar que trae causa de ejercicios
precedentes, incluso, prescritos.

es otro sino la propia Administracion

tributaria. jDénde se hadeira

sila infraccién carece de elemento

subjetivo?

De lo que se extrae una consecuencia, volvemos sobre ello, verdaderamente singular e incongruente. De haberse
ocultado bienes cuyo valor superase los margenes cuantitativos del delito fiscal el contribuyente —el presunto
delincuente- va a estar a salvo de todas las penas del infierno a que se condena a quien no superase tales umbrales.
Bien es verdad que se habrd de preparar a soportar la pena de banquillo, pero, con algo més que probabilidad
se puede aventurar que el juez de lo penal va a admitir como hechos probados que el patrimonio trafa causa
de ejercicios prescritos y no resultando, en consecuencia, punible la conducta se absolveria al reo. Sin perjuicio,
bien es verdad, que volviendo asi el expediente a la casilla de salida, la Administracion tributaria previsiblemente
aduciria que, probados tales hechos en la via penal y resultando los mismos irrebatibles, no obstarian los mismos
la posibilidad de girar liquidacion por “otros hechos” que considerarian distintos: La realizacién de un hecho
imponible construido a lomos de la ficcién prevista en los arts. 39.2 LIRPF y 134.6 LIS, obtencién de renta por
el importe del patrimonio ocultado, en el ejercicio mas antiguo respecto de los no prescritos. A partir de aqui,
volcarian sobre el contribuyente toda la ferocidad de los preceptos de referencia y se habria de iniciar la procesion
contencioso administrativa.

Ni que decir tiene que el tipo de la infraccién perfilado por la Disp. ad. 12 de la Ley 7/2012, ya se ha hecho notar
mas arriba, es extraordinariamente original y, valga la expresion, atipico, ain mds, puede decirse que tosco y
grotesco. No describe ninguna conducta del contribuyente. No guarda relacién alguna con su comportamiento
0 con sus intenciones. Es verdaderamente singular: “La aplicacién de lo dispuesto en el art. 39.2... y (insistimos,
querria decir“0”) en el art. 134.6..." De lo que se deduce, pues, que la comision de la infraccién no es factible sin la
colaboracion inestimable de la Administracion tributaria, la tnica que puede “aplicar” dichos preceptos. Al ir una
cosa -la aplicacion de los mencionados preceptos- ineluctablemente ligada a la otra -“determinara la comision
de infraccion tributaria”- puede decirse que el precepto establece un régimen sancionador de responsabilidad
objetiva, expresamente proscrito por nuestro Tribunal Constitucional®,

47 Cfr. por todas la STS 2486/2001, de 21 de diciembre.

48  Cfr. por todas las SSTC 75/1990, de 26 de abril y 120/1994, de 25 de abril.
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Es tan patente el caracter puramente objetivo y automatico de la descrita infraccion, la ausencia absoluta de
elemento subjetivo en su configuracion, que resulta de todo punto imposible motivar su imposicion. Siendo asi
que no media en su comisién comportamiento punible alguno, es ontolégicamente inviable evaluar la culpabilidad
del infractor. El tipo de la infraccion consiste, lisa y llanamente, en “la aplicacion” de unos articulos, y el sujeto
responsable de dicha actuacién no es otro sino la propia Administracion tributaria. ;Dénde se ha de ir a buscar la
motivacion de la sancion, si la infraccion carece de elemento subjetivo?*

Como tal vez pareciera que el legislador ha tenido un particular empefo en no dejar de vulnerar al disefiar este
régimen sancionador especial ninguno de los principios constitucionales que presiden el orden punitivo, también
se infringe de modo palmario el llamado principio de no concurrencia —ne bis in idem- recibido en el Derecho
tributario por el art. 178 LGT. Para aplicar los, tantas veces aqui referenciados, articulos de los impuestos sobre
la renta relativos a las ganancias no justificadas de patrimonio es preciso haber incumplido las obligaciones
de informacién sobre patrimonio ubicado en el extranjero -luego haber cometido las infracciones formales
concomitantes a las mismas-; la aplicacién de dichos preceptos, a su vez, es el tipo de la segunda infraccién. Entre
unas y otras, por lo tanto, hay una relacion evidente de concurso medial -las primeras son requisito, forman parte
del tipo, de las segundas- luego sélo seria punible la infraccién més grave. No es esto, claro esta -y por qué sera
que no sorprende- lo que ha pretendido el legislador, que aspira a que todas las sanciones se acumulen de forma
notoriamente inconstitucional®.

Una ultima derivada comunitaria de todo el régimen aqui descrito, arrancaria de cémo entiende el Tribunal de
Luxemburgo el principio de seguridad juridica, y su corolario, el de confianza legitima, que exigen “...que una
normativa que entrafie consecuencias desfavorables para los particulares debe ser clara y precisa y su aplicacion
previsible para los justiciables (véase, en particular, la sentencia de 7 de junio de 2005, VEMW y otros, C-17/03, Rec.
p.1-4983, apartado 80)"". Queda al criterio del lector juzgar si una infraccién de consecuencias extraordinariamente
gravosas cuya comision depende Unica y exclusivamente de que la Administracion decida, o no, aplicar ciertos
preceptos, puede considerarse como una normativa clara, precisa y previsible2.

49 Siel TEDH ha desarrollado toda una consistente doctrina sobre los elementos objetivos y subjetivos de las infracciones administrativas y sobre
la necesidad de motivacion suficiente de los actos administrativos por los que se imponen las sanciones (vid. J. Martin Queralt,"Procedimiento
sancionador tributario y derechos humanos. (Derecho a un proceso equitativo y justo y principio de legalidad penal), en F. Ferndndez Marin
(dir) y A. Fornieles Gil (coord.), Derecho comunitario y procedimiento tributario, Atelier, 2010, pp. 383-411), es previsible adivinar qué juicio
le mereceria una infraccion cuya imposicion es imposible de motivar, por cuanto, simplemente, carece de elemento subjetivo propio en su
configuracion.

50  La palmaria vulneracion de los principios constitucionales que presiden el ordenamiento sancionador que se advierte en todo este régimen
especial ha sido evidenciada desde su promulgacién por quienes se han acercado a su andlisis (cfr., por todos, E. Simén Acosta, “Bienes en
el extranjero...” ob. cit.). En el sentido propuesto por este mismo autor, que en un articulo posterior (“Arbitrariedades...”, p. 56), afirma —
razonadamente y siguiendo en esto la opinion de Pedreira (“La obligacion de informacidn...”, p. 14)- que, en realidad, este régimen especial
de imputacion de rentas no es tributario, sino sancionador, es una “sancién encubierta”, estariamos, como se afirmaba mas arriba, ante un
caso no ya de bis in idem, sino de ter in idem.

51 STJUE, de 12 de diciembre de 2013, Test Claimants in the Franked Investments Income Group Litigation, C-362/12 § 44.

52 "En cualquier caso, incluso desde la perspectiva puramente interna, las disposiciones que nos ocupan suponen en la practica excluir la
prescripcion respecto a estos bienes y derechos, lo que atenta a la seguridad juridica’R. Falcon y Tella, “El Anteproyecto de ley...; ob. cit, p. 8.
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En este orden de cosas, se han presentado ante la Comisién europea al menos tres denuncias de particulares® por
infraccion del Derecho comunitario. Una cuarta se ha presentado, con caracter institucional, por la Aedaf, el 3 de
junio de 2013.

La Comisién ha iniciado el llamado procedimiento “pre-contencioso” al objeto de evaluar si existe 0 no materia
suficiente para exigir una rectificacion y, en caso de no producirse esta, presentar ante el Tribunal de Luxemburgo
el correspondiente recurso por infraccion del Derecho comunitario, conforme a lo prescrito en el art. 258 TFUE.
A la fecha de redactar este articulo, y en el marco del procedimiento que a tal efecto sigue la Comision, se sabe
que se ha iniciado la fase de investigacion pero no consta que se haya remitido al Reino de Espaia el preceptivo
dictamen motivado, o “carta de emplazamiento’, concretando el objeto y causas de un eventual recurso por
infraccion del Derecho comunitario, al objeto de que la Administracion espafola pueda alegar lo que a su
derecho convenga o tomar las medidas sugeridas por la Comision para evitar la interposicion del susodicho
recurso. Veremos en qué acaba todo ello.

7. Conclusiones

De todo lo expuesto, y a modo de sucintas consideraciones finales de conjunto sobre la opinién expresada a lo
largo de este trabajo, y sin perjuicio de otra opiniéon mejor fundada en Derecho, cabe concluir lo siguiente:

1. Lainfraccién tipificada en la disp. ad. 12 de la Ley 7/2012 en relacién con la aplicacion del art. 39.2 de la Ley
del IRPF y el 134.6 de la Ley del IS, es de todo punto incompatible con los recargos establecidos en el art. 27
LGT relativos a la presentacion de declaraciones espontaneas extemporaneas, que expresa y tajantemente
excluyen la posibilidad de imponer “las sanciones que hubieran podido exigirse”

2. En este orden de cosas, si presentada una declaracién espontanea extemporanea por razén de ganancias
patrimoniales no declaradas precedentemente la Administracion tributaria, no interesandose por el origen
de las mismas, liquidase los recargos Unicos del art. 27 LGT que en relacion a las mismas correspondiesen,
no podria, con posterioridad —a salvo de una eventual declaracién de lesividad y posterior impugnacion
contencioso-administrativa de sus propios actos- pretender aplicar las sanciones vinculadas a la omisién de
declaraciones de bienes en el extranjero.

3. El régimen especial incorporado a nuestro ordenamiento tributario en el 2012 respecto de las ganancias
de patrimonio no justificadas en el IRPF y las rentas presuntas equivalentes en el IS derivadas de bienes y
derechos radicados en el extranjero presenta notables puntos de vulnerabilidad constitucional -que no es
descartable que se terminen suscitando en una eventual cuestion judicial de inconstitucionalidad- en relacion
con los principios de seguridad juridica, capacidad econémica y proscripcion de la confiscatoriedad.

4, Estos problemas de constitucionalidad son, si cabe, mas evidentes en el caso del régimen sancionador ligado
a dicho régimen especial de ganancias no justificadas que, con toda claridad, establece sanciones objetivas
de las que estéd por completo ausente cualquier elemento subjetivo de modulacion de la responsabilidad del
infractor.

53 Peticiones nims. 0393/2013, admitida a tramite el 11 de noviembre de 2013; 0478/2013, admitida a trdmite el 15 de noviembre de 2013;y
0566/2013, admitida a tramite el 19 de noviembre de 2013.
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5. En este orden de cosas, y no obstante las liquidaciones que por tales conceptos la Administracion tributaria
pretendiese girar, en el caso de que por razén de las cuantias y circunstancias el supuesto se hubiera de remitira
lajurisdiccién penal para que se evaluase la comision de un delito fiscal, es harto improbable que un juez penal
llegase a aplicar el susodicho régimen especial sin advertir en el mismo una flagrante inconstitucionalidad.

6. Todo lo anterior es extrapolable, con mayor razdn, al dmbito de las jurisdicciones europeas. En este caso, el
contenido que al principio de proporcionalidad se ha dado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
y por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos permite afirmar de forma bastante rotunda que cualquiera
de ambas Cortes de Justicia, preguntada sobre el particular, terminaria por resolver que el susodicho
régimen especial y el sancionador que al mismo va ligado no superan lo que se ha conocido como el “test de
proporcionalidad".

7. Ademas, al establecerse en el mismo una discriminacién no suficientemente justificada en cuanto a los bienes
y derechos radicados en un Estado miembro distinto de Espana, es también previsible que se declarase el
mismo -de plantearse una cuestion de prejudicialidad o de iniciarse un procedimiento de infraccién por parte
de la Comisién europea- contrario al Derecho comunitario por vulnerarse la libre circulacién de capitales
reconocida en el art. 63 del TFUE.
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La declaracion de responsabilidad del articulo
42.2.a) de la LGT y la prescripcion: una interpretacion
integradora de la LGT
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Resumen

La Administracion Tributaria ha procedido en los ultimos afios a declarar la responsabilidad solidaria en virtud del articulo
42.2.3) de la LGT, en los casos de ocultacién o transmision de bienes y derechos, con la finalidad de impedir la actuacién
administrativa. Sin embargo, varias cuestiones surgen en la aplicacién de este precepto que no estdn resueltas. No sélo en
relacién con los elementos que componen el presupuesto de hecho, sino cuando se utilizan sociedades interpuestas. En este
caso, el presupuesto de hecho del articulo 42.2.a) se puede confundir con el presupuesto especifico del articulo 43.1.h) de la
LGT, dénde se requla un supuesto de responsabilidad subsidiaria. Ademds, en el caso del articulo 42.2.a.), al igual que cualquier
supuesto de responsabilidad, la determinacion del dies a quo del cémputo del plazo de la prescripcion resulta esencial, ya que,
este supuesto de responsabilidad se puede encuadrar en el procedimiento de inspeccion, como en el de recaudacién.

Abstract

In the last years, the Tax Administration has proceeded to declare the solidary liability by the article 42.2.a) of the LGT,
in the cases of concealment or transmission of goods and rights, with the purpose of preventing the administrative
action. Nevertheless, several questions arise in the application of this rule that they aren't resolved. Not only in relation
with the elements are made up of the rule, but with the situation when the tax payer use companies for his purpose.
In this case, the article 42.2.a) is confused with the article 43.1.h) of the LGT, where it is requlated a supposition of
subsidiary liability. In addition, in case of the article 42.2.a.), as any case of liability, the dies a quo for calculate the
term of the prescription turns out to be essential, since, this supposition of liability can be fitted in the procedure of
inspection, since in that of collection.

Palabras clave
Responsabilidad solidaria, alcance la responsabilidad, prescripcién.

Key Words
Solidary Liability, liability’s effect, prescription.
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1. Introduccién

Desde que se aprobo la Ley General Tributaria en el afo 2003, el legislador ha modificado esta normativa en dos
ocasiones bajo la premisa de adecuar ciertas normas tributarias a la lucha contra el fraude fiscal que, como se ha
visto en el tiempo, han tenido mayor o menor éxito en la consecucién del citado objetivo?. En estos momentos se
plantea otra modificacion, al albur de la reforma tributaria, donde se propone no sélo la lucha contra el fraude fiscal,
sino reforzar la seguridad juridica, reducir la litigiosidad e incrementar la eficacia de la actuacion administrativa en
la aplicacién de los tributos. Y aunque, como ha sefialado CAYON GALIARDO, la reforma que se plantea de la LGT
va a ser trascendente, no se ha aprovechado para regular aspectos trascendentales en determinadas instituciones
que no quedaron cerradas con la LGT/2003. Tal vez, la razdn, como apunta el citado autor, es que las reformas
propuestas “vienen amparadas y justificadas fundamentalmente por la Administracion tributaria -recordemos que
en su elaboracién no ha existido comision externa de ningun tipo-"3, y ésta no ha tenido mayor interés en elaborar
normas que doten de seguridad al ordenamiento juridico, sobre todo, si con la regulacion actual los Tribunales se
muestran proclives a los intereses de la Hacienda Publica, en concreto, los recaudatorios.

No se oculta que en el caso de la responsabilidad tributaria, a pesar de su importancia, la regulacion puede
calificarse de deficiente, lo que provoca inseguridad juridica e indefension, no sélo en la aplicacion que de la misma
hace la Administracion tributaria, sino por las sentencias que dictan los Tribunales. Ejemplo de ello es que, si bien
es acervo comun que el responsable es un garante de la deuda tributaria, en determinados casos responde de las
sanciones del obligado principal, vulnerando el principio de personalidad de la pena. Este principio es elemental
en cualquier procedimiento sancionador, y mas teniendo en cuenta que el procedimiento de derivacion de
responsabilidad no es punitivo. Esta cuestion que incide directamente en la naturaleza del responsable, a pesar de
la regulacién establecida en la LGT, ha sido denunciada profusamente por la doctrina, y a pesar de ello el legislador
no ha modificado las derivaciones de las sanciones del obligado principal al responsable.

Al'igual ocurre con la aplicacién de la prescripcion al responsable, donde la regulacion no es que sea deficiente,
es que resulta insuficiente, lo que ha provocado que tanto la Administracion, como en su caso los Tribunales, no
hayan interpretado de manera coherente las normas que regulan la prescripcion y el procedimiento para declarar
la responsabilidad. Las sentencias a las que hago referencia a lo largo de este estudio son una muestra de esta
afirmacion.

A todo ello, hay que sumarle que el presupuesto de hecho regulado en el articulo 42.2.a) de la LGT no queda
circunscrito a un momento concreto de un determinado procedimiento, sino que, los hechos que se van a
subsumir en el citado presupuesto de hecho pueden acaecer tanto en el procedimiento de recaudacién, como en
el de inspeccién. No se oculta que la fecha para determinar el dies a quo en estos casos, dificulta sin lugar a dudas la
aplicacién de la prescripcion al responsable. Vaya por delante que aunque hago especial mencién al articulo 42.2.a)
de la LGT, la teoria que se defiende en este articulo es aplicable a otros presupuestos de hecho de responsabilidad
solidaria regulados en la LGT u otras normas tributarias.

2 Nos referimos a la Ley 36/2006, de 29 de Noviembre , de Medidas para la prevencién del Fraude Fiscal y la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de
modificacién de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones
en la prevencion y lucha contra el fraude.

3 Vid. CAYON GALIARDO, A.:"Aspectos de la reforma de la Ley General Tributaria’, Revista Técnica Tributaria, n° 106, AEDAF, 2014, pag. 14.
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Por ello, resulta imprescindible en el andlisis que se desarrolla a lo largo de este estudio, recordar cuando se
produce el nacimiento de la obligacion del responsable, asi como la naturaleza juridica de la “declaracion de la
responsabilidad”.

2. Elresponsable tributario. Nacimiento de la obligacién

En la actualidad, no cabe dudas de que el responsable como obligado tributario, a tenor de lo previsto en la LGT,
tiene la obligacion tributaria propia de pagar con su patrimonio la deuda del deudor principal®. La responsabilidad
implica la existencia de dos presupuestos de hecho. Uno, el que da lugar al nacimiento de la obligacién tributaria
principal -o, en su caso, el de la obligacién a cuenta o sustitucion-. El segqundo, el presupuesto de hecho recogido
en la Ley que origina la responsabilidad. Sélo cuando se hayan producido los dos presupuestos, nace la obligacién
del responsable, lo que supone que el nacimiento de la obligacion del responsable exige que haya un deudor
principal. Es decir, para que nazca la obligacion del responsable, el articulo 41 de la LGT exige que:

1. Que se haya realizado el hecho imponible, y por lo tanto, haya nacido la obligacién tributaria principal,
aunque esté iliquida en ese momento.

2. Larealizacién del presupuesto de hecho del responsable prevista en la LGT o en otra norma tributaria.

Lo cierto es que la obligacién del responsable nace iliquida, por lo que sera necesario un acto administrativo
que declare la responsabilidad o, dicho de otra manera, que liquide la obligacién del responsable. Por lo tanto,
el acto de derivacion de responsabilidad tiene un caracter declarativo, nunca constitutivo®. Una vez declarada la
responsabilidad, la administracion ejercera la accién recaudatoria para exigir el pago al responsable, que podra ser
a la vez que lo declara responsable, o bien en una fecha posterior dependiendo de si ha declarado al responsable
antes de que finalice el periodo voluntario de pago para el deudor principal.

Es decir, tal y como apunta de una manera clarisima ARIAS ABELLAN, seguin “se desprende en el articulo 41.5 de
la LGT, la Administracion tiene que constatar que se ha realizado el presupuesto de hecho de la responsabilidad,
procedimiento de declaracién y liquidacién, como ocurre con cualquier contribuyente, por ejemplo, y, en segundo

4 Vid. FERREIRO LAPATZA, JJ.: "Los sujetos pasivos de la obligacién tributaria’, Civitas-REDF, ne 72, 1991, p. 484, del mismo, Curso de Derecho

Financiero Espariol, vol. Il, 222 ed., 2000, Madrid, pp. 67-68. ARIAS ABELLAN, M.D.: "Modificaciones a la Ley General Tributaria en la regulacion
juridica del responsable’, Civitas, REDF, ne 47-48,1985, pp. 420-421. El crédito tributario se encuentra protegido por el ordenamiento tributario
a través de un gran elenco de garantias. En sentido amplio, las garantias se configuran como cualquier medio indirecto de tutela del crédito,
mientras que, cuando nos referimos a las garantias en sentido estricto, estan singularizadas por tres notas. En primer lugar, como ha sefialado
MUNOZ MERINO, deben establecerse por la ley; en segundo lugar, constituir una relacién de subordinacién respecto del crédito tributario -le
anade una cualidad adicional que antes no tenfa-; y, por dltimo, tienen una eficacia directa. Cfr. MUNOZ MERINO, A: / privilegio del crédito
tributario. El derecho de prelacién general, Aranzadi, 1997, pp. 35-43.
Tradicionalmente, siguiendo a RODRIGUEZ BEREIO, las garantias se dividen en personales, segun concedan al acreedor un derecho que
se dirige a la persona del deudor o sobre la de un tercero, y reales, cuando confieren al acreedor un poder juridico que recae sobre cosas
concretas, que puede ejercitarse erga omnes, junto a un derecho de realizacion del valor de los bienes, de sus frutos o de ambos. Dos notas
caracterizan al derecho del crédito de la Hacienda Publica, en primer lugar, dicho derecho ha de ser establecido por la Ley, y en segundo lugar,
el derecho de garantia es accesorio respecto del crédito tributario. Cfr. RODRIGUEZ BERENO, A.: “Las garantias del crédito tributario’, Civitas,
REDF, n° 30, 1981, pp. 185 y ss; en el mismo sentido GUERRA REGUERA, M.: Garantias personales del crédito tributario, Comares, Granada, 1997,
p. 46.

5 Vid. ARIAS ABELLAN, M.D.:"Modificaciones a la Ley General Tributaria en la regulacion juridica del responsable’, Civitas, REDF, ne 47-48, 1985.
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lugar, se procede a la recaudacion de la deuda Como la LGT no establece
incluso forzosamente a través del procedimiento
de apremio. La Unica diferencia esta en que en
el supuesto de la responsabilidad, en el primer procedimiento de derivacion de
caso, se da como consecuencia de una iniciativa responsabilidad, éste puede ser
de la Administracion, es decir, el procedimiento
se inicia siempre de oficio porque el responsable
no es titular de ningln deber de declarar o de
autoliquidar su deuda. En el sequndo, cuando se principal, pero siempre que se haya

trata del de apremio, siempre de oficio™. realizado el presupuesto de hecho

el momento de iniciar el

paralelo al procedimiento inspector

que se sigue con el deudor

de la responsabilidad
De ahi que la LGT establezca como finaliza el P

procedimiento de derivaciéon de responsabilidad,

que termina con un acto administrativo de cuantificacion de su obligacion. La finalizacién de este acto administrativo
ha de ser posterior a la terminacién del procedimiento de liquidacidn seguido por la Administracién tributaria o a la
presentacion de la autoliquidacion del obligado tributario. En definitiva, como la LGT no establece el momento de iniciar
el procedimiento de derivacion de responsabilidad, éste puede ser paralelo al procedimiento inspector que se sigue con
el deudor principal, pero siempre que se haya realizado el presupuesto de hecho de la responsabilidad, es decir, siempre
que exista una deuda tributaria previa y el responsable esté en la relacién querida por la Ley.

Sin embargo, la LGT si que establece el momento en el que se puede iniciar el procedimiento de recaudacion frente al
responsable, que serd cuando haya finalizado el periodo voluntario de pago del deudor principal. Es por ello, que estas
dos acciones no tienen por qué ser concatenadas sin solucion de continuidad en el tiempo, aunque la LGT en el articulo
175.1.b) prevé que puedan ser a la vez, siempre que la declaracion de responsabilidad por parte de la Administracion se
lleve a cabo una vez finalizado el periodo voluntario de pago de la deuda que se deriva.

Todo ello, sin que se pueda olvidar que la obligacion “ex lege” del responsable surge con la realizacion del
presupuesto de hecho establecido por la Ley. Sélo asi adquiere sentido la posibilidad de que se puedan adoptar
por la Hacienda Publica las medidas cautelares a las que se refiere el articulo 41.5 de la LGT antes de que se
produzca la declaracién de responsabilidad’.

3. Presupuesto de hecho del articulo 42.2.a) de la LGT:
3.1. Elementos que deben concurrir el presupuesto de hecho

El art. 42.2 de la LGT/2003 prevé varios supuestos de responsabilidad solidaria que, sin embargo, presentan una
nota comun en relacién al presupuesto de hecho: el responsable adquiere esta condicion al realizar actos que

6 Vid. ARIAS ABELLAN, M.D.:“Sobre la prescripcion de las obligaciones de los responsables tributarios: el régimen contenido en la Ley 7/2012, de
29 de octubre, de modificacién de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion
de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude fiscal’, Civitas-REDF, ne 158, pags. 30-31.

7 STJde Valencia de 28 de junio de 2002 -JT 2003/373.

8  Este tema lo tratamos profusamente en la monografia de La responsabilidad tributaria en el alzamiento de bienes en la nueva LGT, Marcial Pons,
2009.
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impidan o dificulten la accién de la Administracion, en concreto encontrar bienes o derechos del deudor principal
para hacer efectiva la deuda tributaria, bien porque se vayan a embargar o hayan sido embargados. La diferencia
entre los cuatro presupuestos de hecho regulados en el articulo 42.2 reside en el momento en el que pueden
concurrir cada uno de ellos.

En concreto, en el apartado a), seran responsables solidarios las personas que “sean causantes o colaboren en la
ocultacion o transmision de bienes o derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir la actuacion de la
Administracion tributaria” De la redaccién dada por el legislador, se deduce que la intervencién de un tercero junto
al deudor resulta necesaria e imprescindible para que se realice el presupuesto de hecho de la responsabilidad.
Valga la redundancia, la administracién puede declarar como responsable a la persona fisica o juridica que
adquiere la titularidad, o la posesién de los bienes y derechos del deudor, de manera fraudulenta, con la finalidad
de impedir la accion de la administracion.

Esto supone que el tercero, al que se le va a declarar responsable, tiene que participar materialmente, para que se
pueda delimitar el significado de “causar o colaborar’, en los negocios juridicos simulados o fraudulentos realizados
por el obligado tributario con la finalidad de ocultarlos®.

Esta afirmacion deviene de la diccion del propio articulo de la LGT, aunque no cabe dar una regla general, sino que
se tiene que determinar caso por caso tras el examen de los hechos que resulten de la intervencién del tercero
al que se le quiere declarar responsable. No se puede olvidar que la subsuncién de unos hechos concretos en el
presupuesto de hecho del articulo 42.2.a) puede llevar a equivocos, ya que existen otros presupuestos de hechos
en el propio articulo 42.2, asi como en el articulo 43 de la LGT, cuyas diferencias pueden ser en ocasiones muy
tenues.

Ademas, de la propia diccion del articulo 42.2 de la LGT, resulta claro que el drgano administrativo correspondiente
tiene que probar que la persona fisica o juridica, que ayuda o colabora en la ocultacién de los bienes con la
finalidad de impedir la traba, actua a conciencia de ello. Es decir, que el tercero que participa en la ocultacion de
los bienes y derechos conoce la situacion en la que se encuentra el deudor principal que quiere evitar la accién de
la administracion, incluso, en ocasiones, antes de que se haya iniciado el procedimiento de recaudacion frente al
deudor principal®.

La concurrencia del elemento intencional debe probarse por la Administracion, teniendo en cuenta las
particularidades de cada caso concreto, segun establece la Sentencia 830/2000 de 17 de mayo, del Tribunal
Superior de Justicia de C. Valenciana'. Asi las cosas, el érgano que vaya a declarar la responsabilidad tiene que
demostrar que existe un enlace preciso y directo entre los hechos acaecidos que imposibiliten la accion de la
administracion sobre los bienes y derechos y el dmbito subjetivo que exige el articulo 42.2.a) de la LGT™.

9 Vid. nuestro trabajo en "Algunas notas sobre la responsabilidad tributaria en las actuaciones que dilaten o dificulten el embargo o la ejecucion
de los bienes del obligado tributario” en AAVV.: Estudios de Derecho Financiero y Tributario en Homenaje al Profesor Calvo Ortega, t. |, Lex Nova,
2005, pags. 496-509.

10 STSde 10 dejulio de 2012 (RJ 2012/7806).
11 JT2000\1322.

12 STSde 20 de junio de 2014 -La ley 74630/2014-.
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El presupuesto de responsabilidad del articulo
42.2.) exige que desaparezcan los bienes en
una cantidad que impidan el cobro de la deuda
tributaria, tal y como se pone de manifiesto en la
SAN de 3 de mayo de 2007, donde se exige que
en este “supuesto de ocultacién de bienes, que
se haya consumado, es decir, que los bienes han
desaparecido y se ignora donde hayan podido ir
a parar"®,

Cuando el legislador escoge la palabra“ocultacién
otransmision de bienes con lafinalidad de impedir
la actuacion de la Administracion tributaria’, a mi
juicio, se refiere a que sea imposible el embargo
de bienes y derechos, porque han desaparecido
juridicamente, o incluso de una manera factica,
de la esfera patrimonial del obligado tributario.
De ahi que, la imposibilidad por parte de la

Carmen Ruiz Hidalgo

Sélo en el caso de que no exista
patrimonio alguno a nombre
del obligado tributario, o una

vez localizados todos los bienes

resulten insuficientes para
cubrir el crédito tributario, y la

Administracion tiene constancia

de que habia un patrimonio méas

que suficiente para cubrir la deuda
tributaria, podria ser considerado
un indicio entre la ocultacion y la
inefectividad del pago del crédito

tributario

Administracion de ejercer alguna de las acciones sobre el patrimonio del deudor principal, signifique que éste
tiene que estar oculto fisicamente o juridicamente, y que, ademas, no existan mas bienes que puedan garantizar la
obligacion tributaria. En otro caso, no tendria cabida el presupuesto de hecho del que hablamos™.

Asi las cosas, podrian darse varias situaciones. La primera puede ser que en el patrimonio del deudor principal
existan bienes suficientes para que, en su caso, la deuda tributaria se pueda pagar, aunque determinados bienes
hayan “salido” del patrimonio. Si hay bienes o derechos que garantizan la deuda tributaria, a mi juicio, seria muy
dificil probar la concurrencia del presupuesto de hecho del articulo 42.2.a) de la LGT.

La segunda situacion seria el caso de que no hubiese bienes suficientes para garantizar la deuda tributaria y,
ademas, una parte del patrimonio del deudor principal se haya transmitido a un tercero. Y aqui se abren varias

posibilidades:

a. Que se reciba en dinero la contraprestacion correspondiente por la transmision. Si, la contraprestacion
es por valor de mercado, y a mayores, no hay relacién entre el sujeto pasivo y el tercero que lo adquiere,
més allé de la puramente comercial, estos hechos no encajarian en el presupuesto de hecho del articulo
42.2.a) de la LGT, para el adquirente. Otra cosa distinta es que el deudor principal tenga otro tipo de

responsabilidad que pueda ser, incluso, penal.

Sin embargo, en el caso de que la contraprestacion no fuera por valor de mercado, seria un hecho que
podria implicar una transmision fraudulenta, y por supuesto, podria encajar en el presupuesto de hecho

del citado articulo.

13 JUR2007/131980

14 STSde 10 dejulio de 2012 (RJ 2012/7806).
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b. Que se reciba otros bienes o derechos en contraprestacion por la transmision. La situacion seria la misma
que hemos descrito anteriormente.

¢.  Quesetransmitan bienes o derechos en contraprestacion por la existencia de deudas o créditos del deudor
principal. En este caso, el drgano administrativo correspondiente tendria que probar que el substrato de la
operacion es falso o simulado con la finalidad de ocultar el patrimonio del deudor principal.

En definitiva, solo en el caso de que no exista patrimonio alguno a nombre del obligado tributario, 0 una vez
localizados todos los bienes resulten insuficientes para cubrir el crédito tributario, y la Administracion tiene
constancia de que habia un patrimonio mas que suficiente para cubrir la deuda tributaria, podria ser considerado
un indicio entre la ocultacion y la inefectividad del pago del crédito tributario. Por supuesto, la Administracion
tendra que probar la “salida” de bienes y derechos del patrimonio del deudor principal. En sentido contrario, si
existen bienes y derechos suficientes en el patrimonio del deudor, no puede concurrir el presupuesto de hecho de
la responsabilidad del art. 42.2.a), desde el momento en que el crédito tributario esta garantizado.

No se me escapa que los hechos descritos son muy simples y que cabe, lo que ademés sera lo mas habitual, que
a esta primera transmision de los bienes, contintien otras transmisiones a otras empresas o personas, todas ellas
relacionadas entre si.

Pero, en ese caso, jse podria aplicar el presupuesto de hecho del articulo 42.2.a) de la LGT a todos los terceros que
intervienen?

3.2. Nacimiento de la obligaciéon del articulo 42.2.a) de la LGT

El nacimiento de la obligacion del responsable en virtud de este articulo, al igual que ocurre en cualquiera de
los otros supuestos, s6lo puede producirse en el momento en que se realiza el presupuesto de hecho de la
responsabilidad, siempre que se haya producido la realizacion del hecho imponible por parte del obligado
principal.

Esto significa que el nacimiento de la obligacion del responsable exige un deudor principal, y la intervencion de un
tercero para ocultar los bienes, porque serd el nuevo titular de los mismos. En el caso de que se utilice un entramado
societario a posteriori, o dicho de otro modo, distintas sociedades pantalla dénde coinciden administradores o
socios, a mi juicio, ya no podemos aplicar el presupuesto del articulo 42.2.a) de la LGT. La Ley tributaria contempla
unos supuestos especificos para estos casos, regulados en los articulos 43.1.g) y h) de la LGT, cuya responsabilidad
tiene caracter subsidiario.

Esta afirmacion se sustenta en varias razones. La primera es que la diccién del articulo 42.2.a) exige la existencia de
un sujeto pasivo que quiere ocultar el patrimonio, si éste se transmite varias veces por los distintos adquirentes,
resulta evidente que este sujeto pasivo ya no interviene en las siguientes transmisiones.

La segunda, porque el legislador se ha preocupado de introducir en nuestro ordenamiento dos presupuestos de
hecho especificos relacionados con la doctrina jurisprudencial del “levantamiento del velo”. Por lo tanto, si lo que
se hace por parte de los 6rganos de la administracion es buscar, descubrir, hallar el sustrato de la operacién a través
de distintas sociedades, entonces habra que aplicar el presupuesto previsto para estos casos.
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Y la tercera, porque no se podria determinar el nacimiento de la obligacion del responsable en el caso de que
se siga transmitiendo el patrimonio de manera sucesiva y, mientras la Administracién no proceda a declarar la
responsabilidad, sobre todo cuando hablamos del alcance de la responsabilidad del articulo 42.2.a.) de la LGT. Ello
comporta, sin lugar a dudas, una inseguridad juridica tremenda y ademas, s6lo se podria derivar la responsabilidad
ala ultima sociedad por este presupuesto de hecho. Mientras que al resto de las sociedades que hayan intervenido
hasta ese momento, no se les podria derivar la responsabilidad a tenor del articulo mencionado.

Y la cuarta, es que el presupuesto de hecho del articulo 42.2.a) contempla que el alcance de la deuda que se puede
derivar se concreta “el valor de los bienes que se hubiera podido embargar o enajenar’, de tal modo, que trasladar
cuanto mas se pueda el nacimiento de la obligacion del responsable por parte de la Administracién Tributaria,
implica que la responsabilidad abarca mas deuda tributaria.

Sin embargo, la Administracion se muestra reacia a aplicar los presupuestos de hecho del articulo 43.1.g) y h), y
continua derivando responsabilidades por el articulo 42.2.a)

3.3. Aplicacion del articulo 43.1.g) y h)

En los ultimos tiempos la AEAT esté derivando la responsabilidad tributaria por mor del articulo 42.2.a) de la LGT,
bajo la premisa de que, aunque haya un entramado de sociedades, ddnde se encuentran los bienes y derechos
que forman parte del patrimonio del deudor, como siempre hay un causante o colaborador en la ocultacién o
transmision de bienes y derechos del obligado tributario, se realiza el presupuesto de hecho del citado articulo.

Sin embargo, el presupuesto de hecho del articulo 42.2.a) no se dirige a los casos de entramados de sociedades, ya
que el legislador ha regulado unos supuestos concretos y especificos en ese caso dénde hay un abuso del derecho.
Paraello, la LGT regula en dos presupuestos de hecho, la doctrina del levantamiento del velo. Esta doctrina que tiene
un origen jurisprudencial y anglosajon, se aplica por los jueces con la finalidad de poder determinar la verdadera
realidad juridica subyacente en la sociedad para poder individualizar a aquéllos que son los protagonistas de la
relacion existente.

En el dmbito tributario, la LGT/2003 ha permitido a la Administracion obtener un resultado similar mediante la
creacion de dos supuestos de responsabilidad tributaria, aunque con cardcter subsidiario, regulando conceptos y
criterios jurisprudenciales, en ocasiones, muy alejados de los términos tributarios, tal y como se pone de manifiesto
en la lectura de los articulos 43.1, letras g) y h).

Tal y como apunté el TS™, la aplicacion de esta técnica busca penetrar en el substratum personal de la entidad, con
el fin de evitar que, al socaire de esa forma legal, se puedan perjudicar intereses publicos o privados. Asimismo,
la aplicacion de esta doctrina exige que quien invoca el levantamiento del velo tenga la carga de la prueba, que
consiste en la“prueba del objeto negocial’, es decir, el resultado final de la actividad probatoria debe demostrar
que la entidad se constituyd pura y simplemente con la finalidad de evitar el pago del impuesto.

La regulacion de la LGT hace hincapié en que la responsabilidad puede actuar tanto en sentido ascendente como

descendente u horizontal. Es decir, que quien controla responde de las deudas de la entidad controlada, pero
ésta también responde de las deudas de quien la controla. Igualmente, una entidad controlada por un sujeto

15 STS de 28 de mayo de 1984 -RJ 1984/2800~, 19 de mayo de 2003 -RJ 2003/5213-, 27 de octubre de 2004 -RJ 2004/7042-, entre otras.
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puede responder de las deudas de otra sociedad
igualmente controlada por este, siempre que
concurran los requisitos legales.

El presupuesto de hecho del articulo
42.2.3) no se dirige a los casos de

entramados de sociedades, ya
que el legislador ha regulado unos El articulo 43.1.9) de la LGT declara responsables
subsidiarias a las personas o entidades que tengan
el control efectivo, total o parcial, directo o indirecto,
en ese caso donde hay un abuso del de las personas juridicas o en las que concurra una

supuestos concretos y especificos

derecho. Para ello, la LGT regula en dos voluntad rectora comun con estas, cuando resulte
acreditado que las personas juridicas han sido
creadas o utilizadas de forma abusiva o fraudulenta
para eludir la responsabilidad patrimonial universal
frente a la Hacienda publica y exista unicidad de
personas o esferas econdmicas, o confusion o desviacion patrimonial.

presupuestos de hecho, la doctrina del

levantamiento del velo

La letra h) del mismo articulo declara responsables subsidiarias las personas o entidades de las que los obligados
tributarios tengan el control efectivo, total o parcial, o en las que concurra una voluntad rectora comun con dichos
obligados tributarios, por las obligaciones tributarias de éstos, cuando resulte acreditado que han sido creadas
o utilizadas de forma abusiva o fraudulenta como medio de elusion de la responsabilidad patrimonial universal
frente a la Hacienda Publica, siempre que concurran, ya sea una unicidad de personas o esferas econdmicas, ya una
confusion o desviacién patrimonial.

{Y por qué no se aplican por la Administracion estos articulos en vez del articulo 42.2.a) de la LGT? Porque la diccién
de los citados articulos ya deja entrever, desde el primer momento, que los presupuestos de hechos descritos
resultan dificiles de aplicar a los casos concretos, no sélo por que el lenguaje que se utiliza en ellos no es propio
del dmbito tributario, sino porque los conceptos mercantilistas que se manejan son arduos de probar y, por ende,
de aplicar por la Administracién. No se puede olvidar que el plazo para derivar la responsabilidad desde que se
notifica es de 6 meses, lo que imposibilita una investigacion seria por parte de la Administracion. Este es alguno de
los motivos, a mi juicio, que ha condicionado la actuacion de la Administracion Tributaria en una aplicacion profusa
del articulo 42.2.a) en vez de los presupuestos de hecho recogidos en el articulo 43.1.9) y h).

No obstante, es necesario recordar que los contribuyentes pueden impugnar la declaracién de responsabilidad por
la aplicacién incorrecta del presupuesto de hecho de la responsabilidad.

4. Laprescripcion de la obligacion del responsable

Tal y como se ha ido exponiendo en las paginas anteriores, vuelvo a reiterar que para que se pueda declarar la
responsabilidad resulta imprescindible la realizacion de dos presupuestos de hecho: el hecho imponible realizado
por el obligado tributario principal, y que supone el nacimiento de la obligacién tributaria, y en segundo lugar, la
realizacion del presupuesto de hecho de la responsabilidad. Sélo la conjuncién de ambos presupuestos permite el
nacimiento de la obligacion del responsable. Esta obligacion naceiliquida por lo que la Ley regula un procedimiento
especifico para liquidarla, o lo que es lo mismo, declara la obligacion del responsable. La particularidad estriba en
que la liquidacion de la obligacion del responsable sélo la puede llevar a cabo la Administracion Tributaria, por
lo que, cuando la administracién declara la responsabilidad ejerce la potestad liquidatoria que le corresponde,
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sin que con anterioridad se pueda ejercer la accion recaudatoria dirigida al responsable. Por lo tanto, existen dos
acciones distintas, tal y como aparece en el articulo 174 de la Ley General Tributaria.

De esta manera, si la declaracion del responsable es el ejercicio de la accion liquidatoria de la Administracion, la
extincion de la misma serd igual que cualquier otra obligacion tributaria, por lo que cabe también la prescripcion.
Sin embargo, lo cierto es que la LGT no contiene un precepto expreso sobre la prescripcion del responsable, a pesar
de la existencia del articulo 66 de la LGT, y, a mayor abundamiento, la jurisprudencia no respalda la aplicacién de
la prescripcion a la obligacion del responsable como a cualquier otro obligado tributario, sino que més bién, se
encuentra al albur de las visicitudes que acontezcan a la obligacién principal en este dmbito .

4.1. El dies a quo del computo del plazo de prescripcion del
responsable segun la LGT

;Con la premisa expuesta, se podria argiiir que no se aplica el instituto de la prescripcién al responsable? Si esto
fuera asi, la prescripcion sélo se imputa a la obligacion del obligado principal, pero, con la salvedad de que el
cumplimiento de la misma se le exige al responsable.

Es de todos conocido que existen diversos argumentos de la doctrina y de la jurisprudencia tanto a favor, como en
contra, de la autonomia de los plazos de prescripcion para el responsable respecto del deudor principal', que ya
estaban vigentes con la anterior LGT/1963. Pero, lo cierto es que la LGT/2003 establecié expresamente un plazo de
prescripcion para exigir la obligacion de pago a los responsables, distinguiendo si la responsabilidad era solidaria
o subsidiaria, asi como cudndo se producia el presupuesto de hecho de la responsabilidad, tal y como se regula en
el articulo 67.2 de la LGT.

De ahi que con la actual normativa, no quedan dudas sobre la autonomia de la obligacion del responsable, por lo
que se puede aplicar el régimen juridico de la prescripcion como a cualquier otra obligacion tributaria. En efecto,
la sola existencia de una deuda tributaria no convierte a nadie en obligado tributario, a titulo de responsable. Sélo
cuando se realiza el presupuesto de hecho de la responsabilidad, nace la obligacién del sujeto que se convierte,
por mandato legal, en responsable. Y en su momento, cuando se le declare responsable, puede ser compelido al
cumplimiento de su obligacién —aunque sea el pago de la obligacion de otro-y, en su caso, se le debe aplicar todas
las formas de extincion de las obligaciones tributarias en idénticos términos que a cualquier deudor tributario,
porque el responsable lo es sin ningun tipo de matiz. Esta afirmacion se ajusta a la regulacion que de esta figura
hace el articulo 41 de la LGT.

Sin embargo, no todo es tan claro como parece. En concreto, porque el citato articulo 67 de la LGT se refiere
exclusivamente al plazo de prescripcién “para exigir la obligacion de pago a los responsables’”.

A'la vez, el articulo 41.5 de la LGT establece que salvo que una norma con rango legal disponga lo contrario, la
derivacion de la accion administrativa para exigir el pago de la deuda tributaria requiere un acto administrativo
en el que, previa audiencia al interesado, se declare la responsabilidad y se determine el alcance y la extensién.

16 GUERRA REGUERO, M.: Prescripcidn de deudas tributarias, Aranzadi, 2013, pag. 70

17 Han sido recogidos por DELGADO GARCIA, AM.: La derivacion de responsabilidades en la recaudacion de los tributos, Ed. Marcial Pons, Madrid-
Barcelona, 2000.
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Por lo tanto, la conclusion que nos plantea la relacion entre ambos articulos es que no existe otro plazo de
prescripcion para el responsable distinto del regulado en el articulo 67.2 de la LGT. Es mas, de la diccién de este
articulo se puede entender que el legislador se refiere a dos plazos distintos de computo del dies a quo de la

prescripcion:

1. En el primer caso, aunque exista un responsable declarado por la administracion antes de finalizar el
periodo voluntario de pago del deudor principal, no es hasta la finalizacion del citado periodo cuando la
Administracién puede iniciar el procedimiento de declaracion de responsabilidad y exigirle el pago de la

obligacion tributaria.

2. Ensegundo lugar, se determina el dies a quo a posteriori de la finalizacion del periodo voluntario, en el
caso de que los hechos que constituyan el presupuesto de hecho de la responsabilidad se produzcan
con posterioridad a citado periodo. En ese caso, se opta por el criterio del devengo, coincidente con el

momento en que el responsable realiza su propio presupuesto de hecho.

A pesar de todo, ambos plazos tienen en comuin una nota, y no es otra que la referencia al dies a quo del inicio del

computo del plazo de la prescripcion de la accién recaudatoria dirigida al responsable.

Siguiendo el criterio legal, el dies a quo o momento de inicio del cdmputo del plazo de prescripcion para el
supuesto de responsabilidad del articulo 42.2.a) de la LGT -al igual que para todos los presupuestos de hecho de
la responsabilidad solidaria-, comienza a contarse desde el dia siguiente a la finalizacién del plazo voluntario de

pago del deudor principal o a posteriori, si los hechos tienen lugar una vez finalizado el plazo voluntario de pago.

Asi las cosas, la jurisprudencia ha aplicado de manera unanime el dies a quo para el responsable solidario, con el
criterio que hemos expuesto en el parrafo anterior. Y aunque, a mi juicio, resulta incorrecta, como expondremos
mas adelante, el articulo 67.2 de la LGT tiene un acierto, y es reafirmar de una vez por todas que la obligacion del

responsable puede prescribir con independencia de la obligacion principal.

A pesar de que la doctrina expuesta del articulo 67.2 de la LGT ha sido reiterada por la administracién y en su caso,
los tribunales, no se puede desconocer que las normas que regulan la prescripcién y la responsabilidad tributaria
no son compartimentos estancos, sino, que resulta necesaria una integracion homogénea de ambas, en aras del

principio de seguridad juridica y capacidad econémica.

4.2. El procedimiento de derivacion de responsabilidad: una
liquidacion tributaria

La regulacion de la responsabilidad establecida en la LGT/2003 prevé la declaracién como obligado tributario,
por parte de la Administracion, a un tercero por mandato legal y que, como tal, responde del cumplimiento de su
obligacion tributaria como cualquier otro deudor, aunque esa obligacién sea subsidiaria de la que se denomina

legalmente como principal.

Por lo tanto, como le ocurre a cualquier otro obligado tributario cuando se inicia un procedimiento de inspeccion,

lo primero sera necesario cuantificar la deuda —es decir, liquidar-, para, en segundo lugar, recaudar su importe.
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La cuantificacion de la obligacién del responsable exige que sea un acto administrativo en el que el interesado
tenga derecho de audiencia, para que se declare la responsabilidad y se determine el alcance y la extension, de
conformidad con lo previsto en el articulo 174 a 176 de la LGT.

En concreto, el articulo 174 de la LGT establece que para poder declarar la responsabilidad tiene que existir una
obligacion tributaria principal y que, en su caso, esté cuantificada bien por el obligado tributario, o bien por la
administracion, y en segundo lugar, que se realice el presupuesto de hecho de la responsabilidad contemplado
en la Ley. Esto significa que el nacimiento de la obligacion del responsable se ha producido con independencia de
cuando la Administracion proceda a declararle como tal, aunque la declaracién es requisito para poder exigirle el
pago de la obligacién tributaria principal.

Esto es asi para cualquier supuesto de responsabilidad sea solidaria o subsidiaria, tal y como se regula en el articulo
41 de la LGT. Lo que difiere, entre otras cosas, en cualquiera de los supuestos de responsabilidad, sea solidaria o
subsidiaria, son los presupuestos de hecho regulados en la LGT o en otra ley tributaria especifica.

El articulo 175 de la LGT establece el procedimiento para exigir la responsabilidad solidaria, es decir, el pago por
parte del responsable de la obligacion tributaria del obligado principal. De la diccién del mismo, se puede plantear
si es necesario que haya transcurrido el periodo voluntario de pago del que es titular el deudor principal como
uno de los elementos del presupuesto de hecho del responsable. A mi juicio, de acuerdo con lo establecido en el
precepto no parece que sea asi, en la medida en que la responsabilidad puede ser declarada con anterioridad a ese
momento temporal, ya que sin la existencia de la declaracién, no podria iniciarse el procedimiento de recaudacion
dirigido al responsable.

Es decir, el incumplimiento de la obligacién del deudor principal por falta de pago no tiene que ver con la estructura
del presupuesto de hecho de la responsabilidad™. Esta afirmacién resulta coherente con el régimen previsto en
el articulo 196 del RGGI, donde se regula la declaracion de responsabilidad en el procedimiento inspector. La
Unica diferencia del responsable respecto de cualquier otro obligado tributario, es que todos los procedimientos
referidos al primero se inician siempre de oficio porque el responsable no es titular de ningtin deber de declarar o
de autoliquidar su deuda™.

En cualquier caso, s6lola AdministracionTributaria puedeiniciar el procedimiento de declaracion de responsabilidad
porque, como ya he sefialado, el responsable no es titular de un deber de declaracién o autoliquidacion como, sin
embargo, si les ocurre a otros obligados tributarios. Por lo tanto, esta afirmacién no resulta baladi, porque supone
el quid para determinar el dies a quo de la prescripcion del responsable solidario, en concreto, en el caso que nos
ocupa.

4.3, La determinacion del dies a quo del responsable solidario.
Aunque el articulo 66 de la LGT, no se refiere en ningin momento a la particularidad de la responsabilidad, el

articulo 67.2 de la misma norma, si que formula reglas explicitas acerca del computo de la prescripcion de la
obligacion del responsable. Si bien la jurisprudencia aplica este precepto a cualquier tipo de responsabilidad,

18  Enel mismo sentido, ARIAS ABELLAN, M.D.:"Sobre la prescripcién de las obligaciones de los responsables tributarias..”, op.cit, pag. 41

19 Enel mismo sentido, ARIAS ABELLAN, M.D::“Sobre la prescripcion de las obligaciones de los responsables tributarias.., op.cit, pag. 48.
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ahondando en una interpretacion, a mi juicio, incorrecta de la norma, lo cierto es que el art. 67.2 de la LGT/2003
se refiere, Unica y exclusivamente, al plazo de prescripcién “para exigir la obligacion de pago a los responsables”, que
anteriormente ha sido cuantificada o declarada dentro del plazo de prescripcidn del derecho a liquidar.

Por ello, en coherencia con lo que he venido exponiendo hasta ahora, este precepto no afecta al plazo para efectuar
la declaracion de responsabilidad. En este caso, la declaracion, o cuantificacién de la obligacion del responsable,
se encuentra sometida al plazo de prescripcion general del derecho a liquidar, que no es otro que el de cuatro
aios, pero con otro dies a quo distinto del previsto en el articulo 66 de la LGT. A mi juicio, parece evidente que nos
hallamos ante una laguna legal.

Ante la falta expresa de regulacién legal para el cdmputo de la prescripcién en relacién con la accién de declaracién
de responsabilidad, y atendiendo al articulo 174.1 de la LGT, tal y como sefiala ARRANZ DE ANDRES, “impide
considerar que el cdmputo de la prescripcion pueda iniciarse en todo caso en el momento de realizacion del
presupuesto de hecho de la responsabilidad”®. Este es uno de los motivos por los que, a mi juicio, se debe tener en
cuenta el articulo 67.1 de la LGT/2003 que consagra, con ciertos matices el principio de la actio nata, a pesar de la
discutida aplicacion de este principio en la naturaleza de la obligacion tributaria®'.

La cuestion de determinar cudndo se inicia el cdmputo del plazo de prescripcion con arreglo a tal criterio resulta
ciertamente controvertida, y mas si atendemos al presupuesto de hecho del articulo 42.2.a) de la LGT.

Realmente, no es facil dar una solucién, ya que el propio Tribunal Supremo, en una doctrina consolidada, se muestra
indefinido al afirmar que “la derivacién de la accién administrativa constituye una conditio iuris para la exigibilidad
de la deuda, al margen de que la obligacién ex lege del responsable surja con la realizacién del presupuesto de
hecho establecido por la ley” Entiende el TS en esta misma sentencia, en base a la doctrina mantenida con la
legislacion anterior y, en parte, con la regulacion de la actual, “que no cabe exigir la responsabilidad hasta que no
puede ejercitarse la accion al efecto, para lo cual, resulta imprescindible la declaracion de responsabilidad, de ahi
que el plazo de prescripcion respecto de la obligacion del responsable solidario se computa desde que se puede
ejercitar la accion contra él en aplicacion del principio de la actio nata".

A mi juicio, el Alto Tribunal se equivoca cuando afirma que la declaracién de responsabilidad sélo se puede
producir en el procedimiento de recaudacion dirigido al obligado principal por los érganos administrativos de este
procedimiento. Muy al contrario, la declaracién de responsabilidad se podrd llevar a cabo, segun el articulo 174 de
la LGT, en cualquier momento posterior a la practica de la liquidacion o la presentacién de la autoliquidacion, sin
que la Administracion tenga que esperar al inicio del procedimiento de recaudacién del obligado principal.

20 Vid. ARRANZ DE ANDRES, C."La prescripcion de la obligacion del responsable tributario’, AAVV: Estudios de Derecho Financiero y Tributario en
Homengje al Prof Calvo Ortega, T, Lex Nova, 2005, pag. 541. En el mismo sentido, RODRIGUEZ MARQUEZ, J.La prescripcién de la obligacion
del responsable en la nueva LGT’, Informacicn Fiscal, ne 4, 2004, pags. 40-41.

21 Lateorfa de la actio nata tiene su origen en las normas de Derecho Privado, y la finalidad es concretar el dies a quo del plazo de prescripcion y
que consiste en localizar ese instante en el momento en que la accién administrativa pudo ser ejercitada. Vid. GARCIA NOVOA, C: Iniciacidn,
interrupcién y cémputo del plazo de prescripcion de los tributos, Marcial Pons, 2011. Este autor considera que la dualidad existente en nuestro
ordenamiento del derecho a liquidar y el derecho a recaudar, no encaja con los postulados de la actio nata.

22 STSde 26 de abril de 2012 -RJ 2012/6282-; 10 de julio de 2012 -RJ 2012/7806-; 27 de septiembre de 2012 -RJ 2012/9501-.
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En resumen, el Tribunal Supremo no ha analizado Fl articulo 67.2 de | LGT tiene un
de forma conjunta el articulo 67.2 y articulo 174
de la LGT, sino que aplica el primero de manera
independiente, porque sigue sin advertir que la todas que la obligacion del responsable
declaracién de responsabilidad no es una accién puede prescribir con independencia de
recaudatoria, sino liquidatoria®.

acierto, y es reafirmar de una vez por

la obligacion principal

Es cierto que hay dos plazos de prescripcién, a los

que hace referencia el propio TS, uno referido al obligado principal y otro plazo de prescripcion de la obligacion del
responsable. Si bien estamos de acuerdo con el Alto Tribunal respecto de la independencia de la prescripcion de
las acciones frente al deudor principal, yerra al considerar que el segundo periodo referido al responsable se inicia
con la notificacion de la derivacion de responsabilidad, siempre que la prescripcion de la obligacién principal no
se hubiese producido con anterioridad®.

Efectivamente, el Tribunal Supremo hace un andlisis del articulo 67.2 de la LGT, y de ahi que afirme que la
“prescripcion del derecho de la Administracion a exigir el pago de la deuda tributaria comienza a correr desde el
dia en que finaliza el plazo reglamentario establecido para el pago voluntario, tal como establecen los articulos 64
b) y 65 de la LGT/1963, pero referida al obligado principal, porque es el sujeto pasivo el primer obligado al pago, y
por lo tanto, si no esta prescrita la accion para él', tampoco para los responsables?.

Sin embargo, la doctrina asentada por el TS no casa con la regulacién que del procedimiento de derivacion de
responsabilidad se establece en los articulos 174 y 175 de la LGT, dénde, volvemos a insistir hasta la saciedad, se
regula el ejercicio de dos acciones por parte de la Administracion: liquidatoria y recaudatoria. El Tribunal Supremo
obvia la primera y s6lo hace referencia a la segunda, en parte, porque el propio legislador genera esa confusién
cuando regula el dies a quo del inicio del computo de la prescripcidn del responsable en el articulo 67.2 de la LGT.

Por ello, la pregunta que debe hacerse es la siguiente, ;sobre qué base legal puede la Administracion y, asimismo,
en qué plazo iniciar el procedimiento de declaracion de responsabilidad solidaria con anterioridad al dies a quo
expresamente previsto en el articulo 67.2 de la LGT?* Vaya por delante que los responsables no estan obligados a
presentar ningun tipo de declaracion, de manera que la tnica fecha cierta es la de la realizacion del presupuesto
de hecho de la responsabilidad.

Asi, segun la interpretacion que hacen los Tribunales, en las sentencias citadas con anterioridad, del articulo 67.2,
salvo que se produzca la prescripcion de la obligacién del deudor principal, la obligacién del responsable nunca
se extinguiria por la prescripcion, porque el plazo empieza a contarse, precisamente, desde que se produce la
actuacion administrativa tendente a la declaracion de responsabilidad.

Esta tesis es rechazable, sobre todo, porque atribuye cardcter constitutivo a la derivacion de responsabilidad. Es
decir, presupone que la obligacion del responsable nace del acto por el que aquélla se declara, confundiendo el

23 STS 17 de octubre de 2007; 30 de junio de 2011 -RJ 2011/6087-.
24 STSde 26 de abril de 2012 -RJ 2012/6282-.
25 STSde 30 de junio de 2011 -RJ 2011/6087-; STS de 10 de febrero de 2014 -RJ 2014/1323-.

26 Cfr. ARIAS ABELLAN, M.D.:“Sobre la prescripcion de las obligaciones de los responsables tributarias..., op.cit, pag. 48.
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devengo de la obligacién del responsable con la exigibilidad. Y asimismo, supone que el principio de seguridad
juridica no se aplica al responsable, ya que, la consecuencia directa de la interpretacién jurisprudencial implica
que la Administracion no tiene limite temporal alguno respecto de éste, lo que supone, en la préctica, negar la
existencia de un plazo prescriptivo propio del responsable.

Por eso, la interpretacion del articulo 67.2 de la LGT debe ser otra, que ademés resulte coherente con el
procedimiento de declaracién de responsabilidad regulado en los articulos 174 y ss de la LGT, asi como su
desarrollo en el articulo 169 del RGGI. Es una obviedad sefialar que la cuantificacion de la obligaciéon principal
se realiza por el obligado tributario o por la Administracion a través de los procedimientos correspondientes.
Y es por ello, que en ambos casos hay actuaciones administrativas en las que la Administracién puede tener
conocimiento de la existencia de un responsable y esto es lo que facilita la intervencién administrativa: si es
un procedimiento de recaudacion, ya esta liquidada la deuda principal, y en ese caso, se pude proceder a la
iniciacion del procedimiento de declaracion de la responsabilidad. Pero, en el caso de que el procedimiento
sea de inspeccién, en cuanto finalice el procedimiento en el que estd incurso el obligado principal, la
obligacion tributaria principal estara liquidada, y por lo tanto, también se puede proceder a la derivacion de
responsabilidad.

Pero, si tal y como sigue manteniendo la jurisprudencia, se niega la premisa descrita en el parrafo anterior, y
se afirma que el dies a quo es el que se establece en el articulo 67.2 de la LGT, la pregunta no puede ser otra
que la siguiente: ;Entonces, qué plazo de prescripcidn se interrumpe como consecuencia de las actuaciones
que sigue la Administracion en el inicio del procedimiento de declaracién de responsabilidad de acuerdo con
el articulo 175 de la LGT y 196 del RGGI? Pues bien, a pesar de la ausencia de respuesta por la jurisprudencia,
a mi juicio, no se puede contestar que el dies a quo es el dia de la finalizacién del procedimiento voluntario
de pago.

44, La aplicacion de la analogia ante un supuesto de vacio legal

Asilas cosas, otra de las cuestiones que nos debemos plantear es si cabe la aplicacion analdgica en un caso de vacio
legal como el que hemos descrito. Efectivamente, el articulo 14 de la LGT cifie la prohibicion de la analogia a las
cuestiones relativas exclusivamente a los conceptos del hecho imponible, de las exenciones o de las bonificaciones
o incentivos fiscales.

Como ha sefalado SIOTA ALVAREZ, la doctrina ha aceptado, de forma casi unanime, la aplicacion del argumento
analégico en las normas tributarias de carcter procedimental o formal. En concreto, la analogia resulta mas facil de
aplicar en aquellos elementos no esenciales de la obligacion tributaria: procedimientos, aplazamientos, garantias,
formas de pago, extincidn de la obligacion etc., y afade la citada autora “debido a que estos aspectos ofrecen una
mayor porosidad y una normalizacién menor"?.

En relacion con la prescripcion, en la medida en que es una forma de extincion de la obligacion tributaria, no han
faltado autores que proponen aplicar el argumento analdgico a la prescripcion, si bien es verdad que se refieren

27 Cfr. SIOTA ALVAREZ, M: Analogia e interpretacién en el Derecho tributario, Marcial Pons-IEF, 2010, pags. 279-280.
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a otros supuestos como las infracciones y el procedimiento de gestion, pero que, a mi juicio, no desmerecen en
relacién con el responsable?,

En el &mbito de la extincion de las obligaciones tributarias, entre las que se encuentra la prescripcion, el
que el legislador no haya previsto expresamente el dies a quo, no significa que no se pueda, a través del
argumento analdgico, aplicar el inicio del plazo de prescripcién al procedimiento de derivacién o liquidacién
del responsable.

Se puede argiiir que la aplicacion de la analogia a este caso, dependera de los efectos deducidos de ese proceso de
integracion, en el sentido de que si la conclusion alcanzada es disparatada, contraria al elemental sentido juridico,
o desproporcionada, habré que rechazarla en sus términos, no porque se haya acudido a la analogia, sino porque
al acceder a ella el resultado no es enteramente satisfactorio en el plano juridico®.

4.5. El dies a quo del computo del plazo de prescripcién en relacion
al articulo 42.2.a) dela LGT

Lo cierto es que la Administracion tributaria aplica, siguiendo la jurisprudencia, el articulo 67.2 de la LGT para
impedir la prescripcion de numerosas declaraciones de responsabilidad, dejando patente una gran falta de
seguridad juridica para el responsable, y ponemos un ejemplo.

Imaginemos que una vez finalizado el plazo reglamentario para presentar la correspondiente declaracion o
liquidacion del obligado principal, la Administracion constata, en un procedimiento inspector, que no solo la
declaracion no es correcta, sino que ademas, el obligado tributario ha realizado con terceros determinadas
actuaciones, que forman parte del presupuesto de hecho de la responsabilidad del articulo 42.2.a) de la LGT.
Pues bien, en ese momento, la Administracién una vez finalizado el procedimiento inspector frente al obligado
principal, no procede a declarar la responsabilidad. El obligado principal no paga y, todavia, en el plazo de 4 afios
que tiene la Administracion para exigir el pago coactivo de las deudas tributarias, puede derivar la responsabilidad
en el dltimo momento por hechos acaecidos hace 5 ¢ 6 afios antes.

Este ejemplo pone de manifiesto la ambigliedad que ha mantenido el legislador en la aplicacion del instituto de la
prescripcion al responsable, cuando en el propio articulo 67.2 de la LGT se sefiala la importancia del presupuesto
de hecho de la responsabilidad. Me refiero al 2° supuesto del dies a quo del plazo de prescripcion, descrito en el
propio articulo, que se inicia a partir del momento en que se realice el citado presupuesto, siempre que éste sea
posterior a la finalizacion del periodo voluntario de pago del obligado principal.

El propio legislador, aunque hace mencion al inicio del procedimiento de recaudacion, pone el acento en la
realizacién del presupuesto de hecho de la responsabilidad como el eje central de esta institucion.

Por esta razon, a mi juicio, el término inicial de la prescripcién para el responsable tiene que ser el mismo que el
del deudor principal, ya que otra solucién seria contraria a la teoria general de la subrogacién en la titularidad

28 Cfr. ANEIROS PEREIRA, J:: Las sanciones tributarias, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2005, pags. 161y ss; FALCON Y TELLA, R.:“Interrupcion de las
actuaciones inspectoras y consumacion de la prescripcion: la conveniencia de generalizar el plazo de seis meses a todos los procedimientos
de gestion tributaria’, Quincena Fiscal, 1997, pags. 5y ss.

29 Cfr. ESEVERRI, E.y LOPEZ MARTINEZ, J: Temas prdcticos de Derecho Financiero, Comares, 1999, pég. 217
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, , activa o pasiva de las obligaciones y de la seguridad
El Tribunal Supremo no ha analizado
juridica®.

de forma conjunta el articulo 67.2 y

articulo 174 de la LGT, sino que aplica Esto implica que las reglas del computo del plazo de
inicio de la prescripcion tienen que estar vinculadas
al momento de la posibilidad del ejercicio de las
acciones de las que es titular la Administracion.
declaracion de responsabilidad no Esta afirmacion tiene su fundamento no sélo en
€5 Una accion recaudatoria, sino el articulo 66 de la LGT, sino en el propio articulo
1969 del Cédigo Civil, dénde se puntualiza que
antes de que estas acciones puede ejercerse, no
cabe computo de plazo alguno, porque si no se
estaria perjudicando a una de las partes®'. Por esta razén, no se puede entender que el plazo a partir del cual
la Administracion puede derivar la responsabilidad , comience cuando finaliza el periodo voluntario para el
obligado principal, porque esto supone desconocer que la Administracion puede derivar, antes de este plazo, la
responsabilidad que, vuelvo a repetir, supone una liquidacion de la obligacion del responsable.

el primero de manera independiente,

porque sigue sin advertir que la

liquidatoria

Por lo tanto, al igual que ocurre en relacién con el obligado principal, el derecho de la administracion a ejercer su
potestad liquidatoria tiene un plazo con un comienzo y un final. El primero de ellos es el dies a quo del cdmputo
del plazo dentro del cual puede iniciar el procedimiento correspondiente, y con caracter general se sitda al dia
siguiente al de la presentacion de la declaracién o autoliquidacién correspondiente a la obligacion principal,
siempre que se haya realizado el presupuesto de hecho de la responsabilidad.

Es cierto que el responsable no tiene deberes formales como los del obligado principal, pero su régimen juridico
permite que la Administracion pueda iniciar el procedimiento de declaracion de responsabilidad, aunque no
haya concluido el procedimiento de inspeccion dirigido al segundo. Ahora bien, es obvio que en estos casos, la
finalizacion del procedimiento de derivacién de responsabilidad tiene que ser posterior al acta de liquidacion
girada al obligado principal. En definitiva, la solucién sélo puede venir dada por un examen concreto de cada
uno de los supuestos de responsabilidad, a fin de determinar a partir de qué momento cierto es posible que la
Administracion ejercite la accién dirigida al responsable, bajo la premisa de que debe existir una liquidacion de la
obligacion principal cuando finalice el procedimiento de derivacion de responsabilidad.

Los supuestos del articulo 42.2.a) de la LGT se encuadran en el procedimiento inspector o, propiamente, en el
procedimiento de recaudacion. Si dichos actos se insertan en el procedimiento de inspeccion, la declaracién de
responsabilidad consiste en el desarrollo de una actividad inquisitiva dirigida al obligado tributario, que finaliza
con la practica de una liquidacion. Asimismo, si las actuaciones del responsable transcurren en el procedimiento de
recaudacion, ya existe una liquidacion de la obligacion principal, bien porque el sujeto pasivo la autoliquidd, bien
porque la Administracion la liquidé en un procedimiento inspector.

Pues bien, si tenemos en cuenta que, como hemos afirmado, la declaracion de responsabilidad sélo puede tener

lugar una vez que la deuda del sujeto pasivo ha sido liquidada, es decir, el dies a quo del plazo de la Administracion

30 STSde Justicia de Valencia de 15 de diciembre de 2000 -JT 2001/63.

31 STSde Justicia de Valencia de 28 de junio de 2002 -JT 2003/373.
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para declarar la responsabilidad en los supuestos del articulo 42.2.a), cuyo presupuesto de hecho comprende la
ocultacion o transmision del bienes o derecho con la finalidad de impedir la actuacion de la Administracién, y
atendiendo que el alcance de la responsabilidad se limita en el importe del valor de los bienes o derechos que se
hubieran podido embargar, seré:

a. siel presupuesto de hecho del articulo 42.2.a) se realizo antes de haber finalizado el plazo para que el
obligado principal presente la correspondiente autoliquidacion o declaracion, serd el dia siguiente a que
finalice el plazo reglamentario para presentar la correspondiente declaracion o liquidacion el obligado
principal.

b. Pero, si este mismo presupuesto de hecho de la responsabilidad se realiza después de haber finalizado el
plazo de presentacion de la correspondiente autoliquidacion o declaracién del obligado principal, dicho
plazo de prescripcion se iniciard a partir del momento en que tales hechos hubieran tenido lugar.

El dies a quo del plazo de la Administracion para exigir la responsabilidad tributaria, serd el que determina el articulo
67.2 de la LGT, como a cualquier otro obligado tributario. Esta respuesta implica otra pregunta, ;se interrumpe
la prescripcion del responsable con el inicio de actuaciones inspectoras o de recaudacion dirigidas al obligado
principal?.

4.6. Interrupcion de la prescripcion. Notificacion a los obligados
tributarios

Como es detodos conocido, para que lainterrupcion de la prescripcion tenga virtualidad, la LGT exige expresamente
el conocimiento formal al obligado tributario -art. 68.1.a) LGT-.

Y ponemos el acento en que la LGT no se refiere a que la Administracién pruebe que otro obligado tributario podia
conocer lainterrupcion de la prescripcion por la relacion mercantil o administrativa que tiene con el contribuyente,
sino que exige que la interrupcion sea conocida por el obligado tributario de manera formal.

Resulta imprescindible reiterar que la deuda del responsable es distinta de la del deudor principal, aunque esté
vinculada a esta Ultima por ser una obligacién subsidiaria o subordinada, en el sentido de que su existencia sélo
cabe cuando hay un obligado principal. Pero, también, es cierto, que el responsable es un obligado tributario al
que se le debe aplicar los principios de seguridad juridica al igual que al resto de los obligados.

Efectivamente, segun se prevé en el articulo 68.8 de la LGT, dénde se regula la comunicabilidad de los efectos
juridicos de los actos interruptivos cuando son varios los sujetos deudores de la deuda tributaria, en el caso de
que se produzca la interrupcion de la prescripcién de la obligacion principal, ésta alcanza a la del responsable.
Apunta GARCIA NOVOA que para que el efecto interruptivo se extienda a los demas, la obligacién del resto de los
obligados tributarios debe ser real y que exista en el momento en que se interrumpe la prescripcion respecto del
obligado principal, y por ello considera que no se interrumpe para un responsable en tanto no exista un acto de
derivacion, que presupone la liquidacién de la deuda del responsable, concluyendo que en el caso que nos ocupa
solo pueden prescribir las facultades recaudatorias®.

32 Cfr. GARCIA NOVOA, C.: Iniciacion, Interrupcion y cmputo..., op. cit, pag. 65.
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Sélo cabe entender el articulo 68.8 De este modo, el legislador se refiere a la
interrupcion cuando la deuda se encuentra en
fase de recaudacion, pero si asi fuera para todos
plazo anterior, el de cuantificaciony los casos, la norma seria innecesaria porque

de la LGT, si se acepta que hay un

declaracion de la responsabilidad, que redunda en la naturaleza de las obligaciones

mancomunadas y solidarias. De este modo, a mi

juicio, el legislador hace referencia a una norma que

pretende ser general pero que, a su vez, singulariza

el principal determinadas actuaciones que aluden al ejercicio
de esta potestad.

puede interrumpirse por las acciones

llevadas a cabo por el principal o con

Por otra parte, no se puede desconocer que la lectura del articulo 68.8 de la LGT puede dar lugar a diversas
interpretaciones, porque hace referencia al responsable y a la existencia de una deuda tributaria con una pluralidad
de sujetos vinculados por la mancomunidad frente ala obligacion del responsable que puede ser solidaria o
subsidiaria, pero desde luego, no mancomunada. Pues bien, vuelvo a reiterar que el responsable tiene una deuda
tributaria distinta de la del obligado principal, ya que ni el presupuesto de hecho, nila cuantia, nilos procedimientos
que se le aplican para hacerla efectiva son los mismos. Es decir, que el obligado principal y el responsable no son
deudores solidarios de una Unica obligacion, tal y como se entiende desde el Derecho Civil®,

A mi juicio, el articulo 68.8 de la LGT se refiere al supuesto en que haya varios responsables solidarios, en el caso de
que hayan realizado el mismo presupuesto de hecho. Sélo en ese caso, tiene sentido el articulo 68.8 de la LGT, y por
lo tanto, cabria la aplicacion de esta norma.

A mayor abundamiento, la regulacién prevista en el articulo 68.8 de la LGT resulta incoherente con los anteriores
preceptos previstos en la LGT donde, segun la jurisprudencia, se determina el dies a quo, es decir cuando se ha
iniciado o terminado el procedimiento de recaudacion frente al obligado principal, segun el articulo 67.2 de la
LGT. Es decir, si se mantiene, como hace la jurisprudencia, el dies a quo de la prescripcion del responsable, resulta
imposible que en ciertas ocasiones los actos que se dicten frente al obligado principal tengan efectos interruptivos
para los responsables. Me refiero a los supuestos en lo que la Administracion todavia no ha ejercido accion alguna
frente a los responsables, conocedora de que el dies a quo de la prescripcion del responsable se fija cuando se han
iniciado el procedimiento de recaudacion respecto de los obligados principales.

Asimismo, atenordelarticulo 67.2, parrafo segundo, en el caso de que el presupuesto de hecho de la responsabilidad
se realice después de haberse iniciado el procedimiento de recaudacién frente al obligado principal, y por lo tanto,
sefija como el dies a quo para el procedimiento de declaracion de responsabilidad, el obligado principal desaparece
del campo de sujetos a los que se les puede exigir la deuda sin perjuicio de la rehabilitacion del crédito. Por ello,
tampoco en este supuesto la interrupcion de la prescripcion tiene cabida, porque no hay nada que interrumpir.

Como se puede comprobar, la aplicacion conjunta de los citados articulos lleva al absurdo y una falta de seguridad

juridica que para el responsable resulta patente, cuando, no olvidemos que éste no deja de ser un obligado
tributario.

33 Cfr. ARIAS ABELLAN, M.D::"Sobre la prescripcion de las obligaciones de los responsables tributarias.., op.cit, pag. 58.
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De este modo, sélo cabe entender el articulo 68.8 de la LGT, si se acepta que hay un plazo anterior, el de
cuantificacion y declaracion de la responsabilidad, que puede interrumpirse por las acciones llevadas a cabo por
el principal o con el principal. Es decir, que existe un plazo anterior al que se refiere el articulo 67.2 de la LGT,
en el que puede iniciarse un procedimiento por la Administracion dirigido a la declaracion y cuantificacién de la
responsabilidad que se ve afectado por las causas de la interrupcion. Pero, ademas de todo ello, la interrupcion
debe ser conocida“formalmente” por los obligados tributarios, entre los que se encuentra el responsable®, siempre
que haya sido declarado responsable. En el caso que de no se hubiera procedido a declarar la responsabilidad, tal
y como he sostenido en este articulo, la prescripcion corre independiente para el responsable, sin que le afecte las
interrupciones que se puedan producir frente al deudor principal.

5. Conclusiones

Una vez mas queda patente que el régimen juridico del responsable no responde a una idea clara sobre su
naturaleza juridica, sobre todo porque se ha ido regulando en funcién de las necesidades de la Administracion
para combatir determinadas conductas y, no tanto, como un obligado tributario.

Con la regulacién actual de la LGT, en una integracion coherente de las normas que regulan el responsable, no se
puede mantener que la derivacidn de responsabilidad es una accién recaudatoria. Como he sefalado a lo largo
de este articulo, la Administracion dispone de dos acciones distintas respecto del responsable, la liquidatoria y la
recaudatoria.

Por ello, resulta imprescindible determinar el dies a quo del cémputo del plazo del responsable a los efectos
de la derivacién de responsabilidad, ya que la LGT si que determina expresamente el dies quo en el caso de la
prescripcion de la accion recaudatoria dirigida al responsable.

Resulta incoherente mantener que el responsable tiene un plazo de prescripcion propio, cuyo inicio comienza
al dia siguiente a la finalizacion del plazo del pago en periodo voluntario del deudor principal, y que ademas, se
puede interrumpir la prescripcion del responsable, si se interrumpid la del obligado principal, sin necesidad de
notificarselo al primero. y,. A mi juicio, este argumento resulta contradictorio y contrario a los principio de justicia
tributaria, ademads de que pugna con el principio de seguridad juridica.

El responsable debe tener la seguridad juridica de que transcurrido el plazo de cuatro afios no va a ser objeto de
derivacion de responsabilidad, ya que en otro caso, la administracién puede dirigirse al responsable en cualquier
momento posterior a la finalizacion del periodo voluntario de pago del obligado principal, es decir, dependiendo
del caso, estariamos hablando de 5, 6 u 8 afos después de haberse producido el presupuesto de hecho de la
responsabilidad, con la tnica excepcién de que el obligado principal haya ganado la prescripcion.

Desde el momento en que el responsable forma parte de la relacion tributaria “ex lege’, con la realizacion del
presupuesto de hecho, la Administracion debe declarar la responsabilidad para que a través de este procedimiento,
el responsable tenga una defensa efectiva para poder hacer valer sus derechos y, como en el caso que nos ocupa, la
extincion de su obligacion por prescripcion pueda ser real.

34 En concreto, sobre este tema, resultan esclarecedoras la Sentencia del TS de 27 de diciembre de 1996 y la del STJ de Valencia de 15 de
diciembre de 2000 -JT 2001/63-.
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Resumen

La discrecionalidad en el dmbito de la politica fiscal concede un determinado margen de maniobra tanto a nivel estatal, como
autondmico, para el disefio de una serie de figuras tributarias “verdes” que incentiven comportamientos respetuosos con el
medio ambiente a la vez que contribuyan a un incremento de las bases imponibles gravadas y su consiguiente repercusion en la
recaudacion. En torno a los tres grandes grupos de impuestos ecoldgicos: energéticos, de transporte y sobre la contaminacion,
en Andalucia se han articulado una serie de impuestos, clasificados segun se trate de figuras tributarias propias de la Comunidad
Auténoma, o cedida a ésta. Este andlisis pone de manifiesto que los impuestos ecolégicos en Andalucia representan en torno al
12% del total de Ingresos Tributarios, lo que supone una recaudacién préxima a los 1.500 millones de euros.

Abstract

Discretion in the area of fiscal policy grants a degree of discretion both statewide and regional, to design a series of “green” tax figures
that encourage friendly behavior to the environment while contributing to an increase in the taxable income taxed and its consequent
impact on tax revenues. Around three major groups of green taxes: energy, transport and pollution, Andalucia has established a number
of taxes, classified according to whether they are own tax figures of the Autonomous Community, or assigned to it. This analysis shows
that environmental taxes in Andalusia represent around 12% of total tax revenues, which implies a collection close to 1,500 million euros.

1 Estetrabajo es parte del resultado del proyecto con n° de referencia: PRY157/12 financiado integramente por la Fundacién Publica Andaluza
Centro de Estudios Andaluces en la 82 edicion de la Convocatoria de Proyectos de Investigacion.
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1. Introduccién

Entre los instrumentos de politica fiscal se sittan las reformas orientadas al disefio de los impuestos que
gravan actividades que, en principio, deterioran el medio ambiente (Zubiri, 2001), las denominadas reformas
fiscales verdes. Las medidas en materia de fiscalidad ecoldgica incluyen un abanico de figuras impositivas
con la finalidad de estimular e incentivar comportamientos mas respetuosos con el entorno natural desde
una doble perspectiva: por una parte, la prevencion y, por otra, la restauracién de los dafios ocasionados en
el entorno natural.

El uso de impuestos para lograr objetivos medioambientales se ha ido extendiendo a lo largo de la mayor
parte de los paises desde principios de los aflos noventa. La idea fundamental era traspasar la carga impositiva
desde las rentas del trabajo y del capital hacia el uso inapropiado y excesivo de los recursos naturales y
productos energéticos, asi como gravar la contaminacién nociva para el medio ambiente.

LaTeoriadel doble dividendo (Gago etal.2002), tiene como fundamento teérico que losimpuestos ambientales
son notablemente eficaces desde una doble perspectiva; por una parte sirven de incentivo para que las
empresas investiguen e inviertan en tecnologias mas respetuosas con el medio ambiente o para que utilicen
menos recursos (eficiencia dindmica), y por otro lado, los posibles efectos positivos derivados en términos
de empleo y crecimiento, con el consiguiente incremento obvio de la renta fiscal como consecuencia de la
mayor recaudacion tributaria, lo que proporciona una serie de ingresos adicionales que pueden emplearse
para reducir los impuestos sobre el trabajo, el ahorro y el capital, a la vez que permiten una mayor inversion
en la mejora y conservacion del medio ambiente.

Las reformas fiscales medioambientales han tenido diferentes grados de éxito, asi desde la publicacién del
libro Blanco de Jacques Delors sobre crecimiento, competitividad y empleo (1993), las reformas “verdes”
se convirtieron en ideas muy atractivas politicamente, constituyendo un medio para ofrecer una forma
simultdnea de empleo, crecimiento y mayor calidad ambiental. Los paises que tomaron la iniciativa fueron
Dinamarca, Paises Bajos, Finlandia, Alemania, Suecia y Reino Unido, introduciendo elementos de color verde
en las reformas fiscales de las Ultimas décadas. Esta iniciativa les ha convertido en los paises con mayor
presion fiscal medioambiental de la Unidn Europea, como es el caso de Dinamarca con un 3,9% del PIB en
2012, seguido de Paises Bajos con un 3,6% del PIB, situdndose en la vertiente opuesta a la de paises como
Espania, con la presion fiscal medioambiental mas baja de la Unidn Europea, con un 1,6% del PIB.

En Espafia han sido las Comunidades Auténomas las principales impulsoras en la implantacion de impuestos
ecoldgicos, motivado por las exiguas posibilidades que se le plantean en cuanto al repertorio de los tributos
propios debido a trabas institucionales, esencialmente las establecidas en la Ley Orgénica de Financiacion de
las Comunidades Auténomas (Orddfez y Rivas; 2005 y 2009), desembocando, en lo que autores como Gago
et al. (2007) han denominado como “la oportunidad perdida”.

2. Elconcepto de impuesto ecoldgico

El concepto de impuesto ecoldgico, también conocido impuesto pigouviano, fue introducido por Pigou (1912),
el cual sostenia que el medio ambiente se caracteriza por la extraordinaria relevancia de los efectos externos o
externalidades que comportan perjuicios o beneficios a terceros de considerable magnitud, y en el caso de no
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tenerse en cuenta se genera una inadecuada
asignacion de recursos; de manera que se hace
ineludible la necesidad de disefiar diferentes formas
para provisionar estos efectos no recogidos por el
mercado, justificando por tanto la intervencion del
Estado para internalizarlas.

Siguiendo la definicion propuesta por la Comision
Europea, la Organizacién de Cooperacién y
Desarrollo  Econémico (OCDE) y la Agencia
Internacional de la Energia (IAE), la definicién de

un impuesto ambiental se refiere a un impuesto cuya base imponible es una unidad fisica, o equivalente de la
misma, de algo que tiene un impacto negativo demostrado y especifico en el medio ambiente. Por lo que su
impacto se deja notar en los efectos potenciales que presenta sobre los costes y precios relativos de los productos

y actividades vinculadas con el medio ambiente.

El monto total de los impuestos medioambientales esta formado por tres grandes grupos de impuestos, que son

los siguientes:

« Los impuestos energéticos: este tipo de impuestos son con bastante diferencia, los impuestos con mayor

poder recaudatorio, a nivel nacional representan aproximadamente tres cuartas partes del total de la
imposicién medioambiental y cerca de una vigésima parte del total de impuestos y cotizaciones sociales.

Los impuestos sobre la energia incluyen a aquellos impuestos que se aplican sobre los productos
energéticos utilizados tanto para propdsitos de transporte como estacionarios. Los productos energéticos
que se destinan al transporte son la gasolina y el diésel. Los productos energéticos para uso estacionario
incluyen el fuel, el gas natural, el carbdn y la electricidad. A nivel nacional este grupo de impuestos esta
formado por el Impuesto sobre Hidrocarburos e Impuesto sobre la Electricidad (ambos son impuestos
cedidos a las Comunidades Autdnomas sujetos a entregas a cuenta), Impuesto sobre Ventas Minoristas
de Determinados Hidrocarburos (impuesto en que se cede a las Comunidades Auténomas el rendimiento
territorial) y el Impuesto especial de la Comunidad Auténoma de Canarias sobre combustibles derivados
del petréleo.

El sequndo grupo de impuestos segun su poder recaudatorio, lo constituyen los impuestos sobre el
transporte (excluido el fuel). Este tipo de impuestos representan alrededor de una cuarta parte del total de
ingresos fiscales medioambientales, y el 1,4% del total de ingresos fiscales y cotizaciones sociales.

Los impuestos que se aplican a los transportes (a excepcion del fuel) engloban principalmente a aquellos
impuestos relacionados con la propiedad y la utilizacién de los vehiculos de motor. También se incluyen
aqui los impuestos que gravan otros tipos de transporte (por ejemplo a los aviones) y otros servicios
ligados al transporte (por ejemplo las tasas sobre los vuelos charter o regulares), cuando estos se ajustan
a la definicion general de impuestos medioambientales. Los impuestos sobre el transporte pueden ser
“excepcionales’, relacionados con las importaciones o ventas de equipo, o recurrentes, como ocurre con
el impuesto anual de circulacién. Los impuestos sobre la gasolina, el diesel y otros tipos de carburantes,
no se incluyen en este apartado, sino en el de impuestos energéticos.
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En este grupo de impuestos se incluye el Los impuestos sobre la energfa incluyen a
Impuesto Especial sobre Determinados aquellos impuestos que se aplican sobre
Medios de Transporte (impuesto en que
se cede a las Comunidades Autdnomas
el rendimiento territorial) y el Impuesto
sobre Vehiculos de Traccién Mecénica estacionarios
(impuesto municipal obligatorio).

los productos energéticos utilizados tanto

para propositos de transporte como

« El tercer grupo se divide en dos sub-categorias de impuestos: los impuestos sobre la contaminacién y los
impuestos sobre los recursos medioambientales. Este tercer grupo representa una parte residual del total de
impuestos y aproximadamente el 5% de los impuestos medioambientales.

Los impuestos sobre la contaminacién son aquellos que se aplican a las emisiones medias o estimadas
al aire o al agua, a la gestion de residuos sélidos y al ruido. Tales como el canon de control de vertidos
estatal, depdsito de residuos y vertidos al mar y los impuestos de las Comunidades Auténomas sobre
contaminacion (que se trata de figuras tributarias propias sobre las cuales las Comunidades Auténomas
tienen plena potestad). El segundo grupo - los impuestos sobre recursos - incluyen cualquier impuesto
ligado a la extraccion o al uso de recursos naturales. Esto quiere decir que el pago por las licencias de
caza, pesca y similares, se encuentran catalogados como impuestos sobre los recursos, puesto que estas
actividades merman los recursos naturales.

3. Estructura econémica del presupuesto de ingresos de
Andalucia

Atendiendo a la clasificacion econémica del presupuesto de Ingresos, que ordena los ingresos segtn su
naturaleza, se distingue entre ingresos corrientes, de capital y las operaciones financieras. Los ingresos
corrientes estan formados por los impuestos directos y cotizaciones sociales, impuestos indirectos, tasas,
precios publicos y otros ingresos, transferencias corrientes e ingresos patrimoniales, correspondiendo a los
capitulos I a V. Los ingresos de capital los constituyen los capitulos VI'y VI, correspondientes a la enajenacién
de inversiones reales y transferencias de capital. En las operaciones financieras se distinguiran: activos
financieros y pasivos financieros (capitulos VIl y IX). Tal y como se puede observar en la Tabla 1, para los doce
afos analizados, los ingresos tributarios de Andalucia (impuestos directos y cotizaciones sociales, impuestos
indirectos, tasas, precios publicos y otros ingresos) representan entre el 32% del total del Presupuesto de
Ingresos en el afio 2010, debido a la caida recaudatoria motivada por la crisis econdmica, y el 57% del afo
2012.

Esta representatividad de los Ingresos Tributarios (capitulos I, Il y Ill) y las Transferencias Corrientes (capitulo
IV) queda reflejada en el Grafico 1, a la vez que se aprecia la evolucion en la recaudacion de estos dos grandes
bloques, observdndose una senda creciente en el volumen recaudatorio en el periodo comprendido entre
2002 y 2009, aprecidndose un claro descenso en los ejercicios 2010 y 2011 (afios de mayor contraccion
econdmica lo que llevé aparejado una fuerte minoracion de las bases imponibles sujetas a gravamen), y una
moderada mejora en lo presupuestado para los ejercicios 2012 y 2013.
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Grdfico 1: Evolucion por capitulos de la liquidacion definitiva del Presupuesto de Ingresos
de Andalucia. (En miles de euros)
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(Cap I, 11, 111)
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corrientes (Cap IV) (Cap V-IX)

Fuente: Elaboracién propia. Datos obtenidos del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas
Nota: Hasta el ejercicio 2011 son datos de liquidacion definitiva. Los ejercicios 2012 y 2013 corresponden al Presupuesto.

El Presupuesto de Ingresos de la Comunidad Autonoma Andaluza para el ejercicio 2013 refleja el agravamiento
de la recesion econdmica que se manifiesta a finales de 2011, el conjunto de medidas fiscales restrictivas que se
ha venido aplicando por el Gobierno de la nacion y la eventual aceleracién en la reduccién del objetivo de déficit
a las Comunidades Auténomas. Con tales condicionantes, la estrategia presupuestaria del Gobierno andaluz, por
el lado de los ingresos se ha centrado en la utilizacion de la capacidad normativa de que dispone la Comunidad
Autdénoma sobre los tributos cedidos por el Estado, la creacion de nuevos tributos propios y la intensificacion de
la lucha contra el fraude fiscal.
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Los impuestos sobre la contaminacién A través del Decreto Ley 1/2012, de 19 de junio, de
Medidas Fiscales, Administrativas, Laborales y en
materia de Hacienda Publica para el reequilibrio
economico de la Junta de Andalucia (convalidado
al agua, a la gestion de residuos solidos por Ley 3/2012, de 21 de septiembre) se han
adoptado, entre otras, medidas destinadas al
aumento de la progresividad de determinados
tributos, tanto de naturaleza directa como indirecta.
Ademds, durante 2013 se adoptaron medidas
fiscales para la puesta en marcha de otras figuras en el mbito de la tributacién propia. Todos estos factores han
conformado el escenario financiero para el presupuesto de 2013, cuyas previsiones ascienden a 30.706,7 millones
de euros (tal y como se aprecia en la Tabla 1), 1.313,4 millones de euros menos que en 2012, lo que representa una
caida del 4,1%.

son aquellos que se aplican a las

emisiones medias o estimadas al aire 0

yal ruido

Para el ejercicio 2013, las previsiones de ingresos no financieros (del capitulo I- VII), ascienden a 25.865,7 millones
de euros, lo que representa el 84,1% del total del presupuesto de ingresos, 1.166,1 millones menos que el aio
anterior, lo que supone una reduccion del 4,3% respecto de 2012.Tal y como se observa en el Grafico 2, la principal
partida son los ingresos procedentes de las Transferencias corrientes (capitulo IV) que representan el 32,7% del
presupuesto de ingresos, cuyos recursos proceden principalmente de las transferencias de la Administracion
General del Estado, y en concreto del Fondo de Suficiencia Global hasta 2011. La segunda fuente de financiacion
maés importante, por volumen recaudatorio, representando el 26,8% del total del presupuesto de ingresos, la
constituyen los impuestos indirectos, principalmente los recursos procedentes de la cesién correspondiente de
IVA e lIEE a las Comunidades Auténomas. Y en tercer lugar se situarian los impuestos directos, que aportan para el
presupuesto de Andalucia de 2013 el 14,7% del total, por medio principalmente de la tarifa autonémica del IRPF.

Gréfico 2: Presupuesto de Ingresos de Andalucia. Distribucion por Capitulos. Ejercicio 2013

|. Directos

- | | 3
I. Indirectos | 26,8%
Tasas y otros ingresos \ 2'5%

Transf. Corrientes

|3 14,7%

| 32,7%

Ing.Patrimoniales ‘I‘ 0.1%
Enajenacion de Inv. Reales n 1,1% |
Transf. de capital

Activos financieros

Pasivos financieros 157%

20 25 30 35

Fuente: Elaboracién propia. Datos obtenidos de la Consejeria de Hacienda y Administracién Publica de la Junta de
Andalucia.
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4. Desglose de los ingresos tributarios de Andalucia
Los Ingresos Tributarios de la Comunidad Autdnoma andaluza, conformados como se ha sefialado anteriormente
por los capitulos |, Il y lll del Presupuesto de Ingreso, constituyen, de media para los doce afios analizados, el 42%
anual del total del presupuesto de ingresos. Estos recursos proceden de dos grandes grupos de figuras tributarias:
los tributos propios y los tributos cedidos, tal y como se recoge en la Constitucion Espafiola de 1978, que cita, en
su articulo 157.1, entre otros, los siguientes:
1. Impuestos cedidos total o parcialmente por el Estado y recargos sobre impuestos estatales.

2. Sus propios impuestos, tasas y contribuciones especiales.

Grafico 3: Porcentaje de recaudacion sobre el total de los Ingresos Tributarios (Cap. I, I y 1lI)
LS N s B P
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acuenta rendimiento territorial

Fuente: Elaboracion propia. Datos obtenidos de la Junta de Andalucia (Consejeria de Hacienda y Administracién Publica)

Como se observa en el Gréfico 3, del total de Ingresos Tributarios de Andalucia, la principal fuente de financiacién
proviene de los tributos cedidos sujetos a entregas a cuenta (IRPF, IVA e IIEE), que representa en torno al 70%
del total recaudado por ingresos tributarios, seguido de los tributos cedidos de gestion propia (Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, Impuesto sobre el Patrimonio, Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados y las Tasas Fiscales sobre el Juego) que representan sobre el 20% del total de los ingresos
tributarios. Con una menor representatividad, en torno al 5% del total de Ingresos Tributarios, se sittan los tributos
cedidos en que se cede el rendimiento territorial, formado por el Impuesto Especial sobre Determinados Medios
de Transporte (IEDMT) y el Impuesto sobre Venta Minorista de Hidrocarburos (IVMDT), para finalmente completar
el total de ingresos tributarios del presupuesto de ingresos (Cap. I, I 'y Ill), con el 5% restante que aportan los
tributos propios de Andalucia, entre los que se recoge el Impuesto sobre Depdsitos Bancarios, el Impuesto sobre el
Juego del Bingo y Juegos no Presenciales, diversos impuestos ecolégicos, el canon de mejora y diferentes ingresos
procedentes de tasas, precios publicos y otros ingresos.
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Tabla 2: Desglose de los Ingresos Tributarios (Cap. |, Il y lll del Presupuesto de Ingresos) en

Andalucia
FIGURAS TRIBUTARIAS CEDIDAS
Cedidas en
FIGURAS TRIBUTARIAS PROPIAS . y . Cedidassujetasa  quesecedeel
Cedidas de gestion propia "
entregas a cuenta rendimiento
territorial
Impuestos | Impuestos  Tasas, Impuestos ' Impuestos | Tasas, Impuestos ' Impuestos | Impuestos
Directos Indirectos  Precios Directos  Indirectos ' Precios Directos  Indirectos | Indirectos
Publicos publicos
y otros y otros
ingresos ingresos
+Depdsitos | «Juegodel | «Tasas +1SD° «ITPAJD® | «Tasas «IRPF® «IVA® +IEDMT1?
bancarios | Bingoyno = consejerias . Fiscales " 1
presencial , 1P sobre el +lIEE *IVMDH
+ Precios juego
+Impuestos | publicos
Ecoldgicos: . Otros
- [EGA? ingresos
-IVAL® - Multas
- IDRR* - Intereses
- IDRP® de Demora
- Ingresos
’ Bo!sa; de giversos
plastico
«Canonde
mejora

Fuente: Elaboracion propia. Datos obtenidos de la Consejeria de Hacienda y Administracién Publica de la Junta de
Andalucia.

2 Impuesto sobre Emisiones de Gases a la Atmosfera

3 Impuesto sobre Vertidos a las Aguas Litorales

4 Impuesto sobre Depdsitos de Residuos Radioactivos

5 Impuesto sobre Depdsitos de Residuos Peligrosos

6 Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

7 Impuesto sobre el Patrimonio

8  Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
9 Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

10 Impuesto sobre el Valor Ahadido

11 Impuestos Especiales: Impuesto sobre el Alcohol, Impuesto sobre Productos Intermedios, Impuesto sobre la Cerveza, Impuesto sobre Labores
de Tabaco, Impuesto sobre Hidrocarburos, Impuesto sobre Electricidad.

12 Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte

13 Impuesto sobre Venta Minorista de Determinados Hidrocarburos
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5. Imgacto,recaudatorio de los impuestos ecoldgicos en
andalucia

Las fuentes de financiacion en Andalucia procedentes de impuestos ecoldgicos se resumen en tres grandes bloques,
tal y como se puede apreciar en la Tabla 3. En primer lugar, entre las figuras tributarias propias de Andalucia',
la Ley 18/2003, de Medidas Fiscales y Administrativas, crea cuatro impuestos, denominados Impuestos ecoldgicos,
los cuales entran en vigor el 1 de Enero de 2004.

+ Impuesto sobre emision de gases a la atmdsfera

+ Impuesto sobre vertidos de aguas litorales

+ Impuesto sobre depoésito de residuos radiactivos

+ Impuesto sobre deposito de residuos peligrosos
Alos cuales se suma el Impuesto sobre las bolsas de plastico de un solo uso en Andalucia, que aunque no se trata
impuesto ecoldgico, se crea con una finalidad medioambiental, pudiéndose encuadrar por tanto como un subtipo
dentro de los impuestos ecoldgicos.
Para el ejercicio 2013 la recaudacién de estos cinco impuestos, catalogados en el grupo de impuestos sobre la
contaminacion, asciende a 9.681.470 euros, lo que representa menos del 1% del total de impuestos ecolégicos en

Andalucia, cuyo volumen recaudatorio ha ido mermando a lo largo del tiempo como consecuencia de la supresién
de algunos de estos de impuestos, tal y como se detalla a continuacién:

14 Las Comunidades Auténomas tienen potestad para establecer sus propios tributos. Se contemplan como tributos propios el conjunto de
figuras tributarias de que es titular la Comunidad Auténoma, a excepcion de las tasas y precios publicos afectos a los servicios traspasados
que se incluyen en el apartado de tributos cedidos, junto con los demas recursos del sistema de financiacion.
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En lo que respecta al Impuesto sobre emisiones
de gases a la atmésfera, es un impuesto propio
de la Comunidad Auténoma de Andalucia, que
se regula en la Ley 18/2003, de Medidas Fiscales e incentivar comportamientos mas

y Administrativas, en el Decreto 503/2004, de 13 respetuosos con el entorno natural

de octubre, por el que se regulan determinados

aspectos para la aplicacién de los Impuestos sobre

emision de gases a la atmosfera y sobre vertidos a

las aguas litorales. EI hecho imponible lo constituye la emisién a la atmésfera de diéxido de carbono (CO,), 6xidos
de nitrégeno (NO ) u 6xidos de azufre (SO ), que se realice desde determinadas instalaciones. Los sujetos pasivos a
titulo de contribuyentes son las personas fisicas o juridicas y las entidades que exploten las instalaciones en las que
se desarrollen las actividades que determinan las emisiones a la atmésfera gravadas por este impuesto. Constituye
la base imponible la cuantia de carga contaminante de las emisiones gravadas que se realicen desde una misma
instalacion industrial durante el periodo impositivo.

La pluralidad de figuras tributarias

“verdes”tienen como objetivo estimular

El Impuesto sobre vertidos a las aguas litorales, al igual que en el caso anterior, es un impuesto propio de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, que se regula en la Ley 18/2003, de Medidas Fiscales y Administrativas y
el Decreto 503/2004, de 13 de octubre, por el que se regulan determinados aspectos para la aplicacion de los
Impuestos sobre emision de gases a la atmodsfera y sobre vertidos a las aguas litorales. Constituye el hecho
imponible el vertido a las aguas litorales que se realice desde tierra a cualquier bien de dominio publico maritimo-
terrestre 0 a su zona de servidumbre de proteccidn. Son sujetos pasivos a titulo de contribuyentes las personas
fisicas o juridicas y las entidades sin personalidad juridica a que se refiere el articulo 33 de la Ley General Tributaria
o norma que le sustituya que realicen el vertido. La base imponible se determina segun la cuantia de la carga
contaminante del vertido realizado durante el periodo impositivo.

El Impuesto sobre depdsito de residuos radiactivos es un impuesto propio de la Comunidad Auténoma de Andalucia,
que se regula en la Ley 18/2003, de Medidas Fiscales y Administrativas con las modificaciones introducidas por la
Ley 12/2006, de 27 de diciembre, sobre Fiscalidad Complementaria del Presupuesto de la Comunidad Auténoma
de Andalucia. El tipo impositivo y la cuota tributaria fueron modificados por la Ley 11/2010, de 3 de diciembre.

Constituye el hecho imponible el depésito de residuos radiactivos de baja y media actividad o de muy baja
actividad en vertederos publicos o privados situados en el territorio de la Comunidad Auténoma de Andalucia.
Esta exento el depdsito de residuos procedentes de actividades médica y cientificas, asi como los originados en
incidentes en instalaciones industriales no sujetas a la reglamentacion industrial. Son sujetos pasivos a titulo de
contribuyentes las personas fisicas o juridicas y las entidades sin personalidad juridica, que entreguen los residuos
radiactivos en un vertedero para su deposito. Constituye la base imponible el volumen de residuos radioactivos
depositados.

La Ley Estatal 15/2012, de 27 de diciembre, de medidas fiscales para la sostenibilidad energética cre¢ distintos
impuestos de ambito ecoldgico, entre ellos, uno relativo a los residuos radiactivos que recaia sobre los mismos
hechos imponibles que hasta este momento se gravaban en Andalucia, entrando en vigor desde el 1 de enero de
2013.

Conforme al articulo 6.2 de la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacién de las Comunidades
Auténomas, los tributos que establezcan las Comunidades Auténomas no podran recaer sobre hechos imponibles
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Existe un elevado margen de maniobra gravados por el Estado. Es por ello que la Disposicion
Adicional Decimoquinta de la Ley 7/2013, de

2013, de 23 de diciembre, del Presupuesto de la
Comunidad Auténoma de Andalucia para el afio
las figuras tributarias propias, donde 2014 ha establecido que “Quedan sin efecto, desde el
1 de enero de 2013, mientras exista un tributo estatal
que grave el mismo hecho imponible, los articulos
56 a 64 de la Ley 18/2003, de 29 de diciembre, por la
impuestos ambientales que se aprueban medidas fiscales y administrativas,
que regulan el impuesto sobre depdsito de residuos
radiactivos.”.

en lo que a impuestos ecolégicos se

refiere, principalmente en el dmbito de

las Comunidades Auténomas tienen

potestad para incorporar nuevos

Elimpuesto sobre depdsito de residuos peligrosos al igual que los mencionados anteriormente, es unimpuesto propio
de la Comunidad Auténoma de Andalucia, regulado en la Ley 18/2003, de Medidas Fiscales y Administrativas. Su
desarrollo se encuentra en el Decreto 7/2012, de 17 de enero, por el que se aprueba el Plan de Prevencion y Gestion
de Residuos Peligrosos de Andalucia 2012-2020.

1. Constituye el hecho imponible el depdsito de residuos peligrosos en el territorio de la Comunidad
Auténoma de Andalucia. En particular, estaran sujetos al impuesto:

2. Laentrega de residuos peligrosos en vertederos publicos o privados.

El depdsito temporal de residuos peligrosos en las instalaciones del productor, con caracter previo a su eliminacion
o valorizacion, cuando supere el plazo maximo permitido por la Ley y no exista autorizacién especial de la
Consejeria de Medio Ambiente.

Son sujetos pasivos a titulo de contribuyentes las personas fisicas o juridicas y las entidades sin personalidad
juridica que entreguen los residuos peligrosos en un vertedero para su depdsito, asi como aquellas que superen el
plazo méaximo permitido por la Ley para el depdsito temporal previo a la eliminacion o valorizacién de los residuos
sin la correspondiente autorizacion. Constituye la base imponible el peso de los residuos peligrosos depositados.

Elimpuesto sobre las bolsas de pldstico de un solo uso en Andalucia (IBP) viene regulado por La Ley 11/2010, de 3 de
diciembre, de medidas fiscales para la reduccion del déficit publico y para la sostenibilidad que, con una finalidad
medioambiental, grava el suministro de bolsas de plastico por los establecimiento comerciales situados en el
territorio de la Comunidad Auténoma de Andalucia. Pudiéndose encuadrar como se aprecia en la Tabla 3, como un
subtipo dentro de los impuestos ecoldgicos.

La Orden de la Consejeria de Hacienda y Administracién Publica, de 14 de abril de 2011 (BOJA 82, de 28 de abril)
aprueba los modelos 751 de autoliquidacion trimestral y 752 de declaracion anual, determina el lugar de pago
y regula determinados aspectos para la aplicacién del IBP. El IBP entré en vigor el 1 de mayo de 2011 (DF 52 del
Decreto Ley 7/2010, de 28 de diciembre), con una recaudacion para este primer ano de funcionamiento de 529.922
euros.

El hecho imponible esta constituido por el suministro de bolsas de plastico por un establecimiento comercial
entregadas a los consumidores en los puntos de venta. Son sujetos pasivos a titulo de contribuyentes los titulares
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de establecimientos que suministren bolsas de plastico de un solo uso a los consumidores. En el ejercicio 2014,
el tipo impositivo es de 5 céntimos de euro por cada bolsa de plastico de un solo uso suministrada. Se prevé que
para el ejercicio 2015, y posteriores, el tipo impositivo sera de 10 céntimos de euro por cada bolsa de plastico de
un solo uso.

El segundo bloque de impuestos ecoldgicos en Andalucia, tal y como se recoge en la Tabla 3, esta formado por los
impuestos cedidos a la Comunidad Autonoma en que se cede el rendimiento territorial.

Este grupo de impuestos esta formado por el Impuesto sobre Determinados Medios de Transporte (IEDMT) y el
Impuesto sobre Ventas Minoristas de Hidrocarburos (IVMDH). En estos impuestos no son las CCAA las que llevan a
cabo su recaudacion, sino que la sigue efectuando la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) y ésta
le transfiere a cada CA, mensualmente, el importe obtenido en el mes anterior que le corresponda. La ingresos
obtenidos en la Comunidad Auténoma Andaluza por estos dos impuestos se recoge en la Tabla 3, en 2013 los
ingresos procedentes de los tributos cedidos gestionados por el Estado no sujetos a liquidacion (IEDMT e IVMDH)
ascienden a un total recaudatorio préximo a los 290 millones de euros, lo que significa una caida del 7,2% con
respecto al ao anterior.

Ambos impuestos representan, para el afio 2013, el 19% del total de impuestos ecoldgicos en Andalucia, con un
predominio del IEDMT, cuya tendencia se ha invertido desde el afio 2009, tal y como se puede observar en el
Grafico 4, como consecuencia del inicio de la crisis econdmica que ha llevado aparejada una caida en la demanda
de vehiculos, con la consiguiente reduccién del nimero de matriculaciones.

Grafico 4: Evolucion en la recaudacion de los impuestos cedidos en que se cede el
rendimiento territorial (en euros)
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Fuente: Elaboracién Propia. Datos obtenidos de la Consejeria de Hacienda y Administracion Publica de la Junta de
Andalucia
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El descenso que se aprecia en el Gréfico 4 en el IVMDH para el ejercicio 2013 estd motivado por la supresién con
efectos 1 de enero de 2013 de dicho impuesto quedando derogado el articulo 9 de la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, por el que se regulaba el IVMDH (Disposicién
Derogatoria tercera de la Ley 2/2012, de 29 de Junio de Presupuestos Generales del Estado para 2012). El impuesto
de Hidrocarburos aparece regulado en el capitulo VIl de la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales.
El tramo estatal del IVMDH queda sustituido por el tipo estatal especial del Impuesto sobre Hidrocarburos, y el
tramo autondmico del primero queda sustituido por el tipo autondmico del Impuesto sobre Hidrocarburos.

El tercer bloque de impuestos ecolégicos se encuentra recogido, tal y como se aprecia en la Tabla 3, en los
Impuestos Especiales sujetos a entregas a cuenta, desglosado en dos impuestos energéticos, tales como el
Impuesto sobre Hidrocarburos'y el Impuesto sobre Electricidad.

Los impuestos sujetos a entregas a cuenta son recaudados por el Estado a través de la AEAT. En el momento en
que son recaudados, no es posible conocer lo que le corresponde a cada Comunidad Auténoma. Es por ello, que el
Estado paga a las CCAA las entregas a cuenta del rendimiento definitivo y cuando ya es conocido tal rendimiento,
se efectuard la liquidacion definitiva correspondiente al ejercicio t-2. De manera que lo que realmente ingresan las
CCAAen el aflo t son una serie de entregas a cuenta calculadas sobre las previsiones de los Presupuestos Generales
del Estado, fraccionadas en doce mensualidades. Una vez conocidos los resultados definitivos, normalmente en
t+2, seingresa la diferencia entre los mismos y las entregas ya percibidas durante el ejercicio. Por tanto, las CCAA
ingresan en el gjercicio t las entregas a cuenta del mismo mas las liquidaciones correspondientes a t-2.

Entre las modificaciones recogidas en el Nuevo Sistema de Financiacion de las Comunidades Auténomas de
Régimen Comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia, con base en la Ley Organica 3/2009 de 18 de diciembre,
se encuentra una ampliacion de la participacion de las CC.AA. en los principales recursos tributarios (IRPF, IVA e IIEE)
y se incrementa su capacidad normativa en la medida de lo posible. Asi, en lo que atarie a los impuestos ecolégicos
recogidos dentro de los IIEE, se eleva al 58% (anteriormente 40%) la cesidn en el Impuesto sobre Hidrocarburos, y
se produce una cesion del 100% de la recaudacion liquida por el Impuesto sobre Electricidad. Ademas, tal y como
se ha sefalado anteriormente, el VMDH queda integrado en el Impuesto Especial sobre Hidrocarburos, con efectos
desde el 1 de Enero de 2013.

La recaudacion por ambos impuestos constituye la principal fuente de financiacion en cuanto aimpuestos ecoldgicos
se refiere, pues representa para los Ultimos afios de la serie més del 80% del total recaudado, superando los mil
millones de euros. Es de destacar el Impuesto sobre Hidrocarburos, ya que es con diferencia el impuesto ecolégico
con mayor poder recaudatorio, aportando mas del 60% del total de la recaudacion fiscal “verde”en Andalucia.

6. Comentarios finales

El progresivo deterioro del medio ambiente, y la explotacion intensiva de los recursos naturales, pone en peligro la
satisfaccion de las necesidades de las generaciones venideras, lo que hace necesaria una progresiva implantacion
de limites de diversa naturaleza que permitan compatibilizar el crecimiento econémico con el respeto al medio
ambiente, tales como los impuestos ecolégicos.

La pluralidad de figuras tributarias “verdes” tienen como objetivo estimular e incentivar comportamientos mas
respetuosos con el entorno natural, asimismo, el montante recaudatorio que genera este mecanismo, compensara

Revista Técnica Tributaria // abril - junio

»



Elena Villar Rubio / Pedro Enrique Barrilao Gonzalez

elimpacto en los recursos naturales que originan las conductas humanas, contribuyendo, de este modo, a sufragar
las acciones incluidas en las politicas medioambientales concretas, ya sean proyectos, ayudas o fondos destinados
a situaciones de emergencia.

En concreto, para Andalucia, existen vigentes una pluralidad de impuestos ecolégicos, ya sean sobre la energia,
el transporte o la contaminacion, tales como, segtin su poder recaudatorio: el Impuesto sobre Hidrocarburos, el
Impuesto sobre Ventas Minoristas de Hidrocarburos (integrado en el anterior desde el 1 de Enero de 2013), el
Impuesto sobre la Electricidad, el Impuesto sobre Determinados Medios de Transporte y los Impuestos Ecolégicos
formados por cinco figuras tributarias (Impuesto sobre emisiones de Gases a la Atmosfera, Vertidos de Aguas
Litorales, Depésitos de Residuos Peligrosos, Bolsas de Plastico de un solo uso, y los Depésitos de Residuos
Radioactivos, este Ultimo sin vigencia en Andalucia desde el 1 de Enero de 2013, al existir un tributo similar de
ambito estatal).

El conjunto de todas las figuras tributarias ecoldgicas en Andalucia representan, en promedio para los doce aios
analizados, el 12% del total de ingresos tributarios, que asciende, para el Gltimo afio analizado, 2013, a un monto de
1.539.699.170 euros, cifra que representa el 5% del total del Presupuesto de Ingresos de Andalucia para dicho afio.

Se pone de manifiesto, por tanto, que existe un elevado margen de maniobra en lo que a impuestos ecoldgicos se
refiere, principalmente en el dmbito de las figuras tributarias propias, donde las Comunidades Auténomas tienen
potestad para incorporar nuevosimpuestos ambientales, siguiendo la iniciativa de otras Comunidades Auténomas,
asi como en las modificaciones normativas que permiten alterar elementos impositivos como el tipo de gravamen
e incluso posibles deducciones, exenciones y bonificaciones; siendo necesario en ultima instancia una tendencia
hacia la uniformidad que se dirija hacia el establecimiento de un marco de politica fiscal medioambiental.
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Tribunal Supremo. Sala Tercera, Seccion 2¢

Sentencia de 9 de febrero de 2015, rec. 188/2014

Ponente: Emilio Frias Ponce

Impuesto sobre Sociedades. Fraude de Ley. Deducibilidad de gastos financieros.

La aplicacion de un Convenio para evitar la doble imposicién no puede amparar operaciones que a la postre
conduzcan a la desimposicion pues seria admitir que los Convenios pudieran constituirse en instrumento para
legitimar comportamientos elusivos, por lo que es posible que la Administracién acuda a las normas internas
antiabuso.

Las operaciones en cuestién, consistentes en una reestructuracion del conjunto, habian sido realizadas por un
grupo de entidades que crean un endeudamiento intragrupo, afecto a la compra de acciones, que no era en tltimo
término sino la colocacion de los activos y pasivos en la entidad espafiola con la Unica finalidad de la reduccion de
tributacion conseguida en Espana.

Fundamentos de derecho

SEPTIMO: En el segundo motivo denuncia la entidad la infraccién de los articulos 9, 11.6 y 26.4 del Convenio para
evitar la Doble Imposicién suscrito entre Espafia y Holanda el 16 de junio de 1972;; los articulos 9, 11.7 y 25.5 del
Convenio para evitar la Doble Imposicién celebrado entre Espafia y el Grand Ducado de Luxemburgo el 3 de junio
de 1986;; y el articulo 25.5 del Convenio que con el mismo objeto suscribieron Espaia y los Estados Unidos de
América el 22 de febrero de 1990...

Sostiene que, a la hora de enjuiciar la declaracién de fraude de ley, resulta imprescindible acudir a las disposiciones
de los convenios, contrariamente a lo afirmado por la Sala de instancia, para determinar el tratamiento que debe
darse a las operaciones realizadas, porque dichos tratados internacionales, que tienen primacia sobre la norma
interna por mandato constitucional ( articulo 96.1 de la Constitucion Espaiola ), «<contienen normas especificas
para prevenir el fraude y la elusion fiscal y regulaciones especificas, referidas al tratamiento de las operaciones
entre empresas asociadas y el tratamiento de los intereses satisfechos por entidades residentes en Espafa a
entidades residentes en los paises convenidos, que son vinculantes para los Estados signatarios» (sic)...
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OCTAVO: La Sala anticipa que el motivo no puede prosperar.

Los Convenios invocados, con similar redaccion, establecen, de un lado, en relacion con el tratamiento de los
intereses, que cuando, debido a relaciones especiales existentes entre el deudor y el beneficiario de los intereses
o0 entre ambos y cualquier otra persona, el importe de los intereses pagados, habida cuenta del crédito por el
que se paguen, exceda del importe que habria sido acordado por el deudor y el beneficiario en ausencia de tales
relaciones, las disposiciones concretas no se aplicardn mas que a este Ultimo importe;; en este caso, el exceso podra
someterse aimposicion, de acuerdo con la legislacion de cada Estado, teniendo en cuenta las demés disposiciones
del Convenio; y, por otro lado, que los nacionales de un Estado, sean o no residentes de este Estado, no seran
sometidos en el otro Estado a ningun impuesto ni obligacién relativa al mismo que no se exijan o que sean més
gravosos que aquellos a los que estdn o puedan estar sometidos los nacionales de este Ultimo Estado que se
encuentren en las mismas condiciones.

Pues bien, la primera regulacién no puede afectar al presente caso, ya que versa sobre la tributacion en Esparia de
las rentas obtenidas por los residentes espafioles...

Al ser esto asi, nada impediria que la Administracion acudiera a la declaracion de fraude de ley conforme al articulo
24 de la Ley General Tributaria de 1963... la aplicacién y la interpretacion de los Tratados internacionales no
pueden desplazar sin mas la eficacia de los principios basicos de la tributacion, recogidos en el articulo 31 de la
Constitucion espafola.
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Tribunal Supremo. Sala Tercera, Seccion 2¢

Sentencia de 18 de Febrero de 2015, rec. 3479/2012

Ponente: Manuel Vicente Garzon Herrero
Procedimiento tributario. Requerimiento de informacion.

Es conforme a Derecho el requerimiento emitido por la Inspeccion tributaria en solicitud de informacién econémica
relativa a personas o entidades titulares de tarjeta de compra de la entidad mercantil (Corte Inglés) que hayan
realizado pagos en los ejercicios 2006 y 2007 por importe total anual igual o superior a 30.000 euros.

En el caso se discutia, entro otras cuestiones, la trascendencia tributaria de la informacion solicitada.
Fundamentos de derecho
TERCERO: DECISION DE LA SALA

Esta Sala en sentencia de 15 de diciembre de 2014 (Recurso de Casacion 3565/2012) se ha pronunciado sobre un
problema sustancialmente idéntico al que ahora se plantea...

Serfa contrario a la disciplina legal practicar un requerimiento individualizado de informacién para recabar la que
deberia haberse recogido a través del deber general de informacién periddica; pero no lo es pedir los datos a
personas que eventualmente pueden disponer de datos con trascendencia tributaria, aunque su conocimiento
proceda de relaciones tenidas con personas distintas de los obligados tributarios, siempre que las relaciones
fuentes de conocimiento sean de naturaleza econdmica, profesional o financiera...

Existe un deber general de informacion y colaboracion con la Administracién tributaria que tiene sustento
constitucional, que estd legalmente regulado y que debe ser interpretado y aplicado respetando otros valores
y principios constitucionales, lo que obliga, de un lado, a una adecuada exégesis de las condiciones para su
cumplimiento y, de otro, a la permanente presencia del principio de proporcionalidad que debe presidir toda
decision que se adopte a este respecto...

Voto particular que formulan los Excmos. Sres. Magistrados D. Joaquin Huelin Martinez de Velasco y D. José
Antonio Montero Fernandez en el recurso de casacion niimero 3479 /2012.

... Debid convenirse con la parte recurrente en los defectos en que incurrid la sentencia de instancia, en tanto que
a pesar de la amplitud del concepto indeterminado “trascendencia tributaria’, resulta imprescindible la necesidad
de motivacion suficiente que debe contener los requerimientos como el que nos ocupa, siendo lo importante su
proyeccion en cada caso concreto, de suerte que no existen formulas genéricas, ni mucho menos estereotipadas,
adecuadas para cualquier requerimiento de informacion...

Considera la Sala de instancia que lo dicho en la expresada sentencia sobre la motivacion exigida y la delimitacién
del concepto juridico indeterminado “trascendencia tributaria’, vale para cualquier requerimiento de informacién
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que formalice la Administracion, esto es, una simple férmula rituaria vacia de contenido colmaria los requisitos
sefalados,...

Resulta evidente que la tinica motivacidn que contiene es la siguiente, “y por su trascendencia para la aplicacion de
los tributos, se le requiere la siguiente informacion de contenido econémico’, basada en los articulos que le sirve
de coberturay el contenido de la informacion solicitada, nada més. Pues bien, conforme a la jurisprudencia de este
Tribunal Supremo, antes expuesta, sélo podria considerarse suficientemente motivado el propio requerimiento si
los datos solicitados tuvieran per se trascendencia tributaria, solo en este caso resultaria suficiente la mera mencion
objetiva de los elementos de informacién que se demandan y de las normas que fundamentan el requerimiento.
Los datos solicitados, esencialmente, se centran en la identificacion de las “personas o entidades titulares de
“tarjeta de El Corte Inglés”y que hayan realizado pagos a través de las mismas por importe total anual igual o
superior a 30.000,00 euros"”.

... Ha de admitirse que nos encontramos con un requerimiento sumamente escueto, tal y como se ha tenido
ocasion de observar, uniendo a esta falta de motivacion evidente su generalidad y falta de concrecion, adolece de
un caracter indiscriminado y no selectivo, como mecanismo de recopilacion generalizado de caracter masivo que
lo convierte en una decision voluntarista sin la adecuada justificacion y, por ello, sin amparo en el marco normativo
al que deberia haberse sometido, més teniendo en cuenta el elevado nimero de clientes de la entidad afectada y
sus numerosos establecimientos, sin que resulten extrafias o extraordinarias operaciones que en cémputo anual
puedan alcanzar la suma que sirve de medida para atender al requerimiento.
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Tribunal Supremo. Sala Tercera, Seccion 2¢

Sentencia de 22 de abril de 2015, rec. 4495/2012

Ponente: Juan Gonzalo Martinez Micé
Procedimiento tributario. Requerimiento de informacion.

El requerimiento de informacién en este caso se habia dirigido a una entidad -SERVIRED- que cuenta con los datos
que se le reclaman, pero que seria un obligado de Los que pueden considerarse como “depositarios de datos de
ulterior nivel” frente a quienes serian “depositarios de datos de primer nivel”. Ahora bien este hecho no invalida el
requerimiento pues también el conocimiento de la informacion proviene de relaciones econdmicas, profesionales
o financieras y no de relaciones de otra indole, siendo esto tltimo una de las diez cuestiones debatidas en el caso
de entre las que destacamos las mas relevantes.

Fundamentos de derecho

CUARTO: ... Por Real Decreto 1/2010, de 8 de enero, se incorporé al Reglamento de Gestién e Inspeccion y
Procedimientos Comunes ( RD 1065/2007, de 27 de julio), el nuevo articulo 38 bis estableciendo una obligacion
general de informacion (“informacién por suministro”) acerca de los cobros efectuados mediante tarjetas de crédito
o0 débito por los empresarios y profesionales establecidos en Espafia, que recae sobre las entidades bancarias o de
crédito, asi como sobre aquellas que, de acuerdo con la normativa vigente, prestan el servicio de gestién de cobros
a través de tarjetas de crédito o de débito. El deber se instrumentaliza mediante una declaracién informativa anual
de las operaciones realizadas por los empresarios o profesionales adheridos a este sistema cuando el importe neto
anual de los mencionados cobros exceda de tres mil euros. ..

El requerimiento en este caso se ha dirigido a una entidad, SERVIRED, que cuenta los datos que se le reclaman, y
es indiferente que sus relaciones econdmicas, profesionales o financieras-fuente de conocimiento-sean con los
eventuales obligados tributarios o lo sean otras entidades diferentes. Y es que el deber de informacion tributaria
de que se trata sobre datos ajenos afecta tanto a los que pueden considerarse como “depositarios de datos de
primer nivel” como a los “depositarios de datos de ulterior nivel’, siempre que, insistimos, el conocimiento proceda
de relaciones econdmicas, profesionales o financieras y no de relaciones de otra indole.

.... En definitiva, la redaccién del precepto legal cuando se refiere a relaciones de la mencionada naturaleza “con
otras personas” ni de manera expresa ni de forma implicita reduce la dimensién subjetiva de la obligaciéon de
informara quienes se relacionan de manera directa con los titulares de los datos requeridos........Jaindividualizacion
se requiere en relacion a la entidad a la que se dirige el requerimiento y no tanto a los datos a la misma solicitados.
De tales datos, lo tnico que se exige por nuestra jurisprudencia y doctrina es que estén especificados, y que sean
conocidos por la requerida como consecuencia del ejercicio de su actividad. Asi, en el supuesto que nos ocupa, los
datos requeridos si deben considerarse individualizados en cuanto que se especifica claramente el contenido de
los mismos, asi como el dmbito temporal.

Sibien, tal y como alega la recurrente, cabe entender que el resultado del requerimiento emitido serd una pluralidad
elevada de datos, no por ello debemos considerar que se estd infringiendo el principio de proporcionalidad, ya que
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el mismo es un principio de cardcter relativo que debe se examinado en cada caso concreto, y teniendo en cuenta
las caracteristicas y condiciones de la entidad a la que se dirige el requerimiento.

Dadas las caracteristicas, magnitud, asi como importancia, y medios materiales y particularmente informaticos con
los que cuenta la recurrente, se considera que el requerimiento de la ONIF, cumple con los requisitos exigidos por
nuestra normativa aplicable, y especificamente, con el principio de proporcionalidad...

SEXTO: El articulo 93.3 de la LGT regula las implicaciones del secreto bancario en referencia a la solicitud de
informacion por parte de la Administracion tributaria...

Con cardcter general, los Bancos y Entidades de Crédito estdn obligados a proporcionar informacién con
trascendencia tributaria a la Administracion, si bien se prevé un procedimiento garantista...

Pues bien, el requerimiento objeto de discusion en el presente recurso no se refiere --como advierte el TEAC-- a
ninguno de los datos que se incluyen en el pérrafo segundo del articulo 93.3 de la LGT, por lo que no se hace
necesario la autorizacion exigida en dicho precepto...

OCTAVO: 1. La recurrente sostiene que el requerimiento de informacién emitido por la ONIF atenta contra el
articulo 108.4 de la LGT.

SERVIRED recuerda que el articulo 108.4 de la LGT establece que “los datos incluidos en declaraciones o
contestaciones a requerimientos en cumplimiento de la obligacion de suministro de informacién recogida en los
articulos 93 y 94 de esta Ley que vayan a ser utilizados en la regularizacion de la situacion tributaria de otros
obligados se presumen ciertos, pero deberén ser contrastados de acuerdo con lo dispuesto en esta seccion cuando
el obligado tributario (en este caso un titular de una tarjeta) alegue la inexactitud o falsedad de los mismos.

Para ello podra exigirse al declarante (en este caso a mi representada) que ratifique y aporte prueba de los datos
relativos a terceros incluidos en las declaraciones presentadas”...

La Audiencia Nacional no parece tener en cuenta-dice la recurrente- el hecho de que SERVIRED no puede garantizar
que los datos que aporte vayan a ser correctos...

2. La Sala entiende, como el Abogado del Estado, que no es de aplicacion al caso el articulo 108.4... porque lo
que se requiere es que se aporte la informacién que pueda razonablemente aportarse, no que se declare que
se tiene informacién de todas las transacciones efectivamente realizadas.
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Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso-administrativo,
Seccion 2@

Sentencia de 18 de marzo de 2015, rec. 104/2012

Ponente: Jesus M. Calderon Gonzalez

Impuesto sobre Sociedades. Base imponible. Imputacion temporal.

En el caso, la entidad habia dotado en un ejercicio anterior una provision por depreciaciéon de cartera que se
declaré en parte no deducible, por el exceso sobre la diferencia de los valores tedricos al inicio y al final del periodo.
En los afios siguientes el valor se recuperd, pero esas recuperaciones no fueron incorporadas a la base por entender
que se podian asignar a la aparte de la provisién que no tuvo efecto fiscal. La Inspeccion, por el contrario, considera
que las recuperaciones tienen su causa en el incremento del valor tedrico y deben computarse como ingreso a
efectos fiscales en el ejercicio en que se producen, ordenandolo asi el art.19.6 TRLIS ya que su integracion en la base
imponible de ejercicios futuros implicaria un claro diferimiento impositivo.

Fundamentos juridicos

TERCERO: ... Esta Sala no puede aceptar dichos razonamientos pues aunque el articulo 19.6 de la LIS , referido a
la imputacién temporal y subjetiva de la recuperacion del valor de los elementos patrimoniales cuando se haya
provisionado su depreciacion, no lo diga expresamente, si la provision dotada en su momento no fue deducible,
o0 no fue en su totalidad- supuesto producido en este caso y no discutido por la Administracién- la anulacién
contable de la misma sélo determinard una renta gravada por el importe que en su dia fue deducible.

Sielloesasi el TEAC deberia haber considerado que la recuperacion de valor experimentado por Ibermdtica durante
los ejercicios objeto de comprobacién tenia, al menos en parte, la consideracion de ingreso no computable.
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Tribunal Superior de Justicia de Cantabria

Sentencia de 10 de noviembre de 2014, rec. n°51/2014

Ponente: Clara Penin Alegre
Impuesto sobre Sociedades. Régimen especial de Empresas de reducida dimension.

Las resoluciones del TEAC de 29-1-2009 y de 30-5-2012 han venido a defender que, en virtud de los arts. 108
y 114 del Real Decreto Legislativo 4/2004, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, se debe excluir una entidad del régimen de incentivos fiscales para empresas de reducida
dimensién, pues, si la entidad no realiza algun tipo de actividad empresarial o explotacién econdémica
(explotacién econdmica entendida como organizacién de un conjunto de medios materiales y personales,
lo que Unicamente se consigue en el arrendamiento de inmuebles cuando concurran las circunstancias del
articulo 27 LIRPF), no le pueden ser de aplicacion los beneficios fiscales del régimen especial de las empresas
de reducida dimension.

En contra de esta interpretacion se dicta la sentencia que resumimos a continuacidn, si bien existe un voto
particular que argumenta sobre la finalidad del régimen de empresas de reducida dimension, que no es otro
que el incentivar a las pequefas y medianas empresas para reactivar las inversiones y el empleo, objetivos
que estan ausentes en las sociedades dedicadas al arrendamiento de bienes cumplan los requisitos de local
y empleado.

Fundamentos de derecho

TERCERO: ... Las resoluciones del TEAC parten de un supuesto de hecho concreto en que no se discutia que
la sociedad no realizara actividad econdémica...Y en este supuesto si se afirma que la actividad econdmica se
desarrolla a través de las operaciones de alquiler que realiza la sociedad, si bien no median los dos requisitos
cumulativamente exigidos en la normativa del IRPF...

La STS, Sala 3a, sec. 2a, 1592011, rec. 1351/2008, afirma expresamente en relacion a los requisitos exigidos por la
Administracion a efectos del IRPF (partiendo de lo sostenido en la anterior de 28 de octubre de 2010, recurso de
casacion para la unificacién de doctrina 218/2006), que «querer reducir la actividad empresarial a la necesidad
de tenerempleadosy local y en base a ello a afirmar que como no se tiene no se desarrolla actividad empresarial,
no es correcto, ya que la actividad empresarial se define por la actividad que se desarrolla, siendo la existencia
de empleados o no un dato a tener en cuenta pero no lo esencial, que consiste en la ordenacién de medios para
desarrollar una actividad de beneficio ...

Seria, pues, necesaria la existencia de investigacion para determinar si se desarrolla o no efectiva actividad
empresarial. Y en este caso se admite no se ha producido ésta por entender la Administracion eran exigibles
ambos requisitos cumulativamente para afirmar que esta actividad se producia...
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El articulo 7.1.d) de la Ley General Tributaria, cuando dispone que los impuestos se regiran por la misma Ley
General Tributaria y por las Leyes propias de cada tributo, impiden trasladar automaticamente los requisitos
exigidos por la normativa de otro impuesto.
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Tribunal Superior de Justicia de Cataluna

Sentencia de 28 de enero de 2015, rec. 1089/2011

Ponente: Nuria Cleries Nerin
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Bonificacion del 95% en la donacion de participaciones.

Se discutia si, para disfrutar de la bonificacién del 95 por 100 fijada en el ISD, es preciso que las sociedades cuyas
acciones han sido donadas, dispusieran de forma individualizada de un local destinado a llevar a cabo la gestién,
asi como una persona empleada a jornada completa, o bien, que dichos requisitos pudieran entenderse cumplidos
por medio de otra sociedad -vinculada a las sociedades cuyas acciones se donaron-, que contando con dichos
elementos, actuase como gestora de la actividad de arrendamiento de estas sociedades.

Fundamentos de derecho

SEGUNDO: Los presupuestos de este recurso son sustancialmente iguales a los ya vistos por esta Sala y Seccién en
su sentencia 211 de 28 de febrero de 2012, recurso 1163/2008, cuyos Fundamentos expresaban: ...

“... El propio 6rgano demandado ha venido a asumir la tesis contenida en las resoluciones de la Direccion General
de Tributos de 2 y 8 de marzo de 2007, tal y como acredita el recurrente, aportando la resolucion del TEARC de 6
noviembre 2008, estimatoria en parte de una reclamacién econémico administrativa interpuesta por una hermana
del recurrente cuyos presupuestos se asemejan a los aspectos analizados a través del presente recurso contencioso
administrativo.

De acuerdo con aquellas resoluciones, en el caso de un grupo de empresas, seria suficiente con que una de ellas
contara con el local y con el empleado que se erigen en requisitos a los que la normativa citada condiciona el
disfrute de la bonificacion en el caso enjuiciado.

El respeto a un elemental principio de coherencia y de sequridad juridica exigen adoptar una solucion semejante a
la proporcionada por el propio TEARC en la resolucion apuntada, pues, de lo contrario, resultaria que con relacién
a un mismo grupo de empresas, el principio de unidad juridica quebraria segun se tratase de un contribuyente de
otro o de diferentes conceptos impositivos, lo cual resulta de todo punto inadmisible al tratarse, como quedado

expresado, de circunstancias semejantes.”

En el presente caso, por coherencia se ha de seguir el mismo criterio.
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Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn
(Sede en Valladolid)

Sentencia de 30 de enero de 2015 Rec. n° 1321/2013

Ponente: Agustin Picon Palacio

Infracciones y sanciones tributarias. Ausencia de culpabilidad.

EI TSJ declara que la sancion tributaria no es conforme a derecho, pues aunque acepta que se dan los elementos
objetivos del tipo regulados en el articulo 191 de la Ley General Tributaria, sin embargo niega la concurrencia del
elemento subjetivo de la culpabilidad, al haber actuado siguiendo las instrucciones o indicaciones reflejadas en los
mecanismos de ayuda proporcionados por la propia administracion para confeccionar su propia autoliquidacion,
lo que excluye, en su entender, toda culpa en su actuar.

Fundamentos de derecho

TERCERO: ... La administracion no ha cumplido con la obligacion que le impone la doctrina de acreditar y justificar
minimamente la concurrencia del elemento subjetivo de la culpabilidad, sino que, mas bien, se ha limitado a
enlazar la concurrencia del tipo objetivo descrito en la ley con la consecuencia punitiva prevista en la misma,
sin tener en cuenta que es preciso, para salvaguardar el derecho del contribuyente sancionado, expresar en qué
consistié su negligencia o su dolo...

CUARTO: Este elemento subjetivo de la culpabilidad era, especialmente, exigible en cuanto a su acreditacion en un
caso como el de autos en que la actora se apoyaba, al menos parcialmente, en indicaciones de la propia Agencia
Estatal de Administracién Tributaria, lo que, sin eliminar ni la obligacion de declarar correctamente, ni de actuar
diligentemente, si pone de manifiesto que se ha puesto un interés en consultar con quien “mas sabe” de cémo hacer
la declaracion. Si el contribuyente se apoya en la previa actuacion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria,
es evidente que, en linea de principio, acttia con diligencia y cuidado y serd preciso, més alld del derecho -y la
obligacion- de revisar las declaraciones por la administracion, explicar la razon de que, pese a seguir sus indicaciones,
el contribuyente actud de forma negligente o dolosa. Otra cosa seria tanto como dejar en manos de la administracién
el poder equivocar, incluso intencionadamente, al administrado, lo que es inadmisible y la tnica forma de controlar
esa rechazable posible actuacién -y otras menos severamente criticables-, conforme lo prevenido en el articulo 106.1
de la Constitucion Espaiola de 27 de diciembre de 1978, por los tribunales es que se explique con detalle qué culpa
tiene quien, en principio, sigue los consejos o las indicaciones de la administracion. Eso falta clamorosamente en
el caso de autos y ello lleva consigo la estimacion de la falta de motivacién invocada por la actora y determina la
estimacion de la sentencia y la anulacion de la actuacion administrativa por ella denunciada.
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Tribunal Superior de Justicia de Madrid

Sentencia de 21 de enero de 2015, rec. 846/2012

Ponente: Angeles Huet de Sande

Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. TPO. Supuestos de no
sujecion.

La resolucién en escritura publica de un contrato de compraventa por el impago del comprador no estd sujeta a [TP
Fundamentos de derecho
SEGUNDO: Son antecedentes relevantes para el conocimiento del presente recurso los siguientes:

... Desde el primer momento, la entidad adquirente no habia atendido a los pagos que tenia que efectuar al
acreedor y que, siendo el pago del precio un elemento esencial del contrato de compraventa cuyo incumplimiento
por el comprador debe considerarse con eficacia resolutoria, de conformidad con el art. 1124 del CC, se resolvia
el contrato de compraventa ... quedando, asimismo, en poder de ésta, en concepto de dafios y perjuicios, las
cantidades que fueron abonadas por la que fue parte compradora de aquel contrato.

TERCERO: Argumenta, en sintesis, el actor que .... la resolucién del contrato de compraventa por aplicacién del
art. 1124 del CC es uno de los supuestos especiales de no sujecion regulados en el art. 32.1 del Reglamento del
ITP (RD828/1995), al estarse ante “.. la recuperacion del dominio como consecuencia del cumplimiento de una
condicién resolutoria expresa de la compraventa”y no exige, por tanto, una resolucién judicial o administrativa
que declare que se ha producido la citada resolucion contractual para no dar lugar a la practica de liquidacion por
la modalidad de ITP.

CUARTO: ... El art. 57.5 del RD Legislativo 1/1993, por el que se aprueba el Texto Refundido del ITP, segun el cual,”
Si el contrato queda sin efecto por mutuo acuerdo de las partes contratantes, no procederd la devolucién del impuesto
satisfecho y se considerard como un acto nuevo sujeto a tributacion...”

La controversia entre las partes radica, pues, en dilucidar si en el presente caso, al ejercitarse por el antiguo
vendedor en la escritura publica de autos la facultad resolutoria tacita o implicita prevista en el art. 1124 del CC por
el incumplimiento esencial del antiguo comprador consistente en el impago del precio pactado, se ha producido
una resolucion contractual que pueda calificarse de resolucion “por muto acuerdo” que es el presupuesto esencial
que la ley exige para que se entienda producido el hecho imponible previsto en el art. 57.2 del Texto Refundido del
ITP que es por el que se ha girado la liquidacion impugnada.

Y debemos convenir con el recurrente que en este caso no existe tal resoluciéon por mutuo acuerdo de las
partes, sino, simplemente, el ejercicio unilateral por una de ellas de la facultad, inherente al anterior contrato,
que le confiere el art. 1124 del CC, segun el cual, “la facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las
reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliré lo que le incumbe.
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El perjudicado podrd escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucién de la obligacién con el resarcimiento de darios
y abono de intereses en ambos casos...".

Se trata, por tanto, del ejercicio unilateral -y no por mutuo acuerdo-de una facultad de resolucion contractual que
la ley concede, exclusivamente, a aquella parte que ha cumplido con sus obligaciones contractuales y que puede
ejercitarla, como tal decision unilateral, frente a la parte incumplidora, siempre que, como ocurre en este caso,
tal incumplimiento de la contraparte recaiga sobre los elementos esenciales del contrato, como es el precio en el
contrato de compraventa...

Y no es dbice a lo anterior que al otorgamiento de la escritura de resolucién contractual comparezca también
el comprador incumplidor de su obligacién esencial del pago del precio. Esta comparecencia en la escritura de
resolucion del comprador incumplidor bien podré explicarse, v.g., por la finalidad de evitar un futuro litigio o
por prestar su acuerdo a la indemnizacion por dafios y perjuicios que también se pacta en ella, pero de dicha
comparecencia de la contraparte incumplidora no puede derivarse que exista un acuerdo de voluntades en la
resolucion del contrato ya que la resolucién contractual, insistimos, no se deriva de ningun acuerdo de voluntades,
sino del propio desenvolvimiento del contrato anterior al haber incumplido una de las partes una obligacién
esencial del mismo.

No tendria, ademas, sentido que cuando la facultad resolutoria del art. 1124 del CC se ejercita en escritura publica,
no oponiéndose a la misma la parte incumplidora, se tratara de una “retrotransmision” o transmision inversa sujeta
a ITP, y en cambio, cuando esta misma facultad de resolucion del art. 1124 del CC contara con la oposicién de la
parte incumplidoray tuviera que ejercerse mediante pleito para que fuera judicialmente acordada, no se encuentre
sujetaa ITP (art. 57.1 RD Legislativo 1/1993)...

Lo determinante, segtin entendemos, es que la resolucion contractual que en ambos supuestos se produce no
tiene su origen en un nuevo concierto de voluntades, sino que deriva del propio contrato anterior que se resuelve,
en un caso (condicion resolutoria expresa), por plasmarse expresamente en dicho contrato anterior el supuesto
determinante de su resolucion, y en el otro (facultad resolutoria tacita), por estar dicha facultad implicita en dicho
contrato para el caso de que uno de los obligados incumpliere la obligacién esencial que le incumbe.
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Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion

Sentencia 3/2014, de 26 de junio de 2014. Conflicto n° 5/2014

Ponente: Octavio Juan Herrero Pina
Competencias del Juez del concurso.

La cuestion se centra en determinar si el Juez del concurso puede declarar la nulidad de las actuaciones en un
procedimiento de apremio y subsiguiente embargo abierto al concursado por la Administracion Tributaria antes
de la declaracion del concurso, pues las normas de aplicacion se refieren a las actuaciones de apremio posteriores
a la declaracién del concurso.

En el caso, el Juez del concurso invocaba a favor de su competencia el articulo 86 ter de la Ley Orgénica del
Poder Judicial que dispone en su apartado 1: «Los juzgados de lo mercantil conoceran de cuantas cuestiones
se susciten en materia concursal, en los términos previstos en su Ley reguladora. En todo caso, la jurisdiccion
del juez del concurso sera exclusiva y excluyente en las siguientes materias: 3° Toda ejecucion frente a los
bienes y derechos de contenido patrimonial del concursado, cualquiera que sea el 6rgano que la hubiera
ordenado».

Fundamentos de derecho

SEGUNDO: ... La atribucion de competencia a los juzgados de lo mercantil para conocer de cuantas cuestiones se
susciten en materia concursal, se hace «en los términos previstos en su Ley reguladora».Y es esa ley reguladora la que
ha restringido la potestad del Juez de lo Mercantil de levantar y cancelar los embargos administrativos acordados
antes de la declaracion de concurso, pese a que su levantamiento fuera necesario para la buena finalizacion del
mismo. Y hay que interpretar que si antes de la modificacion, la declaracion de nulidad de los embargos no estaba
prevista legalmente, al menos de forma expresa, y si tan solo la suspension, y excepcionalmente la posibilidad
de levantar los embargos anteriores al concurso, tras la modificacion legal operada por la Ley 38/2011, de 10 de
octubre, no se amplia, sino que se restringe dicha posibilidad de intervencion judicial...

Es decir, nada impide al Juez de lo Mercantil, pese a no poder levantar los embargos administrativos anteriores a
la declaracion de concurso, solicitar que los bienes afectados sean puestos a su disposicién, integrados en la masa
del concurso y, en este &mbito, decidir las cuestiones que se susciten en cuanto a lo que al efecto disponga para su
adecuada ejecucion y efectividad.

Pero estas no son las facultades ejercitadas por el Juez en este caso, a pesar de que del planteamiento de la
entidad en concurso y su Administracion concursal, al pedir la restitucion de la cantidad recibida por la AEAT,
pudiera haber dado pie para ello, pues, por el contrario, lo que se acuerda en el auto de 3 de enero de 2014 es la
nulidad de las actuaciones llevadas a cabo por la Administracién Tributaria en un procedimiento de apremio que
se inicid bastante antes de la declaracién del concurso y sin que hubiera mediado pronunciamiento judicial sobre
la necesidad del crédito para la continuidad de la actividad y su puesta a disposicion para su integracion en la masa
del concurso, que impidiera la continuidad del procedimiento de apremio.
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TERCERO: El segundo de los argumentos utilizados por el Juez del concurso en defensa de su competencia es
el contenido del articulo 9 de la Ley Concursal en cuanto dispone que: “1. La jurisdiccion del juez se extiende a
todas las cuestiones prejudiciales civiles, con excepcion de las excluidas en el articulo 8, las administrativas o las
sociales directamente relacionadas con el concurso o cuya resolucion sea necesaria para el buen desarrollo del
procedimiento concursal...”

La extension de la jurisdiccion al conocimiento de cuestiones prejudiciales se justifica por la necesidad de
garantizar el adecuado desarrollo del proceso de que se trate, evitando traslados a otras jurisdicciones con las
consiguientes demoras y disfunciones derivadas de seguir varios procedimientos, propiciando que sea el mismo
Juez quien resuelva la cuestion planteada con ese caracter prejudicial, es decir, en la medida que sea necesario para
el desarrollo del proceso, en este caso concursal, y a los solos efectos de la decision del mismo, de manera que sino
concurren estas circunstancias no puede hablarse propiamente de una cuestion prejudicial...

CUARTO: Por todo ello la competencia cuestionada en este conflicto para declarar la nulidad de los embargos
y actos de apremio administrativos acordados corresponde a la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 00099/2013 del 19/02/2015

Unidad resolutoria: Vocalia Quinta

IVA. Base imponible. Partidas a integrar en la base imponible. Percepciones retenidas con arreglo a derecho
por el obligado a efectuar la prestacion en los casos de resolucion de las operaciones sujetas al impuesto.

La resolucién de una compraventa de unos terrenos, y el hecho de no haber adquirido el comprador la propiedad
de los mismos por estar su eficacia suspendida y faltar el otorgamiento de la escritura, no permite negar la realidad
de una inicial voluntad de realizar efectivamente la actividad de promocion inmobiliaria sobre la base de la
ausencia de las licencias administrativas para la construccion, o en la inexistencia de obras efectuadas, pese al
tiempo transcurrido.

No habiendo quedado justificada la existencia de una voluntad inicial contraria a la de afectar unos y otros a la
promocion inmobiliaria, antes al contrario se entiende que aquella intencion fue real al tiempo de la adquisicion, la
deduccién que permite el art. 111 de la Ley 37/1992 (Ley IVA) es aplicable, sin que el abandono del proyecto inicial
por causa de la situacion del mercado inmobiliario, que hacia pensar que aquel no seria econémicamente viable,
no perjudica a las deducciones practicadas. Las retenciones sobre el precio a favor de los vendedores en los casos
de resolucién de operaciones sujetas, no se identifican con el concepto de indemnizaciones no sujetas, sino que
forman parte de la contraprestacién y, por tanto, de la base imponible.

Fundamentos de derecho

TERCERO. ... No se comparte la valoracién de las circunstancias concurrentes que hace el acuerdo impugnado
para determinar si la intencion de iniciar las actividades de promocién inmobiliaria, manifestada de forma expresa
en el contrato privado de compraventa y de forma tacita por el tratamiento que el contribuyente dio a los gastos
preparatorios en sus autoliquidaciones, fue formulada de buena fe o con el propésito de crear una “apariencia”...

Y no se comparte este criterio porque, de un lado, la compraventa acordada tenia por objeto unos terrenos para la
edificacion de 53 viviendas y 63 plazas de aparcamiento que en aquel momento estaban pendientes de culminar
el proceso urbanistico al que estaban afectados y que era necesario para adquirir la condicién de solares, lo que
en principio se compadece mal con la idea de que el contrato formalizado pudiera ocultar que la realidad fuera la
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intencién de destinar los terrenos a un uso particular o, en general, no empresarial. La naturaleza de los bienes, en
este caso los terrenos, es indudablemente un elemento relevante y acogido como tal por el propio reglamento del
impuesto, para valorar sobre datos objetivos la intencion del adquirente.

También se opone a la valoracién que hace el acuerdo la forma en que se acordé en el contrato privado el pago
aplazado de la compraventa de los terrenos. Ese contrato quedd en su eficacia totalmente sometido a la condicion
suspensiva del cumplimiento de determinados hitos del procedimiento administrativo de urbanizacién...

Al haber quedado resuelto el contrato y no haber adquirido el comprador la propiedad de los terrenos por
estar su eficacia suspendida y faltar el otorgamiento de la escritura, carece de justificacion pretender negar
la realidad de una inicial voluntad de efectivamente realizar la actividad de promocién inmobiliaria sobre
la base de la ausencia de las licencias administrativas para la construccién, o en la inexistencia de obras
efectuadas, pese al tiempo transcurrido. Primero, porque la valoracién de esa voluntad tiene que estar
referida necesariamente al momento inicial, al de la adquisicion, y sequndo, porque si el interesado no llegd a
solicitar las licencias y no inici6 las obras, es consecuencia necesaria del hecho de no haber llegado a adquirir
la propiedad de los terrenos.

CUARTO. ... No obstante, lo que es indudable es que la propiedad de los terrenos no se adquirié y, por tanto,
nunca quedaron afectos a la actividad empresarial; pero el IVA soportado que aqui se considera es Unicamente el
relativo a los gastos preparatorios al inicio de la actividad y a la parte del precio de compra pagado en concepto
de anticipos a cuenta que han constituido el importe de la compensacion a cargo del comprador y que por tanto
no han sido devueltos a éste...

Se puede decir que en relacion con los gastos incurridos por el interesado, tanto los distintos del pago a cuenta
del precio, como de estos mismos, no ha quedado justificada la existencia de una voluntad inicial contraria a la
de afectar unos y otros a la promocion inmobiliaria, antes al contrario se entiende que aquella intencién fue real
al tiempo de la adquisicion, por lo que la deduccién que permite el articulo 111 de la LIVA es aplicable, sin que el
abandono del proyecto inicial por causa de la situacién del mercado inmobiliario, que hacia pensar que aquel no
seria econdmicamente viable, no perjudica a las deducciones practicadas...

De alguna forma plantea el acuerdo una ineficacia total del contrato, sobre la totalidad del precio acordado y sin
reparar que algun efecto si produjo, como lo fue la retencion por los vendedores de los pagos a cuenta satisfechos
antes del incumplimiento y que soportaron el IVA correspondiente. Para el acuerdo de liquidacion, esta situacién
se justificaria porque esa retencion de parte del precio constituye una indemnizacion a cargo del comprador que
no se incluye en la base imponible del impuesto, segtn el articulo 78 Tres LIVA. A lo que cabria objetar el que esta
retencion estaba acordada en el contrato con el caracter de clausula penal que, efectivamente sustituye salvo
pacto en contrario a la indemnizacion de dafos, pero que no se identifica plenamente con aquella otra prestacion.

Pero més importante es que el apartado Tres 1o del articulo 78 LIVA se refiere a la no inclusion en la base
imponible de las cantidades percibidas por razén de indemnizaciones cuando no constituyan contraprestacién o
compensacion de operaciones sujetas y que, ademas, sean “distintas de las contempladas en el apartado anterior”.
Y el apartado anterior, el Dos, recoge en su numero 5° como conceptos que se incluyen en el de contraprestacion
a: "Las percepciones retenidas con arreglo a derecho por el obligado a efectuar la prestacion en los casos de
resolucion de las operaciones sujetas al impuesto”.
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Es decir, que las retenciones sobre el precio a favor de los vendedores en los casos de resolucion de operaciones
sujetas, no se identifican con el concepto de indemnizaciones no sujetas, sino que forman parte de la
contraprestacion y, por tanto, de la base imponible por lo que estaban sujetas al impuesto, de acuerdo con lo que
antes se dice, y que la repercusion de éste fue correcta sin que hubiera razdn para su rectificacién por modificacion
de la base imponible como consecuencia de la resolucion contractual y, en definitiva, que la deduccion inicial no
fue improcedente y carece de justificacion la regularizacion practicada.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 03545/2011 de 19/02/2015

Unidad resolutoria: Vocalia Quinta

IVA. Principio de regularizacion integra. Evitacion de duplicidad impositiva y de solicitud de devolucion de
ingreso indebido.

El TEAG, siguiendo ya la doctrina del TS (Sentencias de 18 de septiembre de 2013 (recurso de casacién para la
unificacion de doctrina 4498/2012); de 10 de abril de 2014 (recurso de casacion 2887/2012) y de 11 de abril de 2014
(2877/2012) declara que la Administracién tributaria debe adoptar la solucion més favorable para el interesado,
de forma que, en una comprobacién referida al IVA, debe evitar una duplicidad impositiva y el consiguiente
enriquecimiento por parte de la Administracién, debiendo efectuar las actuaciones de comprobacion necesarias para
determinar si efectivamente tiene derecho a la devolucion de las cuotas indebidamente repercutidas, regularizando
de forma integra la situacion del reclamante con respecto al IVA, garantizando asi la neutralidad del Impuesto.

Fundamentos de derecho

SEGUNDO. ... Por todo lo expuesto, al no tener el reclamante en el momento de la adquisicion de los inmuebles
derecho a la deduccion total del impuesto, incumple uno de los requisitos exigidos para que la renuncia se repute
vélida, por lo que las transmisiones de los locales estarian sujetas y exentas del Impuesto.

En consecuencia, las cuotas soportadas en la adquisicion de los locales no son deducibles en aplicacion del articulo
94.Tres del IVA, que establece que: “En ninguin caso procedera la deduccidn de las cuotas en cuantia superior a la
que legalmente corresponda ni antes de que se hubiesen devengado con arreglo a derecho”.

TERCERO. ... De acuerdo con esta jurisprudencia del Tribunal Supremo, en los casos en que el adquirente
hubiera deducido el importe de las cuotas de IVA de forma indebida (bien porque las cuotas fueron repercutidas
improcedentemente porque la operacién debia tributar por el concepto Transmisiones Patrimoniales Onerosas,
bien porque el sujeto pasivo destinatario de la operacién no era aquel que se habia deducido las cuotas sino
la comunidad o entidad sin personalidad juridica en la que quedaba integrado aquel, siendo por tanto esta
comunidad o entidad el sujeto pasivo destinatario de la operacion) y se vea sometido a una actuacion inspectora
de regularizacion, la Inspeccion no puede limitarse a no admitir la deduccion de las cuotas indebidamente
repercutidas, y practicar liquidacion para que obligado tributario que esta siendo objeto de comprobacién que
fue destinatario de la repercusion de las cuotas del impuesto ingrese de nuevo dichas cuotas indebidamente
deducidas e intereses de demora y posteriormente, restablecida la situacién, instar la devolucién del ingreso
indebido, sino que la Administracion tributaria debe adoptar la solucién més favorable para el interesado, que evite
una duplicidad impositiva y el consiguiente enriquecimiento por parte de la Administracién, debiendo efectuar las
actuaciones de comprobacion necesarias para determinar si efectivamente tiene derecho a la devolucién de las
cuotas indebidamente repercutidas, regularizando de forma integra la situacion del reclamante con respecto al
IVA, garantizando asi la neutralidad del impuesto.

En el presente caso, la oficina gestora, rechaza la deduccion por el hecho de que la transmisién de los locales es
una operacion exenta del Impuesto sobre el Valor Afadido y sujeta al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales
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y Actos Juridicos Documentados (concepto Transmisiones Patrimoniales Onerosas), al no cumplirse los requisitos
para poder renunciar a la exencion del impuesto sobre el valor afadido, habiéndose efectuado, por tanto, una
repercusion indebida del impuesto por parte del sujeto pasivo que realizd la entrega del bien inmueble.

No consta en el acuerdo impugnado pronunciamiento alguno en cuanto al derecho a la devolucién a favor
del obligado tributario comprobado de las cuotas indebidamente repercutidas, por lo que de acuerdo con la
jurisprudencia y los criterios establecidos por el Tribunal Supremo, la solucién adoptada por la Administracion
tributaria es contraria al principio de proporcionalidad y neutralidad del IVA. Esto es, si bien es correcta la
regularizacion de la oficina gestora en cuanto que el adquirente no podia deducir las cuotas, en realidad soporté la
repercusion, por lo que practicar liquidacion para que ingrese de nuevo las cuotas indebidamente deducidas mas
los intereses de demora, independientemente de la regularizacién sobre la base de la sujecidn al Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentos (concepto Transmisiones Patrimoniales Onerosas),
no puede considerarse razonable por los graves perjuicios que se ocasionan al obligado tributario objeto de
comprobacién tributaria y conduce a una situacion totalmente injusta, con el consiguiente perjuicio para el
destinatario adquirente del bien, en cuanto comporta una doble tributacién por unas mismas operaciones que
solo puede ser reparada si al final se consigue la devolucién del IVA.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 00883/2014 del 24/03/2015

Unidad resolutoria: Vocalia Undécima

Procedimiento de recaudacion/concurso de acreedores. Deudas de la masa/créditos concursales.
Suspension del periodo voluntario de pago e imposibilidad de dictar la providencia de apremio.

Tratandose de deudas de la masa el plazo de pago en periodo voluntario no puede computar mientras la sociedad
estd en situacion concursal. estando legalmente impedido el deudor de pagar las deudas con la AEAT que sean de
la masa, careceria de sentido interpretar que durante la situacion concursal puede no obstante correr el plazo de
pago el periodo voluntario.

Fundamentos de derecho

SEGUNDO. ... Tratandose de deudas de la masa este Tribunal entiende que el plazo de pago en periodo voluntario
no puede computar mientras la sociedad esta en situacién concursal, por varios motivos: En primer lugar, porque
tratdndose de deudas de la masa, la entidad concursada esté legalmente impedida a su pago hasta la firmeza de
la sentencia que aprueba el convenio...

Estando legalmente impedido el deudor de pagar las deudas con la AEAT que sean de la masa, careceria de sentido
interpretar que durante la situacién concursal puede no obstante correr el plazo de pago el periodo voluntario
fijado en el articulo 62.2 de la LGT.

TERCERO. ... El articulo 55 de la Ley 22/2003, de 9 de junio Concursal, dispone que:

“1. Declarado el concurso, no podrdn iniciarse ejecuciones singulares, judiciales o eltrajudiciales, ni seguirse
apremios administrativos o tributarios contra el patrimonio del deudor.

Podrdn continuarse aquellos procedimientos administrativos de ejecucidn en los que se hubiera dictado
providencia de apremio y las ejecuciones laborales en las que se hubieran embargado bienes del concursado,
todo ello con anterioridad a la fecha de declaracion del concurso, siempre que los bienes objeto de embargo no
resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor.

2. Las actuaciones que se hallaran en tramitacion quedardn en suspenso desde la fecha de declaracin de
concurso, sin perjuicio del tratamiento concursal que corresponda dar a los respectivos créditos. ..

Los anteriores preceptos impiden que, estando una sociedad en concurso, se inicie respecto de los créditos de la
masa el periodo ejecutivo, de conformidad con el articulo 161 de la LGT y se devenguen los recargos de periodo
ejecutivo regulados en el articulo 28 LGT, salvo que las condiciones para dicho devengo se dieran con anterioridad
a la declaracion de concurso.

Estos preceptos hay que interpretarlos, por tanto, de conformidad con el articulo 28 de la LGT, que sefiala que los recargos
del periodo ejecutivo se devengan cuando termina el plazo voluntario de pago a que se refiere el articulo 62.2 de la LGT.
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En definitiva, ... estando la sociedad en situacion concursal, el plazo de pago en periodo voluntario de las deudas
tributarias calificadas como deudas de la masa queda suspendido o paralizado, debiendo concederse nuevamente
el plazo voluntario de pago tras el cese de los efectos de la declaracion de concurso.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 01628/2013 del 09/04/2015

Unidad resolutoria: Vocalia 102
Incidente de ejecucion

LGT. Actuaciones de la Administracion que afectan a un ejercicio distinto de los incluidos en el alcance del
procedimiento de comprobacion inspectora. Duplicidad en el pago. Devolucion de ingresos indebidos:
Plazo de prescripcion.

Una actuacién administrativa provocé la modificacion en la imputacién temporal de unos ingresos
trasladdndolos del aflo 2006 al 2007, lo que motivd que el contribuyente hubiese de realizar un ingreso y
los correspondientes intereses de demora y que instase la devolucion de lo ingresado en la autoliquidacion
de 2006, lo que hizo el 28 de mayo de 2012 solicitado la rectificacion de la misma. Por su parte, la
Administracion denegé esta solicitud invocando que el ejercicio 2006 ya se encontraba prescrito.

Interpuesta REA, el TEAC resolvié procedente acceder a la devolucién pero entendid que, la duplicidad de
pago se habia producido en el momento en el que se realizé el ingreso de la cuota de 2007, por lo que hasta
ese momento no procedian los intereses de demora.

Fundamentos de derecho

SEGUNDO. La reclamante alega en su incidente que la cantidad acordada a devolver en ejecucién de la
Resolucion del TEAC no es la correcta toda vez que la cantidad ingresada por la sociedad como consecuencia
de la liquidacién practicada por la Dependencia de Inspeccién incluia intereses de demora desde la fecha
en que se entendid debia haberse ingresado al practicar la autoliquidacion del ejercicio 2007 hasta la fecha
del acuerdo de liquidacion, por lo que estos intereses debia aumentarse al importe a devolver.

Ha de advertirse que lo que este TEAC acordo en su resolucion, a fin de evitar el eventual doble pago
derivado de la liquidacion correspondiente al ejercicio 2007 , era la devolucion del pago efectuado por la
reclamante en relacién con el IS del ejercicio 2006, en el que incluyé incorrectamente la imputacion del
ingreso pero que, liquidado por la Inspeccién el ejercicio 2007, daba lugar al confirmar dicha liquidacién a
un pago indebido.

La liquidacion de la cuota e intereses efectuada por la Inspeccion respecto al ejercicio 2007 es impecable;
la resolucion de este TEAC Gnicamente afect6 a su exigencia de pago, de modo que, a tal efecto, se declard
que debia tenerse en cuenta lo ya ingresado en 2006 por el mismo concepto, para no exigirlo nuevamente,
0, siya se hubiera ingresado integramente la liquidacion de 2007, debia devolverse el importe doblemente
ingresado (en 2007 y 2006). Por esta razén, el acuerdo de ejecucién sélo procede a la devolucién de ingresos
indebidos por importe de 163.037,62 euros, importe que, al haber sido ya ingresado en 2006, no debi6 ser
exigido para el pago de la liquidacion de 2007, més los intereses correspondientes. No procede pues la
devolucion del resto de lo ingresado para dar cumplimiento a la liquidacion 2007, porque no incurre en
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duplicidad de pago respecto a lo ingresado en 2006, que es la que genera el derecho a la devolucién, de
acuerdo con la resolucién de este TEAC.

/\J
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 00007/2014 del 07/05/2015

Unidad resolutoria: Vocalia Duodécima
Recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio

Alcance del principio de la prohibicion de la reformatio in peius en relacion con la extension en la via
econémico-administrativa.

Se fija como criterio que la correcta aplicacion del principio de reformatio in peius exige que esta prohibicién sea
apreciada respecto de todas las consecuencias -ajustes positivos y negativos- favorables y desfavorables, para el
obligado tributario que son objeto de la regularizacién administrativa y que procedan del mismo fundamento,
pretension o calificacion juridica, aunque las consecuencias surtan efectos en periodos impositivos o de liquidacion
distintos. Esto es, la interdiccion de la reformatio in peius hay que apreciarla de forma global respectos de los
diferentes ejercicios cuando la regularizacion de todos ellos tiene el mismo fundamento.

Fundamentos de derecho

CUARTO. El principio de la prohibicién de la reformatio in peius es un principio de origen procesal aplicable al
Derecho administrativo que tiene por objeto impedir que la resolucion de un procedimiento iniciado a instancia
de parte agrave la situacién inicial del solicitante. Esta prohibicion viene a resolver el conflicto que se plantea entre
el principio de legalidad y el de seguridad juridica con la prevalencia de éste ultimo en los casos en los que es
aplicable.

Este principio aparece enunciado en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRIPAC), en sus articulos
89.2, relativo al contenido de la resolucién de los procedimientos, y 113.3, relativo a la resolucién de los recursos
administrativos.

... Por su parte, en la Ley General Tributaria aparece regulado en el articulo 237, relativo a la extensién de la revision
en via econémico-administrativa:

“Articulo 237. Extension de la revision en via econémico-administrativa.

1. Lasreclamacionesy recursos econdmico-administrativos someten a conocimiento del 6rgano competente
para su resolucion todas las cuestiones de hecho y de derecho que ofrezca el expediente, hayan sido o no
planteadas por los interesados, sin que en ninguin caso pueda empeorar la situacion inicial del reclamante”.

... En el dmbito administrativo el principio de congruencia ha de ser matizado, en la medida que la Administracién
debe resolver todas las cuestiones que se planteen en el expediente por su obligacion de garantizar la satisfaccion
de los intereses publicos, los cuales ni deben ni pueden quedar al arbitrio de los interesados. Esto aparece
subrayado en tanto el articulo 237 LGT como en el 113 LRJPAC.
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Sobre el alcance de la revision econémico-administrativa en relacién con el principio de congruencia existen
también diversos posicionamientos doctrinales. Una posicion tradicional con la que cabria ir mas alla de la
pretension del recurrente; y otra posicion moderna en la que el 6rgano administrativo esta limitado por la
pretension ejercitada en la reclamacion pero que puede tener en cuenta otros motivos distintos...

el Director recurrente sostiene que la argumentacion del TEAR patrocina una interpretacion del principio de
prohibicion de reformatio in peius excesivamente rigurosa... el TEAR compara la situacion del sujeto pasivo en
relacion con la regularizacion efectuada antes y después de la liquidacion de cada uno de los periodos impositivos
de manera aislada, debiendo hacerlo de manera que, descartada la tesis que ha sustentado la Inspeccién en la
regularizacién por parte del TEAR, y anulados los efectos desfavorables emanados de la mismas, también deben
anularse los efectos favorables puesto que parten de la misma calificacion y tienen el mismo fundamento.

Llegados a este punto, habria que analizar si el estudio de la prohibicion de la reformatio in peius en el seno de un
procedimiento debe operar bien pretension por pretension, o bien de forma global.

La sentencia del Tribunal Supremo de 17 de julio de 2013 (Rec. para unificacion de Doctrina 4143/2012), en el
mismo sentido la de 26 de mayo de 2014 (Rec. 1862/2012) y también la de 3 de julio de 2012 (Rec. 240/2010)
sefialan que la interdiccion del citado principio- reformatio in peius- se debe llevar a cabo separadamente, para
cada pretension en concreto objeto de discrepancia y con relacién a cada ejercicio, independiente de los demés
cuando tienen un fundamento autdnomo.

Lo que se deduce del anterior argumento seria que, “a sensu contrario” habria que apreciarla de forma global
respectos de los diferentes ejercicios cuando la regularizacién de todos ellos tiene el mismo fundamento.

Por consiguiente, y de acuerdo con las sentencias sefialadas, este Tribunal Central comparte la opinién que al
respecto mantiene el Departamento de Inspeccion, debiendo concluirse que la correcta aplicacion del principio de
reformatio in peius exige que esta prohibicion sea apreciada respecto de todas las consecuencias (ajustes positivos
y negativos) favorables y desfavorables, para el sujeto pasivo que son objeto de regularizacion administrativa y que
procedan del mismo fundamento, pretension o calificacion juridica, aunque las consecuencias surtan efectos en
periodos impositivos o de liquidacion distintos.
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Doctrina Administrativa

Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 05978/2013 del 07/05/2015

Unidad resolutoria: Vocalia Sexta
Procedimiento inspector. Remision de actuaciones al Ministerio Fiscal.

Dos cuestiones relacionadas con la suspension del plazo de prescripcion que se produce al remitir la Administracion
el expediente a la via penal, y, en segundo lugar, los efectos sobre esa suspensién del incumplimiento del plazo
méximo de duracion del procedimiento inspector, incumplimiento producido tras la devolucién del expediente
por parte de los tribunales de lo penal.

Fundamentos de derecho

SEXTO. Analicemos en primer lugar la interrupcién del plazo de prescripcion del derecho a liquidar que, segun la
letra b) del apartado 1 del articulo 68 de la Ley 58/2003, se produce por:

b (..) La remisidn del tanto de culpa a la jurisdiccién penal o por la presentacién de denuncia ante el Ministerio
Fiscal, asi como por la recepcion de la comunicacion de un drgano jurisdiccional en la que se ordene la
paralizacion del procedimiento administrativo en curso.”

Apreciamos enseguida una primera peculiaridad, ya que la remision del expediente al Ministerio Fiscal, aunque
constituye un acto que interrumpe el plazo de prescripcion, no determina el inicio inmediato del cdmputo de un
nuevo plazo de prescripcion como sucede, por el contrario, con la generalidad de las actuaciones que interrumpen
la prescripcion...

Continua ese “apartado siguiente’, el apartado 7[1] concretando que:

“7. Cuando el plazo de prescripcién se hubiera interrumpido (...) por la remision del tanto de culpa a la jurisdiccion
competente o la presentacion de denuncia ante el Ministerio Fiscal (...), el cdmputo del plazo de prescripcién se
iniciard de nuevo cuando la Administracion tributaria reciba la notificacion de la resolucién firme que ponga
fin al proceso judicial o que levante la paralizacién, o cuando se reciba la notificacion del Ministerio Fiscal
devolviendo el expediente.(...)”

La razén de ser de que el computo del plazo de prescripcion no se inicie de nuevo con el envio del expediente
al Ministerio Fiscal, que es la consecuencia propia de los actos interruptivos del plazo de prescripcion, y que
permanezca en estado latente hasta que finalice la imposibilidad de actuad que supone la interposicién de la via
penal, podria obedecer a que en realidad la LGT, a través de los apartados 6 y 7 del articulo 68, estd, en realidad,
anticipando la figura de la suspension del plazo de prescripcion al que se referira expresamente en el articulo 180.1
LGT, ...

No obstante, en absoluto puede afirmarse que la LGT haya descartado la interrupcion de la prescripcion en los
€asos que nos ocupan, ya que lo cierto es que en en los apartados del articulo 68 que aqui nos interesan solo se
habla de interrupcion, y no de suspension, y que el 68.7 establece que “(...) el cémputo del plazo de prescripcién
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se iniciard de nuevo” cuando finalice la via penal, mientras que el 180.1 si se refiere al efecto propio de la suspension
(reanudacién del “(...) el computo del plazo de prescripcion en el punto en el que estaba cuando se suspendio (...)."

Por lo tanto, veamos cdmo esta interrupcion encaja con el procedimiento inspector y, en concreto, si el inicio de
un nuevo plazo de 4 afos producido cuando finalizada la via penal, se ve afectado por el exceso del plazo maximo
de duracién del procedimiento inspector en que se incurre posteriormente, y las consecuencias que este exceso
atribuye el articulo 150.2 a) de la LGT, que “No se considerard interrumpida la prescripcién como consecuencia de
las actuaciones inspectoras desarrolladas (...) durante el plazo sefialado en el apartado 1 de este articulo’, ya que
podria cuestionarse si también pierden su eficacia interruptora de la prescripcion las actuaciones derivadas de la
remision del tanto de culpa a la jurisdiccion penal, habida cuenta de su regulacién auténoma y de que se trata de
actuaciones que trascienden el marco de la actuacion administrativa.

Esta cuestion ya ha sido resuelta por este TEAC a través de la resolucién 18/07/2013 (R.G. 3492/10), que ha concluido
que cuando la remision de las actuaciones al Ministerio Fiscal se produce en el seno del procedimiento inspector,
ello lleva consigo que su incardinacién en dicho procedimiento deba considerarse a todos los efectos, de modo
que le son aplicables las consecuencias del incumplimiento de los plazos del procedimiento en el curso del cual se
ha producido, el procedimiento inspector, lo que supone que perdera su eficacia interruptora de la prescripcion si
dicho procedimiento se ha excedido de plazo y es de aplicacién el mencionado articulo 150.2 a).

SEPTIMO. ... Como ya hemos visto, la regulacién legal de las consecuencias que para la prescripcién del derecho de
la Administracion a determinar la deuda tributaria tiene la remision del tanto de culpa a la jurisdiccion competente
o la presentacion de denuncia ante el Ministerio Fiscal, no se agota en los preceptos expuestos, ya que ha de
atenderse también a lo dispuesto en el articulo 180.1 de la LEY 58/2003,...

A la vista de este precepto es claro que el legislador ha introducido de forma expresa en la norma la figura de la
suspension del plazo de prescripcion,... Es necesario, por tanto, determinar su alcance en el computo del plazo de
prescripcion y el encaje de este efecto suspensivo con el procedimiento inspector.

Su efecto en el plazo de prescripcion es claro: el plazo originario de prescripcion de 4 aios (no el reanudado en
virtud de cualquier actuacién interruptiva de la prescripcion) se computa sumando al tiempo transcurrido desde
su inicio (fin del plazo voluntario de ingreso) hasta su suspension (por la remision de actuaciones al Ministerio
Fiscal), y el transcurrido desde que termind la suspensién (con la devolucién de las actuaciones seguidas ante el
Juez Penal).

No obstante, su encaje con las norma propias del procedimiento inspector plantea la misma duda que acabamos
de mencionar respecto de la interrupcion de la prescripcion, cual es si este el efecto suspensivo del articulo
180.1 en el plazo de prescripcion se debe ver también afectado, eliminado, por las contingencias acaecidas en el
procedimiento inspector. Esto es, si, tal y como hemos dicho que ocurre con el plazo de prescripcion, la eficacia de
la suspension decae cuando el procedimiento inspector incurre (como ha ocurrido en el presente caso) en exceso
de duracién.

La contestacion ha de ser negativa...

1. ... Esimportante notar que cuando el articulo 150.2. a) regula las consecuencias de determinados vicios
del procedimiento inspector (el exceso de su duracién maxima o la interrupcién injustificada superior
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a 6 meses) tan solo los extiende a la interrupcion de la prescripcidn (“no se considerard interrumpida la
prescripcién como consecuencia de..."), pero no mencionan a la suspension del plazo

...La consecuencia del final de la suspension del procedimiento inspector no es el inicio de un nuevo plazo
de prescripcion de 4 afos, sino, como dice el 180.1, que “se reanudard el cémputo del plazo de prescripcién
en el punto en el que estaba” ... Por lo tanto, el plazo de prescripcion suspendido solo es eficaz para lograr
que, tras el exceso de duracién del procedimiento inspector, aun quede margen para su continuacion
(en los términos del mismo 150.2) si, cuando dicha suspension se produjo, el plazo de prescripcién que
restaba era superior al que, en ese momento, le restase al procedimiento inspector (o al plazo minimo
de 6 meses que otorga el articulo 150.5 para finalizar las actuaciones tras su vuelta desde la jurisdiccion
penal). En el caso contrario, si era menor, se habrd agotado el plazo de prescripcidn antes de que termine
el plazo del procedimiento inspector, de modo que, una vez superado el plazo méaximo de duracion de las
actuaciones, ya no se esta a tiempo de continuarlo validamente, porque el contribuyente habra ganado la
prescripcion.

Interpretar lo contrario (que los vicios del procedimiento inspector también eliminan el efecto suspensivo
del plazo de prescripcién) deja sin contenido lo dispuesto en el art. 180.1...

La interpretacion propuesta, ademds de respetar y coordinar la liberalidad y el contenido de todos los
preceptos en juego, responde a una ldgica clara y razonable, cual es preservar que la Administracién
disponga de un plazo de prescripcion, real y efectivo, de 4 afios, impidiendo que este se siga
consumiéndose cuando la Inspeccién legalmente no puede actual por haberse visto legalmente obligada
a remitir las actuaciones al fiscal.
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Resolucion 00452/2015 del 28/05/2015

Unidad resolutoria: Vocalia Duodécima
Recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio

Reembolso del coste de las garantias aportadas. Anulacion de la deuda por motivos formales con orden de
retroaccion de actuaciones.

El TEAC fija como criterio que, en materia de reembolso del coste de las garantias aportadas para suspender la
ejecucién de un acto, cuando dicho acto o deuda sean anulados por sentencia o resolucién administrativa que,
al apreciarse vicios o defectos formales, ordenan la retroaccion de las actuaciones, sin entrar a conocer del fondo
del asunto, deberd restituirse integramente el coste de las garantias inicialmente aportadas, pues el acto o deuda
ha sido declarado improcedente, con independencia de que, en virtud de la retroaccion, se dicte un nuevo acto
administrativo de liquidacion.

Fundamentos de derecho

CUARTO. ... La Directora recurrente estima que el TEAR no declaré improcedente la liquidacién en el sentido a que
se refiere el articulo 33.1 de la LGT, esto es, que la deuda no debiera ser pagada en ninguin caso, en su totalidad o
en parte. Considera que lo que hizo el TEAR fue retrotraer para que se liquidara por 6rgano competente y que no
existe “improcedencia” cuando una liquidacion es sustituida por otra.

No comparte este Tribunal Central estas conclusiones...

...El vicio de forma expulsa la liquidacién anulada por esta causa del mundo juridico, con lo que nos encontramos
ante una obligacién tributaria que no resulta exigible por no cumplir los requisitos de estar debidamente
cuantificada o liquidada y estar vencida o en plazo. No cabe, por tanto, en los supuestos en los que se ordena la
retroaccion, en los que ademds se anula totalmente la liquidacion impugnada, hablar de improcedencia parcial
(no estamos ante una resolucion que, entrando a conocer del fondo del asunto, estime en parte por razones
sustantivas), ni cabe establecer correlacion alguna con la cuantia que por el mismo concepto corresponda, en su
caso, a la liquidacion que posteriormente, en virtud de la retroaccidn, sustituya a la originaria anulada...

... Deberad tenerse en cuenta lo establecido en el punto 4 del articulo 66 del RD 520/2005, de 13 de mayo, por el
que se aprueba el Reglamento General de Desarrollo de la Ley General Tributaria en materia de Revisién en via
administrativa, relativo a la “Ejecucion de las resoluciones administrativas” segun el cual:

“No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, cuando existiendo vicio de forma no se estime
procedente resolver sobre el fondo del asunto, la resolucion ordenard la retroaccion de las actuaciones, se
anulardn todos los actos posteriores que traigan su causa en el anulado y, en su caso, se devolverdn las
garantias o las cantidades indebidamente ingresadas junto con los correspondientes intereses de demora.”

QUINTO. La segunda cuestidn a resolver en este recurso es la relativa a la cuantia del reembolso del coste de
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la garantia aportada para suspender, en su dia, la ejecucion de la liquidacién que luego resulta anulada por la
resolucion o sentencia que ordena la retroaccion...

En el caso de la resolucidn que analizamos en el presente recurso, al haberse anulado la liquidacion impugnada por
vicio formal o del procedimiento, la deuda tributaria suspendida ha devenido totalmente improcedente, por lo que

el obligado tributario ha soportado indebidamente un coste del que ha de ser resarcido...

... Traténdose en este caso de un acto totalmente improcedente, el resarcimiento de costes de suspension ha de
ser total...

Como sefalaba la Sentencia del Tribunal Supremo 9 de diciembre 2013, es distinto el escenario si la anulacion por
razones sustantivas es parcial porque en tales tesituras si que existe una deuda del contribuyente legitimamente
liquidada desde la decisién inicial.
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Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 24 de febrero de 2015

Asunto: C512/2013, ECLI:EU:C:2015:108
Partes: C. G. Sopora y Staatssecretaris van Financién

Sintesis:

«Procedimiento prejudicial - Libre circulacion de los trabajadores - Articulo 45 TFUE - Igualdad de
trato entre trabajadores no residentes - Ventaja tributaria que consiste en la exencion de gravamen de
indemnizaciones que abona el empresario - Ventaja concedida a tanto alzado - Trabajadores originarios de
un Estado miembro distinto del Estado miembro en que esta el lugar de trabajo - Condicion de que se haya
residido a una distancia determinada de la frontera del Estado miembro en que esta el lugar de trabajo».

1. Comentario

Esta sentencia se centra en analizar una condicién impuesta en la normativa nacional para la obtencién de
una exencion. En concreto, se estudia si el requisito de haber residido a una distancia especifica de la frontera
neerlandesa para disfrutar de un beneficio fiscal es contrario al Derecho de la Unién por obstaculizar la libertad
fundamental de circulacion de los trabajadores.

El impuesto holandés sobre las rentas de trabajo contempla una exencion a tanto alzado de la indemnizacion
por gastos extraterritoriales concedida a trabajadores que, con anterioridad a la relacion laboral en los Paises
Bajos, tuvieron su domicilio en otro Estado miembro, a cierta distancia de la frontera. La ventaja tributaria en
cuestion llega hasta el 30 % de la base imponible, sin que los trabajadores deban demostrar que han incurrido
efectivamente en los gastos o si se alcanza el importe de la indemnizacion. Ademas, es posible lograr la exencion
de la indemnizacién recibida cuando los gastos extraterritoriales efectivos superan el maximo a tanto alzado del
30 %, si se presentan las pruebas correspondientes.
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En principio, la legislacién perseguia facilitar la libre circulacion de trabajadores residentes en otros Estados
miembros, que hubieran aceptado un empleo en los Paises Bajos, en la medida en que les supusiera gastos
adicionales, generalmente més elevados que los de los residentes de forma permanente en los Paises Bajos, sin
entrar a debatir su cuantfa.

Esto dio lugar a que los empresarios tendieran a contratar a los trabajadores residentes fuera del pais (porque
podian abonarles un salario menor por el mismo trabajo, en virtud de la aplicacion del régimen a tanto alzado).
Para acabar con esta distorsion de la competencia en la region fronteriza, el 1 de enero de 2012 se introdujo como
requisito adicional que, en los dos afos precedentes, el trabajador hubiera vivido més de dos tercios del periodo a
mas de 150 kilémetros de distancia de la frontera neerlandesa en linea recta.

Se fijé esta distancia porque los gastos extraterritoriales suelen ser modestos o inexistentes cuando cabe
desplazarse a diario desde el domicilio hasta el lugar de trabajo y viceversa. Con ello, se ahorraban también
dificultades practicas a la administracion tributaria (a la hora de verificar la distancia entre el lugar de trabajo en
los Paises Bajos y el lugar en que el trabajador residia en el Estado miembro de origen antes de ser contratado).

Aunque el régimen se aplica solo a trabajadores extranjeros que cuenten con conocimientos profesionales que
no se encuentren disponibles en el mercado de trabajo neerlandés o sean infrecuentes en el mismo, se critica que
esta normativa distingue de manera indirecta entre los nacionales de diferentes Estados miembros y da un trato
menos favorable a unos no residentes que a otros (por razones geograficas, solo podran incumplir el requisito los
trabajadores que tengan su domicilio en Bélgica, Alemania, Francia, Luxemburgo o Inglaterra).

En este caso, el legislador nacional determiné que lo decisivo fuera un criterio de diferenciacién cuya puesta en
practica era mas sencilla y no un supuesto de hecho cuya comprobacién era mas complicada. Ahora bien, las
normas de simplificacién sélo son proporcionadas cuando conducen en la gran mayoria de los casos al resultado
que igualmente se habria producido de no aplicarse la simplificacion. Ademas, deben tenerse en cuenta sus
consecuencias juridicas: sélo resultaria proporcionado denegar a los trabajadores no residentes transfronterizos
un régimen de tanto alzado reducido si no incurrieran en lo esencial, en la gran mayoria de los casos, en ningin
tipo de gasto extraterritorial. Corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente analizar esta cuestion.

2. Antecedentes

El Sr. Sopora deseaba que se le aplicase la exencidn prevista en la Ley holandesa del impuesto sobre las rentas
de trabajo (“Wet op de loonbelasting 1964’ articulo 31) para los trabajadores impatriados, que se definen
reglamentariamente. Durante los dos afios anteriores al comienzo de su trabajo en los Paises Bajos, el Sr. Sopora
habia tenido su domicilio en Alemania, a menos de 150 kilometros de la frontera neerlandesa. Al no estimar su
solicitud la Administracién tributaria holandesa, recurrié la resolucion denegatoria ante el Tribunal de primera
instancia de Breda, que desestimé el asunto por entender que el requisito de haber residido a determinada
distancia de la frontera neerlandesa no resultaba contrario al Derecho de la Unidn. Siguié un recurso de casacion
ante el Tribunal Supremo de los Paises Bajos (“Hoge Raad der Nederlanden”), que planted una peticién de decisiéon
prejudicial con arreglo al articulo 267 TFUE, recibida en el Tribunal de Justicia el 25 de septiembre de 2013.

Las conclusiones fueron presentadas por la Sra. J. Kokott en audiencia publica el 13 de noviembre de 2014. En su
opinién, la peculiaridad de este litigio consiste en que no se da un trato menos favorable a los no residentes que a
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los residentes. Reconoce que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha sido vacilante en cuanto a si las libertades
fundamentales prohiben hacer distinciones entre nacionales de diferentes Estados miembros (también en relacion
con la libertad de establecimiento y de circulacion de capitales'). Afade que distinguir entre trabajadores en
funcion de su Estado de origen supone establecer nuevas fronteras, incluso si no se da a ningtin trabajador fordneo
un trato menos favorable que a los nacionales. Al tratarse de situaciones objetivamente comparables, la existencia
del obstaculo se justifica por razones imperiosas de interés general, porque se persigue evitar que determinados
trabajadores disfruten de unas ventajas excesivas gracias al régimen de tanto alzado y prevenir distorsiones de la
competencia.

3. Cuestiones planteadas

1. “iExiste una distincion indirecta —que requiere justificacion— por razén de la nacionalidad, o bien un
obstaculo a la libre circulacién de trabajadores, sila normativa legal de un Estado miembro prevé la posibilidad
de que se conceda a los «trabajadores impatriados» una indemnizacién exenta de gravamen por gastos
extraterritoriales cuando en virtud de la misma al trabajador que en el periodo anterior a su contratacion para
trabajar en dicho Estado miembro ha residido en el extranjero a una distancia superior a 150 kilémetros de
la frontera de tal Estado miembro se le puede conceder, sin necesidad de aportar prueba adicional alguna,
una determinada indemnizacién exenta a tanto alzado, aun cuando el importe de la misma sea superior a
los gastos extraterritoriales efectivos, mientras que, respecto al trabajador que en este mismo periodo haya
residido a una distancia menor de dicho Estado miembro, la cuantia de dicha indemnizacion exenta se limita
al importe efectivo demostrable de los gastos extraterritoriales?

2. En caso de respuesta afirmativa a la cuestion 1, ;se basa el correspondiente régimen neerlandés, que se
articula en torno al Decreto de 17 de mayo de 1965 de desarrollo de la Ley del impuesto sobre las rentas de
trabajo de 1964, en razones imperiosas de interés general?

3. Encaso de respuesta afirmativa a la cuestion 2, jva el criterio de los 150 kildmetros previsto en dicho régimen
més alld de lo necesario para alcanzar el objetivo perseguido con el mismo?”

4. Fallo
El Tribunal de Justicia (Sala) declara:

“El articulo 45 TFUE debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa nacional como
la controvertida en el asunto principal, mediante la que un Estado miembro prevé la concesion a los
trabajadores que tenian su domicilio en otro Estado miembro antes de mantener una relacién laboral
en su territorio de una ventaja tributaria que consiste en la exencion de gravamen a tanto alzado de una
indemnizacion percibida en compensacion por gastos extraterritoriales y que puede alcanzar el 30 % de
la base imponible, todo ello a condicién de que dichos trabajadores hubieran tenido su domicilio a mas
de 150 kilémetros de distancia de su frontera, a menos que dichos limites se hayan establecido de tal

1 Por ejemplo, en Columbus Container Services C—298/05, EU:C:2007:754 y Orange European Smallcap Fund C—194/06, EU:C:2008:289,
respectivamente. sentencias D. C—376/03 EU:C:2005:424 y Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation C—374/04, EU:C:2006:773.
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modo que la exencion produzca de manera sistematica y evidente un rembolso en exceso de los gastos
extraterritoriales en los que realmente se ha incurrido, extremo que corresponde comprobar al tribunal
remitente’”.

5. Fundamentos de la sentencia

“A tenor del articulo 45 TFUE, apartado 2, la libre circulacién de los trabajadores supondré la abolicién de toda
discriminacién por razén de la nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros, con respecto al
empleo, la retribucion y las demés condiciones de trabajo” (apartado 21).

“El Tribunal de Justicia tiene declarado, més concretamente, que el principio de igualdad de trato en materia
de retribucién quedaria sin efecto si pudiera ser quebrantado por disposiciones nacionales discriminatorias en
materia del impuesto sobre la renta (sentencias Biehl, C-175/88, EU:C:1990:186, apartado 12, y Schumacker,
C-279/93, EU:C:1995:31, apartado 23)" (apartado 22).

“Asi pues, con independencia de que sus domicilios se hubieran encontrado o no a mas de 150 kilémetros de
la frontera neerlandesa, todos los trabajadores no residentes pueden disfrutar de la exencion de gravamen de
la indemnizacién que reciben en compensacién por los gastos extraterritoriales en los que realmente hayan
incurrido. No obstante, la simplificacion administrativa que para la declaracion de dichos gastos extraterritoriales
se deriva del régimen de tanto alzado queda reservada a los trabajadores que tengan su domicilio a més de 150
kildmetros de la frontera” (apartado 30).

“Ahora bien, a la concesion a tanto alzado de una ventaja tributaria con la que se pretende subsumir las situaciones
en que los requisitos materiales exigidos para disfrutar de dicha ventaja indudablemente se cumplen le resulta
inherente la existencia de otras situaciones en que, por motivos diversos, dichos requisitos también se cumplen,
de modo que esas otras situaciones dan derecho a disfrutar de esa misma ventaja mediante la presentacion de las
pruebas correspondientes” (apartado 32).

“Si bien es cierto que las consideraciones de orden administrativo no pueden justificar que un Estado miembro
establezca excepciones a las normas de Derecho de la Unién (sentencia Terhoeve, C-18/95, EU:C:1999:22, apartado
45), de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende igualmente que no se puede negar a los Estados
miembros la posibilidad de lograr objetivos legitimos mediante la introduccién de normas que las autoridades
competentes puedan aplicar y controlar sin dificultad (véanse las sentencias Comisién/Italia, C-110/05,
EU:C:2009:66, apartado 67; Josemans, C-137/09, EU:C:2010:774, apartado 82, y Comisién/Espaiia, C-400/08,
EU:C:2011:172, apartado 124)" (apartado 33).

“Por tanto, aun si, tal como sefiala el tribunal remitente, no deja de ser un método aproximado, el mero hecho de
poner limites a la distancia desde el domicilio de los trabajadores y de fijar un maximo porcentual, tomando como
puntos de arranque respectivos la frontera neerlandesa y la base imponible, no puede constituir por si mismo
discriminacion indirecta ni un obstaculo a la libre circulacion de trabajadores. Ello se puede afirmar con mas motivo
si se tiene en cuenta que, como sucede en el presente asunto, el régimen de tanto alzado obra en beneficio de los
trabajadores que disfrutan del mismo, ya que rebaja notablemente la carga administrativa de las gestiones que
tienen que realizar para lograr la exencién de gravamen de la indemnizacidn que reciben en compensacién por
sus costes extraterritoriales” (apartado 34).
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“No obstante, podriamos encontrarnos en una situacion distinta si dichos limites se hubieran establecido de tal
modo que el régimen de tanto alzado produjera de manera sistematica y evidente un rembolso en exceso de los
gastos extraterritoriales en los que realmente se ha incurrido, extremo que corresponde comprobar al tribunal
remitente” (apartado 35).
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Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 3 de febrero de 2015

Asunto: C172/2013 ECLI:EU:C:2015:50

Partes: Comision Europea contra Reino Unido de Gran Bretafa y de Irlanda del
Norte

Sintesis:

« Incumplimiento de Estado - Articulo 49 TFUE - Articulo 31 del Acuerdo EEE - Impuesto sobre sociedades -
Grupos de sociedades - Consolidacion fiscal de grupo - Trasferencia de las pérdidas sufridas por una filial no
residente - Requisitos - Fecha con respecto a la cual se determina que las pérdidas de la filial no residente
son definitivas ».

1. Comentario

A pesar de las buenas intenciones del Tribunal de Justicia en la Sentencia Marks & Spencer? -permitiendo a los
grupos empresariales transfronterizos disfrutar de las ventajas de la consolidacion fiscal, en caso de haber perdido
toda otra posibilidad de tener en cuenta las pérdidas, mientras que el legislador de la Unién no regulase la cuestion-,
esta sentencia ha dado lugar a numerosos conflictos juridicos y muy diversas interpretaciones doctrinales. Por
ejemplo, no indica en qué casos esta excluida la posibilidad de tener en cuenta las pérdidas en el futuro ni en qué
momento se ha de apreciar esta posibilidad.

La posibilidad de tener en cuenta las pérdidas por otra via sélo queda realmente descartada cuando la filial ya no
existe juridicamente. Como la liquidacion total puede prolongarse durante un largo periodo de tiempo, se intenta
adelantar ese momento al cese de la actividad o al inicio de la liquidacién, lo que tiene como consecuencia la
determinacién anticipada de la imposibilidad de tener en cuenta las pérdidas por otra via.

Debe advertirse de que s6lo es objeto de recurso, la posibilidad de transferir las pérdidas de una filial no residente,
pero no de otras sociedades del grupo, y, las pérdidas de la actividad exterior, y no las sufridas por una filial no
residente con sus establecimientos en el Reino Unido.

Como apunta la Sra. Kokott, la Unica forma practicable en el mercado interior de tener en cuenta las pérdidas de
las filiales no residentes seria tomarlas en consideracion de modo permanente e imputar los beneficios que se
produzcan posteriormente. Tal solucién reportaria a la sociedad matriz tanto la ventaja de tesoreria como la de
tener en cuenta las pérdidas totales®. Sin embargo, su consecuencia seria una considerable igualdad de trato entre
las pérdidas de filiales no residentes y residentes, por lo que dejaria sin efecto el principio jurisprudencial de que
un Estado miembro sélo debe tener en cuenta las pérdidas de una actividad exterior cuando también grave dicha
actividad.

2 (-446/03 EU:C:2005:763.

3 Encasodequelafilial,en el saldo de todos los periodos impositivos de su actividad, sélo presente pérdidas («pérdidas totales»), la consolidacion
fiscal tendra efectos més alla de la mera ventaja de tesoreria: en este caso, en virtud de la compensacion de pérdidas con sus beneficios, la
sociedad matriz se ahorrard impuestos, y de forma definitiva, por el importe de las pérdidas totales de su filial.
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En el caso que nos ocupa, en el Reino Unido, a diferencia de las pérdidas de las sociedades residentes, las pérdidas
sufridas por las sociedades no residentes solo pueden imputarse a los beneficios de otras sociedades del mismo
grupo si cumplen determinados requisitos, previstos en los articulos 118 y 119 de la Ley de 2010 del impuesto
sobre sociedades.

Segun la Comisién, con ello se hace una interpretacion particularmente restrictiva del criterio que exige que se
agoten las posibilidades de tener en cuenta las pérdidas de la filial no residente en su Estado de residencia y se
incumplen las obligaciones en virtud del articulo 49 TFUE y del articulo 31 del Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo, de 2 de mayo de 1992; también por restringir la consolidacion a periodos posteriores al 1 de abril de 2006
- fecha en que entrd en vigor una nueva legislacion tras la Sentencia Marks & Spencer *-. Dado que el articulo 31
del Acuerdo EEE tiene el mismo alcance juridico que las disposiciones, sustancialmente idénticas, del articulo 49
TFUE, el Tribunal aboga por aplicar todas las consideraciones formuladas con respecto al mismo mutatis mutandis.

El Reino Unido admite que las condiciones son restrictivas, debido Ginicamente a la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia®. Adade que si la valoracion se produjera s6lo en el momento de solicitar la consolidacion fiscal, se
permitiria al sujeto pasivo elegir, en contra de la jurisprudencia, en qué Estado miembro quiere tener en cuenta
sus pérdidas, porque antes de formular la solicitud podria estructurarlas de forma que, al presentarla, ya no tuviera
posibilidad de tener en cuenta dichas pérdidas por otra via.

En el procedimiento la parte demandada es apoyada por el Reino de Espafia, la Republica Federal de Alemania,
el Reino de los Paises Bajos y la Republica de Finlandia, que comparten que no incumbe al Reino Unido ninguna
obligacion de prever la posibilidad de que se tengan en cuenta las pérdidas sufridas por filiales no residentes en
todos los casos en que no puedan tenerse en cuenta en otro lugar; y consideran que la exigencia de la liquidacién
de hecho de la filial no residente no es desproporcionada.

2. Antecedentes

En su redaccion original, la Ley de 1988 del impuesto sobre la renta y del impuesto sobre sociedades (Income
and Corporation Taxes Act 1988) no permitia tener en cuenta las pérdidas de las sociedades no residentes. Para
satisfacer las exigencias del Derecho de la Unidn en cuanto a la libertad de establecimiento, tras la Sentencia
Marks & Spencer, pronunciada el 13 de diciembre de 2005 (EU:C:2005:763), dicha Ley fue modificada por la
Ley de Presupuestos de 2006 y posteriormente la Ley de 2010 del impuesto sobre sociedades (Corporation Tax
Act) reprodujo practicamente las disposiciones. Su articulo 118 exige que la sociedad no residente agote las
posibilidades de que se tomen en consideracion las pérdidas en el ejercicio fiscal en el que se hayan originado y en
los ejercicios fiscales anteriores; mientras que su articulo 119, apartados 1 a 3, requiere que no puedan tenerse en

4 Alrespecto, el Reino Unido sefala que la consolidacién fiscal de los grupos transfronterizos también se reconoce para periodos anteriores al
1 de abril de 2006, si bien se rige por la legislacion entonces aplicable, interpretada de conformidad con el Derecho de la Union a raiz de la
sentencia Marks & Spencer, de lo que da muestras la sentencia de la Supreme Court of the United Kingdom de 22 de mayo de 2013.

5 Sentencia K (C-322/11 EU:C:2013:716) un Estado miembro no esté obligado a tener en cuenta las pérdidas derivadas de una actividad exterior
si la legislacion del lugar de la actividad no permite tenerlas en cuenta; Sentencia Krankenheim Ruhesitz am Wannsee = Seniorenheimstatt
(C-157/07 EU:C:2008:588) no puede obligarse a un Estado miembro a tener en cuenta, a efectos de la aplicacién de su normativa fiscal, las
consecuencias desfavorables derivadas de las particularidades de la legislacion tributaria de otro Estado miembro; Sentencia A (C-123/11
EU:C:2013:84) tampoco el inicio de la liquidacion de una filial constituye un caso claro de la excepcion Marks & Spencer, ni siquiera la posterior
pérdida de la personalidad juridica.
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cuenta en ejercicios fiscales futuros. Conforme al apartado 4, la posibilidad de que las pérdidas se tengan en cuenta
en ejercicios fiscales futuros debe determinarse atendiendo a la situacién inmediatamente posterior al cierre del
ejercicio fiscal en el que se hayan sufrido dichas pérdidas.

La Comision critica que la consolidacion fiscal de los grupos transfronterizos queda excluida en la situacion en la
que se decide poner término a la actividad de la filial no residente e iniciar el proceso de liquidacion de ésta tras el
ejercicio fiscal en el que haya experimentado las pérdidas, y que esa consolidacion se limite a las pérdidas sufridas
en un solo ejercicio fiscal. Tras los dictamenes motivados de 23 de septiembre de 2008 y de 25 de noviembre de
2010 la Comision interpuso un recurso por incumplimiento, con arreglo al articulo 258 TFUE, el 5 de abril de 2013.

Las conclusiones de la Abogada General, presentadas en audiencia publica el 23 de octubre de 2014 son
estremecedoras. Defiende, tras una profunda revision de la misma, la supresion de la llamada excepcion Marks
& Spencer®. A su juicio, esta solucion favoreceria el alineamiento con el resto de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia en materia fiscal, al delimitar las potestades tributarias de los Estados miembros’, respetar el principio de
seguridad juridica®, sin vulnerar el principio de capacidad contributiva, por ser la sociedad matriz y la filial sujetos
de Derecho distintos. Considera que la denegacion absoluta de la compensacion de pérdidas con una filial no
residente es conforme con el principio de proporcionalidad. Toda restriccion de la compensacion transfronteriza
de pérdidas con una filial esta justificada por el mantenimiento de la coherencia de un régimen tributario o por el
reparto de la potestad tributaria entre los Estados miembros.

3. Cuestiones planteadas

“La Comisién reprocha al Reino Unido una violacién de la libertad de establecimiento tanto del Tratado FUE como
del Acuerdo EEE. En este sentido, fundamenta su recurso en dos motivos: imposibilidad practica de compensacién
transfronteriza de pérdidas dentro del grupo y limitacién temporal de la compensacin transfronteriza de pérdidas
en el grupo”.

4, Fallo
El Tribunal de Justicia (Sala) decide:

1. "Desestimar el recurso.

2. Condenar en costas a la Comisién Europea.

6  Textualmente dice lo siguiente: “la posterior jurisprudencia del Tribunal de Justicia, ademés, ha restringido de tal manera la aplicacién de la
excepcion Marks & Spencer que yo apenas consigo ver que aun tenga algiin dmbito de aplicacion’(...), “la sentencia Marks & Spencer nunca
ha producido quietud porque siempre ha sido poco clara en sus efectos. Por este motivo, considero posible y oportuno revisar el sentido de la
excepcion Marks & Spencer”(...),".

7 Sentencias National Grid Indus C—=371/10 EU:C:2011:785 y X Holding C —337/08 EU:C:2010:89.

8  Sentencia Alands Vindkraft C—573/12 EU:C:2014:2037.

Revista Técnica Tributaria // abril - junio

»



Maria Amparo Grau Ruiz

3. LaRepublica Federal de Alemania, el Reino de Espania, el Reino de los Paises Bajos y la Republica de Finlandia
cargaran con sus propias costas”.

5. Fundamentos de la sentencia

“La consolidacion fiscal de grupo establecida por la CTA 2010 constituye una ventaja fiscal para las sociedades a las
que se aplica. Al acelerar la liquidacién de pérdidas de las filiales deficitarias por medio de su imputacién inmediata
alos beneficios de otras sociedades del grupo, confiere a éste una ventaja de tesoreria (véanse las sentencias Marks
& Spencer, EU:C:2005:763, apartado 32, y Felixstowe Dock and Railway Company y otros, C-80/12, EU:C:2014:200,
apartado 19)" (apartado 22).

“Como se desprende del apartado 56 de la sentencia Marks & Spencer (EU:C:2005:763), cuando en un Estado
miembro la sociedad matriz residente demuestra a las autoridades tributarias que una filial no residente ha sufrido
pérdidas definitivas en el sentido del apartado 55 de la misma sentencia, resulta contrario al articulo 49 TFUE
excluir la posibilidad de que deduzca de su beneficio imponible en dicho Estado miembro las pérdidas sufridas por
su filial no residente” (apartado 27).

“Se desprende efectivamente de una jurisprudencia reiterada (véase la sentencia K, EU:C:2013:716, apartados
75 a 79y jurisprudencia citada) que el hecho de que el Estado miembro de residencia de la filial no residente
excluya toda posibilidad de imputar a un ejercicio posterior las pérdidas que ésta haya sufrido no implica que
tales pérdidas deban considerarse definitivas, en el sentido del apartado 55 de la sentencia Marks & Spencer
(EU:C:2005:763). En esta situacion, el Estado miembro de residencia de la sociedad matriz puede excluir la
consolidacion fiscal de los grupos transfronterizos sin infringir el articulo 49 TFUE” (apartado 33).

“... El articulo 119, apartado 4, de la CTA 2010 prevé que la apreciacién de si las pérdidas sufridas por una
filial no residente tienen caracter definitivo, en el sentido del apartado 55 de la sentencia Marks & Spencer
(EU:C:2005:763), debe efectuarse en atencion a la situacion «inmediatamente posterior al cierre» del ejercicio
fiscal en el que se hayan sufrido. Por lo tanto, como se desprende de su tenor, esta disposicion no impone, en
cualquier caso, ninguna exigencia sobre la apertura de un proceso de liquidacion de la filial antes del cierre
del ejercicio fiscal en el que se hayan experimentado las pérdidas” (apartado 35).

“... Debe recordarse que sélo pueden considerarse definitivas, en el sentido del apartado 55 de la sentencia
Marks & Spencer (EU:C:2005:763), las pérdidas sufridas por una filial no residente si ésta ya no percibe
ingresos en su Estado miembro de residencia, pues mientras los perciba, aun cuando sean minimos, existe la
posibilidad de que las pérdidas puedan atin compensarse con los beneficios futuros obtenidos en el Estado
miembro de residencia (véase la sentencia A, EU:C:2013:84, apartados 53 y 54)" (apartado 36).

“Ahora bien, con independencia de si, para satisfacer la exigencia de seguridad juridica en relacién con el
acceso a la consolidacion fiscal de los grupos transfronterizos por las pérdidas sufridas antes del 1 de abril de
2006, puede ser suficiente con remitirse al modo en que interpreta la legislacion nacional vigente antes de
esa fecha la Supreme Court of the United Kingdom, que no excluye dichas pérdidas de la consolidacion fiscal
de los grupos transfronterizos, procede sefalar que la Comision no ha demostrado que en alguna ocasion no
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se ha concedido la consolidacion fiscal de los grupos transfronterizos para pérdidas anteriores al 1 de abril de
2006" (apartado 43).
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Sentencia del TJUE (Sala Novena) de 12 de marzo de 2015

Asunto: C594/2013 ECLI:EU:C:2015:164
Partes: «go fair» Zeitarbeit OHG y Finanzamt Hamburg-Altona

Sintesis:

«Procedimiento prejudicial - IVA - Directiva 2006/112/CE - Articulo 132, apartado 1, letra g) - Exencion de
las prestaciones de servicios directamente relacionadas con la asistencia social y con la seguridad social
- Concepto de “organismos a los que [se ha reconocido] caracter social” - Empresa de trabajo temporal -
Puesta a disposicion de cuidadores cualificados - Exclusion de la exencion».

1. Comentario

Esta sentencia aborda la interpretacion de la exencidn de las prestaciones de servicios y las entregas de bienes
“directamente relacionadas con la asistencia social y con la Seguridad Social’, incluidas las realizadas por las
residencias de tercera edad, realizadas por Entidades de Derecho publico o por “otros organismos a los que el
Estado miembro de que se trate reconozca su caracter social’, prevista en el articulo 132, apartado 1, letra g), de la
Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comutn del Impuesto sobre el
valor afadido’. Asimismo se toma en consideracion la exclusion de la exencidn del articulo 134, letra a) de dicha
Directiva, referida al caso en que las operaciones no fueran indispensables para la realizacion de las operaciones
exentas.

Se analizan también las normas internas de transposicion en Alemania. Concretamente, el articulo 4, punto 16,
de la Ley del impuesto sobre el volumen de negocios (Umsatzsteuergesetz, UStG) y articulo 12, apartado 1, de
la Ley por la que se regula la cesién de mano de obra (Gesetz zur Regelung der Arbeitnehmeriberlassung'. El
Tribunal recuerda que cada Estado miembro dispone de una facultad de apreciacion para establecer en su Derecho
nacional las normas conforme a las cuales puede concederse el reconocimiento de su caracter social a los centros
que lo soliciten.

El Tribunal sefiala que, si bien las exenciones se han de interpretar restrictivamente, no pueden ser privadas de
sus efectos. Es preciso ajustarse a los objetivos perseguidos por dichas exenciones y respetar las exigencias del
principio de neutralidad. Apunta los elementos a tomar en consideracién, de acuerdo con el Derecho de la Uniény
bajo el control de los tribunales nacionales, para determinar las entidades con caracter social.

9 DOL347,p.1;y su correccién de errores en DO 2007, L 335, p. 60.

10 Ensus version respectivas de la Ley de 19 de diciembre de 2008, BGBI. 2008 I, p. 2794 y la Ley de 23 de diciembre de 2002, BGBI. 2002, p. 4607.
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2. Antecedentes

Durante el ejercicio fiscal de 2010, «go fair» Zeitarbeit OHG realizé determinadas prestaciones de servicios y
la Administracion tributaria de Hamburgo-Altona sometié al tipo impositivo general del Impuesto sobre el
volumen de negocios los ingresos procedentes de las mismas. «Go fair» recurrié y el Tribunal de lo contencioso-
administrativo de Hamburgo en materia tributaria (“Finanzgericht Hamburg”) desestimo el recurso. Interpuesto
recurso de casacion ante el Tribunal Supremo federal en materia tributaria (“Bundesfinanzhof”), éste entiende
que la sociedad no cumple los requisitos establecidos en el articulo 4, punto 16, letra k), de la UStG, puesto
que presta un servicio de cesion de trabajadores con caracter temporal; pero como llevé a cabo prestaciones
de servicios «directamente relacionadas con la asistencia social y con la Seguridad Social», considera que no es
posible excluir que pueda invocar directamente el articulo 132, apartado 1, letra g), de la Directiva 2006/112.
Por ello, plantea esta peticion de decision prejudicial, con arreglo al articulo 267 TFUE, recibida en el Tribunal
de Justicia el 21 de noviembre de 2013. El asunto fue juzgado sin conclusiones, tras haberse oido al Abogado
General Mengozzi.

3. Cuestiones planteadas
1. "Sobre la interpretacion del articulo 132, apartado 1, letra g), de la Directiva 2006/112:
a) ;Puede un Estado miembro ejercitar el margen de apreciacién que le asiste a la hora de reconocer un
organismo de caracter social de tal manera que, pese a reconocer a personas que prestan sus servicios

a cajas sociales y de seguro de dependencia, no reconoce tal caracter a los cuidadores diplomados que
prestan sus servicios directamente a personas dependientes?

k=3

En caso de que se deba reconocer como organismos de caracter social a los cuidadores diplomados,
;se deduce el reconocimiento de una empresa de trabajo temporal que cede cuidadores diplomados a
centros de atencién reconocidos (centros destinatarios) del reconocimiento de los trabajadores cedidos?

2. Sobre lainterpretacion del articulo 134, letra a), de la Directiva 2006/112:

¢Es indispensable para la prestacion de servicios de asistencia por parte del centro de atencién destinatario
(cesionario de la mano de obra) la puesta a disposicion de cuidadores diplomados, como operacién
directamente relacionada con la asistencia social y con la seguridad social, cuando dicho centro destinatario
no puede prestar sus servicios sin tales trabajadores?”

4. Fallo

El Tribunal de Justicia (Sala) declara:

“El articulo 132, apartado 1, letra g), de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de
2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido, debe interpretarse en el sentido
de que ni los cuidadores diplomados que prestan sus servicios directamente a personas dependientes
ni una empresa de trabajo temporal que pone tales trabajadores a disposicion de centros a los que se
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ha reconocido caracter social entran dentro del concepto de «organismos a los que [se ha reconocido]
caracter social», que figura en dicha disposicion”.

5. Fundamentos de la sentencia

“Procede recordar de entrada que los términos empleados para designar las exenciones que figuran en el
articulo 132 dela Directiva 2006/112 se han de interpretar restrictivamente, dado que constituyen excepciones
al principio general de que el IVA se percibe por cada prestacion de servicios efectuada a titulo oneroso por un
sujeto pasivo. Sin embargo, la interpretacion de esos términos debe ajustarse a los objetivos perseguidos por
dichas exenciones y respetar las exigencias del principio de neutralidad fiscal inherente al sistema comun del
IVA. Por tanto, esta exigencia de interpretacion estricta no significa que los términos empleados para definir
las exenciones contempladas en el citado articulo 132 hayan de interpretarse de tal manera que éstas queden
privadas de efectos (véanse las sentencias Horizon College, C-434/05, EU:C:2007:343, apartado 16; Comision/
Paises Bajos, C-79/09, EU:C:2010:171, apartado 49; Zimmermann, C-174/11, EU:C:2012:716, apartado 22, y
Klinikum Dortmund, C-366/12, EU:C:2014:143, apartados 26 y 27)" (apartado 17).

“Sin embargo, segln reiterada jurisprudencia, las autoridades nacionales deben tomar en consideraciéon
varios elementos, de acuerdo con el Derecho de la Unidn y bajo el control de los tribunales nacionales, para
determinar las entidades a las que, con arreglo al articulo 132, apartado 1, letra g), de la Directiva 2006/112,
debe reconocerse un «caracter social» a efectos de dicha disposicion. Entre tales elementos pueden
figurar la existencia de disposiciones especificas, tanto nacionales como regionales, legales o de caracter
administrativo, fiscales o de seguridad social, el caracter de interés general de las actividades del sujeto pasivo
de que se trate, el hecho de que otros sujetos pasivos que desarrollen las mismas actividades disfruten ya
de un reconocimiento similar, asi como la posibilidad de que seguros de enfermedad u otros organismos de
seguridad social se hagan cargo, en gran parte, del coste de las prestaciones en cuestion (véanse, en este
sentido, las sentencias Kiigler, C-141/00, EU:C:2002:473, apartados 57 y 58; Kingscrest Associates y Montecello,
C-498/03, EU:C:2005:322, apartado 53,y Zimmermann, C-174/11, EU:C:2012:716, apartado 31)" (apartado 20).

“... De conformidad con el articulo 9 de la Directiva 2006/112, seran considerados «sujetos pasivos» quienes
realicen con caracter independiente alguna actividad econdémica. En consecuencia, en virtud del articulo
10 de la misma Directiva, este requisito excluye de la tributacién a los asalariados y a otras personas en la
medida en que estén vinculadas a su empresario por un contrato de trabajo o por cualquier otra relacién
juridica que cree lazos de subordinacion en lo que concierne a las condiciones laborales y retributivas y a la
responsabilidad del empresario” (apartado 23).

“En lo que respecta, por un lado, al concepto de «organismo», que figura en la citada disposicién, segun la
jurisprudencia, éste es suficientemente amplio para incluir entidades privadas con animo de lucro (véase la
sentencia Kingscrest Associates y Montecello, C-498/03, EU:C:2005:322, apartado 35y la jurisprudencia citada). En
consecuencia, una sociedad colectiva como «go fair» puede ser considerada un «organismo» en el sentido de esta
disposicion” (apartado 27).

“En cambio, en lo que atarie, por otro lado, a los términos «[de] cardcter social», es preciso declarar que la puesta a
disposicion de trabajadores no constituye, como tal, una prestacién de servicios de interés general realizada en el
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sector social. A este respecto, carece de pertinencia que los trabajadores de que se trate sean cuidadores o que se
pongan a disposicion de centros de atencion reconocidos” (apartado 28).
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Sentencia del TJUE (Sala Segunda) de 26 de febrero de 2015

Asunto: C43/2014 ECLI:EU:C:2015:120
Partes: SKO-ENERGO s. r. o. contra Odvolaci financni feditelstvi

Sintesis:

« Procedimiento prejudicial - Proteccion de la capa de ozono - Régimen para el comercio de derechos
de emision de gases de efecto invernadero en la Union Europea - Método de asignacion de derechos de
emision - Asignacion gratuita de los derechos de emision - Sujecion de tal asignacién a un impuesto sobre
donaciones ».

1. Comentario

En este caso se interpreta el alcance del articulo 10 de la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de octubre de 2003, por la que se establece un régimen para el comercio de derechos de emision
de gases de efecto invernadero en la Comunidad y por la que se modifica la Directiva 96/61/CE del Consejo!!.
Con respecto al método de asignacion, este articulo dispone: «Para el periodo de tres afos que comenzard el 1 de
enero de 2005 los Estados miembros asignaran gratuitamente al menos el 95 % de los derechos de emisién. Para
el periodo de cinco afios que comenzaré el 1 de enero de 2008, los Estados miembros asignaran gratuitamente al
menos el 90 % de los derechos de emisién.»

En la Republica Checa, conforme a la Ley n° 357/1992 del impuesto sobre sucesiones, donaciones y transmisiones
patrimoniales, en su version modificada por la Ley n°402/2010 para cubrir los gastos de promocién de la produccién
eléctricaa partir de recursos renovables, el impuesto sobre donaciones grava, al tipo del 32%, la adquisicién gratuita
de los derechos de emision de gases de efecto invernadero para producir electricidad mediante combustion de
carburante, con excepcion de la cogeneracion.

La percepcion del impuesto de donaciones es contraria a la gratuidad de la asignacion prevista en el articulo 10
de la Directiva 2003/87. Por un lado, aunque el impuesto de donaciones no ha sido objeto de armonizacién, los
Estados miembros deben ejercer sus competencias respetando el Derecho de la Unién (Sentencia Porto Antico di
Genova C-427/05 EU:C:2007:630). Como dispone el articulo 4.3 TUE, deben abstenerse de todas aquellas medidas
que puedan poner en peligro la realizacion de los fines de la Unidn. Por otro lado, la normativa de la Unién en
materia de medio ambiente no impide a los Estados miembros mantener o adoptar medidas de mayor proteccion,
segun el articulo 193 TFUE, siempre que persigan las mismas finalidades de proteccion medioambiental que la
Directiva de que se trate o sean compatibles con ella (Sentencia Deponiezweckverband Eiterkdpfe C-6/03,
EU:C:2005:222). Sin embargo, esto no sucede.

Ademas, aunque el importe obtenido fuera inferior al 10 % del valor total de los derechos de emision asignados, la
Republica Checa someti6 a tributacion a casi el 20 % de esos derechos, siendo incompatible con el articulo 10 de

11 DOL275,p.32.
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la Directiva. Lo relevante es que la Directiva no hace referencia al valor de éstos, sino a su nimero, que representa
la cantidad de gases de efecto invernadero que se va a liberar.

Como explica la Abogada General, el impuesto checo de donaciones sobre los derechos de emisidn asignados
gratuitamente no se basa en la utilizacion de los derechos de emision, sino sélo en la gratuidad de la asignacion.
Se trata de una carga impuesta a posteriori por la asignacion, lo que implica su incompatibilidad. Alude al caso
de la normativa espafola, para sefialar que, por el contrario, compensa las ganancias inmerecidas obtenidas con
la utilizacion de los derechos de emision asignados gratuitamente y también grava a las empresas titulares de
centrales térmicas y nucleares que, pese a no necesitar derechos de emision, obtienen ganancias inmerecidas
porque otras empresas integran en sus precios el valor de los derechos de emision'2.

Junto al argumento material, aduce otro formal -que no plasma finalmente el Tribunal en la Sentencia-: es
incompatible con el articulo 9 de la Directiva 2003/87 someter la asignacion de derechos de emision a un impuesto
de donaciones sien el plan nacional de asignacion no esta prevista tal tributacién. El impuesto checo de donaciones
sobre la asignacion gratuita de derechos de emisidn no fue recogido, ni siquiera a posteriori, en dicho plan. A su
juicio, si el impuesto tiene por objeto especifico la asignacion gratuita de derechos de emision, afecta al método
de asignacion, que, segun al articulo 9.1 de la Directiva, debe establecerse en el plan de asignacién; sin perjuicio
de que el articulo 21.1 de la Directiva obligue a los Estados miembros a presentar anualmente a la Comisién un
informe sobre la aplicacion de la misma, prestando especial atencion a las disposiciones de asignacion de los
derechos de emision y al tratamiento fiscal de los derechos de emision.

2. Antecedentes

En 2011y 2012, la Republica Checa asigné gratuitamente a SKO-Energo derechos de emisién de gases de efecto
invernadero para producir electricidad, por los que la Agencia Tributaria (Financni tfad) le reclama un importe de
20473 152 coronas checas (unos 740 000 euros), en concepto de impuesto sobre donaciones.

SKO impugné, sin éxito, esta tributacion ante la Direccion competente para resolver los recursos en materia
tributaria (“Odvolaci financni feditelstvi”). Recurrié ante el Tribunal Regional de Praga (“Krajsky soud v Praze”),
que estimé su demanda por incompatibilidad con la Directiva 2003/87. En casacidn, el Tribunal Supremo de lo
Contencioso-Administrativo (“Nejvyssi spravni soud”) duda sobre la conformidad de ese impuesto con el Derecho
de la Unidn y plantea peticién de decisién prejudicial, con arreglo al articulo 267 TFUE, por recibida en el Tribunal
de Justicia el 27 de enero de 2014. Las conclusiones de la Sra. Kokott fueron presentadas en audiencia publica el
11 de diciembre de 2014.

12 Aligual que en la Sentencia Iberdrola y Gas Natural (C—566/11, C—=567/11,C—580/11,C—=591/11, C—=620/11y C—640/11, EU:C:2013:660)
se trata aqui de la produccion de electricidad, pero no de un tributo especialmente concebido para compensar las ganancias inmerecidas
obtenidas con la asignacion gratuita de derechos de emision, sino de la aplicacion de un impuesto de donaciones a dicha asignacion.
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Maria Amparo Grau Ruiz

3. Cuestion planteada

“iDebe interpretarse el articulo 10 [de la Directiva 2003/87] en el sentido de que se opone a la aplicacién de
disposiciones de Derecho nacional que gravan con el impuesto de donaciones la asignacion gratuita de derechos
de emisién en el periodo pertinente?”

4. Fallo
El Tribunal de Justicia (Sala) declara:

“El articulo 10 de la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de octubre de
2003, por la que se establece un régimen para el comercio de derechos de emisidn de gases de efecto
invernadero en laComunidady por la que se modifica la Directiva 96/61/CE del Consejo, debe interpretarse
en el sentido de que se opone a la aplicacion de un impuesto sobre donaciones como el que es objeto
del litigio principal si dicho impuesto no respeta el limite méximo de asignacion retribuida del 10 % de
los derechos de emision recogido en ese articulo, lo que incumbe comprobar al érgano jurisdiccional
remitente”.

5. Fundamentos de la sentencia

“... El Tribunal de Justicia ha precisado que ni el articulo 10 de la Directiva 2003/87 ni ninguna otra disposicién de
esa Directiva se refieren a la utilizacién de esos derechos de emision ni restringen expresamente el derecho de los
Estados miembros a adoptar medidas que puedan influir en las implicaciones econémicas de la utilizacion de esos
derechos de emisién (sentencia Iberdrola y otros, EU:C:2013:660, apartado 28)" (apartado 19).

“No obstante, laadopcidn de tales medidas no puede neutralizar el principio de asignacién gratuita de los derechos
de emision de gases de efecto invernadero ni menoscabar los objetivos de la Directiva 2003/87 (sentencia Iberdrola
y otros, EU:C:2013:660, apartado 30) " (apartado 21).

“A este respecto, el principio de gratuidad del articulo 10 de la Directiva 2003/87 se opone no sélo a la fijacion
directa de un precio para la asignacién de derechos de emision de gases de efecto invernadero, sino también a la
percepcién a posteriori de una carga por la asignacién de esos derechos de emision (sentencia Iberdrola y otros,
EU:C:2013:660, apartado 31)" (apartado 22).

“En consecuencia, debe observarse que una medida como la controvertida en el litigio principal, que Unicamente
contempla la asignacion de derechos de emision, pero no su utilizacion, en un sector dado y durante un periodo
de tiempo limitado que coincide en parte con el periodo para el cual el legislador de la Unién instauro, con caracter
transitorio, el principio de la cuasi gratuidad de las asignaciones de derechos de emision, constituye un gravamen
sobre la asignacion gratuita de derechos de emision de gases de efecto invernadero incompatible con la exigencia
de gratuidad establecida por la Directiva 2003/87" (apartado 24).

“Procede afadir igualmente que una medida de esa indole —destinada, seguin se desprende de la resolucién de
remision, arecaudaringresos adicionales para quienes explotan centrales solares fotovoltaicas— persigue objetivos
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diferentes de los de la Directiva 2003/87. Por consiguiente, tampoco puede considerarse como una medida de
mayor proteccién en el sentido del articulo 193 TFUE (véanse, por analogia, las sentencias Deponiezweckverband
Eiterkopfe, C-6/03, EU:C:2005:222, apartados 49 y 52, y Azienda Agro-Zootecnica Franchini y Eolica di Altamura,
C-2/10, EU:C:2011:502, apartado 50)" (apartado 25).

“Ademas, procede subrayar que la interpretacion que defiende el Gobierno checo es contraria al objetivo que
se persigue con el articulo 10 de la Directiva 2003/87, a saber, mitigar provisionalmente el impacto econdmico
de la introduccion por la Unién Europea de un mercado de derechos de emision de gases de efecto invernadero
evitando una pérdida de competitividad en determinados sectores de produccion incluidos en el émbito de
aplicacién de dicha Directiva (sentencia Iberdrola y otros, EU:C:2013:660, apartado 39). Ese objetivo implica por
lo tanto que la limitacién al 10 % del nimero de derechos de emision que pueden ser objeto de una asignacion
retribuida debe apreciarse desde el punto de vista de quienes operan en cada uno de los sectores de que se trate
y no en relacién con el conjunto de los derechos de emision asignados por el Estado miembro, respetando el
principio de igualdad” (apartado 28).
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Novedades editoriales

Juan Calvo Vérgez. El derecho de deduccion en el IVA. La Ley, 2015.

Analiza el derecho de deduccion en el IVA'y la problematica que plantea desde un punto de
vista practico, tomando como punto de partida la doctrina administrativa y jurisprudencial
mas reciente sobre esta cuestion. Ademas incorpora ejemplos practicos. Dicho andlisis esta
adaptado a la reciente reforma tributaria, que ha introducido importantes novedades en el
ejercicio de este derecho.

Jacques Malherbe; Carol P. Tello y Maria Amparo Grau Ruiz. La revolucion fiscal de 2014
(FATCA, BEPS, OVDP). Monografias Tributarias, ICDT Instituto Colombiano de Derecho
Tributario.

La Revolucion fiscal de 2014 pretende llamar la atencidn sobre el cambio rapido al que
estamos asistiendo en el ambito de la fiscalidad internacional. Desde luego, el intercambio
automatico de informacién tributaria ha configurado nuevo escenario en el plano
internacional. En particular, la nueva Ley americana (“Foreign Accounts Tax Compliance Act”
- “FATCA") ha supuesto, en si, una revolucion juridica en el intercambio de datos fiscales. El
detonante ha sido el hecho de sujetar ciertos pagos a una retencion en la fuente, salvo que se
proporcionen los datos requeridos. Para su puesta en marcha se ha apostado por la adopcion
de Acuerdos Intergubernamentales.

La accion internacional contra la erosion de la base y el traslado de beneficios (“Base Erosion
and Profit Shifting” - “BEPS") se ha impulsado con fuerza desde el seno de la OCDE. El libro
repasa las distintas acciones, su coherencia y su grado de consecucion hasta la fecha.
En un contexto en el que se van reforzando las potestades administrativas, hasta con
alcance extraterritorial, se potencian simultaneamente las vias para la regularizacion. Los
contribuyentes norteamericanos pueden valorar la posibilidad de acogerse al programa de
regularizacion fiscal (“Offshore Voluntary Disclosure Program” - OVDP”). Otra alternativa,
mas radical, es la de expatriacion, pero también conlleva un coste. En definitiva, se aportan
luces para que el avezado lector comience a imaginar hasta dénde nos puede conducir esta
revolucion.
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La Asociacién Espainola de Asesores Fiscales (AEDAF), constituida en 1967, reline
a mas de 2.000 Abogados, Economistas y Titulados Mercantiles de reconocida
solvencia ética y profesional, dedicados a la asesoria fiscal. Entre sus objetivos
destacan la formacion permanente de todos sus miembros mediante la difusion
de sus publicaciones periddicas, la celebracién de Conferencias, Seminarios,
Jornadas de Estudio y Congresos, asi como el intercambio constante de la
informacién proporcionada por sus integrantes. Del mismo modo, estimula
la creacion de una conciencia fiscal entre los ciudadanos, colaborando a la
divulgacion y clarificacion de los aspectos mas complejos de la normativa
legal. Aporta su visidn sobre los temas fiscales de actualidad en defensa de los
intereses legitimos de los contribuyentes y en la salvaguarda de los principios
fundamentales del Estado de Derecho. En este sentido, presenta recomendaciones
a la Administracion Tributaria en materia fiscal, colaborando en la preparacion o
modificacion de los textos legales, tratando de perfeccionarlos y de simplificar
su practica. La Asociacién Espafiola de Asesores Fiscales es miembro de pleno
derecho de la Confédération Fiscale Européenne, 6rgano consultivo en materia
de impuestos de la Comision de la UE y que relne a las organizaciones de
Asesores Fiscales mas importantes de la Unién Europea. También forma parte de
la International Fiscal Association (IFA) y de la Asociacion Espafola de Derecho
Financiero.
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Normas de Autor

Revista Técnica Tributaria es una publicacion de la Asociacion Espafiola de
Asesores Fiscales, dirigida a todos los profesionales del Derecho tributario,
configurandose como una publicacién cientifica que, desde una dptica critica,
intenta analizar todos y cada uno de los aspectos que pudieran incidir en la
aplicacion del tributo.

La periodicidad de Revista Técnica Tributaria es trimestral.
Los trabajos recibidos deberan ajustarse a los siguientes criterios:

1. Deberan versar sobre Derecho tributario, contabilidad, administracion,
economia o Derecho de la empresa, en su proyeccion fiscal.

2. Ser originales, no habiéndose publicado previamente en ninguna revista
de dmbito local, nacional o internacional. La Asociacién Espafiola de
Asesores Fiscales entenderd cumplido este requisito con la recepcion
del trabajo, siendo responsabilidad de su autor las consecuencias que
pudieran derivarse de suincumplimiento.

3. Los originales tendrdn una extensién minima de 6000 palabras y
maxima de 25000, debiendo ser remitidos por correo electrénico a
gabinete.estudios@aedaf.es en formato compatible con los programas
de tratamiento de texto mas extendidos en Espafa. Sélo en casos
excepcionales, y tras la oportuna revision de los originales, se admitiran
trabajos cuya extension esté fuera de los limites indicados.

4. Junto con el original, el autor o autores remitiran un resumen del trabajo,
en espafiol y en inglés, que se publicard con el original. La extension del
resumen estara entre cincuenta y cien palabras, pudiendo el Gabinete
de Estudios adaptar el mismo al contenido real del articulo y a su interés.
Asimismo,deberd remitirse una relacion de palabras clave para su
indizacion en las correspondientes bases de datos; esta relacion también
figurard en version inglesa (Keywords).

5. Las citas de sentencias, consultas y legislativas deberan estar
preferentemente relacionadas con las bases de datos de la AEDAF. De no
ser asi, AEDAF se reserva el derecho a su modificacion referencial.

6. En el trabajo se indicara el autor o autores, asi como titulacion y demas
datos que, en su caso, debieran figurar en la publicacion.

AEDAF
) Asociacion Esparfiola
de Asesores Fiscales

7. Habra referencias bibliograficas.



Revision de los originales:

1. Una vez recibidos los originales, el Gabinete de Estudios procedera
a un primer andlisis del texto. De no ser aceptado, se comunicara
inmediatamente a los remitentes, indicando las causas de su rechazo.

2. En caso contrario, si el Gabinete de Estudios entendiera que puede ser
apto para su publicacién en Revista Técnica Tributaria, se procederd
a borrar los datos identificativos del autor o autores y se remitird a
evaluadores externos para un analisis ciego del manuscrito. Del resultado
de este andlisis se dard cuenta motivada al autor o autores, pudiendo, si
asi se estima oportuno, realizar observaciones al texto original para su
posible adaptacion.

3. El plazo para comunicar al autor o autores la decision adoptada no
superard los tres meses desde su recepcién en la cuenta de correo
electrénico indicada mas arriba.















