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La responsabilidad patrimonial derivada de Leyes que
vulneran el Derecho comunitario. Un planteamiento nuevo
en la STS de 17 de septiembre de 2010

Antonio Cayoén Galiardo

Catedratico de D° Financiero y Tributario
Universidad Complutense de Madrid
Gabinete de Estudios AEDAF

I. Introduccion

El Tribunal Supremo (Sala Tercera, Seccion 62, Ponente: Lesmes Serrano, Carlos) en su sentencia de 17
de septiembre de 2010, junto con otras mas, examina un caso de responsabilidad del Estado legislador
por vulneracién del Derecho Comunitario en el que modifica el criterio que venia aplicando en el sentido,
ahora, de no exigir que el demandante hubiese agotado previamente todas las vias de recurso internas
dirigidas a impugnar la validez del acto administrativo lesivo dictado sobre la base de la ley.

En el caso, ante la demanda de responsabilidad patrimonial dirigida por el contribuyente, previamente
denegada por el Consejo de Ministros, el Tribunal Supremo plante6 cuestion prejudicial al TUUE debido
a que, segun nuestra jurisprudencia, para reconocer el derecho a la indemnizacién se exigen requisitos
distintos cuando se trata de leyes que han sido declaradas inconstitucionales de los que se exigen cuando
se trata de normas que hubiesen infringido el Derecho comunitario.

El TJUE resolvié la cuestién declarando que. “El Derecho de la Unién se opone a la aplicacién de una
regla de un Estado miembro en virtud de la cual una reclamacién de responsabilidad patrimonial del
Estado basada en una infraccion de dicho Derecho por una ley nacional declarada mediante sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas... solo puede estimarse si el demandante ha agotado
previamente todas las vias de recurso internas dirigidas a impugnar la validez del acto administrativo
lesivo dictado sobre la base de dicha ley, mientras que tal regla no es de aplicacion a una reclamacion de
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responsabilidad patrimonial del Estado fundamentada en la infraccion de la Constitucion por la misma ley
declarada por el érgano jurisdiccional competente”.

En resumen, como consecuencia del principio de equivalencia, en las reclamaciones de responsabilidad
patrimonial al Estado, basadas en el Derecho comunitario, no pueden existir limitaciones que no se aplican
en las reclamaciones basadas en el Derecho interno (contravencién de la Constitucién).

Con esta sentencia, el TS continda el criterio que ya sustentd en la Sentencia de 11 de septiembre de 2009
en relacion a la cual se ha dicho que era “el primer pronunciamiento en el que la firmeza (de los actos o
autoliquidaciones) no es obstaculo a la devolucion de un tributo contrario al Derecho comunitario” (Juan
Martin Queralt “Un paso firme del Tribunal Supremo: la devolucién de tributos abonados con base en una
norma contraria al ordenamiento comunitario pese a la firmeza del acto de liquidacién”). Es decir, en los
casos de leyes internas declaradas contrarias al ordenamiento comunitario, los sujetos tienen derecho a
la indemnizacién cuando se cumplen los requisitos exigidos al efecto por la jurisprudencia comunitaria
(que la norma comunitaria tenga por objeto conferir derechos, que su violacion esté suficientemente
caracterizada, y que exista una relacion de causalidad entre la violacion y el perjuicio sufrido por el
particular) sin que les sea exigible el haber agotado las vias internas de impugnacion contra los actos de
aplicacion de la Ley declarada contraria al Derecho comunitario.

Debido al interés de la sentencia de nuestro Alto Tribunal, vamos a exponer en forma resumida la situacién
existente en nuestro ordenamiento en relacion con las exigencias del derecho comunitario, asi como los
fundamentos y consecuencias de esta sentencia.

II. La responsabilidad patrimonial del Estado

Segun la doctrina administrativista, hasta los afios 50, en nuestro ordenamiento la responsabilidad del
Estado se exigia conforme al régimen general fijado en el articulo 1.902 del Cc., pues seria con la Ley
de Expropiacién Forzosa cuando se inicia una regulacién especifica relativa al “funcionamiento normal
o anormal de los servicios publicos, o adopcién de medidas de caracter discrecional no fiscalizables
en via contenciosa”, distinta evidentemente de la indemnizacién propia de la causa expropiatoria. Esta
regulacion paso, en forma semejante, a la Ley de régimen juridico de la Administracion del Estado.

Estos son los antecedentes del articulo 106.2 de la Constitucion Espafiola cuando se ordena: “Los
particulares en los términos establecidos por la ley tendran derecho a ser indemnizados por toda lesién que
sufran en cualquiera de los bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos”. Si bien, en otros de sus preceptos (art. 121) se
fija en distintos términos la responsabilidad patrimonial del Poder Judicial (dafios causados por error judicial,
asi como los que sean consecuencia del funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia).

A ello debemos afiadir que la Ley 30/1992, ha sido la norma que ha incorporado a la legislacién ordinaria
aquel mandato constitucional.

Del conjunto de disposiciones antes citadas, y de la jurisprudencia de nuestros tribunales, ha surgido una
doctrina que configura la responsabilidad del Estado con las siguientes caracteristicas:
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¢ Obijetiva, pues no es preciso el requisito de la culpa para el surgimiento de la responsabilidad.

e | a produccién de un dafio patrimonial efectivo, evaluable econémicamente e individualizado,
consecuencia directa de la actuacion administrativa

¢ Dafio antijuridico, lo que significa ahora que el dafio debe ser tal que el sujeto que lo padece no
debe tener obligacién de soportarlo, de forma que “la antijuridicidad desaparece cuando concurre
una causa justificativa que legitime el perjuicio, un titulo que imponga al administrado la obligacién
de soportar la carga” (STS 10 de octubre de 1997)

En relacién con este ultimo requisito, la doctrina lo vincula asimismo al principio del equitativo reparto de
las cargas publicas de forma que no sea exigible a un ciudadano el que soporte un mayor dafio que el
soportado por otros ciudadanos y sin que venga impuesto por normativa juridica alguna.

Pues bien, esta configuracién del instituto de la responsabilidad patrimonial del Estado, ha sido objeto de
fuertes criticas por parte de algunos autores al considerarlo “desproporcionado y disfuncional” (Rodriguez
Arana “Nuevas orientaciones doctrinales sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracion
publica”), proponiendo una reconstruccién del mismo con fundamento en otros sistemas juridicos que la
han delimitado més perfectamente y con consecuencias menos expansivas.

III. La responsabilidad del Estado legislador en el
orden interno

A. Fundamentos normativos y jurisprudenciales de la responsabilidad del
legislador

El desarrollo de la responsabilidad patrimonial de la Administracién que se ha efectuado por nuestros
tribunales ha alcanzado a los actos legislativos en una evolucién en la que, siguiendo a Martin Rebollo
(“Responsabilidad patrimonial por actos legislativos: una discutible elaboracion jurisprudencial en
expansion”), podemos distinguir dos etapas.

En un primer momento, el tema se suscita por el Tribunal Constitucional en relacion con las leyes que
han supuesto efectos patrimoniales desfavorables para los particulares, declarando que, cuando se
produzca una expropiacién de derechos consolidados sin la correspondiente indemnizacion, la norma
estaria contraviniendo el articulo 33 de la CE. Ahora bien, sefiala este autor, el TS, en sentencia de
30 de noviembre de 1992, limitaria estas consecuencias al declarar que no puede construirse una
doctrina sobre la “responsabilidad de la Administracion por acto legislativo partiendo del principio
general de responsabilidad de los poderes publicos consagrado en el articulo 9.3 de la Norma
fundamental, ni tampoco mediante la aplicacién analdgica de los preceptos legales que regulan la
responsabilidad patrimonial de la Administracién por funcionamiento de los servicios publicos” ya que
ello “conduciria a una petrificacién legislativa para evitar las importantes consecuencias econémicas
de modificaciones que pretendan adaptar la legislacién anterior, dentro del marco constitucional, a las
nuevas circunstancias”.
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Posteriormente, la doctrina anterior se vera matizada argumentando con fundamento en el principio de la
confianza legitima; en la propia Constitucion y en el art. 139. 3 de la Ley 30/1992 (“Las Administraciones
Publicas indemnizaran a los particulares por la aplicaciéon de actos legislativos de naturaleza no
expropiatoria de derechos y que éstos no tengan el deber juridico de soportar, cuando asi se establezca
en los propios actos legislativos y en los términos que especifiquen dichos actos”).

Asi, respecto de las disposiciones constitucionales, dice el TS “no hay en nuestro sistema constitucional
ambitos exentos de responsabilidad. El Estado esta obligado a reparar los dafios antijuridicos que tengan
su origen en la actividad de los poderes publicos, sin excepcion alguna” (STS 27-11-2009). Y respecto de
la LRJPAC, también el TS viene a declarar que: “(el) margen de maniobra que se reconoce al legislador no
autoriza, por lo dicho, a concluir que si se abstiene de regular la responsabilidad de un determinado poder
o de un servicio haya querido crear un espacio inmune a las reclamaciones de los que sufran dafios por su
actuacion, pues tal entendimiento queda impedido por la clausula general del articulo 9.3 de la Constitucion.
En esa tesitura, si los tribunales detectan la existencia de una lesion antijuridica que deba resarcirse, asi
lo deben declarar, sin riesgo alguno de suplantar la labor de los legisladores, pues la accion ejercitada se
enmarca en el nucleo indisponible que resulta del articulo 9.3 de la Constitucién” (STS 26-11-2009).

Aunqgue son muchos los matices que podrian afiadirse a lo anterior, en lo sustancial han quedado expuestos
los dos aspectos basicos del tema: no existen poderes del Estado excluidos de esta responsabilidad, ni,
cuando se trata del legislador, el silencio de la propia Ley en cuanto a la reparacion de los dafios que se
pudieran causar, impide a los jueces declarar la responsabilidad que proceda.

B. Las leyes inconstitucionales y los efectos de las sentencias que lo declaran

Una vez aceptada en nuestro Derecho la responsabilidad patrimonial del legislador, hemos de ocuparnos
del tema que abordamos en estas lineas: la responsabilidad patrimonial del legislador por leyes
inconstitucionales.

Dadas las implicaciones que tiene este problema, principalmente referidas a la naturaleza y efectos de
las sentencias declarativas de la inconstitucionalidad de las leyes, hemos de resumirlas recordando que,
en nuestro ordenamiento, en principio, la inconstitucionalidad de la Ley es sancionada con la nulidad, lo
que podria conllevar “la eliminacién de sus efectos con carécter retroactivo o ex tunc..... Sin embargo,
el transcurso del tiempo ha demostrado que con distintas motivaciones (principios, valores o intereses
generales etc...) se ha llegado a una concepcién diferente de la que acabamos de sefialar y a una profunda
transformacion de la idea de la nulidad por inconstitucionalidad que difiere en sus caracteristicas y efectos
de la antes apuntada.

... La desvinculacién, posible, de la inconstitucionalidad respecto de la nulidad, la afirmacién de que
los efectos de ésta Ultima no vienen determinados en la Ley Organica, que atribuye al propio Tribunal
Constitucional la tarea de precisar su alcance en cada caso y el reconocimiento de la intangibilidad de las
situaciones dotadas de firmeza, supuso la introduccién en nuestro ordenamiento juridico del germen de
la denominada eficacia “pro futuro” del fallo que declara la inconstitucionalidad de una ley, sin que ello
suponga que desconocemos la posible existencia de relaciones juridicas no firmes, a las que si afectara
la declaracion de inconstitucionalidad...” (Voto particular que formulé D. Manuel Martin Timon, en relacion
ala STS de 2-6-2010)
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Ello en virtud de la interpretacion que se hace del art. 39.1 de la Ley Organica del TC al disponer que, cuando
la sentencia del TC declare la inconstitucionalidad, “declarara igualmente la nulidad de los preceptos
impugnados”, y que, las sentencias que declaren la inconstitucionalidad de una ley, “no permitiran revisar
procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada” en los que se hayan aplicado las
leyes en cuestion.

Ahorabien, estaultimacuestion, larelativaalos efectos de las sentencias declarativas de inconstitucionalidad
de una ley, es asimismo extremadamente amplia dado el debate doctrinal que ha suscitado, aunque en lo
que ahora nos interesa, podemos limitarnos al examen de algunos casos especialmente problematicos,
como es de los supuestos en que los particulares hubiesen recurrido los actos de aplicacién de la Ley
declarada inconstitucional sin haber obtenido una sentencia favorable, problema respecto del cual el TS
ha considerado que debia respetarse el valor de “cosa juzgada” (STS de 29 de febrero de 2000); y el de los
casos en que la sentencia del Tribunal Constitucional no contenga pronunciamiento alguno respecto de sus
efectos retroactivos, situacion esta en la que, seguin vimos, “corresponde a los Jueces y Tribunales ante
los que se suscite tal cuestion decidir definitivamente acerca de la eficacia retroactiva de la declaracion de
inconstitucionalidad, aplicando las leyes y los principios generales del derecho interpretados a la luz de la
jurisprudencia, de manera que, a falta de norma legal expresa que lo determine y sin un pronunciamiento
concreto en la sentencia declaratoria de la inconstitucionalidad, han de ser ellos quienes, en el ejercicio
pleno de su jurisdiccion, resolveran sobre la eficacia ex tunc o ex nunc de tales sentencias declaratorias
de inconstitucionalidad (STS de 2 de junio de 2010, Fto. Jur. 5).

A estos efectos, con la excepcion referente a los procesos penales o contencioso- administrativos de
revision de resoluciones sancionadoras en los que la inaplicacién de la norma inconstitucional determine
un efecto beneficioso, los tribunales deberan respetar los procesos fenecidos al tiempo de dictarse la
sentencia declarativa de inconstitucionalidad.

Y es precisamente en estos casos, asi como en los casos en los que los actos de aplicacion de la Ley
declarada inconstitucional hayan devenido firmes y consentidos, donde se abre la cuestion de la posible
responsabilidad patrimonial del legislador.

C. Laresponsabilidad patrimonial por la inconstitucionalidad de la Ley

A este efecto podemos partir de la STS de 26 de diciembre de 1998 (recurso de casacion en interés de la
ley) donde se decia, con fundamento en la competencia que se atribuyen los tribunales en los casos en que
la propia sentencia del Tribunal Constitucional no contenga pronunciamiento alguno sobre sus efectos,
que, tanto quienes han pagado el gravamen vy, tras su impugnacién, han obtenido una sentencia firme,
como los que hubieran pagado y no hubieran recurrido, ambos disponen de la via de la responsabilidad
para resarcirse (Naturalmente que, en los restantes casos, actos no firmes, la resoluciéon que haya de
adoptarse no podra aplicar una norma declarada nula y contraria a la Constitucién).

En el primer caso, porque “la sentencia dictada al no corregir el perjuicio causado por el precepto
inconstitucional mediante el planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad a la que acudieron
otros tribunales, consolido la actuacion administrativa impugnada que, en ningin momento fue
consentida por la entidad interesada, la cual agot6 todos los recursos de los que dispuso... La firmeza
de la sentencia, asi ganada, no legitim6 el perjuicio padecido por la recurrente, directamente ocasionado
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por la disposicion legal e indirectamente por la aplicacion administrativa de la norma inconstitucional”
(STS de 29 de febrero de 2000).

Y, respecto de los que hubieran pagado y no hubieran recurrido, porque “no cabe imponer a quien ha
sufrido un dafio antijuridico la via previa de la revision de disposiciones y actos nulos de pleno derecho,
a fin de dejarlos sin efecto, y sélo subsidiariamente permitirle demandar la reparacién o indemnizacion
compensatoria por responsabilidad patrimonial, cuando son las propias Administraciones quienes deben
proceder a declarar de oficio la nulidad de pleno derecho de tales disposiciones o actos y el ciudadano
descansa en la confianza legitima de que la actuacion de los poderes publicos se ajusta a la Constitucion
y alas leyes” (STS 26 de diciembre de 1998).

Hemos de resaltar el interés de este ultimo argumento del TS por medio del cual, no puede exigirse al
particular, con el fin de eximirse de soportar los efectos de la inconstitucionalidad de una ley, la de recurrir
un acto adecuado a la misma fundado en que ésta es inconstitucional, y es que, a juicio del Alto Tribunal, en
nuestro ordenamiento, los particulares no son titulares de la accion de inconstitucionalidad de Ia ley, sino
que Unicamente pueden solicitar del tribunal que plantee la cuestién de inconstitucionalidad con ocasién
de la impugnacion de una actuacién administrativa, por lo que se les impondria la necesidad de impugnar
todos los actos de aplicacion de la Ley, considerada inconstitucional, primero en via administrativa y
después ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, lo que supondria una “situacién de litigiosidad
desproporcionada y por ello inaceptable”.

Ahora bien, sentada la anterior doctrina, era todavia preciso superar dos inconvenientes o cuestiones que
podrian suscitar dudas sobre su eficacia y que se encuentran estrechamente relacionadas. La primera, de
especial interés en materia tributaria, consiste en la eventual objecion sobre la prescripcion del derecho a
reclamar los ingresos indebidos; y la segunda, sobre la misma posibilidad de obtener una indemnizacion
por la via de la responsabilidad patrimonial, ya que podria considerarse como un medio indirecto para
reabrir el enjuiciamiento de actos que no fueron impugnados en sus plazos o que ya fueron objeto de una
sentencia firme. A este efecto, nuestra jurisprudencia ha entendido que, la reclamacion dirigida a obtener
una indemnizacién por el cauce de la responsabilidad patrimonial, es ajena a los actos dictados en su
dia por la Administracién, ya que no pretende la nulidad de las liquidaciones tributarias ni la devolucion
de ingresos indebidos, sino la exigencia de responsabilidad patrimonial del Estado por funcionamiento
anormal en el ejercicio de la potestad legislativa, en cuyo régimen aplicable rige el plazo de prescripcion
de un afio a contar desde que se conozca la sentencia como término dentro del cual debe ejercerse la
correspondiente accion.

D. Lacritica y el intento de revisién de esta doctrina

Ya hemos advertido mas arriba que no son pocos los autores que han criticado la doctrina que acabamos
de resumir en los epigrafes anteriores (en particular E. Garcia de Enterria “La responsabilidad patrimonial
del Estado legislador en el Derecho espafiol”), por lo que ahora hemos de advertir que entre los magistrados
del propio TS existen también opiniones discrepantes. Muchas de ellas se han expuesto recientemente
en la sentencia de 2 de junio de 2010 (Rec. 588/2008), en forma de votos particulares cuyos principales
contenidos vamos a resumir dado que, como veremos, consideramos son de especial interés (B. Sesma
Sanchez “La responsabilidad patrimonial del Estado Legislador por infraccion del derecho comunitario
(Comentario a la STS de 17 de septiembre de 2010))”.
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Los motivos que argumentan en sus votos particulares para denegar la responsabilidad patrimonial en el
caso enjuiciado son muy diversos por lo que procedemos a reagruparlos en varios apartados.

Asi, respecto de la firmeza del acto consentido como causa que no excluye la exigencia de responsabilidad
patrimonial, el voto que expresa el magistrado Manuel Martin Timén (al que se adhiere Emilio Frias Ponce),
viene a sefialar que “el obstaculo del respeto a las situaciones consolidadas al que acabo de referirme
se trata de salvar limpiamente mediante la afirmacién de que lo que ahora se contempla es una accién
de responsabilidad formulada por el afectado contra quien no fue parte en el proceso”. Es decir, “lo que
no concede el Tribunal Constitucional, que aplica como limite a la declaracién de inconstitucionalidad el
contenido del articulo 40 de la LOTC, se obtiene por via de accién de responsabilidad del legislador. Y del
mismo modo, a esta ultima se le reconoce una retroactividad que de ninguna manera admiten los articulos
161.1.a) de la Constitucion y 40.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional respecto de situaciones
consolidadas”.

En este mismo sentido también se expresa en otro voto particular Luis Maria Diez-Picazo (al que se
adhieren Angel Agliallo Avilés y Maria Isabel Perell6 Doménech), afirmando: “...el argumento en que se
apoya el parecer mayoritario es que la accion de responsabilidad por dafios derivados de la aplicacion de
una norma inconstitucional es una accion distinta de la ejercitada en el proceso en que se aplicé la norma
luego declarada inconstitucional y, por tanto, no opera la cosa juzgada material...

... Obsérvese que el art. 40.1 LOTC seria seguramente inutil o, cuanto menos, redundante si su finalidad
fuera asegurar el juego de la cosa juzgada material: las leyes procesales ordinarias, que habrian de
seguirse para iniciar un nuevo proceso con idénticos sujetos, objeto y causa de pedir, ya protegen la cosa
juzgada material...... No se trata tanto de evitar que una declaracion de inconstitucionalidad conduzca a
reproponer un proceso con idénticos sujetos, objeto y causa de pedir, como de impedir que las situaciones
que han alcanzado firmeza puedan ser reconsideradas, aunque sea de manera indirecta o subrepticia. Lo
resuelto en virtud de la norma inconstitucional resuelto queda, sin que quepa tratar de rectificarlo por otras
vias, como es la de otorgar como indemnizacion lo que no se pudo otorgar por la causa de pedir utilizada
en el proceso fenecido”.

Por otra parte, otra discrepancia, a la que se adhiere un buen nimero de magistrados, con el voto mayoritario
de la Sala, consiste en la advertir sobre la necesidad de modular en cada caso la responsabilidad que se
declara. Asi, los magistrados Manuel Campos Sanchez-Bordona y Pablo Lucas Murillo consideran que
“No deberia ser igual, desde este punto de vista, que una norma legal de caracter tributario sea anulada
por confiscatoria que por haber sido indebidamente incluida en la Ley de Presupuestos”, entendiendo
como de especial gravedad los casos en que “el contenido material del precepto con rango de ley sea
contrario, desde el punto de vista constitucional, a los derechos de los ciudadanos y les haya causado
un perjuicio patrimonial efectivo”. Otros magistrados inciden en este mismo sentido destacando en cada
caso los aspectos de la inconstitucionalidad que consideran mas relevantes y por tanto merecedores de
motivar una declaracion de responsabilidad patrimonial por acto legislativo.

Finalmente, no falta una opinién (L. Diez-Picazo; A. Aguallo y M. Isabel Perellé) que rechaza de plano la
posibilidad de exigir alguna responsabilidad al legislador pues, de una parte, consideran que “... en linea
de principio, existe un deber juridico de soportar las leyes inconstitucionales” y que la doctrina mayoritaria
“aplica a la responsabilidad patrimonial del Estado por leyes inconstitucionales, sin ninguna matizacién,
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el esquema de la responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica. Ello supone caer en una
especie de <administrativizacion> de la ley”, porque “Salvo supuestos excepcionales de violacion frontal
de una norma constitucional, el juicio sobre la validez de la ley consiste en una delicada ponderacién entre
distintos valores o bienes juridicos, cuyo resultado es, por ello mismo, altamente imprevisible”.

IV. La responsabilidad patrimonial en el Derecho
comunitario

El propio TS en la sentencia de 17 de septiembre de 2010, de la que nos ocupamos en este trabajo nos
resume la situacién en este otro ambito juridico diciendo que “... ha sido el propio Tribunal de Justicia, a
partir de su sentencia de 19 de noviembre de 1991, asunto Francovich y Bonifachi, el que ha establecido
el principio de la responsabilidad del Estado por dafios causados a los particulares por violaciones del
Derecho Comunitario, al indicar <que el Derecho comunitario impone el principio de que los Estados
miembros estan obligados a reparar los dafios causados a los particulares por las violaciones del Derecho
comunitario que les sean imputable> , principio que se fundamenta en el hecho de que la plena eficacia
de las normas comunitarias se veria cuestionada y la proteccién de los derechos que reconocen se
debilitaria si los particulares no tuvieran la posibilidad de obtener una reparacién cuando sus derechos
son lesionados por una violacién del Derecho Comunitario imputable a un Estado miembro.”

Tal responsabilidad es exigible con independencia del 6rgano autor de la accién u omision causante del
incumplimiento, incluso en los casos en los que lo haya sido un legislador nacional, lo que lo que en el
ambito tributario se traduce en el derecho a la devolucién de las cantidades ingresadas de acuerdo con la
normativa interna incompatible con el Ordenamiento comunitario.

Por su parte, y del mismo modo que se argumentaba en el orden interno espafol, también se resuelve
la cuestion de los efectos de las sentencias en relacion con la “cosa juzgada” sosteniendo que “Un
procedimiento destinado a exigir la responsabilidad del Estado no tiene el mismo objeto ni necesariamente
las mismas partes que el procedimiento que dio lugar a la resolucién que haya adquirido fuerza de cosa
juzgada. En efecto, ..... el principio de la responsabilidad del Estado inherente al ordenamiento juridico
comunitario exige tal reparacién, pero no la revision de la resolucion judicial que haya causado el dafo “
(STJCE de 30 de septiembre de 2003. C-224/2001).

Sentados los fundamentos en que se asienta la responsabilidad del legislador interno por violacién del
ordenamiento comunitario, hemos de afiadir que, también por obra de la doctrina del TJUE, los particulares
perjudicados solo tienen derecho a indemnizacion cuando se cumplen los tres requisitos siguientes: que la
norma de derecho de la unién violada tenga por objeto conferirles derechos, que la violacién de esta norma
esté suficientemente caracterizada y que exista una relacion de causalidad directa entre tal violacion y el
perjuicio sufrido por los particulares.

Estos tres requisitos, que se corresponden basicamente con los deducidos por el Tribunal del art. 215
del Tratado en relacién a la responsabilidad de la Comunidad por dafios causados a particulares debido
a actos normativos ilegales de sus instituciones, han sido objeto de una amplia jurisprudencia que ha
delimitado el contenido y alcance de cada uno, al efecto de que los Tribunales nacionales, a través de los
procedimientos internos, determinen si procede o no resarcir a los particulares afectados por la vulneracion
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del Derecho comunitario, debiendo respetarse que, cuando una sentencia del TJCE declare la violacion
del Derecho comunitario por alguna norma interna, la regla general es que estas sentencias tengan eficacia
retroactiva o ex tunc, siendo la excepcion que el propio Tribunal limite, por motivos de seguridad juridica,
los efectos en el tiempo.

Ahora bien, dado que, segun hemos afirmado, ha de ser el juez interno quien, a través de los procedimientos
fijados en su ordenamiento, determine si procede o no resarcir a los particulares afectados por la vulneracién
del Derecho comunitario, nos encontramos ante una remision a los ordenamientos nacionales, lo que
conduce a que la regulacién que se aplique en estos casos -infraccién del ordenamiento comunitario- no
sea menos favorable que la aplicada a casos semejantes de naturaleza interna (principio de equivalencia)
ni, por otra parte, que la normativa interna haga imposible en la préctica o excesivamente dificil el ejercicio
de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario (principio de efectividad).

Asi, en el ambito tributario espafiol, R. Falcon y J. Aimudi (“El Derecho Fiscal Europeo”) en relacién con
la devolucion de impuestos pagados en aplicacion de una norma contraria al Derecho comunitario,
consideran que el régimen establecido en nuestro ordenamiento, como regla general, se encontraria dentro
de los margenes en que segln el TIUE debe resarcirse a los particulares, destacando que la devolucién
que pudieran instar los contribuyentes “no puede condicionarse a la exigencia de haber solicitado la
misma o interpuesto recurso con anterioridad al pronunciamiento del Tribunal de Justicia”, aunque tal
peticién pudiera rechazarse por haber prescrito el derecho a la misma o por existir una sentencia firme,
pero nunca sobre la base de la firmeza de la propia liquidacién tributaria.

V. La doctrina fijada por el Tribunal Supremo en
septiembre de 2010

La doctrina del TS, anterior a 2010, sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracién por las Leyes
internas que infringen el Derecho comunitario se basa en lo declarado en las sentencias de 29 de enero
de 2004 y 24 de mayo de 2005. En ellas se establecian cuatro requisitos a estos efectos (J. R. Rodriguez
Carbajo “La rectificacién por el TS de su doctrina sobre la responsabilidad patrimonial del Estado espafiol
derivada de las Leyes internas que infringen el Derecho comunitario”): que la norma de derecho de la
Unién Europea violada tenga por objeto conferir derechos a los particulares; que la violacion de esta norma
esté <suficientemente caracterizada>; y que exista una relacién de causalidad directa entre tal violacion
y el perjuicio sufrido por los particulares, afadiéndose a ello la exigencia de que “la victima del dafio no
hubiese consentido el acto administrativo causante del mismo, sino que hubiese recurrido el mismo en via
administrativa y jurisdiccional”.

En este contexto se va a dictar la sentencia de 17 de septiembre de 2010 (Sala 32, Sec. 62, Rec. 153/2007
Ponente: Lesmes Serrano, Carlos) con cuya referencia comenzabamos estas lineas.

En el caso, tras la publicacién (6 de octubre de 2005) de la STJCE, asunto C-204/03, la entidad contribuyente
tuvo conocimiento de la incompatibilidad de la Directiva 77/388/CEE con determinados articulos de la Ley
37/1992, del Impuesto sobre el Valor Afadido que le habian sido aplicados (limitaciones al derecho de
deduccién) sin que las liquidaciones tributarias dictadas fueran recurridas en su momento. Ante tales
circunstancias formul6 una reclamacion de responsabilidad patrimonial derivada de acto del legislador al
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Consejo de Ministros, por la incorrecta transposicién de dicha Directiva, solicitando ser indemnizado a los
efectos de resarcir los perjuicios econémicos.

Denegada esta peticion por el Consejo de Ministros planted su peticién ante el TS solicitando el
planteamiento de una cuestion prejudicial ante el TJCE, a lo que accedi6 el TS (Auto de 1 de febrero de
2008).

La cuestion controvertida venia dada porque en la resolucién denegatoria dictada por el Consejo de
Ministros (Acuerdo de 12 de enero de 2007) se habian esgrimido argumentos que la entidad contribuyente
consideraba no ajustados al ordenamiento comunitario. En particular, se debatia sobre varias cuestiones
en la forma que pasamos a resumir.

En primer lugar sobre la existencia de una infraccion del ordenamiento comunitario <suficientemente
caracterizada>. Respecto de esta cuestion, el TS declara, siguiendo al TJUE, la necesidad de distinguir
entre aquellos supuestos en que el Estado miembro goza de un margen de apreciaciéon mas o menos
amplio y aquellos otros en que se le impone una obligacion para cuyo cumplimiento no goza de ninguna
discrecionalidad. A este efecto el TS se detiene en la argumentacién del Tribunal de Justicia relativa a la
deduccién en el IVA donde sefiala, en lo esencial, que “ ... toda limitacién del derecho a deduccién incide
en el nivel de la carga fiscal y debe aplicarse de manera similar en todos los Estados miembros. Por ello,
sblo se permiten excepciones en los casos previstos expresamente por la Sexta Directiva...”

Ante la reiteracion de esta doctrina, el TS resuelve “estimar concurrente este requisito de vulneracién
suficientemente caracterizada, pues los pronunciamientos del Tribunal dejan pocas opciones para justificar
la postura del Estado, al sefialar que en este caso no existia incertidumbre en cuanto al alcance de las
disposiciones comunitarias en cuestion”.

En segundo lugar, y esta es la cuestion principal que ahora nos interesa, se plante6 el debate sobre la
procedencia de declarar la responsabilidad patrimonial dado que la peticién se dirigia contra actos no
susceptibles de revisién, dado que la parte no accioné contra las liquidaciones tributarias practicadas
dejandolas firmes y consentidas.

En relacién a esta cuestion, el Consejo de Ministros aplico el criterio de las SSTS de 29 de enero de 2004
y 24 de mayo de 2005 en las que esta situacion se consideraba que rompia el nexo causal entre el dafio
patrimonial invocado y el acto del legislador. Criterio que habia seguido la Administracion Espafiola en
su Resolucion 2/2005, de 14 de noviembre, de la Direccién General de Tributos, sobre la incidencia en
el derecho a la deduccion en el Impuesto sobre el Valor Afiadido de la percepcion de subvenciones no
vinculadas al precio de las operaciones, en la que habia establecido que, en los “supuestos en los que
se ha dictado una liquidacién administrativa provisional o definitiva y ésta ha devenido firme..... no podra
procederse a la devolucién de ingresos indebidos por aplicacién del articulo 221.3 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria”.

Ante esta situacion la entidad demandante inst6 al TS el planteamiento de una cuestién prejudicial a los
efectos de que el TICE se pronuncie sobre si el “principio de equivalencia”, es compatible con la anterior
doctrina jurisprudencial de la que se deduce una diferencia de trato entre los supuestos de infraccion
del Derecho Comunitario y los de inconstitucionalidad a los solos efectos de negar la existencia de
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responsabilidad patrimonial del Estado legislador por violacion del Derecho Comunitario, lo que se tradujo
en la cuestion planteada por el TS ante el Tribunal de Justicia para que se pronunciase sobre la posible
contravencion de los los principios de equivalencia y efectividad.

A ello respondié el Tribunal de Justicia (Gran Sala), en Sentencia de 26 de enero de 2010, que: “El
Derecho de la Union se opone a la aplicacion de una regla de un Estado miembro en virtud de la cual
una reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado basada en una infraccién de dicho Derecho
por una ley nacional declarada mediante sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
dictada con arreglo al articulo 226 CE solo puede estimarse si el demandante ha agotado previamente
todas las vias de recurso internas dirigidas a impugnar la validez del acto administrativo lesivo dictado
sobre la base de dicha ley, mientras que tal regla no es de aplicacion a una reclamacion de responsabilidad
del Estado fundamentada en la infraccion de la Constitucion por la misma ley declarada por el 6rgano
jurisdiccional competente”.

Alaluz de larespuesta a la cuestion prejudicial, el TS viene a modificar su anterior doctrina con el siguiente
razonamiento (FJ 99).

“... la cuestion prejudicial planteada ... no versé sobre la interpretacion de una norma concreta sino
sobre el alcance de determinados principios estructurales del sistema juridico comunitario como son
los principios de equivalencia y efectividad en la medida en que la Sala apreciaba distinto trato en su
propia jurisprudencia a las pretensiones de responsabilidad patrimonial de Estado legislador cuando la
reclamacion se fundaba en los perjuicios derivados de un acto firme dictado en aplicacion de una norma
posteriormente declarada inconstitucional respecto de aquellos otros actos firmes que se dictaron en
aplicacion de normas de rango legal respecto de las que el TJCE declar6 posteriormente que Espafia
habia incumplido las obligaciones que le incumbian en virtud del Derecho Comunitario...

La respuesta prejudicial de la Sentencia de 26 de enero de 2010 del TJCE no ofrece duda: la doctrina de
este Tribunal Supremo... sobre la responsabilidad del Estado legislador en los casos de vulneracion de la
Constitucion debe aplicarse, por el principio de equivalencia, a los casos de responsabilidad del Estado
legislador por vulneracién del Derecho Comunitario. Ello obliga, por el principio de vinculacién a que antes
nos hemos referido, a rectificar la doctrina sentada en las sentencias de 29 de enero de 2004 y 24 de mayo
de 2005, ...

Con ello, se viene a dar, resumimos, un “giro importante en relacion con nuestra jurisprudencia interna, que
venia exigiendo el agotamiento de las vias de recurso administrativas y judiciales internas contra el acto
lesivo como requisito para poder acceder a una reclamacion de responsabilidad patrimonial basada en la
infraccion del Derecho comunitario” (Yolanda Martinez Mufioz “La responsabilidad patrimonial del Estado
por infraccién del Derecho comunitario después de la STJCE de 26 de enero de 2010”).

Sentado lo anterior puede afirmarse que no constituye obstaculo para el ejercicio de la accion de
responsabilidad patrimonial por parte de TRANSPORTES URBANOS Y SERVICIOS GENERALES, S.A.L.
el hecho de que no impugnara las liquidaciones tributarias relativas al IVA en las que se habia aplicado la
regla de prorrata posteriormente declarada contraria al Derecho Comunitario por la STJCE de 6 de octubre
de 2005.”
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Una vez eliminada la duda sobre la incompatibilidad de su anterior doctrina con el sentido que debe
atribuirse al ordenamiento comunitario, el TS constata que, en el caso, se han cumplido todos los requisitos
exigidos por la jurisprudencia del TJICE para que prospere la accién de responsabilidad patrimonial, pues
la norma juridica vulnerada -Sexta Directiva- conferia a los particulares el derecho a la deduccion de
IVA soportado sin méas excepciones o limitaciones que las establecidas en ella; que tal infraccion era
suficientemente caracterizada; y que existia una relacién de causalidad directa entre la infraccién de la
obligacion que incumbe al Estado y el dafio sufrido por el particular, sin que tal relacion de causalidad
pudiera entenderse rota por el hecho del que el reclamante no agotara los recursos administrativos o
judiciales frente a la liquidacion tributaria practicada.

VI. Conclusiones

Hemos sefialado que la doctrina ha venido criticando la extension desproporcionada que se daba en
nuestro ordenamiento a la figura de la responsabilidad patrimonial del legislador, por lo que es legitimo
pensar que esta critica se incrementara respecto de los criterios fijados en las nuevas sentencias del TS
(septiembre de 2010) ya que vienen a ampliar la anterior “generosidad” con que se abordaba la cuestién
respecto de las soluciones elaboradas en otros Estados de nuestro entorno.

Por nuestra parte, creemos que lo mas probable es que las cosas no discurran por ese cauce Sino
que nuestro TS se plantee reconsiderar su doctrina en relacién con los efectos de la sentencias del TC
declarando la inconstitucionalidad de las leyes. De este modo, en virtud de los principios de equivalencia 'y
efectividad, se revisard también la doctrina aplicable a los efectos de las sentencias del TUUE que declaren
la vulneracion del Derecho comunitario. Necesariamente esta previsible revision habra de ajustarse a una
serie de pautas que ya vienen sefialando varios autores.

En primer lugar, es necesario que, en cualquier caso, una nueva doctrina sobre la responsabilidad
patrimonial del legislador se ajuste enteramente a los criterios fijados en la jurisprudencia del TJUE, con
la finalidad de aplicar estos criterios tanto en relacién con los efectos de las leyes contrarias al derecho
comunitario como en relacion con las que sean declaradas inconstitucionales (En este sentido, Lépez
Carbajo).

Dentro de estos margenes, es previsible que la nueva doctrina, en cuya elaboracion ha de participar
el TC, tome en consideracion los criterios expresados por los magistrados en los votos discrepantes
de la sentencia de 2 junio de 2010, cuyo resumen hemos ofrecido anteriormente. Especialmente, los
que defienden la necesidad de diferenciar los casos en que la infraccion de la constitucion sea formal o
material, asi como tomar en consideracion la intensidad de la infraccion constitucional, criterio este que
podria coincidir con la “violacion suficientemente caracterizada” del Derecho comunitario.

Finalmente, es posible que haya de revisarse nuestro ordenamiento para limitar los efectos de las
sentencias en los casos en que los contribuyentes hubiesen consentido los actos de aplicacion sin
impugnarlos a través del oportuno sistema de recursos, ya que la jurisprudencia del TJUE ha sido sensible
al principio de seguridad juridica para distinguir los casos en que los interesados no han recurrido los actos
de aplicacion de leyes contrarias al Derecho comunitario, de aquellos otros que si lo hicieron aunque sus
pretensiones no fueran estimadas (Begofia Sesma).
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No se trata de propugnar “un paso atras” en el estado de la cuestion, sino de repensar una doctrina que,
ademas de suscitar dudas sobre su justificacion en muchos casos, desconoce el coste econémico que
puede tener en el futuro, dato este que ha de sopesarse en relacion con el coste que, para los contribuyentes,
también ha supuesto la aplicacion de una ley cuya validez ha sido objeto de un pronunciamiento negativo.
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Resumen

El presente trabajo analiza las principales novedades que se derivan de la reforma del Cédigo Penal por la Ley
Organica 5/2010 para la proteccion de la obligacion tributaria. Estas novedades no se refieren solo al delito fiscal
sino que, fundamentalmente, afectan a otras instituciones como el delito de blanqueo de capitales, la prescripcion
0 la responsabilidad penal de las personas juridicas.
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Abstract

This article analyzes the main changes introduced with the reform of the Spanish Criminal Code by the Organic
Law 5/2010 from a Tax Law point of view. These legislative developments do not only affect to the tax crime but
mainly, to other institutions such as the crime of money laundering, prescription or criminal liability of legal persons.
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Tax crime, Money laundering, criminal liability of legal persons.

1 ™ Este trabajo se enmarca en los Proyectos de Investigacién DER2008-4905 que financia el Ministerio de Ciencia e Innovacién e
INCITE 09399264PR que financia la Conselleria de Industria de la Xunta de Galicia.
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1. Introduccion

El pasado 23 de junio de 2010 se publico en el BOE la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio por la que se
reforma el Cédigo Penal. La Disposicién Final Séptima de la Ley establece la entrada en vigor de la reforma
a los seis meses de la publicacién por lo que, desde el 23 de diciembre de 2010, estan ya en vigor los
cambios normativos que se aplican a las nuevas situaciones tipicas que se planteen.

La reforma incluye novedades en un amplio sector, que suele identificarse con la llamada criminalidad
econdmica, pero nos centraremos, en este trabajo, en aquellos aspectos de mayor relevancia para el
ambito tributario que no son otros que los que, de forma directa o indirecta, regulan la tutela penal del
crédito tributario. En este sentido, cabe destacar que las novedades no se encuentran tanto en el tipo
del delito fiscal como en otros, como el de blanqueo de capitales o de alzamiento de bienes que también
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pueden ser aplicables a los supuestos en los que se evaden cantidades a las arcas publicas o se trata de
evitar la responsabilidad patrimonial frente a la Hacienda Publica.

De hecho, una simple lectura de la modificacion puede llevar al error de entender que no hay apenas
cambios sustanciales cuando lo cierto es que por la pretension de la conexién entre delito fiscal y
blanqueo de capitales puede endurecerse la respuesta penal. Este mismo efecto se persigue, también,
con la inclusién de las deudas tributarias prescritas en el importe de la responsabilidad derivada del delito
o con la elevacion de las penas en otros delitos como el de alzamiento de bienes para la defraudacién en
el ambito de la recaudacion tributaria.

Con todo, la importancia de la reforma se encuentra en el Libro | del Codigo Penal o, lo que es lo mismo,
en la llamada “parte general” del Derecho Penal. Asi, cuestiones como la responsabilidad penal de las
personas juridicas, la prescripcion de los delitos o las penas tienen trascendencia para el ambito tributario.

En definitiva, tres bloques de cuestiones tienen relevancia desde el punto de vista tributario: las que
afectan a la tutela del crédito tributario, las que se refieren a los delitos conexos vy, finalmente, las relativas
a la parte sustantiva general de los delitos. Comenzaremos nuestras reflexiones por este aspecto para,
posteriormente, abordar las implicaciones en el tipo del delito fiscal y en el del delito de blanqueo de
capitales.

2. sspeftos sustantivos de la reforma del Cédigo
enal.

2.1. Laresponsabilidad penal de las personas juridicas y de otro tipo de
entidades.

La primera de las novedades que introduce la reforma es la de la eliminacion de la regla tradicional del
Derecho Penal espafiol, de acuerdo con la cual “societas delinquere non potest” que caracteriza al sistema
de penas romano-germanico?. Los argumentos tradicionalmente esgrimidos para defender esta postura
se basaban en que las personas juridicas no tienen capacidad de accion en sentido juridico-penal ya que
ésta es un comportamiento fisico presidido por elementos psicolégicos®. Tampoco tienen capacidad de
culpabilidad porque se basan en la imputacion subjetiva de hechos a autores individuales. Finalmente,
los fines de las penas se resienten en la medida en que la retribucion se basa en la culpabilidad, y la
prevencién actua sobre los sujetos que son capaces de entender los efectos desfavorables que puede
conllevar la imposicién de una pena®.

2 Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal Econdémico. Parte General, Valencia, Tirant lo Blanch, 1998, pag. 229. Mas
recientemente, vid. RODRIGUEZ RAMOS, L., “Nuevos aspectos dogmaticos y procesales del principio societas delinquere non
potest” en La responsabilidad criminal de las personas juridicas: una perspectiva comparada, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001,
pag. 165y ss.

3 Vid. NUNEZ CASTANO, E., Responsabilidad penal en la empresa, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, pag. 59 y ss., donde la
autora expone el fundamento de la traslacion de la responsabilidad de la persona juridica a las personas fisicas que la dirigen.

4 Vid. BACIGALUPO, S., La responsabilidad penal de las personas juridicas, Barcelona, Bosch, 1998, pags. 129 a 140.
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El nuevo articulo 31 bis del Codigo Penal establece la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Se produce, asi, un cambio radical en el sistema espafiol de autoria penal que trata de justificarse por la
incorporacién a nuestro ordenamiento de lo sefialado en distintos acuerdos internacionales ratificados
por Espafa, asi como por la aproximacién de nuestra legislacion a otras de nuestro entorno®. Esta
cuestién habia encontrado apoyo en un sector de la doctrina penal que se mostraba favorable a admitir
la responsabilidad penal de las personas juridicas® amparandose en compromisos internacionales que
proponian la aplicacién de la responsabilidad y de las sanciones penales a las empresas cuando la
naturaleza de la infraccién, la gravedad de la culpabilidad de la empresa y la necesidad de prevenir otras
infracciones asi lo exigiesen’. La imposicién de sanciones a las personas juridicas ya habia sido declarada
constitucional por la STC 246/1991, de 19 de diciembre que sefialé que ello no supone la supresion del
elemento de la culpabilidad sino simplemente su aplicacién de modo distinto a como se hace en las
personas fisicas.

Sea como fuere, de esta forma se incorpora una especie de autoria formal de las sociedades, compatible
con la autoria material de las personas que acttan en su nombre. Asi, ante las tres posibilidades existentes
-sancionar a la entidad, sancionar a las personas fisicas que componen sus 6rganos o establecer una
responsabilidad acumulada-, el legislador penal asume la que permite reprimir al autor material y a quien
se puede beneficiar del resultado delictivo.

Esta novedad plantea, al menos, dos primeras cuestiones. La primera se refiere a si la autoria de las
sociedades esta prevista para todos los delitos o solamente para algunos. La solucion legal es la de
limitarla s6lo a los supuestos previstos en el Codigo, es decir, para aquellos tipos delictivos en los que
expresamente asi se establezca®. Ello sucede, por lo que ahora nos interesa, en el caso de los delitos

5  Por ejemplo, el articulo 121-2 del Cédigo Penal francés que compatibiliza la responsabilidad de las personas juridicas y de las
personas fisicas autores o complices de los hechos. También acepta este modelo el Codigo Penal noruego de 1992.

6  Vid. BAJO FERNANDEZ, M., “Culpabilidad y persona juridica” en V.AA., | Congreso Hispano-ltaliano del Derecho penal
Econdmico, Universidad de A Corufia, 1998, pag. 13y ss.; MUNOZ CONDE, F,, “Delincuencia econdmica: estado de la cuestion
y propuestas de reforma” en VV.AA., Hacia un Derecho Penal econdmico, Madrid, BOE, 1995, pag. 265; GARCIA ARAN, M.,
“Algunas consideraciones sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas” en VV.AA., | Congreso Hispano-Italiano
del Derecho penal Econdmico, Universidad de A Corufia, 1998, pag. 45; RODRIGUEZ RAMOS, L., “Societas delinquere non
potest. Nuevos aspectos dogmaticos y procesales de la cuestion”, La Ley, 3 de octubre de 1996, pag. 1; SILVA SANCHEZ,
J.M., “La responsabilidad penal de las empresas y sus 6rganos” en VV.AA., Fundamentos de un sistema europeo de Derecho
Penal. Homenaje a Claus Roxin, Barcelona, 1995, pag. 358 y ss.; PEREZ MANZANO, M., “La responsabilidad penal de las
personas juridicas”, Actualidad Penal, nim. 2, 1995, pag. 26; ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “Capacidad de accion y capacidad
de culpabilidad de las personas juridicas”, Cuadernos de Politica Criminal, nim. 53, 1994, pag. 613.

7 Vid. el texto de la recomendacién en BACIGALUPO, S., La responsabilidad penal ..., ob. cit., pag. 145y ss.

8  Entre otros delitos, se contempla la responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos de corrupcion en el sector
privado, en las transacciones comerciales internacionales, pornografia y prostitucién infantil, trata de seres humanos,
inmigracioén ilegal, ataques a sistemas informaticos.
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contra la Hacienda Publica® y en los delitos de blanqueo de capitales.

La segunda, se refiere al sistema de atribucion de responsabilidad desde la persona fisica a la persona
juridica. La Exposicion de Motivos advierte que se ha optado por una doble via que pretende hacer posible
dicha imputacion tanto si el delito se comete en nombre de la sociedad y en su provecho, como si no se
ha ejercido el debido control sobre los empleados. En la primera de las vias se contempla un sistema de
atribucién basado en el caracter doloso de la conducta de los “representantes legales y administradores
de hecho o de derecho” que ha cometido un delito “en nombre o por cuenta” de las sociedades “y en su
provecho”.

Se trata de cuestiones todas ellas que deben ser objeto de prueba en el proceso, sin que sea posible
una imputacion objetiva. De todos modos, conviene llamar la atencion ya sobre la idea de beneficio pues
la responsabilidad penal sera exigible siempre que se constate la comision de un delito que haya tenido
que cometerse por quien ostente los cargos o funciones aludidas, aun cuando la concreta persona fisica
responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella. Esta
es una de las cuestiones mas discutibles juridicamente puesto que supone condenar a una sociedad por
el mero resultado y sin determinar la cadena de responsabilidades.

La imputacion del delito a la persona juridica también tendra lugar cuando ésta no haya ejercido el debido
control sobre sus empleados. Al igual que en el caso anterior, se trata de delitos cometidos “por cuenta
y en provecho” de las sociedades por quienes estan sometidos a la autoridad de los administradores
o de quien ostente la representacion legal de la entidad. Se trata de delitos cometidos en el ejercicio
de actividades sociales, por lo que el ejercicio normal de la actividad de una sociedad pero de modo
fraudulento o delictivo por parte de los empleados puede acarrear responsabilidad penal. Se trata de una
especie de culpa “in vigilando” que es, esencialmente, una actitud culposa.

También aqui se plantean problemas de prueba de la intencién del sujeto y del provecho para la sociedad,
sobre todo en aquéllas que adopten sistemas de control de la actuacién de los empleados.

Trasladando esta cuestion al &mbito del delito fiscal, ello exigira la prueba de que el delito fiscal se ha
cometido para provecho de la sociedad, lo cual puede ser factible si se aprovecha el resultado del delito
—cuota defraudada- en las actividades propias de la entidad o si se transfiere al patrimonio de los socios.
La penalidad de estos comportamientos resulta mayor si se tiene en cuenta la punicién del autoblanqueo
de capitales, es decir, aquellos supuestos en los que el sujeto se aprovecha de bienes procedentes de un

9  El nuevo articulo 310 bis establece que «Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea
responsable de los delitos recogidos en este Titulo, se le impondran las siguientes penas: a) Multa del doble al cuadruple de la
cantidad defraudada o indebidamente obtenida, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de prisién
de mas de dos afios. b) Multa de seis meses a un afio, en los supuestos recogidos en el articulo 310. Atendidas las reglas
establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del
apartado 7 del articulo 33.»

10 El apartado 2 del articulo 302 del Cédigo Penal pasa a tener la siguiente redaccién «2. En tales casos, cuando de acuerdo con
lo establecido en el articulo 31 bis sea responsable una persona juridica, se le impondran las siguientes penas: a) Multa de dos
a cinco afos, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de prision de mas de cinco afios. b) Multa de
seis meses a dos afos, en el resto de los casos. Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales
podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.»
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delito.

Del mismo modo, sera posible apreciar la existencia de un delito tanto cuando los empleados de la entidad
defraudan a la Hacienda Publica para aprovecharse de los resultados del mismo o, sobre todo, si utilizan
a la sociedad como pantalla para lavar dinero procedente de una actividad delictiva sin que los protocolos
internos de la entidad detecten estos comportamientos. Los problemas, de nuevo, se centran en la prueba
del conocimiento de los hechos y en la no sancionabilidad de la culpa leve.

Sin embargo, una de las cuestiones que mayor trascendencia practica pueden tener, y que no se desprende
de la nueva regulacion sino de la jurisprudencia constitucional, es la de la aplicacion del derecho a no
autoincriminarse™. Sobre esta cuestion, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha consolidado la
doctrina, en la sentencia de 3 de mayo de 2001 (asunto JB vs Suiza), en la que establece que el derecho
a no autoincriminarse debe entenderse vulnerado cuando se utiliza informacién obtenida bajo coaccion
para imponer una sancién y, precisamente, una de las formas de coaccién es la amenaza de la imposicion
de una sancién por no aportar elementos de prueba.

Nuestro Tribunal Constitucional, en cambio, ha realizado una interpretacion restrictiva de la aplicacién de
este derecho en las SSTC 18/2005, de 1 de febrero y 68/2006, de 13 de marzo. En ambos casos se trataba
de supuestos en los que la condena por delito fiscal se sustentaba en el material probatorio obtenido por
la Inspeccion de los Tributos en el curso de un procedimiento de comprobacién e investigacion tributaria,
dirigido frente a la sociedad.

Sin entrar en consideraciones de fondo, si interesa dejar claro que el argumento utilizado por el Tribunal
Constitucional era el de que el procedimiento de comprobacién y el proceso penal se habian dirigido frente
a sujetos distintos -sociedad y administrador, respectivamente-. Por lo tanto, desde la entrada en vigor
de la reforma penal puede considerarse alterada la situacién normativa y factica que sustenta la decision
del drgano jurisdiccional espafiol y se puede defender la total aplicacién de este derecho desde el inicio
de actuaciones inspectoras.

Esta nueva regulaciéon plantea otra serie de aspectos problematicos como la valoracién de las
circunstancias personales del autor, los efectos de la excusa absolutoria de la regularizacion, la
proporcionalidad de las penas y otras. Pero el Codigo Penal se ha ocupado expresamente del problema
que podria suponer, para el nuevo sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas, la
extincion de la personalidad de la entidad. Asi, para evitar la burla del nuevo régimen si se produce una
disolucion encubierta o la reorganizacion de la sociedad -transformacion, fusion, absorcién o escision-,
se incluyen una serie de previsiones especificas. Una de ellas consiste en que la responsabilidad penal

11 Sobre esta cuestién ya nos habiamos pronunciado en el trabajo “El derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, QF, n. 17, 2001, p. 9 y ss. Con anterioridad
a este trabajo se habian pronunciado sobre esta cuestion AGUALLO AVILES, A. y GARCIA BERRO, F,, “Deber de colaborar
con la Administracion tributaria y derecho a no autoincriminarse: un conflicto aparente” en VV.AA., Anales de las XX Jornadas
del ILDT, vol. |, Brasil, 2000. Igualmente, deben tenerse en cuenta recientes trabajos de referencia en esta materia. Vid.
SANZ DIAZ-PALACIOS, J.A., Derecho a no autoinculparse y delitos contra la Hacienda Publica, Colex, Madrid, 2004; PALAO
TABOADA, C., El derecho a no autoinculparse en el ambito tributario, Tecnos, Madrid, 2009 y SARRO RIU, J., El derecho
a no autoinculparse del contribuyente: vigencia de las garantias frente a la autoincriminacion en los
procedimientos ante la Inspeccion de Hacienda, Bosch, Barcelona, 2009.
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se transmite a la nueva entidad resultante de la reorganizacion que mantenga la identidad sustancial de
clientes, proveedores y empleados o la que continte la actividad econoémica, de acuerdo con el articulo
130 del Cédigo.

De clausula de cierre, también se puede considerar la prevision del articulo 129, ya que contempla,
precisamente, el supuesto de que el delito sea cometido por “empresas” o “entidades” que carecen de
personalidad juridica. Como es sabido, nuestro ordenamiento reconoce la consideracion de contribuyentes
de determinadas entidades que carecen de personalidad juridica —-comunidades de bienes, partnerships y
otros- pero que pueden realizar actividades econdmicas. Pues bien, este precepto permite al juez imponer
las mismas consecuencias accesorias que si se tratase de una sociedad.

2.2. La prevision de penas especificas para las sociedades.

El articulo 33 del Codigo Penal concreta un catélogo de penas para las personas juridicas, que se afiaden
a las hasta ahora denominadas consecuencias accesorias -disolucién, suspension de actividades por
un plazo no superior a cinco afios, clausura de establecimientos por el mismo periodo—. Se trata de
las siguientes: multa por cuotas o proporcional; la inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas
publicas; la prohibicion para contratar con las Administraciones Publicas y para gozar de beneficios e
incentivos fiscales o de la seguridad social; la prohibicién para realizar en el futuro las actividades con las
que se ha cometido el delito o la intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores
o los acreedores'2.

Como puede apreciarse, se trata de sanciones de gran importancia que pueden afectar a la propia existencia
de la entidad o a sus actividades. El ordenamiento tributario ya contemplaba alguna de estas medidas en
el ambito de la represion del contrabando y en las infracciones en materia de Impuestos Especiales, por
lo que no son una auténtica novedad en el Derecho Sancionador Tributario aunque si en la incorporacion
al Codigo Penal. Con ello se procede a elevar el rango de determinadas sanciones administrativas que ya
venian siendo aplicadas en los casos mas graves. los delitos contra la Hacienda Publica son uno de los
ambitos en los que se admite la comisién delictiva por personas juridicas y entidades. El nuevo articulo
310 bis contiene las sanciones a imponer cuando se cometan delitos contra la Hacienda Publica y el
criterio seguido es el de hacer depender la pena de la que se imponga a la personas fisica. Asi, cuando el
delito cometido por la persona fisica tenga una pena de més de dos afios, se impondré una multa del doble
al cuadruple de la cantidad defraudada o indebidamente obtenida. En los supuestos de delito contable, la
multa sera de seis meses a un afo.

La imposicion de sanciones a las personas juridicas es la logica consecuencia de la atribucion de
responsabilidad a éstas y, de nuevo, su justificacién se encuentra en la aproximacién de nuestra legislacion
ala de otros paises miembros de la Unién Europea, asi como a la transposicion de determinadas Directivas.

Ademas, debe tenerse en cuenta la previsién de la imposicién adicional de otras medidas mas severas
sélo para los supuestos cualificados que se ajusten a las reglas fijadas en el nuevo articulo 66 bis. Este
precepto establece una regla general que consiste en una remisién a las reglas 1.2 a 4.2 -relativas a la

12 Sobre alguna de estas sanciones no pecuniarias, ya nos habiamos pronunciado en Las sanciones tributarias, Marcial Pons,
Madrid, 2005.
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concurrencia de circunstancias atenuantes o agravantes-y 6.2 a 8.2 -sobre concurrencia de atenuantes y
agravantes- del primer numero del articulo 66.

La regulacion se completa con unas reglas especificas para decidir sobre la imposicion y la extension
de las penas previstas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33 —disolucidn, suspension de
actividades, clausura de locales, prohibicion de realizar actividades, inhabilitacion para obtener
subvenciones, intervencion judicial- relativas a las penas a imponer a las personas juridicas. En estos
supuestos, las penas se impondran teniendo en cuenta los siguientes criterios: a) Su necesidad para
prevenir la continuidad de la actividad delictiva o de sus efectos. b) Sus consecuencias econémicas y
sociales, y especialmente los efectos para los trabajadores. ¢) El puesto que en la estructura de la persona
juridica ocupa la persona fisica u érgano que incumplié el deber de control.

Todo ello debera ser objeto de especifica motivacion en la sentencia judicial condenatoria para salvaguardar
las exigencias del derecho a la presuncién de inocencia y de la tutela judicial efectiva pues la Ley se limitaa
formular criterios generales cuya apreciacién en el caso concreto precisa de elementos de juicio fundados
en un enlace racional entre los hechos y las consecuencias de los mismos. En los dos primeros casos la
atencién se centra en los efectos de la actividad delictiva mientras que en el Ultimo, se pone la atencion
en el ejecutor material de los hechos. En el ambito estrictamente administrativo-tributario, en cambio, se
tienen en cuenta los antecedentes puesto que se imponen en caso de comisién repetida de infracciones.

Cuando las penas previstas en las letras ¢) a g) del apartado 7 del articulo 33 —suspensidn de actividades,
clausura, prohibicion de actividades, incapacidad para obtener subvenciones, intervencion judicial- se
impongan con una duracion limitada, ésta no podra exceder la duracién maxima de la pena privativa de
libertad prevista para el caso de que el delito fuera cometido por persona fisica.

Para la imposicion de las sanciones previstas en las letras ¢) a g) por un plazo superior a dos afios sera
necesario que se dé alguna de las dos circunstancias siguientes: a) Que la persona juridica sea reincidente.
b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comisién de ilicitos penales. Se entendera
que se esta ante este Ultimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridica sea menos
relevante que su actividad ilegal.

Los requisitos para las sanciones de disolucion, de prohibicion de realizar actividades, y para la
imposicion por un plazo superior a cinco afios de la pena de prohibicion de actividades y de incapacidad
para recibir subvenciones, son que se dé alguna de las dos circunstancias siguientes: a) Que concurra
reincidencia por haber cometido tres delitos del mismo Titulo del Cédigo. b) Que la persona juridica se
utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos penales. Se entendera que se esta ante este Ultimo
supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridica sea menos relevante que su actividad ilegal.

En el caso de la multa, debe tenerse en cuenta que el nuevo apartado 5 del articulo 53 contempla
la posibilidad de aplazar el pago, durante un periodo de hasta cinco afios, cuando su cuantia ponga
probadamente en peligro la supervivencia de aquélla o el mantenimiento de los puestos de trabajo
existentes en la misma, o cuando lo aconseje el interés general.

Por ultimo, se regulan con caracter limitado los supuestos de atenuacion de la responsabilidad de las
personas juridicas —articulo 31 bis 4-, entre los que destacan la confesion de la infraccion a las autoridades,
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la reparacion del dafo y el establecimiento de medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que
en el futuro puedan cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica. En un caso, se
trata de eliminar los efectos del delito cometido por un sujeto integrado en la estructura de la sociedad
y, en el Ultimo supuesto, implicara la aprobacion y puesta en préctica de protocolos de actuacion interna
en el ambito societario para detectar conductas contrarias al ordenamiento y, desde un punto de vista
practico, con los que evitar la traslacién de responsabilidad a la persona juridica.

2.3. El comiso de bienes como pena y sus repercusiones.

La Ley Organica 5/2010 también modifica el articulo 127 del Codigo Penal que regula el comiso como una
de las consecuencias accesorias al delito. Como es sabido, el comiso consiste en privar al autor de de
los efectos que provengan del mismo y de los bienes, medios o instrumentos con que se haya preparado
0 ejecutado, asi como las ganancias provenientes del delito. Es importante distinguir los dos ambitos de
actuaciones del decomiso o comiso'. Por un lado, los bienes e instrumentos del delito y, por otro, las
ganancias obtenidas. Es en este Ultimo aspecto donde se pone de manifiesto uno de los objetivos de la
delincuencia econémica al pretender obtener un beneficio econémico, por lo que puede pensarse que una
de las sanciones que mayor efecto preventivo y represivo pueden tener es, precisamente, el de privar al
delincuente del resultado que pretendia obtener.

La nueva redaccion es el resultado de la transposicion de la Decision Marco 2005/212/JAl del Consejo, de
24 de febrero de 2005, relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el
delito™. Por ello, se trata de establecer unas normas comunes relativas al seguimiento, embargo, incautacion
y decomiso de los productos del delito es objetivo prioritario para conseguir una eficaz lucha contra aquella.
El legislador espariol se ha dado cuenta de la importancia de esta medida pero, en cambio, no ha procedido
a realizar una regulacion separada del comiso de efectos e instrumentos y del comiso de ganancias, dado
gue ambas consecuencias accesorias poseen fines distintos y se rigen por diferentes principios.

Es asi, que el comiso de ganancias cuenta con un insuficiente respaldo legal pese a ser una de las
cuestiones que puede ser objeto de mayor relevancia en la represién de la delincuencia econémica. Uno
de los aspectos importantes serd el que el sujeto demuestre el origen licito del presunto producto del delito
o de otros bienes expuestos a decomiso.

El comiso esta expresamente previsto para el delito de blanqueo de capitales y es, precisamente, una de
las circunstancias que la jurisprudencia ha establecido para que el citado delito absorba al delito fiscal por
aplicacion de las reglas sobre el concurso de normas®. La nueva regulacion plantea el interrogante de si
la relacién entre el delito fiscal y el de blanqueo de capitales va a ser el de la consuncion o el concurso. La
interpretacion de la reforma parece llevar a esta segunda conclusion.

13  Sobre esta pena, vid. AGUADO CORREA, T., El comiso, Madrid, Edersa, 2000.

14 El articulo 2 de la citada Decision sefala “1. Cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para poder proceder al
decomiso, total o parcial, de los instrumentos y productos de infracciones penales que lleven aparejadas penas privativas de
libertad de duracion superior a un afio, o de bienes cuyo valor corresponda a tales productos. 2. Por lo que respecta a las
infracciones fiscales, los Estados miembros podran aplicar procedimientos distintos de los penales con el fin de privar al autor
del producto de la infraccion”.

15 Vid, por todas, la STS de 30 de octubre de 2008 (RJ 2008\7129) y antes la STS de 28 de marzo de 2001 (RJ 2001/751).
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Desde el punto de vista tributario, debe tenerse en cuenta la relevancia fiscal del comiso™®. Es decir, debe
determinarse si el resultado delictivo puede ser sometido o no a imposicion

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que, en el delito fiscal, la ganancia del delito no se limita
necesariamente a la cuota defraudada. Esta constituye el resultado tipico y sera objeto de exigencia a
través del correspondiente procedimiento administrativo o como responsabilidad civil derivada del delito.
Por el contrario, la ganancia puede venir referida al importe de las ventas obtenidas en un supuesto en
el que, por ejemplo, se despachan a exportacion unas mercancias que, posteriormente, son objeto de
comercio en el mercado interior sin que —obviamente- se haya producido su salida del territorio aduanero.

2.4. La prescripcion de los delitos.

Son varias las novedades generales de la regulacion de la prescripcion aunque se pueden reconducir a
dos: las relativas a los plazos de prescripcion y las relativas a las reglas de computo.

En relacién con los plazos, se ha optado por elevar el plazo general de prescripcion de los delitos a cinco
afos para evitar los problemas de impunidad que se estaban produciendo en algunos delitos —estafas,
delitos urbanisticos, algunos delitos contra la Administracion publica-.

El plazo de prescripcion del delito fiscal sigue siendo de cinco afios pero debe tenerse en cuenta que el
nuevo apartado 5 del articulo 305 viene a dejar sin efecto la prescripcion tributaria al establecer que la
responsabilidad civil comprendera el importe de la deuda tributaria que la Administracion Tributaria no
haya podido liquidar por prescripcion u otra causa legal. Ello supone eliminar la trascendencia penal de
la prescripcion tributaria'” para exigir, como responsabilidad civil, una deuda tributaria que puede llevar
prescrita el doble de afios que lo que exige la normativa tributaria. En definitiva, se resucita una obligacion
prescrita y con ello se deja sin efecto la prescripcién tributaria.

El Proyecto de modificacion del Codigo Penal contenia, inicialmente, una ampliacion de la prescripcion
del delito fiscal a 10 afios. El resultado final al que llega la reforma es mas amplio aun, pero va en la misma
direccién de obviar la naturaleza juridica del tipo enjuiciado como norma penal en blanco y de forzar el
significado de la responsabilidad civil derivada del delito. Esta obliga a reparar el dafio patrimonial causado
sblo si se demuestra que concurren todos los elementos integrantes del delito. En los casos en los que
la deuda tributaria esté ya prescrita puede haber desaparecido la lesion al bien juridico protegido, el

16 BLAZQUEZ LIDOY, A., y HERRERA MOLINA, PM., “El tratamiento tributario de los actos ilicitos” en VV.AA., Estudios de
Derecho Financiero y Tributario en homenaje al profesor Calvo Ortega, Lex Nova, Valladolid, 2005, Tomo |, p. 1169 y ss.
Igualmente, vid. SOLER ROCH., M.T,, “La tributacién de las actividades ilicitas”, Civitas-REDF, nim. 85, 1995, p. 13 y ss;
JIMENEZ COMPAIRED, ., Los incrementos no justificados de patrimonio en el IRPF, Marcial Pons, Madrid, 1996; CHICO DE LA
CAMARA, P, Las ganancias no justificadas de patrimonio en el IRPF, Marcial Pons, Madrid, 1999; ALONSO GONZALEZ, LM.,
“Las ganancias patrimoniales no justificadas y la lucha contra el fraude fiscal” en VV.AA., Temas de Derecho Penal Tributario,
Marcial Pons, Madrid, 2000; HERRERA MOLINA, PM., Fiscalidad de los actos ilicitos (la antijuridicidad en los supuestos de
hecho de la obligacién tributaria), IEF, Madrid, 2003;

17 Los Tribunales ya habian relativizado esta cuestion amparandose en la dualidad de érdenes juridicos. En efecto, el Tribunal
Supremo ya ha consolidado la doctrina sobre que ha de aplicarse el periodo de prescripcion que sefiala el Codigo Penal,
aunque sea inferior el de prescripcion tributaria. Vid. Las SSTS de 10 de octubre de 2001, de 30 de octubre de 2001, de 15 de
julio de 2002 y la mas reciente de 6 de octubre de 2006.
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objeto del delito e, incluso, el resultado tipico ya que la cuota tributaria es un elemento que integra el tipo.
Ademas, desde el punto de vista procesal, pueden existir algunas dificultades probatorias derivadas de
la necesidad de estimar o presumir cuotas, de la dificultad de obtener pruebas de terceros a los que se
extiende la prescripcién de la obligacion tributaria y porque se alegue la nulidad de las pruebas obtenidas
por la Inspeccién pasado el plazo de cuatro afos.

Pese a que formalmente puede haberse mantenido el plazo de prescripcién en cinco afios y abandonar la
intencién inicial de la reforma, debemos advertir que ello no sera asi en todos los casos. El nuevo articulo
131.5 que sefiala que “en los supuestos de concurso de infracciones o de infracciones conexas, el plazo
de prescripcion seréa el que corresponda al delito mas grave”. De este modo, se establece una especie de
vis atractiva del plazo de prescripcion del delito més grave sobre los demas. Ello significa que si el delito
fiscal concurre con el de blanqueo de capitales, el plazo de prescripcion serd de diez afios y ello tanto si
se aplica la técnica del concurso como la de la conexidad.

Se aumenta, asi, el plazo de prescripcién del delito fiscal en los casos en los que concurra con el de
blanqueo de capitales. Ello sucedera en bastantes ocasiones puesto que el articulo 1 de la Ley 10/2010,
de 28 de abril de prevencion del blanqueo de capitales contempla, entre los bienes susceptibles de lavado,
ala cuota defraudada en el delito contra la Hacienda Publica. Por lo tanto, no seran infrecuentes supuestos
en los que, evadidas deudas tributarias en la cuantia integrante del tipo delictivo, se utilizan los recursos
financieros en otras actividades licitas o ilicitas.

Por otra parte, en lo que se refiere al computo de la prescripcion, hay que destacar que se ha prestado
especial atencion a la modificacion de la interrupcion de la prescripcién. Asi, el articulo 132.2 del Codigo
ha venido a sefalar que la prescripcion se interrumpira, quedando sin efecto el tiempo transcurrido,
cuando el procedimiento se dirija contra la persona indiciariamente responsable del delito o falta. Se
trata de una cuestion que, en la jurisprudencia penal, dio lugar a diversidad de interpretaciones que,
basicamente y descartadas las posturas extremas -remisién del expediente y apertura del juicio oral-,
pueden reconducirse a tres: la interrupcion se produce con la interposicion de la denuncia o querella, tiene
lugar con la apertura de diligencias previas o, finalmente, se interrumpiria la prescripcion con el auto de
procesamiento.

La regla 1? de este articulo 132.2 del Codigo Penal sefiala que “se entendera dirigido el procedimiento
contra una persona determinada desde el momento en que, al incoar la causa o con posterioridad, se
dicte resolucion judicial motivada en la que se le atribuya su presunta participacion en un hecho que
pueda ser constitutivo de delito o falta”. Ello es una plasmacién de la doctrina establecida en la STC
63/2005, de 14 de marzo en la que el intérprete de la Constitucién, entrando a conocer de una cuestion
de legalidad ordinaria, vino a establecer la necesidad de un acto jurisdiccional para entender interrumpida
la prescripcion “toda vez que lo que prescribe no es la accidn penal para perseguir el delito sino el delito
mismo, lo que sdlo puede suceder por medio de la persecucidn estatal, esto es, mediante la omision, en
el plazo que en cada caso venga legalmente establecido, del imprescindible acto de interposicidn procesal
que supone tramite imprescindible para el ejercicio del ius puniendi”'®.

Por lo tanto, concluye el Tribunal que “no puede considerarse razonable una interpretacién del indicado

18 Fundamento Juridico 5 de la sentencia.
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Para que exista un delito
contra la Hacienda
Publica es necesario
que exista un perjuicio
econdmico, bien porque
se reduzca la recaudacion
bien porque se perciban
cantidades a las que
no se tiene derecho, y

precepto que deje la interrupcion del plazo de
prescripcion en manos de aquéllos - se refiere
a los denunciantes o querellantes-, sin requerir
para ello actuaciéon alguna de interposicion
judicial, con la perturbadora consecuencia,
entre otras muchas posibles, de que, lejos
de verse el Juez compelido al ejercicio del
ius puniendi dentro del plazo legalmente
establecido, goce de una ampliacion extralegal
de dicho plazo por virtud de la actuacién de
los denunciantes o querellantes al tener como
efecto la interrupcion del mismo que comience

ese perjuicio ha de ser, a correr de nuevo en su totalidad”.

ademas, actual y vigente. o , o

Se acoge, asi, la jurisprudencia mayoritaria

del Tribunal Supremo'®, de la que es muestra

la STS de 19 de mayo de 2005, cuando sefiala
que es “la resolucion judicial que acuerda incoar Diligencias Previas la que interrumpe la prescripcion,
siendo indiferente que, la «notitia criminis», es decir, el conocimiento de hechos delictivos que se atribuyen
a personas 0 grupos perfectamente identificados, revista la forma de denuncia o de querella ya que lo
relevante es la existencia de una resolucion judicial que reviste la forma de Auto, en cuanto que tiene
antecedentes de hecho, Fundamentos juridicos y parte dispositiva y contra el mismo cabe el Recurso
de Reforma. Este auto contiene la decision judicial de investigar el hecho y perfilar la participacion del
denunciado o querellado”.

Asi pues, debe tenerse en cuenta -incluso para los asuntos pendientes- que no cualquier acto tiene eficacia
interruptiva sino sélo los tendencialmente ordenados a iniciar o proseguir los respectivos procedimientos
0 que, sin responder meramente a la finalidad de interrumpir la prescripcion, contribuyan efectivamente al
buen fin de la represion de las conductas.

Por Ultimo, procede hacer una mencion a la auténtica novedad que incorpora la regla 22 del articulo 132.2
del Cddigo Penal porque crea una categoria inexistente en nuestro Derecho: la suspension de un plazo
de prescripcién. Lo juridicamente correcto seria hablar de interrupcion de la prescripcion y suspension de
los plazos de caducidad. Cuestion distinta seria la introduccién de una causa justificada de interrupcién
del computo del plazo de prescripcién, aspecto éste al que seguramente tendera la interpretacion del
precepto por la doctrina y los tribunales.

19 La linea jurisprudencial minoritaria sefiala -STS de 15 de octubre de 1994- que el procedimiento se dirige contra el culpable
en el momento de abrirse el juicio oral —en el procedimiento abreviado- ya que el auto de apertura equivale al auto de
procesamiento en el juicio ordinario. Frente a esta postura minoritaria, la linea jurisprudencial preponderante en los Ultimos
tiempos es la que sefiala que el procedimiento se dirige contra el culpable cuando se interpone la denuncia o querella -SSTS
de 30 de septiembre de 1997, 3 de octubre de 1997 y 11 de noviembre de 1997 (ponente Conde-Pumpido)-. La tercera linea
jurisprudencial, que es la que viene a asumir el Tribunal Constitucional, - representada por las SSTS de 16 de diciembre de
1997, de 7 de junio de 1997, de 19 de diciembre de 1996, de 6 de julio de 1995, entre otras - sefala que la interrupcién de la
prescripcién se produce con la admision a tramite de la querella o, incluso, con la incoacion de diligencias previas.
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Pues bien, la citada regla establece que “la presentacion de querella o la denuncia formulada ante un
organo judicial, en la que se atribuya a una persona determinada su presunta participacion en un hecho
gue pueda ser constitutivo de delito o falta, suspendera el cémputo de la prescripcion por un plazo maximo
de seis meses para el caso de delito y de dos meses para el caso de falta, a contar desde la misma fecha
de presentacion de la querella o de formulacion de la denuncia”.

Pese a la aparente inocuidad de este precepto, ello puede dar lugar a situaciones en las que, en el Gltimo
dia del plazo de prescripcion, se presente la denuncia sin haber realizado actuaciones sustantivas de
investigaciény confiando en que sea el 6rganojudicial el que, en dicho plazo dilatorio, realice investigaciones
que puedan finalizar con la imputacién del sujeto. En estos casos, debe tenerse presente la doctrina
establecida por el Tribunal Constitucional en el sentido de establecer que no es valido el establecimiento
de una ampliacion extralegal del plazo de prescripcion y que solo las actuaciones que realmente pretenden
determinar la incriminacion de un sujeto interrumpen la prescripcion.

El precepto establece que si, dentro de dicho plazo, se dicta contra el querellado o denunciado una
resolucién judicial motivada por la que se le imputa la comision de un delito, se entiende producida la
interrupcion de la prescripcion por la interposicion de la denuncia o querella. Por el contrario, el cémputo
del plazo de prescripcion continuara desde la fecha de presentacién de la querella o denuncia si, dentro
del plazo de seis 0 dos meses, en los respectivos supuestos de delito o falta, recae resolucién judicial
firme de inadmisién a tramite de la querella o denuncia o por la que se acuerde no dirigir el procedimiento
contra la persona querellada o denunciada. La continuacion del computo se producira también si, dentro
de dichos plazos, el Juez de Instruccién no adoptara ninguna de las resoluciones.

2.5. El principio de irretroactividad de las disposiciones no favorables.

El principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables prohibe la aplicacion
a situaciones pasadas®. Sin embargo, este principio general presenta un matiz especial en el Derecho
sancionador ya que la retroactividad de las disposiciones sancionadoras esta vedada en cuanto contengan
disposiciones no favorables al infractor pero no en la medida en que resulten méas beneficiosas?'.

Podemos decir, por tanto, que nos encontramos ante un fenémeno que presenta dos caras. El anverso vendria
constituido por la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras y el reverso seria la retroactividad de
las disposiciones favorables para el infractor. En efecto, en el &mbito punitivo, la exigencia de lex previa ha
llevado siempre consigo la peculiar configuracion del juego de la retroactividad de modo distinto a otros
sectores del ordenamiento?. Asi, mientras que la regla general es que las leyes se dictan para regular la
realidad presente y futura, salvo que expresamente prevean su aplicacion hacia el pasado, en el Derecho
sancionador no ocurre lo mismo ya que no es posible la retroactividad de las disposiciones sancionadoras
desfavorables. Por el contrario, si resulta obligada la aplicacion de las disposiciones més favorables.

20 Vid. art. 4.2 del Codigo Civil.

21 Vid. PEREZ ROYO, F, “La aplicacion retroactiva de la Ley penal mas favorable en los casos de modificaciones en la normativa
tributaria”, RTT, nim. 43, 1998, pag. “la prohibicion de retroactividad, que para el conjunto del ordenamiento juridico tiene un
valor simplemente relativo (..) asume, en cambio, en el &mbito del derecho sancionador un valor absoluto”.

22 Vid. SILVA SANCHEZ, J.M., “Legislacion penal socio-economica y retroactividad de las disposiciones favorables: el caso de las
leyes en blanco” en VV.AA., Hacia un Derecho Penal econédmico europeo, Madrid, BOE, 1995.
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La Disposicion Transitoria Primera de la Ley Organica 5/2010 contiene el desarrollo positivo del principio
de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras pues, por una parte, se establece que “los delitos
y faltas cometidos hasta el dia de la entrada en vigor de esta Ley se juzgaran conforme a la legislacion
penal vigente en el momento de su comision” y, por otra, se reconoce el reverso de este principio: la
retroactividad de las disposiciones sancionadoras méas favorables para el reo. Para ello, se contempla
expresamente la revision de las sentencias firmes dictadas con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley,
aunque ello se limita a los casos en los que el penado esté cumpliendo efectivamente la pena. Del mismo
modo, se aplicard la legislacion més favorable en los procesos iniciados después de la entrada en vigor
pero cuyos hechos se hayan cometido antes de dicho momento.

Este cambio normativo plantea dos problemas concretos. Por un lado, determinar qué se entiende por
mas favorable. Por otro, concretar las condenas susceptibles de revision. Este segundo aspecto trata de
ser resuelto por la Disposicion Transitoria Segunda pues limita las sentencias que pueden ser objeto de
revision a las sentencias firmes y a las que el penado esté cumpliendo efectivamente la pena, aplicando la
disposicion mas favorable considerada taxativamente y no por el ejercicio del arbitrio judicial. Igualmente,
no se revisaran las sentencias en que el cumplimiento de la pena esté suspendido, sin perjuicio de
hacerlo en caso de que se revoque la suspension y antes de proceder al cumplimiento efectivo de la
pena suspendida. Tampoco seran revisadas las sentencias en que la pena esté ejecutada o suspendida,
aunque se encuentren pendientes de ejecutar otros pronunciamientos del fallo, asi como las ya totalmente
ejecutadas.

3. La tutela penal de la Hacienda Publica
3.1. El marco penal de proteccion del crédito tributario.

El bien juridico protegido por los delitos del Titulo XIV del Cédigo Penal es la Hacienda Publica en su
vertiente objetiva, esto es, el conjunto de derechos y obligaciones de contenido econémico cuya titularidad
corresponde al Estado. En efecto, |a tesis que puede considerarse mayoritaria en la doctrina es la llamada
patrimonialista, en cuanto que se entiende que el bien juridico protegido es el patrimonio de la Hacienda
Publica, concretado, si se prefiere esta adicion, en la recaudacion tributaria o en el dinero publico?.

El delito fiscal es una de las instituciones en las que confluyen necesariamente el Derecho Tributario y el
Derecho Penal. El entendimiento del delito depende, en buena medida, del de la obligacion tributaria. Los
presupuestos del mismo estan anclados en la técnica tributaria ya que el hecho de que se presuponga
la existencia de obligaciones o deberes tributarios lleva aparejada la necesidad de considerar los casos
en los que se debe el impuesto, las personas obligadas al pago, el importe de la deuda tributaria y sus
componentes asi como los procedimientos tributarios en los que se puede apreciar la comisién de una
infraccion.

Con ello, en ultima instancia, se protege el tributo como obligacién de dar una cierta cantidad de
dinero al Estado para contribuir al sostenimiento de los gastos publicos. Este es, pues, el bien juridico

23 FERREIRO LAPATZA, J.J., “Politica fiscal y delitos contra la Hacienda Publica” en VV.AA., El Asesor Fiscal ante el nuevo siglo,
AEDAF, Madrid, 2000, pag. 59
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protegido y éste es, por tanto, el bien que ha Las verdaderas
de resultar lesionado por la conducta dolosa

del autor. Nos encontramos, por consiguiente, novedades son la
ante el fundamento de la represion penal de la admision de la

y ante el criterio principal que ha de guiar responsabilidad de las
la interpretacion del tipo penal, de modo .

. . personas jur|d|cas y la
que para que exista un delito contra la

Hacienda Publica es necesario que exista un pOSibi”dad de apreCiar el
perjuicio econdmico, bien porque se reduzca delito en los casos en los
la recaudacién bien porque se perciban que ya esta prescrita la

cantidades a las que no se tiene derecho, y ese . .
perjuicio ha de ser, ademas, actual y vigente. deuda tributaria.

Se trata de tipos que tratan de garantizar la

recaudacion tributaria, sancionando comportamientos que causan un resultado dafioso como es la falta
de ingreso de las deudas tributarias debidas. Ahora bien, este mismo resultado también se puede producir
cuando el sujeto trata de eludir su responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda Publica,
intentando ocultar los bienes para evitar el embargo en la via de apremio. En estos casos, no puede
hablarse de la comisién de un delito de los regulados en el articulo 305 o siguientes del Cédigo sino que
debe acudirse al articulo 257 que regula el alzamiento de bienes.

Asi, solo cuando el erario publico es el sujeto pasivo del delito —-no de la obligacion tributaria- puede
decirse que también se protege el mismo bien juridico protegido. La novedad en este ultimo delito se
centra en el apartado 3 que sefiala que “en el caso de que la deuda u obligacién que se trate de eludir
sea de Derecho publico y la acreedora sea una persona juridico publica, la pena a imponer sera de uno a
seis afios y multa de doce a veinticuatro meses”. Por lo tanto, se agrava la sancion cuando la accion tipica
implica eludir la responsabilidad patrimonial por una deuda tributaria.

De nuevo, nos encontramos con otro de los &mbitos limitrofes del Derecho Tributario y del Derecho Penal
pues, el articulo 42.2 de la LGT regula supuestos de responsabilidad tributaria®* y el articulo 257 del
Codigo Penal regula el delito de alzamiento de bienes?.

3.2. El delito fiscal.

Las modificaciones en el tipo basico del delito fiscal se centran en la modificacion del apartado 1y en la
introduccion de un nuevo apartado 5.

Como es sabido, el articulo 305 del Codigo Penal castiga con pena de prision a “el que por accién u
omision defraudare a la Hacienda Publica ... eludiendo el pago de tributos ..., obteniendo indebidamente
devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma”. La conducta tipica estaria constituida
por una actuacion del sujeto tendente a incumplir sus obligaciones a través de, principalmente, dos series

24 Un estudio de estos supuestos puede verse en RUIZ HIDALGO, C., La responsabilidad tributaria en el alzamiento de bienes en
la nueva LGT, Marcial Pons, Madrid, 2009.

25 La anteriormente citada STC 63/2005, de 14 de marzo tenia su origen en un delito de alzamiento de bienes.
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de actuaciones. En primer lugar, puede suceder que el contribuyente realice una serie de maniobras con la
finalidad de inducir a error al titular del crédito tributario. En segundo lugar, la actuacién del contribuyente
puede consistir, sencillamente, en ocultar ciertos datos que, de ser conocidos por la Administracion,
darian lugar a una liquidacion tributaria o, por lo menos, a una deuda de cuantia superior a la ya existente.
En concreto, la STS de 25 de noviembre de 20052 sefiala que “no basta simplemente con omitir el pago
debido, sino que es preciso defraudar, lo cual implica una infraccidn del deber mediante una conducta de
ocultacion de la realidad en la que aquél se basa o se origina”.

La reforma del Cédigo Penal mantiene la definicion de delito pero ha venido a elevar la pena de prision
maxima, que pasa de cuatro a cinco afios, lo cual supone incrementar la penalidad maxima en un afo.
Asi, si concurre alguna de las circunstancias del parrafo segundo —personas interpuestas o la gravedad de
la defraudacién, la pena se impondra en la mitad superior, lo cual supone una privacién de libertad desde
dos afios y medio hasta cinco afios. Con todo, la verdadera agravacion dependera de la aplicacion que
realicen los Tribunales pues, hasta ahora, se solia imponer la pena minima -salvo que concurriese con
otros delitos- y la conformidad prestada por el imputado hace que no se ingrese en prision si se carece
de antecedentes penales. No obstante, no debe olvidarse el posible concurso con otros delitos, como el
de blanqueo, que también supondra un aumento de la sancién a imponer por la acumulacién de ambas
condenas.

Se mantiene el importe de la pena de multa que puede ser “del tanto al séxtuplo” de la cuantia defraudada.
Por lo tanto, si también se impone el importe minimo, puede resultar una sancion pecuniaria inferior, como
regla general, a la que corresponderia a las infracciones previstas en la Ley General Tributaria.

Por ello, las verdaderas novedades son la de la admision de la responsabilidad de las personas juridicas y
la posibilidad de apreciar el delito en los casos en los que ya esta prescrita la deuda tributaria. Ademas, se
convierte en responsabilidad civil derivada del delito el importe de la deuda tributaria defraudada cuando
su verdadero origen es el de la realizacion de un hecho imponible y no la comisién de un delito.

Como ya sefialamos al tratar la cuestion de la prescripcion, no parece coherente con la unidad del
ordenamiento juridico que unos mismos hechos puedan no existir para los 6rganos de la Administracion
tributaria y si para los érganos jurisdiccionales cuando nos encontramos ante un tipo penal en blanco
en el que el papel del Derecho penal es secundario. En cualquier caso, la reforma del Cédigo Penal ha
consagrado esa dualidad de drdenes y lleva al absurdo de la introduccién de una nueva causa de (re)
nacimiento de las obligaciones tributarias: la sentencia condenatoria por delito fiscal.

La consideracion de la cantidad debida a la Hacienda Publica como responsabilidad civil derivada del
delito implica que su régimen juridico es distinto del de la deuda tributaria y ello influye, entre otros
supuestos, en el plazo de prescripcidn, en las situaciones de concurso de acreedores o en los érganos
competentes para su exigencia. No obstante, se afiade otra situacion sui generis en nuestro Derecho, pues
establece que los érganos de la Administracién tributaria prestaran el debido auxilio para exigir las deudas
por el procedimiento administrativo de apremio. Esta colaboracion entre 6rganos del Estado ya estaba
prevista por la Disposicién Adicional Décima de la Ley General Tributaria, por lo que no puede calificarse
como una novedad.

26 RJ 2006/320.
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Entre otros aspectos, ello va a necesitar una buena coordinacion entre los érganos del Estado para
recaudar estas cantidades y para evitar ciertas situaciones absurdas. Piénsese que si la deuda tributaria
esta prescrita, el sujeto puede solicitar y obtener un certificado de estar al corriente de las obligaciones
tributarias pues nada debe a la Hacienda Publica. Sin embargo, puede ser condenado por delito fiscal
cuando la deuda ya esta prescrita.

3.3. Las modificaciones en los restantes delitos contra la Hacienda Publica.

La reforma del Codigo Penal también eleva a cinco afios la pena privativa de libertad para el resto de
delitos del Titulo XIV —defraudacion a los Presupuestos de la Unién Europea, a la Seguridad Social, fraude
de subvenciones- De este modo, la pena de prision tiene un margen de entre uno y cinco afios para todos
los delitos e implica la elevacion de la pena si concurren circunstancias que modifican la responsabilidad
penal.

Igualmente, hay que destacar la elevacion del umbral previsto para fraude de subvenciones, desgravaciones
o0 ayudas de las Administraciones publicas que pasa de 80.000 a 120.000 €.

De este modo, a partir de la entrada en vigor de la reforma, se eleva la cuantia del resultado tipico para
el delito de fraude de subvenciones del articulo 308 del Cddigo Penal. Por ello, sélo seran considerados
delitos los comportamientos que ocasionen un perjuicio econdmico a la Hacienda Publica superior a dicha
cuantia.

Esta elevacién de la cantidad defraudada plantea el problema de la aplicacion de la retroactividad de las
disposiciones sancionadoras mas favorables. La Disposicion Transitoria Primera sefiala que se aplicara la
legislacion vigente en el momento de la comision de los hechos pero “no obstante lo anterior, se aplicara
esta Ley, una vez que entre en vigor, si las disposiciones de la misma son mas favorables para el reo,
aunque los hechos hubieran sido cometidos con anterioridad a su entrada en vigor”. Por lo tanto, puede
producirse una atipicidad sobrevenida de los hechos o una revisién de las sentencias recaidas, de acuerdo
con la Disposicién Transitoria Segunda.

4. La proteccion indirecta de la Hacienda Publica:
el delito fiscal como delito base del delito de
blanqueo de capitales. Las repercusiones para los
profesionales del asesoramiento.

4.1. La reforma silenciosa realizada mediante la Ley 10/2010, de 28 de abril
de prevencion del blanqueo de capitales.

Una cuestién importante, aunque no ha despertado la debida atencién, para los profesionales del
asesoramiento es la relativa al blanqueo de capitales. En efecto, el endurecimiento de las obligaciones
antiblanqueo y la ambivalencia de los datos obtenidos tienen también su reflejo en el orden penal.

Por una parte, la detallada regulacion de la diligencia debida que deben tener determinados profesionales
hace que resulte posible integrar el tipo del delito de blanqueo de capitales en su modalidad imprudente,
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Las obligaciones de
colaboracion no sélo
tienen trascendencia
para la prevencion del
blanqueo de capitales

sino que el uso de esta
informacion permitira
conocer quién es el

beneficiario efectivo de
determinadas rentas

y levantar el velo de

determinadas estructuras

con la regulacion preventiva contenida en la Ley
10/2010, de 28 de abril. La importancia de la
cuestion se encuentra en que la nueva normativa
pretende colocar al asesor fiscal en la posicién de
colaborador de los 6rganos de la Administracion
encargados de la lucha contra el blanqueo de
capitales. Atentados terroristas o crisis financieras
internacionales han propiciado que se haya hecho
hincapié en la necesidad de que determinados
sujetos  comuniquen  los  movimientos
sospechosos de blanqueo de capitales?’.

Por otra, la pretendida inclusion del delito
de defraudacion tributaria entre los delitos
subyacentes al de blanqueo de capitales, hace
que pueda incrementarse la penalidad para

estas conductas por la aplicacién de las penas
previstas para ambos delitos.

A continuacion, analizaremos las principales cuestiones que plantean los elementos esenciales del delito
en relacion con el ordenamiento tributario y con los sujetos que se dedican al asesoramiento en la materia.

4.2. Las conductas tipicas del delito. La integracion del tipo penal en blanco
por la normativa preventiva y su relevancia.

El tipo del articulo 301 del Cédigo Penal viene a sancionar como delito de blanqueo de capitales la
adquisicion, conversion, transmision, ocultacion o encubrimiento de los bienes o de su origen delictivo.

Todas estas conductas tienen el mismo hilo conductor, que es lo caracteristico del blanqueo de capitales,
puesto que consisten en la intencion de encubrir el origen ilicito de los bienes y, adicionalmente, en dar
apariencia de licitud al producto del delito?®. En el primer grupo se sitlan las conductas de ocultacién y
encubrimiento previstas en el tipo y que, normalmente, consistiran en actos fisicos sobre los bienes objeto
del delito pero no debe descartarse la realizacion de negocios juridicos que tengan la misma finalidad?®.

En cuanto a las conductas que pretenden crear una imagen de legalidad en los bienes, se encuentran

27 CALDERON CARRERO, J.M., “Blanqueo de capitales, paraisos fiscales y sistema tributario”, Noticias de la UE, n. 299, 2009,
p. 20 habla de la eliminacién de la llamada “tax excuse”.

28 En un sentido similar, cfr. CALDERON CEREZO, A., “Andlisis sustantivo del delito (I): prevencion y represion del blanqueo de
capitales” en VV.AA., Prevencion y represién del blanqueo de capitales, Estudios de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 2000, p.
267

29 Vid. ORTUNO, C., “Las tipologias en el ambito internacional” en VV.AA., Prevencién y represién Prevencion y represion del
blanqueo de capitales. Estudios de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid. nim. 28, pag. 147 a 153.
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las acciones tipicas de adquirir, convertir o transmitir®®. Entre las primeras se incluyen una serie de
comportamientos como la creacion de sociedades pantalla, el asesoramiento en determinadas actividades
economicas utilizadas para lavar los bienes procedentes del delito, la compraventa de determinadas
propiedades o activos y, también, se plantea la posibilidad de incluir el cobro de honorarios por parte de
un profesional, como puede ser un asesor fiscal®'.

En todos estos casos, los profesionales del asesoramiento —entre otros sujetos- pueden resultar imputados
por un delito de blanqueo. En los supuestos en los que se induzca, participe, asesore o simplemente se
encubra al sujeto se podra realizar el tipo doloso del delito. El problema se encuentra en determinar cuando
se puede cometer el tipo imprudente por realizar actos de asesoramiento que no pretenden disefar el
proceso de blanqueo. Si se aplica la doctrina de los actos neutrales®, parece que podria llegarse a excluir
la participacion en actividades de blanqueo y, también, la tipicidad de la conducta. Esta doctrina significa
que quedan al margen del Derecho sancionador los comportamientos cotidianos que no representan por
si solos peligro alguno para los bienes juridicos protegidos por el ordenamiento®2.

El problema puede derivarse de que los conocimientos del profesional permitiran, en muchos casos,
poseer indicios o la certeza sobre el origen ilicito de los bienes®. Ello debe ponerse en cuenta con las
obligaciones impuestas a determinados sujetos, los del articulo 2 de la Ley 10/2010, que pretenden
identificar al cliente y conocer su actividad para abstenerse de mantener relaciones de negocios, en la
medida en que se establece, por ejemplo, no sélo la obligacién de identificacién del cliente sino la de
conocer al titular real de los depdsitos, de las acciones o del negocio que se quiere realizar.

La pregunta clave es si los abogados tienen que cumplir también con las obligaciones de la Ley. La Ley
contempla a los abogados como sujetos obligados. Esta cuestion fue objeto de un recurso ante el Tribunal
de Justicia de la UE que, en sentencia de 26 de junio de 2007 (asunto C-305/05) analizé la compatibilidad
de esta obligacion con el derecho a un proceso justo que garantizan los articulos 6 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos y la Carta Europea de los Derechos Fundamentales.

Para el Tribunal, los abogados tan sélo estan sometidos a las obligaciones en la medida en que participen
en determinadas transacciones. La Ley espafola concreta los supuestos en los que los abogados estan
sujetos a colaborar cuando participen en la concepcion, realizacién o asesoramiento de operaciones por
cuenta de clientes relativas a la compraventa de bienes inmuebles o entidades comerciales, la gestion

30 Sobre las diversas tipologias, vid. LOMBARDERO EXPOSITO, L.M., Blanqueo de capitales, Bosch, Barcelona, 2009, p. 49 a 63;
PINILLA RODRIGUEZ, A., “Las tipologias de blanqueo en Espafia” en VV.AA. Prevencion y represion ... ob. cit.,, p. 75 y ss.

31 CHOCLAN MONTALVO, J.A., “Blanqueo de capitales y retribucion del abogado. El pago de honorarios con cargo al patrimonio
presuntamente criminal”, La Ley Penal, n. 53, 2008. Igualmente, esta cuestién ha sido tratada por GOMEZ-JARA, C., “El
criterio de los honorarios bona fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un apunte
introductorio”, en VW.AA., (BAJO FERNANDEZ, M y BACIGALUPO SAGGESE, S), Politica Criminal y blanqueo de capitales,
Marcial Pons, Madrid, 2009.

32 Vid. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, J., “Blanqueo de capitales y abogacia”, InDret, n. 1, 2008, p. 24 y ss.

33 Sobre esta cuestion, vid. PEREZ MANZANO, M., “Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales: el ejercicio de la abogacia y la
tipicidad del delito de blanqueo de capitales”, La Ley Penal, n. 53, 2008.

34 La STS (Sala 2%) de 1 de febrero de 2007 ha considerado que un acto deja de ser neutral para convertirse en participacion
delictiva cuando se han superado los limites del papel social profesional, cuando la accién no es profesionalmente adecuada.
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de fondos, valores u otros activos, la apertura o gestién de cuentas corrientes, cuentas de ahorros o
cuentas de valores, la organizacion de las aportaciones necesarias para la creacion, el funcionamiento o
la gestién de empresas o la creacion, el funcionamiento o la gestion de fideicomisos («trusts»), sociedades
o estructuras analogas, o cuando actlen por cuenta de clientes en cualquier operacion financiera o
inmobiliaria.

También debe tenerse en cuenta que el asesoramiento juridico “sigue estando sujeto a la obligacion de
secreto profesional, salvo en caso de que el abogado o bien esté implicado en actividades de blanqueo
de capitales, o bien facilite asesoramiento juridico con fines de blanqueo de capitales, o bien sea
consciente del hecho de que el cliente busca asesoramiento juridico con tales fines”. Asi, el articulo 22
de la Ley reconoce el deber de secreto de los abogados y la exclusién de la obligacién de comunicar las
operaciones sospechosas en los casos en que se trata de determinar la posicion juridica en favor de su
cliente o desempefar su mision de defender a dicho cliente en procesos judiciales o en relacion con ellos.

Actividades como asesorar en la compraventa de inmuebles, constituir sociedades, colocar fondos
situados en el extranjero u otras mas cotidianas como asesorar a una sociedad por la que interviene un
representante o asesorar en una operacion en la que el cliente insiste en realizarla de un determinado
modo poco usual, se convierten en operaciones sospechosas de blanqueo en las que el asesor tendra
que realizar un examen especial.

Como puede comprenderse, las obligaciones de colaboracion no sélo tienen trascendencia para
la prevencion del blanqueo de capitales sino que el uso de esta informacion, desde el punto de vista
tributario, permitira conocer quién es el beneficiario efectivo de determinadas rentas y levantar el velo de
determinadas estructuras, con el consiguiente sometimiento a tributacién. A este respecto, debe tenerse
en cuenta que el articulo 94 de la Ley General Tributaria (LGT) contempla la posibilidad del intercambio de
informacién entre los érganos de la Administracion tributaria y el Servicio Ejecutivo de la Comisién para
la Prevencion del Blanqueo de Capitales. Esta es una de las reformas silenciosas en materia de lucha
contra el fraude fiscal pero es, a la vez, una reforma de mayor calado para la actividad cotidiana de los
profesionales del asesoramiento juridico y tributario, en particular.

Las conductas de convertir o transmitir pueden darse en la segunda fase de la operativa del blanqueo de
capitales en la que se pretende, precisamente, la transformacion de las rentas obtenidas y ya introducidas
en los circuitos legales. Es en este momento temporal donde se intenta ocultar el origen de las rentas o de
los bienes obtenidos. Para ello se realizan una serie de transacciones que tienen como objetivo dificultar el
conocimiento de la fuente de riqueza que aflora y también su titularidad. Es aqui donde pueden requerirse
los servicios de asesoramiento profesional para, por ejemplo, constituir sociedades interpuestas con las
que dificultar el seguimiento del dinero de origen ilicito o realizar negocios que pretenden conseguir un
cambio de titularidad de los bienes®®. En la medida en que se colabore en la actuacion de ocultacion de
los bienes, conociendo su origen ilicito, se estara incurriendo en el delito.

Una Ultima conducta tipica, no exenta de problemas si la analizamos desde el prisma de la tipicidad, es
la de realizar «cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito». En ella podria entrar cualquier

35 VIDAL RIVERA, E., “La prevencién del blanqueo de capitales y los servicios profesionales de asesoramiento fiscal”, Temas
Tributarios de Actualidad, n. 30, 2006, p 45 a 49 contiene algunos indicadores de riesgo.
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otro comportamiento dirigido a encubrir el

o ) . La caracterizacion legal
origen ilicito de los bienes o a simular su

caracter licito. No obstante, la existencia de del blanqueo de capltales
tipos penales tan abiertos e incondicionados esta marcada porque la
contraria el principio de tipicidad de toda actuacion del sujeto debe

norma sancionadora que recoge el articulo
25 de la Constitucion y, por ello, cualquier
condena que se imponga al amparo de de los bienes

este comportamiento corre el riesgo de ser

inconstitucional. La tipicidad constituye una

manifestacién de la seguridad juridica, que como sabemos es una exigencia basica de todo Estado de
Derecho, en la medida en que todo ciudadano tiene derecho a saber lo que no puede hacer y qué le
sucedera en el supuesto de que realice una conducta prohibida®.

ir dirigida a la ocultacion

Desde la reforma del Cédigo Penal de 2010, también se incluyen otras dos conductas tipicas: la posesién
y la utilizacién de los bienes procedentes de una actividad ilicita®”. Se trataba de dos modalidades que
no estaban expresamente previstas en nuestro Codigo y si en las normas internacionales que se tienen
que aplicar en Espafia. De este modo, ademas de la adquisicién, conversion, transmisién, ocultacién o
encubrimiento de los bienes o de su origen delictivo, se afiaden las conductas de mera posesién y de
utilizacion3®. El motivo de su inclusién puede encontrarse en el intento de adaptarse a lo sefialado por las
Directivas 2001/97/CE y 2005/60/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005,
relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la
financiacion del terrorismo®.

36 Sefiala GARCIA NOVOA, C., El principio de seguridad juridica en materia tributaria, Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 21 que “el
Derecho, como instrumento de organizacion social por excelencia, es imprescindible para la seguridad”. Sobre la cuestion
de la seguridad de las normas sancionadoras, vid. RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Derecho Penal Tributario y Derecho Tributario
Sancionador en Espafia”, Revista Iberoamericana de Derecho Tributario, nim. 4, 1997, pag. 85; ZORNOZA PEREZ, J.J., El
sistema de infracciones y sanciones tributarias (los principios constitucionales del derecho sancionador), Civitas, Madrid,
1992, p. 85; GARBERI LLOBREGAT, J., £/ procedimiento administrativo sancionador, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 110;
PEREZ ROYO, F,, Los delitos y las infracciones en materia tributaria, IEF, Madrid, 1986, p. 270. La jurisprudencia constitucional
se ha referido a la seguridad juridica que “permite que los ciudadanos, a partir del texto de la Ley, puedan programar sus
comportamientos sin temor a posibles condenas por actos no tipificados legalmente ...” (Vid. SSTC 142/1999; 120/1996;
93/1992; 101/1988, 133/1987, 25/2002, 50/2003, 52/2003 y 111/2004).

37 CASTRO MORENO, A., “Reflexiones criticas sobre las nuevas conductas de posesion y utilizacion en el delito de blanqueo de
capitales en la reforma del Anteproyecto de 2008”, Diario La Ley, n. 7277, 2009.

38 El Informe del Consejo General del Poder Judicial al anteproyecto de modificacion del Codigo Penal de 2008 sefialaba ya que
el problema de las modalidades de posesion y utilizacion parece derivar de una aplicacion extensiva de la Convencién de las
Naciones Unidas contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas -Convencion de Viena- y del Convenio
de Estrasburgo de 8 de noviembre de 1990 sobre blanqueo, deteccién, embargo y confiscacion de los productos de un delito,
y por la Directiva 91/308/CEE, de 10 de junio, relativa a la prevencién de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo
de capitales. Conforme a la primera, el art. 3, relativo a «Delitos y sanciones» —recuérdese, de trafico de drogas—, cada una
de las Partes firmantes se obliga a adoptar las medidas legislativas necesarias para incriminar en su Derecho penal interno una
serie de conductas que el precepto clasifica en tres grupos, bajo las letras a), b) y c).

39 Los articulos 1 C) y 1.2 c), respectivamente, reproducen el contenido del art. 3.1 ¢) Convencién de Viena y del art. 1 de la
anterior Directiva 91/308/CEE, en cuanto a la consideracién como blanqueo de capitales de las conductas de adquisicion,
tenencia y utilizacion de bienes procedentes de «actividades delictivas».
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El Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de 2008 ya sefialaba que con
las conductas de posesién o utilizacién no esta incriminando conductas que resulten propiamente de
«blanqueo», ya que poseer o utilizar no suponen necesariamente actos de disimulo del origen de los
bienes al no comportar, siquiera, un cambio de titularidad real ni aparente.

Una interpretacion que puede darse a esta novedad es que se pretende tipificar expresamente una de esas
conductas que se podrian incluir en esa categoria genérica de “cualquier otro acto” de caracter encubridor
pero que no tenian un anclaje legal claro. El problema se encuentra en que dentro de la mencién relativa
a la adquisicién no tienen cabida las conductas de mera posesion, por no suponer ésta un incremento
efectivo del patrimonio del sujeto derivado de la obtencién del dominio sobre los bienes. Si tenemos en
cuenta que en el ambito penal no pueden aplicarse extensivamente los conceptos, la incorporacion al
tipo de las nuevas conductas posesorias no puede tener otra finalidad que eliminar una laguna existente y
tipificar hechos que no pueden ser sancionados de otro modo.

El problema que se plantea es si esta utilizacién o posesion se puede predicar de cualquier bien o sélo
de algunos. La primera interpretacion conllevaria, por ejemplo, que la mera detentacion de una cantidad
de dinero con la que realizar el desembolso del capital social de una entidad de nueva creacion implicaria
delito si dicha cantidad tuviese un origen ilicito. Entendemos que no puede ser asi y un criterio para
defender nuestra posicién se encuentra en lo sefialado en la Convencion de Viena. En efecto, el articulo
3.1 contempla tres apartados en los que retine a las conductas ilicitas y es precisamente en la letra c) en
la que se incluyen las conductas de posesion y utilizacion pero refiriéndose al tréfico de estupefacientes*.

Por lo tanto, creemos que estas conductas deben ser objeto de una interpretacion correctora. Con ello
se eliminaria cualquier duda interpretativa y se dejaria a salvo la necesaria seguridad juridica que debe
exigirse a los tipos penales.

4.3. El tipo subjetivo del delito.

La modalidad tipica del articulo 301.1 del Cddigo es de caracter doloso y requerira la prueba del
conocimiento y voluntad de la persona que colabora o asesora*'. En todo caso, la sancion prevista,
ademas de la privacion de libertad de seis meses a seis afos, comprende la inhabilitacién especial para
el gjercicio de su profesién o industria y la medida de clausura temporal o definitiva del establecimiento
o local.

Ademas, debe tenerse en cuenta el tipo imprudente de blanqueo de capitales. En efecto, el apartado
tercero del articulo 301 sanciona el blanqueo de capitales cometido por imprudencia grave vy, en esta
materia, cobra toda su importancia el nuevo régimen preventivo que ha incorporado para, entre otros,

40 Elarticulo 1 de la Directiva 91/308/CEE incluia entre las conductas de blanqueo los mismos supuestos de las letras a), b) y c)
de la Convencion de Viena y, en particular, «la tenencia o utilizacion de bienes, a sabiendas, en el momento de la recepcion de
los mismos, de que proceden de una actividad delictiva o de una participacién en ese tipo de actividad». No obstante, pese a
que la Directiva se remitia a las conductas referidas en el art. 3.1 a) Convencion de Viena, relativas al tréfico de drogas, permitia
a los Estados incluir otros delitos.

41  ZARAGOZA AGUADO, J.A., “Andlisis sustantivo del delito (Il): cuestiones de interés sobre el delito de blanqueo de origen
criminal” en VV.AA. Prevencion y represion ...ob. cit., p. 291 y ss. en las que se refiere a cuestiones de prueba del caracter
doloso.
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los profesionales del asesoramiento legal y

tributario. Es esta la verdadera importancia de No es punible la
la cuestion o, dicho de otra manera, la reforma realizacidon de una
silenciosa del tipo imprudente del blanqueo de
capitales pues las obligaciones que impone la .
norma administrativa vienen a integrar el tipo licita aunque suponga
penal en blanco. una contribucién factica

a la realizacién de un
determinado delito

actividad profesional

La citada norma coloca a los sujetos obligados
en la posicion de colaboradores de la
Administracion en las actividades preventivas
de lucha contra el blanqueo de capitales y, a
tal fin, impone determinadas obligaciones que, en el plano practico, se traducen en el seguimiento de
determinados protocolos de actuacion. Estos pretenden identificar a los sujetos que intervienen en la
relacién comercial y analizar las operaciones para realizar aquellas en las que no exista riesgo de intervenir
en las fases de colocacion, transformacion o integracién de los bienes procedentes de actividades ilicitas.
Es asi que los sujetos deben proceder al andlisis de las operaciones y de los clientes, teniendo en cuenta
ciertos criterios objetivos previstos en la Ley y, sobre todo, en los protocolos internos de prevencién del
blanqueo de capitales. Por lo tanto, se impone a los sujetos obligados por la Ley 10/2010, de 28 de abril un
determinado comportamiento que consiste en valorar los perfiles de riesgo entre sus clientes e informarse
cuidadosamente sobre ellos y sobre las operaciones que realizan.

Las obligaciones que se imponen a los asesores fiscales comprenden no solo la identificacién del
cliente sino la averiguacion del caracter de su negocio, el verdadero titular de la actividad y el analisis
pormenorizado de las operaciones en las que se aprecien indicios de riesgo de blanqueo de acuerdo
con el manual interno de prevencién con el que deben de contar los auditores, asesores, abogados,
notarios y otros profesionales. De este modo, estos sujetos deben realizar unas actuaciones previas,
otras simultaneas y también otras posteriores al establecimiento de la relacion de negocios que la
Ley denomina, precisamente, medidas de diligencia debida. Entre las obligaciones que se establecen
se incluyen tanto la comunicacién al SEPBLAC de las operaciones sospechosas de blanqueo como la
abstencién de mantener cualquier relacion de servicios en la que se presuma o se tenga la certeza de que
existe blanqueo de capitales.

Asi pues, tanto en los casos en los que el asesor conoce la procedencia ilicita de los bienes o fondos, como
en el caso en el que la actuacion debi6 de haber sido otra, puede producirse una imputacién por delito de
blanqueo, que en el caso de la modalidad imprudente se sanciona con prision de seis meses a dos afios
y multa del tanto al triplo, ademas del decomiso de las ganancias. La relevancia de la modificacion es, por
ello, mucho mayor de lo que pudiera pensarse en la medida que no resultara posible hacer excepcional
una eventual falta de cumplimiento de las obligaciones impuestas a los sujetos.

También debe tenerse en cuenta que cuando se facturan al cliente cantidades excesivas para contribuir
a blanquear los bienes procedentes de actividades ilicitas, parece claro que la actuacion del profesional
es la de formar parte de la cadena de la actividad ilicita y podria ser responsable por colaborar en estas
actuaciones. En los supuestos en los que no se sabe con certeza cuél es el origen de los fondos y no
se trata de cantidades que pretenden simular servicios o que incrementan considerablemente el importe
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de los mismos, parece que puede descartarse toda participacion en el blanqueo y, aun mas, la posible
tipicidad de la conducta. En cambio, en los casos en los que el profesional conoce, tiene indicios o
incluso la certeza de que sus honorarios son retribuidos con dinero que procede de la actividad delictiva,
la situacion es distinta. Es aqui donde cobran toda su importancia las obligaciones que impone la Ley
10/2010, de 28 de abril de Prevencién del Blanqueo de Capitales y de la Financiacién del Terrorismo pues
el profesional puede estar sujeto a abstenerse de actuar, en aplicacion de lo dispuesto por la norma 'y
por su propia politica de aceptacion de clientes. En cualquier caso, parece dificil entender que el mero
cobro de honorarios, cuando el servicio no consiste precisamente en asesorar sobre el lavado, pueda
entenderse como una actividad de blanqueo. En efecto, la caracterizacion legal del blanqueo de capitales
esta marcada porque la actuacion del sujeto debe ir dirigida a la ocultacion de los bienes.

Por ello, no puede considerarse como blanqueo, la entrega del dinero a cambio de servicios profesionales,
de modo que el cobro de honorarios no debe ser punible cuando se limita a retribuir los servicios
prestados, y so6lo es punible cuando la adquisicion a sabiendas constituye un acto de encubrimiento
o de favorecimiento. Se trataria de supuestos en los que la finalidad del asesoramiento es el blanqueo
de capitales o en los que el profesional sabe que el cliente solicita el asesoramiento con esa finalidad.
Por tanto, no puede considerarse que el cobro de honorarios es, sin mas, una actividad de blanqueo de
capitales.

4.4. La imputacion del delito de blanqueo de capitales y la asesoria fiscal.

Como sefiala CALDERON, recientemente se observa la tendencia a instrumentalizar los mecanismos
antiblanqueo al servicio del interés fiscal de los Estados y asi se ha constatado que esta interrelacién ha
sido Util para, entre otros, detectar supuestos de fraude carrusel en el IVA. Ademas, esta instrumentalizacion
esta “provocando efectos tan llamativos como convertir los problemas de los clientes (fraude fiscal) en
los problemas de los asesores fiscales (blanqueo de capitales)”2. Por esta razén queremos destacar
la relevancia para el ambito tributario, en este caso pensando en los aplicadores de este sector del
ordenamiento, que tiene la reforma penal y su coetanea de la normativa preventiva.

Desde el punto de vista de la autoria, debe tenerse en cuenta que tanto la actuaciéon dolosa o la
imprudente en el asesoramiento o la participacién en el disefio, planificacién o ejecucién de determinadas
operaciones puede concluir en una imputacion penal por este delito. Desde esta perspectiva, podra verse
imputado quien conoce que el dinero procede de un delito anterior o realiza actuaciones que contribuyen
a consolidar el disfrute de la situacion ilicita. En cambio, no cometeré el delito quien presta un servicio
de asesoramiento si no esta destinado a la ocultacién o, dicho con otras palabras, a la consolidacion del
proceso de blanqueo de capitales.

En la inmensa mayoria de los casos, la actividad de asesoramiento y consejo se realiza con sujetos que
actuan legalmente en el mercado y que Unicamente pretenden obtener un mejor tratamiento fiscal. No
obstante, también existen casos en los que se tienen contactos profesionales con clientes que pueden
haber actuado irregularmente y ello puede derivar en una responsabilidad para letrados, notarios,
entidades bancarias y otros sujetos aunque, también hay que afirmarlo, no se trata de una equivalencia

42 Cfr. CALDERON CARRERO, J.M., “Blanqueo de capitales, paraisos fiscales y sistema tributario”, Noticias de la Unién Europea,
n. 299, 2009, p. 19.
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conocen el origen delictivo de los bienes de su de delito fiscal, podria
cliente, y le ayudan a ocultarlos o a revestirlos argumentarse a favor de
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Pensemos en que una persona fisica o una

sociedad contacta con un abogado o un asesor fiscal para articular el plan de expansién de negocio en
nuestro pais. En este caso se llevaran a cabo actividades de asesoramiento en materia mercantil y tributaria.
Ademas, estas tareas pueden llevarse a la practica mediante la creacion de sociedades o la adquisicion de
bienes que finalmente se utilizan para el blanqueo de capitales. En ocasiones, nos encontramos con una
mayor implicacion del profesional pues puede ser la persona que controla la estructura societaria y ejerce,
incluso, de administrador de las sociedades.

Los posibles problemas se pueden plantear cuando el profesional conoce que una determinada estructura
societaria, que él ha disefiado o puesto en practica, puede ser utilizada por su cliente para el blanqueo
de capitales. De iniciarse una investigacion puede ser imputado por ser conocedor de la ilicitud de las
operaciones que realizan las sociedades y por su voluntad de colaborar con ellas. El juicio de inferencia
que puede realizarse es que para realizar actividades econdémicas no se realiza un entramado societario
complejo destinado a ocultar las titularidades de los bienes o de las rentas.

Del mismo modo, el asesoramiento fiscal que utilice, por ejemplo, paraisos fiscales para canalizar
determinados activos o para realizar determinadas operaciones puede conducir a una imputacién por
delito de blanqueo de capitales.

Igualmente, la imputacién por delito de blanqueo de capitales puede tener lugar en otros supuestos en
los que no hay intencidn de colaborar en estas operaciones pero en las que resulta exigible al asesor o al
abogado que conociesen el origen ilicito de los bienes*. La tipificacion de este delito, en su modalidad
de imprudencia grave, nos pone en contacto, de nuevo, con las obligaciones impuestas por la legislacion
antiblanqueo de capitales.

43 El delito de Blanqueo de Capitales, Aranzadi, Pamplona, 2002, p. 332.

44 Sobre este supuesto sefala SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, J, “Blanqueo de capitales y abogacia”, In Dret, n. 1, 2008,
p.5 que si no hay prueba de tal conocimiento, pero debi6 haberlo conocido, el abogado también responde por el delito de
blanqueo de capitales, siquiera sea en su modalidad imprudente; y aqui, de nuevo, la imputacién de ese “deber conocer”, se
realiza, a su vez, de una forma mas bien intuitiva: el abogado debi6 tomar ciertas precauciones de conocimiento en vista de
que el asesoramiento que prestaba, en abstracto, era susceptible de ser utilizado para lavar dinero.

Revista Técnica Tributaria // | 49



Principales implicaciones de la reforma del Codigo Penal para el ambito tributario

Existen dos posiciones dogmaticas sobre la imputacion del delito. Son la teoria de la causa y la llamada
imputacion objetiva. La primera de ellas, también denominada teoria de la conditio sine qua non, permite la
imputacion penal de las relaciones causales. De este modo, podria deducirse una responsabilidad para el
profesional que ha participado en las tareas de asesoramiento basandose en el principio de que “la causa de la
causa es causa de lo causado”. La conditio consistiria en que la actividad del profesional seria una condicién del
resultado pues, suprimida mentalmente su actuacion, desapareceria también la operacién realizada.

Por lo tanto, y siguiendo el razonamiento de esta teoria, como el asesor ha planificado o ejecutado una
determinada operacion, seria la causa del blanqueo y, por tanto, habria responsabilidad. Si a ello le unimos
que tuvo conocimiento directo de los hechos o que, al menos, tuvo sospechas o que siquiera debid
tenerlas, se configurarian los elementos subjetivos del tipo.

Por el contrario, para la segunda de las teorias apuntadas, la de la imputacion objetiva, sélo se atribuye
responsabilidad penal por un resultado prohibido si, por una parte, ha sido creado un “riesgo juridicamente
desaprobado” y, por otra, si “ese riesgo juridicamente desaprobado se ha concretado en el resultado
prohibido por el Derecho Penal”. Es esta la concepcion que nos parece mas adecuada para analizar la
posible responsabilidad en la que puede incurrir un profesional del asesoramiento pues la teoria de la
causa conduciria a una cadena de responsabilidades que no tiene por qué adecuarse a la realidad de los
hechos.

Asi pues, la primera cuestion a tener en cuenta es si la actuacion del profesional se enmarca en la esfera
del riesgo permitido. Ello significa que una actividad puede producir determinados resultados dafiosos
pero, en la medida en que se sitien dentro de esa barrera permitida, no implicaran responsabilidad. Es
en este ambito donde cobran importancia tanto el respeto al ordenamiento juridico como el cumplimiento
de las obligaciones especialmente impuestas a determinados sujetos, como son las que pretenden luchar
contra el blanqueo de capitales.

Trasladando este basico razonamiento al ambito que nos ocupa, quiere decirse que el asesoramiento
pude ser utilizado para finalidades perfectamente licitas pero que nada impide que el cliente lo utilice
para realizar actividades que pretenden eludir lo dispuesto por el ordenamiento juridico. Por ejemplo, se
puede desaconsejar realizar determinadas actividades econémicas a través de sociedades residentes en
paraisos fiscales y el cliente puede optar por todo lo contrario porque busca, precisamente, beneficiarse
de la baja tributacion o de la ausencia de intercambio de informacién. También puede suceder que las
operaciones se realicen a través de un territorio que no se encuentra entre los formalmente considerados
como paraiso fiscal aunque presenta alguno de sus rasgos. Del mismo modo, puede suceder que se
haya procedido a la identificacién del cliente y al examen de sus operaciones pero que no se haya podido
descubrir actividad alguna de blanqueo y se contine el asesoramiento.

El profesional podra ampararse en el riesgo permitido que conlleva el ejercicio de su profesién siempre que
cumpla con las obligaciones que le impone el ordenamiento pues nadie esta libre de crear condiciones
que pueden generar resultados prohibidos. Ello no implica que se haya sobrepasado el umbral del riesgo
permitido.

De igual modo, la teoria de la imputacién objetiva del resultado excluye la responsabilidad cuando el sujeto
actua amparado en el principio de confianza. Este principio supone que, de acuerdo con el ordenamiento,
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se puede presumir que el actuar de los demas va a mantenerse dentro de los limites permitidos por el
Derecho. De nuevo aqui, el cumplimiento de las obligaciones impuestas por la legislacion antiblanqueo va
a ser determinante para excluir la posible autoria de un delito de blanqueo de capitales.

El conocimiento de la identidad del cliente y de su operativa de negocios vuelve a ser importante para
excluir la responsabilidad penal, de tal modo que sélo cuando no comunica al SEPBLAC la operativa
sospechosa de la que tiene indicios fundados, incumple con sus obligaciones.

La confianza también puede venir del hecho de que el sujeto y las operaciones ya han pasado otros
filtros antiblanqueo. Puede ser el caso de una sociedad de capital integramente extranjero, que ya esta
inscrita en el Registro Mercantil y que ya ha realizado algunas adquisiciones ante Notario y que solicita
el asesoramiento fiscal de un profesional. En estos casos, el asesor fiscal es el Ultimo de la cadena de
sujetos obligados a verificar la identidad y las operaciones de la sociedad, por lo que podria ampararse en
la confianza que le supone que tanto funcionario publicos —Notarios, Registradores o los encargados del
control de las transacciones exteriores- como otros empresarios -Bancos- hayan realizado operaciones
con anterioridad o, incluso, con caracter simultaneo. Por ello, podria ampararse en que, en las fases
anteriores, se hayan superado los filtros antiblanqueo puesto que, en muchos casos, no sera el sujeto con
mayores facilidades para conocer el origen de los bienes o de las rentas.

Por dltimo, tampoco cabe la imputacion objetiva de un resultado cuando el sujeto pueda alegar encontrarse
en un supuesto de prohibicion de regreso. Este principio supone que la responsabilidad penal no alcanza
mas alla de un determinado punto en la cadena de responsabilidades pues, en muchos casos, habria que
exigir responsabilidad ad infinitum a abogados, notarios, bancos, 6rganos administrativos de control y a
los demas sujetos implicados.

Para determinar ese punto en que se frenan las responsabilidades se utiliza la doctrina de los actos
neutrales, que son aquellos que consisten en un comportamiento cotidiano que tiene en cuenta el papel
profesional y social de cada uno de los intervinientes. La STS de 1 de febrero de 2007 sefala que los
actos neutrales “son comportamientos cotidianos socialmente adecuados, que por regla general no son
tipicos. Tal es el caso del que aparece como adquirente de un inmueble en un contrato de compraventa.
Lo que plantea esta cuestion es la exigencia de que toda accion 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 proteccidn del ambito general de libertad que garantiza la Constitucion”.

Asi, no es punible la realizacién de una actividad profesional licita aunque suponga una contribucién factica
a la realizacion de un determinado delito. El ejercicio de una actividad econdmica, como la prestacion de
servicios o la venta de mercancias de licito comercio, no dan lugar al delito de blanqueo de capitales. En
estos casos no existe tipicidad, al faltar el riesgo y al no actuarse en un sentido objetivamente delictivo.

Por el contrario, el acto dejara de ser neutral cuando, como sefiala la sentencia, tiene lugar la “realizacion
de una accion que favorezca el hecho principal en el que el autor exteriorice un fin delictivo manifiesto,
0 que revele una relacion de sentido delictivo, o que supere los limites del papel social profesional de
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”.
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En conclusién, si el profesional se mantuvo dentro del riesgo permitido, no habra responsabilidad penal y
ante una posible imputacién se podra alegar el error invencible de tipo que se recoge en el articulo 14.1 del
Cadigo Penal. Por ello, si se respetan las obligaciones previstas por la normativa antiblanqueo no habra
lugar a la imputacion ni en el delito doloso ni en el imprudente.

La importancia de este razonamiento es que se concluye la atipicidad de los hechos. Es decir, no son una
causa de justificacién, que existe en quien obra en el ejercicio de un derecho u oficio segun el articulo
20.7 del Cddigo Penal®®, sino una cuestién que afecta a la tipicidad del comportamiento puesto que
se actua dentro del riesgo permitido. La consecuencia de todo ello es que nos movemos en el ambito
en el que se puede argumentar la existencia de un error de tipo. Ademas, impide que la tentativa entre
en consideracion. En fin, también supone que no es necesario llegar al acto de juicio para constatar tal
atipicidad pues debe ser apreciada durante la instruccion de la causa y, una vez constatada, implicaria el
sobreseimiento.

Para finalizar la cuestion de los sujetos, también hay que sefialar cambios importantes pues se tipifica
tanto el llamado “autoblanqueo” como el ayudar a la persona que haya participado en la infraccién o
infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos. Estas conductas pueden consistir tanto
en actos fisicos como en la interposicion de sociedades que dificulten el conocimiento del verdadero
origen de los bienes o de los fondos empleados vy, en este sentido, debe tenerse en cuenta la progresiva
ampliacion de los delitos base -también llamados subyacentes o predicado- del delito de blanqueo.

Por lo tanto, la novedad es la aplicacion del delito de blanqueo de capitales a los responsables del delito
base del que proceden aquéllos. El delito de blanqueo de capitales resultaria aplicable a todo autor de un
delito de contenido patrimonial en el que, precisamente, la posesion es consustancial a la conducta tipica.
La posesion del bien por el autor del delito no seria un acto de agotamiento de los efectos del delito sino
que formaria parte del comportamiento tipico. La posesion de los efectos del delito ya esta penada por
otros delitos y podria resultar contrario al principio non bis in idem. Ademas, resultaria desproporcionada
su inclusion general en el tipo, maxime si se tiene en cuenta que se podria estar realizando el tipo por
imprudencia grave de acuerdo con el apartado tercero del articulo 301. El hecho de poseer bienes de
origen delictivo y en los que se desconoce por imprudencia grave ese hecho podria conducir, con el nuevo
texto legal, a la consideracién como delito de blanqueo.

5. La cuestion del delito fiscal como delito previo.

Las conductas tipicas del articulo 301 del Cédigo Penal tienen como presupuesto que los bienes proceden
de un delito previo. En efecto, el blanqueo de capitales consiste en una serie de conductas que pretenden

45 En otro sentido se pronuncia PALMA HERRERA, J.M., Los delitos de blanqueo de capitales, Edersa, Madrid, 2000, pp. 531
y ss. En cambio, favorable a una solucion en el ambito del tipo objetivo se pronuncian PEREZ MANZANO, “Los Derechos
fundamentales al ejercicio de la profesion de abogado, a la libre eleccion de abogado y a la defensa y las ‘conductas neutrales”,
Libro Homenaje a Gonzalo Rodriguez Mourullo, Thompson-Aranzadi, Pamplona, 2005, pp. 815 y ss.; RAGUES Y VALLES,
“Blanqueo de capitales y negocios standard”. Con especial mencidn a los abogados como potenciales autores de un delito de
blanqueo, ¢Libertad econdémica o fraudes punibles?: riesgos penalmente relevantes e irrelevantes en la actividad econémico-
empresarial, Marcial Pons, Madrid, 2005, pp. 145y ss

52 | Revista Técnica Tributaria // abril - junio 2011



Jaime Aneiros Pereira

introducir cantidades de origen delictivo en La reforma penal derivada
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la mera actividad delictiva y, por ultimo, la penas

relacién de delitos que pueden ser la base de

la actividad de lavado.

Nos centraremos en las dos Ultimas por ser las que mayor trascendencia tributaria presentan. Asi, debe
determinarse si nos encontramos ante una accesoriedad plena o limitada, en la medida en que se requiera
0 no una previa condena por el delito subyacente. Hay que destacar que, en las conductas tipicas, se ha
sustituido la referencia a bienes procedentes del “delito” por la de “actividad delictiva”, cuestion ésta que
tiende a favorecer la incriminacién por este tipo delictivo al eliminar la discusion doctrinal y jurisprudencial
sobre si estamos ante un elemento normativo del tipo o, dicho de otro modo, si nos encontramos ante una
accesoriedad maxima o limitada. En definitiva, se trata de determinar si es necesaria la previa condena por
un delito o si basta con que el sujeto sepa que los bienes proceden de un delito.

Pues bien, aqui se encuentra una de las novedades de la modificacion del Codigo Penal pues, de acuerdo
con la nueva redaccion, basta con que el sujeto sepa que los bienes o las ganancias procedan de una
actividad que puede consistir en un delito. La excepcidn seria, en su caso, la cuota defraudada en el delito
fiscal si integramos el tipo penal con la legislacion preventiva. La razén de ello es que el importe de la cuota
se determina en el propio juicio y se detalla en la sentencia. Por lo tanto, podria defenderse que no es
suficiente la mera sospecha de que puede haberse cometido un delito contra la Hacienda Publica sino que
se necesitaria la existencia de una resolucion judicial condenatoria. No obstante, reconocemos la dificil de
sostener esta interpretacion si tenemos en cuenta que el concepto legal de blanqueo de capitales incluye
no sélo la ocultacion sino también la tentativa.

Este tema nos introduce en la tercera cuestion que plantedbamos al inicio de este apartado pues el
verdadero problema se encuentra en el hecho de determinar qué clase de delitos previos pueden implicar
la realizacion de un delito de blanqueo de capitales. Tradicionalmente estos comportamientos han estado
ligados a actividades como el narcotrafico pero en los Ultimos afios se ha ido ampliando su ambito. Es
aqui donde se plantea el interrogante de si el delito fiscal es o puede ser uno de los delitos subyacentes.

Los sistemas juridicos pueden utilizar distintas alternativas para solucionar esta cuestion. Asi, pueden
establecer una relacion de delitos previos o dejar esta cuestion a la imposicion de una determinada pena.
La legislacion vigente en Espafia ha optado por esta segunda modalidad pues el articulo 301 exige,
Unicamente, que los bienes tengan su origen en una actividad delictiva sin establecer relacién alguna con
los delitos previos. Solamente se establece este matiz para imponer las penas agravadas cuando el delito
subyacente esta en incluido en los Capitulos V, VI, VII, VIII, IX'y X del Titulo XIX o en alguno de los delitos
del Capitulo | del Titulo XVI.
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La no prevision de una relacién de delitos se encuentra en la linea de lo sefialado por los articulos 1 E)
de la Directiva 2001/97/CE y 3.4 de la Directiva 2005/60/CE, que al definir el concepto de «actividad
delictiva», se refieren a cualquier tipo de participacion en un delito grave*®. No obstante, ambas Directivas
contienen un catalogo de supuestos que incluyen comportamientos tipicos como el de trafico de drogas
o la corrupcién pero cuentan con una clausula de cierre amplia. Asi, la Directiva 2001/97/CE se remite a
lo considerado grave por la legislacién penal de cada Estado miembro y el articulo 3.5 f) de la Directiva
2005/60/CE refiere el concepto de delito grave a cualquier delito que tenga aparejada una pena privativa de
libertad maxima superior a un afio o, en aquellos Estados en que exista un umbral minimo para los delitos,
todos los delitos que lleven aparejada una pena privativa de libertad minima superior a seis meses*’. De
este modo, el concepto de «delito grave» abarcaria la practica totalidad de los delitos.

La ampliacién del ambito tipico del articulo 301.1 del Codigo Penal a los bienes procedentes de cualquier delito,
realizada mediante la Ley Organica 15/2003, planted problemas de proporcionalidad en la medida en que no
existen restricciones sobre los delitos previos. En este sentido, resulta aconsejable la inclusién de una relacién
de aquellas conductas tipicas que se quieren sancionar. De este modo se respetarian adecuadamente las
exigencias de seguridad juridica y de proporcionalidad que deben presidir el establecimiento de tipos penales.

La Ley 10/2010, de 28 de abril contiene una definicién de lo que debe entenderse por bienes procedentes
del delito e incluye a “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 electronica o la digital, que acrediten la
propiedad de dichos activos 0 un derecho sobre los mismos, con inclusién de la cuota defraudada en el
caso de los delitos contra la Hacienda Publica”.

Ello plantea otra cuestion que nos interesa a los efectos de este trabajo y es, precisamente, la relativa a si
el delito de defraudacion tributaria del articulo 305 del Codigo Penal puede ser uno de esos delitos previos.
La respuesta a la cuestion es importante puesto que se trata de dilucidar si, en una situacién de concurso
de delitos, es posible acumular las penas impuestas por el delito de blanqueo de capitales y del delito
fiscal o si se trata de penas excluyentes.

La Directiva 2005/60/CE se refiere expresamente, en su articulo 3, al “fraude seguin se define en el articulo 1,
apartado 1, y el articulo 2 del Convenio relativo a la proteccidn de los intereses financieros de las Comunidades
Europeas”, lo cual nos permitiria circunscribir su aplicacion a alguno de los tipos incluidos en el Codigo Penal
-la proteccién de los intereses financieros comunitarios- y no al del articulo 305. Se incluirian la utilizacion o a
la presentacion de declaraciones o documentos falsos, inexactos o incompletos que pretendan la percepcion
o la retencion indebida de fondos procedentes, asi como la disminucion de los recursos comunitarios del
presupuesto europeo o de los presupuestos administrados por las Comunidades Europeas o por su cuenta.

46 La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, hecha en Nueva York el 15 de
noviembre de 2000, anima a los Estados a que apliquen el blanqueo de capitales a la gama méas amplia posible de delitos
determinantes (art. 6.2 a), pero el legislador espafol se ha excedido al extender el delito a la totalidad de los delitos. La propia
Convencion sefala en el art. 6.2 b) que cada Estado Parte incluird como delitos determinantes todos los delitos graves (penas
de prision superior a los cuatro afios) y los delitos tipificados con arreglo a los arts. 5 (participacion en un grupo delictivo
organizado), 8 (corrupcion de funcionarios publicos) y 23 (obstruccién de la justicia).

47 Ello va en la linea establecida por el art. 1.1 b) Accion Comun 98/699/JAl y en el art. 1 b) Decision Marco 2001/500/JAl.
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A ellos habria que afiadir aquellos delitos fiscales relacionados con el comercio internacional, es decir, los
que afectan a los tributos aduaneros y a la importacién. El Protocolo establecido sobre la base del articulo
K.3 del Tratado de la Unién Europea, sobre la definicion el concepto de blanqueo de capitales* se refiere
a las disposiciones legales en materia aduanera sobre la circulacion transfronteriza de mercancias sujetas
a medidas de prohibicién, restriccion o control; los impuestos especiales no armonizados; la normativa
comunitaria relativa a la importacion, la exportacion, el transito y la permanencia de mercancias que sean
objeto de intercambios entre los Estados miembros y terceros paises, asi como entre los Estados miembros
por lo que respecta a las mercancias que no tengan estatuto comunitario; el conjunto de disposiciones
adoptadas en el nivel comunitario para los impuestos especiales armonizados y para el impuesto sobre el
valor afiadido sobre la importacion.

A la vista de estas disposiciones, podria interpretarse que el &mbito material de los tributos incluidos en
el ambito del blanqueo de capitales queda limitado a los tributos aduaneros, los impuestos especiales y
el IVA a la importacion.

La redaccion de las normas espafiolas es, en cambio, més amplia y ello ha permitido a algunos defender que
el delito fiscal es un delito base del delito de blanqueo de capitales. Las posiciones a favor de su admisibilidad
tienen como punto de partida el hecho de que la cuota defraudada se considera producto del delito cometido.
Esta premisa puede ser negada en aquellos casos en los que el sujeto ejerce una actividad perfectamente licita
y su conducta se limita a no ingresar como tributo aquellas cantidades a las que esta obligado o a ingresar una
cantidad menor. En estos casos, el dinero equivalente a la cuota defraudada ya se encuentra en el patrimonio
del sujeto y no procede de la comision de delitos previos. De este modo, los actos de adquisicion, conversion,
transmision u ocultamiento de tales fondos nunca podria constituir un delito de blanqueo de capitales al faltar
uno de los elementos normativos del delito -la procedencia delictiva de los bienes-. Por lo tanto, sélo cuando
el delincuente realizase actividades delictivas previas que, ademas, fuesen constitutivas de delito fiscal, podria
argumentarse a favor de su consideracién como delito previo.

La otra interpretacién que puede hacerse es que la cuota defraudada constituye bien objeto del delito. Las
normas internacionales contemplan un concepto amplio de bienes delictivos*® y parece querer admitirse
que la cuota defraudada podria ser objeto de conversién y, por tanto, constituir la base de un delito de
blanqueo de capitales. El problema puede trasladarse al plano practico pues, en muchas ocasiones, seréa

48 EIBOE de 11 de junio de 2010 publica el Protocolo establecido sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Union Europea,
sobre la definicién del concepto de blanqueo de capitales y sobre la inclusion de informacién sobre matriculas de vehiculos en
la lista de datos del Convenio relativo a la utilizacién de la tecnologia de la informacién a efectos aduaneros, hecho en Bruselas
el 12 de marzo de 1999. Debe tenerse en cuenta, también, el Acto del Consejo de la Unién Europea de 12 de marzo de 1999 y
el Convenio establecido sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, relativo a la utilizacion de la tecnologia
de la informacién a efectos aduaneros (Diario Oficial C 316 de 27 de noviembre de 1995).

49 El articulo 1 p) de la Convencion de Viena de 20 de diciembre de 1988 incluyd entre el «producto» del delito, los bienes
obtenidos o derivados directa o indirectamente de la comisién de un delito tipificado de conformidad con el parrafo 1 del art. 3;
El Convenio de Nueva York de 15 de noviembre de 2000 define, en su articulo 2 e), el «producto del delito» como los bienes de
cualquier indole derivados u obtenidos directa o indirectamente de la comisién de un delito. Tanto en uno como en otro caso
se admite que tales bienes hayan sido obtenidos tanto directa como indirectamente del delito y, en todo caso, el concepto de
bienes es sumamente amplio, incluyendo activos de cualquier tipo, corporales o incorporales, muebles o raices, tangibles o
intangibles. EIl Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito establece que por
«producto» se entendera todo provecho econémico derivado de un delito.
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dificil localizar los bienes en los que se ha transformado ese dinero y probar tanto los elementos objetivos
como subjetivos del tipo®°.

Por otra parte, su consideracion como delito subyacente implicaria que podria condenarse al sujeto pasivo
del tributo puesto que estaria realizando un autoblanqueo e, igualmente, se admitiria la cooperacion
necesaria para quien colabora en la realizacion de alguna de las conductas tipicas.

Las posiciones en contra de su admisién sefialan que su admisibilidad equivaldria a afirmar que todo
lo que no estad expresamente prohibido es admisible en la interpretacién de un tipo penal. En esta
materia rige el principio de legalidad y el de tipicidad. Ademas, tanto el bien juridico protegido como
las conductas tipicas son distintas y no deben confundirse. El delito de blanqueo se encuentra entre los
delitos socioeconémicos, mientras que el delito de defraudacion tributaria tiene como bien juridico el
dinero publico. Las acciones u omisiones tipicas de la defraudacion tributaria como el falseamiento de
las autoliquidaciones o las anomalias sustanciales en la contabilidad que sirven de base para conseguir el
resultado tipico de dejar de ingresar una cuota tributaria superior a 120.000 € son totalmente distintas de
las de adquirir, convertir, transmitir u ocultar bienes procedentes de actividades delictivas. En este sentido,
como ya hemos sefialado, cuando no se realizan actividades delictivas previas, la cuota defraudada no es
un fruto del delito puesto que ya pertenecia al patrimonio del sujeto.

Desde nuestro punto de vista, el delito de defraudacién tributaria ya contiene en su pena todo el desvalor
de la accion y protege adecuadamente el bien juridico. Sélo en un sentido indirecto se puede decir que
la cuota defraudada proviene de una actividad delictiva, lo cual exigiria ademas la previa condena por
delito fiscal. Unicamente podrian entenderse incluidos los delitos fiscales que afectan a los recursos
comunitarios y los impuestos indirectos que afectan al comercio internacional.

Por ultimo, debe hacerse mencion a la posicién jurisprudencial, con anterioridad a la reforma del Codigo
Penal, por la que se considera que existe un concurso de normas y que el delito del que proceden los
ingresos absorbe el delito fiscal. De acuerdo con la jurisprudencia®, para la aplicacion del concurso de
normas, en el que la sancién penal por el delito fuente directa de los ingresos absorbe el delito fiscal que
se considera consumido en aquél, es necesario que concurran tres requisitos.

En primer lugar, que los ingresos que generen el delito fiscal procedan de modo directo e inmediato del
delito anterior. Cuando no suceda asi y nos encontremos ante ingresos de una pluralidad de fuentes o que
s6lo de manera indirecta tengan un origen delictivo porque los beneficios del delito han sido reinvertidos y
han dado lugar a nuevas ganancias, no existe concurso normativo.

En segundo lugar, el delito inicial sea efectivamente objeto de condena. Cuando no suceda asi, por
prescripcion, insuficiencia probatoria u otras causas, debe mantenerse la sancién por delito fiscal, dado
que el desvalor de la conducta no ha sido sancionado en el supuesto delito fuente®2.

50 CAMPOS NAVAS, D., “Lavado de dinero y delito fiscal. Posibilidad de que el delito fiscal sea el delito precedente al de
blanqueo”, Diario La Ley, n. 6383, 2005.

51 SSTS de 30 de octubre de 2008 (RJ 2008/7129) y antes la de 28 de marzo de 2001 (RJ 2001/751)

52 STS de 7 de diciembre de 1996 (RJ 1996/8925)

56 | Revista Técnica Tributaria // abril - junio 2011



Jaime Aneiros Pereira

Finalmente, y en tercer lugar, se requiere que la condena penal del delito fuente incluya el comiso de las
ganancias obtenidas en el mismo o la condena a su devolucién como responsabilidad civil.

6. Conclusiones

La reforma penal derivada de la Ley Organica 5/2010 se ha traducido en un reforzamiento de los
instrumentos preventivos y represivos propios de las sanciones y de las penas. Ello se traduce en una mas
intensa proteccion del crédito tributario tanto de forma directa como indirecta pero también en una serie
de cuestiones abiertas.

Una primera lectura de la citada Ley puede inducir a concluir que la Unica novedad relevante es el
incremento de la penalidad para el delito fiscal pero nada mas lejos de ello, pues el conjunto de la reforma
avanza en la mayor represién de los comportamientos que tratan de evadir las obligaciones tributarias.
Ese reforzamiento indirecto se produce, principalmente, por la via del delito de blanqueo de capitales y
por la integracion de la normativa preventiva aprobada por la Ley 10/2010, de 28 de abril. Esta norma
incluye como bien procedente del delito, y por lo tanto susceptible de blanqueo de capitales, a la cuota
defraudada en el delito fiscal.

Si se integran ambas normas, nos encontraremos con que los supuestos de delito fiscal daran lugar,
ademas, a delito de blanqueo de capitales. Esta es la pretension de las disposiciones internacionales vy,
sobre todo, del soft law sobre la materia: ampliar la base del blanqueo de capitales incluyendo a los delitos
fiscales pues existen supuestos comunes. Una de las cuestiones abiertas que se desprenden de esta
situacién es la determinar si todos los delitos fiscales seran subsumibles en el delito de blanqueo o, por el
contrario, se realizara una interpretacion mas acorde con la Directiva.

La relevancia de esa cuestion es alin mayor si tenemos en cuenta que la normativa de prevencion del
blanqueo de capitales impone un comportamiento diligente para determinados sujetos y que el Codigo
Penal regula un tipo imprudente de delito que puede integrarse por el incumplimiento de dicha normativa.
En los ultimos tiempos se percibe un avance en los organismos internacionales por adoptar el modelo
americano de prevencién del blanqueo de capitales que trata de trasladar el papel de activos informadores
a sujetos que tienen contacto con las actividades de lavado o que planifican o encubren estos hechos.
Por lo tanto, determinados sujetos como los asesores fiscales deberan tener protocolos de actuacién para
detectar, prevenir y, en su caso, comunicar hechos fraudulentos o constitutivos de este delito.

Algo similar sucedera en el ambito de las empresas pues las sociedades y otras entidades juridicas pasaran
a ser responsables de los delitos cometidos en su provecho o por sus empleados. También los delitos
fiscales podran ser imputados a las personas juridicas y ello, desde el punto de vista tributario, reabre
el debate sobre la aplicacién del derecho a no autoincriminarse en materia tributaria que fue reconocido
por jurisprudencia consolidada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En cambio, nuestro Tribunal
Constitucional se escudé, en los casos sometidos a su jurisdiccion, en el distinto sujeto imputado —el
administrador- e inspeccionado -la sociedad-. Eliminada esa situacion juridica, resta por ver como se
aplicara este derecho y cudl serd la jurisprudencia de nuestros tribunales.

Otro aspecto que pretende incrementar la proteccion del crédito tributario es la conversién de la deuda
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tributaria en responsabilidad civil derivada del delito y, en consecuencia, en crédito con independencia de
la prescripcion tributaria. Ello generara algunas importantes disfunciones en el ambito tributario a cambio
de lograr la recaudacion de las deudas tributarias. A ello debe unirse la situacion que se genera con el
articulo 131.5 del Cédigo Penal que puede suponer, de facto, ampliar el plazo de prescripcién del delito
fiscal de cinco a diez afios.
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Resumen

El modelo de relacion cooperativa entre la Administracion tributaria y los grandes contribuyentes esté siendo objeto
de un importante desarrollo en Espafa. Recientemente, el Foro de Grandes Empresas ha aprobado un Codigo de
Buenas Practicas Tributarias, con el objetivo de fomentar la transparencia y la colaboracion activa. Espafia se ha
convertido asi en el primer Estado que crea un instrumento legal de este tipo con la participacion de las empresas.
El presente articulo analiza la naturaleza no vinculante del Codigo, los motivos de eleccion de un instrumento de
este tipo y las consecuencias que se derivan. Valora también su contenido, a la luz de los estudios de la OCDE y
algunas experiencias de Derecho comparado, asi como su imbricacion en el ordenamiento tributario espafiol.

Abstract

he enhanced relationship model between tax administration and large corporate taxpayers is being significantly
developed in Spain. Recently, the Large Corporates Forum has passed a code of conduct containing tax good
practices, aiming to boost transparency and active cooperation. Thus Spain has become the first State to create
such an instrument. This article analyses the not legally binding nature of the code, the reasons for choosing this
kind of instrument and the consequences that derive from this. It also weighs up its content on the light of OECD
reports and some compared Law experiences, as well as its imbrication in the Spanish legal tax system.

1 El presente trabajo ha sido desarrollado en el Instituto Superior de Contabilidade e Administracao (ISCAL-IPL) en Lisboa, al
amparo de una ayuda para estancias breves del Programa FPU del Ministerio de Educacion (septiembre-octubre 2010) y se
complementa con las reflexiones del Seminario “Modelos de cooperacion con los contribuyentes: experiencia internacional”,
coorganizado por la OCDE y la Secretaria de Estado de Hacienda y Presupuestos y celebrado en el Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, el 25 de noviembre de 2010. Asimismo, se inscribe parcialmente en el Proyecto de Investigacion DER2008-
04900/JURI. “La técnica normativa en los ambitos estatal, autonémico y comunitario. Andlisis critico de la legislacion
tributaria”. Plan Nacional de Investigacion Cientifica, Desarrollo e Innovacién Tecnoldgica 2008-2011. El autor quiere agradecer
al Profesor Dr. Vasco Branco Guimarédes (ISCAL-IPL) sus valiosas sugerencias. Los comentarios enviados a rsanz@us.es seran
bienvenidos.

Revista Técnica Tributaria //

59



Hacia la relacion cooperativa en Espaiia: el nuevo codigo de buenas practicas...

Palabras clave
Relacién cooperativa, grandes contribuyentes, riesgo fiscal, soft-law, procedimiento de inspeccion, derechos del
contribuyente.

Key words:

Enhanced relationship, large taxpayers, tax risk, soft-law, inspection procedure, rights of taxpayers.

1. La relacion cooperativa y el Foro de Grandes
Empresas

En Espafia se estan implantando progresivamente las bases de una colaboracién activa entre la
Administracién tributaria y los grandes contribuyentes, basada en la transparencia y la confianza reciproca
y que va mas alla de las meras obligaciones establecidas por el ordenamiento juridico. Este tipo de relacion
se conoce como “relacion cooperativa” (en adelante, RC).

La RC no es un fin en si misma, sino un medio para alcanzar una serie de intereses u objetivos
compartidos, a los que se apela para superar la relacion de confrontacion que ha existido tradicionalmente
entre Administracion y contribuyentes. Aunque existen intereses enfrentados, no es menos cierto que la
reduccion de la litigiosidad puede redundar en beneficio de ambas partes (y de la sociedad en su conjunto)
al disminuir los costes de cumplimiento tributario.

La RC esta recibiendo un fuerte impulso por la influencia de los trabajos de la OCDE?2, que alimentan el
debate y la accion normativa (o quasi-normativa, mediante normas de soft-law) en sus Estados miembros.
Para las empresas, la RC se integra en un concepto también en auge, el de responsabilidad social
corporativa, que implica un compromiso de las empresas con la sociedad més all& del marco juridico que
regula su actividad®.

El primer paso dado en Espafia para la implementacion de esta RC fue la creacion de la Delegacion Central
de Grandes Contribuyentes en 2006. Dos afios mas tarde, se pidi6 a estos grandes contribuyentes que
valoraran su relacion con las autoridades fiscales. Si bien la opinion fue positiva en términos generales,
se identificaron determinados puntos débiles, todos relativos a la funciéon administrativa de control:
la disparidad de criterios administrativos, la duracién de los procedimientos y el excesivo volumen
de informacion requerido (debe destacarse que son las mismas problematicas que se han puesto de

2 Cabe destacar el Study into the Role of Tax Intermediaries, publicado en 2008; y, en concreto, el documento de trabajo ndm.
6 (“The Enhanced Relationship”) de entre los que llevaron a su creacién. “Enhanced relationship” es el término que se ha
extendido en inglés; el equivalente en espanol es el de “relacion cooperativa”.

3 Véase el Libro verde “Fomentar un marco europeo para la responsabilidad social de las empresas”- COM(2001) 366 final, de
18 de julio de 2001.
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manifiesto en otros Estados europeos). Al mismo tiempo, estas empresas se consideraban colaboradoras
en la actividad de la Administracion y pedian un tratamiento especifico.

Un nuevo paso, que podemos calificar de central, fue la actualizacién del Plan de Prevencién del Fraude de
2008, donde se introdujo expresamente el concepto de RC y se previo la creacion de un foro de dialogo:
el Foro de Grandes Empresas (en adelante, FGE). Este FGE, constituido oficialmente el 10 de julio de
2009, funciona mediante un Pleno, que identifica las problematicas concretas que interesan a la relacién
entre estos grandes contribuyentes y la Administracién y adopta las decisiones definitivas, siempre por
consenso; y grupos de trabajo, que analizan los temas sefialados por el Pleno y proponen soluciones. En la
reunién fundacional del Foro se constituyeron tres grupos: a uno de ellos* se le encomendé la redaccién de
un Codigo de Buenas Practicas Tributarias (en adelante, CBP) que ha sido aprobado en la tercera reunion
del FGE, el 20 de julio de 2010. El Codigo se convierte asi en el primer producto concreto de la actividad
del Foro (y debe sefialarse que ha sido valorado positivamente tanto por parte de la Administracién como
-tras cierto escepticismo inicial- por parte las empresas®).

El CBP esta llamado a crear las condiciones necesarias para el desarrollo de la RC en Espafia. El objetivo
del presente trabajo es analizar los preceptos que contiene desde una doble perspectiva: su imbricacion
en el ordenamiento juridico espafiol y su valoracion a la luz de las experiencias de otros Estados -Reino
Unido y Portugal- y, particularmente, del estudio de la OCDE sobre intermediarios fiscales, que establece
los que considera requisitos minimos para la adecuada implantacién de la relacién cooperativa.

2. Aspectos generales del Cédigo de Buenas Practicas
Tributarias: naturaleza juridica, principios
inspiradores y ambito subjetivo

El CBP contiene una serie de compromisos que la Administracion ha asumido voluntariamente y
recomendaciones que las empresas pueden suscribir, 0 no hacerlo. El Cédigo es un instrumento de soft-
law, y ello es coherente con la naturaleza del concepto de responsabilidad social corporativa. Es ademas
reflejo de una técnica relativamente extendida, en parte por el impulso de organizaciones internacionales
como la OCDE o la Unién Europea: la identificacion de “buenas practicas”, en este caso fiscales.

Los términos empleados tal vez precisan un poco de aclaracion. Cuando se hace referencia a compromisos
u obligaciones “voluntarias” (es la palabra que usa el CBP) no se hace referencia al modo en que se
suscriben, sino a que no son exigibles o vinculantes juridicamente, aunque si sean vinculantes en un
sentido amplio. En este sentido, aunque el Cdigo prevé la constitucion de una Comision de Seguimiento,
ésta no podra conocer sobre situaciones particulares ni intervenir en procedimientos tributarios en curso.
Ahora bien, alguna doctrina considera que el soft-law puede interaccionar con los principios generales de

4 Este grupo de trabajo estaba formado por ocho representantes del mundo empresarial (Acerinox, ACS, El Corte Inglés, Endesa,
Mapfre, Repsol YPF, Santander y Telefénica) y, por parte de la Administracion tributaria, representantes del Departamento
de Inspeccion Financiera y Tributaria, el Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales, Servicio Juridico, Servicio de
Auditoria Interna, Delegacién Central de Grandes Contribuyentes, Departamento de Organizacion, Planificacién y Relaciones
Institucionales y Direccion General de Tributos.

5  Asi lo afirmaron representantes de la Agencia Tributaria y de diversas empresas -Mapfre, Santander y Banesto- participantes
en el Seminario “Modelos de cooperacion con los contribuyentes: experiencia internacional”, citado supra.
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Derecho de un ordenamiento y crear normas juridicamente vinculantes®. Analizaremos mas adelante si
sucede asi en el Codigo.

SHarrer y PoLLack han afirmado que el soft-law y el hard-law sélo se complementan bajo determinadas
circunstancias. Aunque su estudio versa sobre Derecho internacional, ofrece un modelo aplicable al
supuesto que nos ocupa. Segun estos autores, para evitar que se produzcan contradicciones entre ambos
sistemas es necesario que exista un acuerdo en los objetivos y términos de la colaboracion entre las
partes’ (en este caso, Administracion y contribuyentes). Este es precisamente uno de los objetivos de la
RC, de forma que el Cadigo estaria creando las condiciones necesarias para su propia eficacia.

También dentro de la interaccién entre ambos tipos de normas, debe tenerse en cuenta que, en nuestro
ordenamiento juridico, el ambito del principio de legalidad (concretado en el articulo 8 de la Ley General
Tributaria) incluye los elementos esenciales del tributo y de la relacion tributaria, pero que quedan -
principalmente- dos ambitos donde el soft-law puede actuar: uno de ellos es el Derecho tributario formal®.
Otro, la organizacién de la Administracion Tributaria: tal y como ha puesto de manifiesto GonzaLez be FruTos,
el articulo 83.4 LGT (“Corresponde a cada Administracion tributaria determinar su estructura administrativa
para el ejercicio de la aplicacién de los tributos”) otorga un importante margen de discrecionalidad a la
Administracién en este dmbito®.

Una ultima caracteristica derivada de la naturaleza soft-law del Codigo es que no ha sido objeto de
publicacién por los cauces oficiales. No debe olvidarse que el modo de introduccion de normas en el
ordenamiento influye poderosamente en el grado de seguridad juridica que se garantiza'™. Pues bien, el
CBP esta disponible en la pagina web del Foro, accesible a través del portal de la Agencia Tributaria',
y se acompafia por una traduccion (no oficial) al inglés, para facilitar su conocimiento por las empresas
transnacionales que, normalmente, usan esta lengua como idioma de trabajo'2. La publicacién en Internet
debe entenderse en un contexto caracterizado por la publicidad (mediante la misma via) de las actividades
del Foro. Asimismo, la aprobacién del CBP fue anunciada mediante una nota de prensa, de 20 de julio

6 Ingelse, C.; «Soft Law?», Polish Yearbook of International Law, nim. 20, 1993, pags. 84-85. Véase también Alarcon Garcia, G.;
«El soft law y nuestro sistema de fuentes», en Martinez Pisén, J. A., Collado Yurrita, M. A., y Zornoza Pérez, J. (dir.); Tratado
sobre la Ley General Tributaria. Homenaje a Alvaro Rodriguez Bereijo. Aranzadi. Navarra, 2010, pags. 271-298; en concreto, las
paginas 293 a 295 hacen referencia a la “producciéon doméstica de soft law en nuestro Ordenamiento juridico”.

7  Shaffer, G. C., y Pollack, M. A.; «Hard vs. Soft Law: Alternatives, Complements and Antagonists in International Governance».
University of Minnesota Law School - Legal Studies Research Paper Series. Documento ndim. 09-23, 2010, pag. 744. También
es preciso que no existan contradicciones de fondo entre las normas de derecho blando y derecho duro, aunque este problema
es mas propio del Derecho internacional.

8  Alarcédn Garcia, G.; op. cit., pag. 296.
9  Gonzdlez de Frutos, U.; op. cit., pag. 69.

10 Cubero Truyo, A.; «Identificacién y derogacion expresa de las normas tributarias», en Martinez Pisén, J. A., y otros (dir.); Tratado
sobre la Ley General Tributaria..., op. cit., pags. 331-332.

11 Concretamente, en Inicio > Empresas y profesionales > Foro Grandes Empresas.

12 En las conclusiones de otro grupo de trabajo del Foro (dedicado al examen de la normativa en materia de precios de
transferencia) se constata esta realidad y se propone que las autoridades administrativas “acepten en la medida de lo posible
la documentacion en una lengua extranjera de general uso y comprensién [...] normalmente el inglés” (el documento también
esta disponible en la pagina web del FGE).
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de 2010, que se divulgd a través de los medios de comunicacion'. No puede considerarse, en suma,
que el Cddigo sea un instrumento opaco. Aunque podria haberse acordado su publicacion en el BOE (el
Consejo de Ministros esta habilitado para acordar excepcionalmente la publicacion de documentos de
interés general, distintos del contenido normal del Boletin Oficial), la nota de excepcionalidad presente
en la normativa reguladora disuade de ello, puesto que es de esperar que el Foro de Grandes Empresas
produzca con caracter habitual acuerdos o resoluciones de esta naturaleza'.

Pasando ahora de los elementos formales a los materiales, debe comenzar por sefialarse que la
introduccion (equivalente a una exposicién de motivos) que acompana al Codigo expone que su objetivo
ultimo es mejorar la aplicacion del sistema fiscal a través de tres elementos bésicos. Estos tres pilares
estan estrechamente imbricados entre si, y a su vez se relacionan con la RC.

El primero de los pilares es el incremento de la seguridad juridica. La Administracion Tributaria se
compromete a “velar por la maxima publicidad y perdurabilidad de sus criterios interpretativos y de
actuacién” y a reforzar la prestacién de servicios de informacién y asistencia al contribuyente yendo “mas
alld” de las garantias del pleno ejercicio de los derechos de los contribuyentes, tal y como se reconocen
en la Ley General Tributaria (en lo sucesivo, LGT) y el vigente Reglamento General de las actuaciones y
los procedimientos de gestién e inspeccion tributaria’® (en adelante, RAT). Veremos cémo se concreta.

El segundo pilar es el compromiso de las empresas que suscriban el CBP de aplicar politicas fiscales
responsables en las empresas y desarrollarlas siempre con conocimiento del Consejo de Administracion.
El desarrollo de esta idea basica también sera objeto del presente estudio.

El tercer pilar, que a nuestro juicio es consecuencia de los dos anteriores, es “la colaboracion reciproca
basada en la buena fe y confianza legitima entre la Agencia Tributaria y las propias empresas”. Lo que hace
aqui el CBP no es, ni mas ni menos, que definir la relacion cooperativa, objetivo —expreso por tanto- del
Cédigo, a cuyo servicio se encuentran los otros dos compromisos, tendentes a la creacién de un clima
de confianza.

El estudio de la OCDE de 2008 identifica, en abstracto, tres formas de implementar la RC. La primera seria
una declaracion unilateral de la Administracién, que es el modelo que se viene adoptando en Reino Unido
y hacia el que se podria estar avanzando en Portugal; la segunda, un acuerdo global entre las empresas
y la Administracién, como en Espafia; la tercera, una bateria de acuerdos concretos entre las autoridades
tributarias y cada una de las sociedades interesadas, que seria el caso del régimen del operador econdémico
autorizado en el Derecho aduanero de la Unién Europea.

13 Y disponible, de nuevo, en la pagina web de la AEAT, en Inicio > La Agencia Tributaria > Sala de prensa > Notas de prensa.

14 Véase el articulo 6 del Real Decreto 181/2008, de 8 de febrero, de ordenacion del diario oficial “Boletin Oficial del Estado” (BOE
num. 37, de 12 de febrero); el apartado primero establece el contenido normal del Boletin y el apartado segundo, la habilitacion
al Consejo de Ministros.

15 Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos
de gestidn e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacién de los tributos
(BOE num. 213, de 5 de septiembre).
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Reino Unido y Portugal han establecido

El COdIgO se convierte medidas que pueden favorecer la RC, pero los

asi en el primer producto pasos son mucho més explicitos en el primero
concreto de la actividad de estos paises: es fundamental el “Informe
del Foro (y debe sefialarse Varney”, cuyo contenido se desarrolla infra.

. En Portugal, fue la clarificacion de los criterios

que ha sido valorado de responsabilidad civil de la Administracion

positivamente tanto por Publica® lo que produjo una revision de los

parte de la Administracion criterios de funcionamiento de los ¢rganos

como ~tras cierto tnbu.ta.mos para ‘ rr??Jora’r la . callda<’j .deI

. o servicio. Se consiguid asi erradicar practicas

escepticismo inicial- por poco respetuosas con los derechos de los

parte las empresas contribuyentes: en este contexto se enmarcan

las Normas e Béas Praticas da Inspecc¢éo Geral

das Financas aprobadas en 2008, El Relatdrio

do Grupo para o Estudo da Politica Fiscal, Competitividade, Eficiéncia e Justica do Sistema Fiscal, de 3

de octubre de 2009, parece apostar decididamente por la RC cuando propone “uma relagéo de didlogo,

colaboracgéo, baseada na confianga mitua, na boa fé e na prevencgéo de litigios”'® mediante una bateria de

medidas de muy diverso tipo (entre ellas, la divulgacion de codigos de conducta por los distintos servicios
de la Administracion tributaria).

Volviendo al modelo espafiol, las empresas asumiran los compromisos contenidos en el Codigo y
accederan a sus ventajas por un procedimiento que se recoge en el Anexo. Desde el principio, la
Secretaria Técnica responsable de dar cuenta de las adhesiones ha optado por revestir este tramite del
menor formalismo posible: simplemente deberd remitirse el documento de acuerdo de adhesion del
Consejo de Administracién, sea por via telematica o mediante el registro de la Delegacion Especial a que
esté adscrita la empresa o el de la Direccién General de Grandes Contribuyentes®.

-

6 Lein.°67/2007, de 31 de Dezembro, que aprova o Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais
Entidades Publicas (Diario da Republica, 1.2 série — N.° 251 — 31 de Dezembro de 2007, pag. 9117)

17 Desde un punto de partida algo distinto a los principios inspiradores de la RC (la modernizacion y mejora de la calidad del
servicio; y el reforzamiento de la ética inherente a la prestacién de un servicio publico) se han adoptado medidas muy similares
a las del CBP en algunos ambitos, especialmente el procedimental.

18 El Grupo para o Estudio da Politica Fiscal, Competitividade, Eficéncia e Justica do Sistema Fiscal fue constituido por Despacho
del Secretério de Estado dos Assuntos Fiscais de 8 de enero de 2009 y estuvo coordinado por Anténio Carlos dos Santos y
Anténio M. Ferreira Martins. El fragmento citado se encuentra en el apartado 6.1.; en general, todo el apartado 6 “Relagbes
entre a Administragao Tributaria e os Contribuintes: medidas legislativas e de gestdo” es del mayor interés desde el punto de
vista de la RC. El documento completo se encuentra disponible en <http://www.governo.gov.pt/pt/Documentos/Governo/MF/
Rel_Compet_Efic_Justic_Fiscal.pdf>

19 Asi lo afirmé Elena Guerrero Martinez, Directora del Servicio de Planificacion y Relaciones Institucionales de la AEAT, en
su ponencia «El caso de Espafa: El Foro de Grandes Empresas» durante el Seminario “Modelos de cooperacioén con los
contribuyentes: experiencia internacional”, cit. supra.

20 Segun el documento “Procedimiento de adhesion de las entidades al Codigo de Buenas Practicas Tributarias”, de 14 de octubre
de 2010, publicado en la pagina web de la AEAT, en Inicio > Empresas y profesionales > Foro Grandes Empresas > Cédigo de
Buenas Practicas Tributarias.
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Si el alta serd expresa en todo caso, la baja podra ser expresa (a través de comunicacién a la Agencia
Tributaria) o implicita: se considerara que una empresa ha renunciado al CBP si su informe anual de
gobierno corporativo no refleja explicitamente el cumplimiento de las reglas del Codigo.

Por otra parte, la adhesion debera ser a la totalidad del Cédigo; no son admisibles la adhesién o baja
parciales. Ya la redaccion del Codigo -lo afirma su introduccion- es voluntariamente flexible, para permitir
que las empresas que las asuman puedan adaptarlas a sus caracteristicas y necesidades.

En principio, el CBP parece estar abierto a cualquier empresa, puesto que se hace referencia a “las
empresas que lo suscriban”, de manera genérica (y, de hecho, ya hay empresas adheridas que estan
fuera del Foro?'). Ahora bien, sélo las personas juridicas (nunca las personas fisicas) podran adherirse al
CBP; y también parece exigirse la obligacién de presentar declaracién en el Impuesto sobre Sociedades
(el Codigo hace referencia expresa a este tributo). La exigencia de que la adhesién al Cédigo se formalice
mediante un acuerdo del Consejo de Administracion u érgano equivalente parece circunscribirnos a las
sociedades de capital, que actualmente estan reguladas por el Real Decreto-Legislativo 1/2010. Por otra
parte, aunque la referencia al “informe anual de gobierno corporativo” parece circunscribirnos a las
sociedades cotizadas (que son las obligadas a presentarlo), existen empresas adherentes que no lo estan,
entendiéndose en este caso que la referencia es al informe de gestion anual.

Al mismo tiempo, el Codigo parece situarse en el escenario de empresas transnacionales (la introduccién
afirma que respecto de “aquellas con un componente internacional” parece demandarse “una mayor
cooperacion reciproca con la Administracion Tributaria”) o grupos de empresas (establece una disposicion
especifica para las inspecciones de grupos). El hecho de que el Cédigo haya sido aprobado en el seno del
Foro de Grandes Empresas, inscrito a su vez en la Direccion General de Grandes Contribuyentes, es un
dato a favor de considerar que el CBP esta abierto sélo a éstos Ultimos?.

En otro orden de cosas, se establece que la AEAT podra informar al publico de cuéles son las entidades
adheridas al Codigo (salvo manifestacion expresa en contra, a través de la Secretaria Técnica del Foro),
tal y como se ha hecho a través de la web. La adhesion a este CBP tendrd consecuencias positivas
para la imagen de la empresa ante la sociedad, por lo que este precepto puede considerarse una nueva
manifestacion de la conexion del CBP con el concepto de responsabilidad social corporativa.

Las buenas practicas recogidas en el Codigo se organizan en tres bloques. Hacen referencia a aspectos
de organizacién de las empresas y de la Administracion; y también introducen elementos novedosos
(siempre con la naturaleza de soft-law) en el procedimiento de inspeccion. Veamos como se desarrolla
cada uno de estos aspectos en el cuerpo (lo que llamariamos articulado de ser un texto legal al uso) del
Cédigo espafiol.

21 La lista de empresas adheridas se encuentra disponible también en la pagina web de la AEAT, en Inicio > Empresas y
profesionales > Foro Grandes Empresas > Cddigo de Buenas Précticas Tributarias.

22 Segun el articulo 526 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital (BOE nim. 161, de 3 de julio).

23 Otros Estados, como es el caso de Holanda, han creado instrumentos para implantar la relacion cooperativa en relacién a
pequefas y medianas empresas. Los mecanismos operan de manera diferente en uno y otro caso, puesto que las necesidades
y las posibilidades de establecer vias de comunicacion varian también.
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3. Compromisos relativos a la organizacion de las
partes

3.1. Compromisos de las empresas

Las buenas practicas que pondran en practica las empresas que se adhieran al Cédigo giran en torno al
concepto de “riesgos fiscales”, en la medida en que se comprometen a reducirlos y a prevenir aquellas
conductas susceptibles de generarlos. En este sentido, el CBP sigue el modelo vigente en el Reino Unido.
Alli, la relacion con las grandes empresas tiene el riesgo como piedra angular; especialmente desde que la
Ley de Sociedades Anonimas faculté a las autoridades tributarias —previa autorizacion judicial- a declarar
de manera publica que la contabilidad de una empresa no es reflejo fiel de su situacién econdmica real?*.
El Informe Varney de 20062 busca una relacién con los contribuyentes basada en la confianza mutua. Uno
de sus instrumentos basicos es el llamado “risk rate approach”, que clasifica a las empresas en funcion del
riesgo fiscal que presentan y permite a la Administracién concentrar sus recursos de control en aquellas
calificadas de alto riesgo.

El concepto de riesgo fiscal es equivoco. Su definicién difiere si se considera desde el punto de vista
de las empresas o de la Administracién aunque, en Ultimo término, se trata de las dos caras de una
misma moneda. Para las autoridades, el riesgo fiscal es la probabilidad de que un contribuyente no
pague la cantidad debida en concepto de impuestos o no lo haga en el momento debido?$; desde el
punto de vista de las empresas, puede calificarse como la incertidumbre en la cuantificaciéon de su
deuda tributaria.

La adecuada gestion del riesgo fiscal es —solo hasta cierto punto- un objetivo compartido por parte de
Administracion y empresas. La primera procura evitar que los contribuyentes no adopten conductas que
produzcan una disminucion de los ingresos tributarios y una falta de transparencia. Por su parte, muchas
corporaciones quieren asegurarse de que su planificacion fiscal es legal, eficaz y adecuada, que no lesiona
su reputacion y da estabilidad a sus resultados econémicos, protegiéndolos de los efectos de una posterior
regularizacion administrativa. Aunque existe una coincidencia bésica, también existen diferencias, como
pone de manifiesto la doctrina?”: la Administracion tiene una percepcion diferente a la de las empresas de
lo que es una planificacion fiscal admisible y cuéndo es agresiva; al mismo tiempo, diferentes empresas
tienen —comparadas entre si- una percepcion y una tolerancia distinta del riesgo.

En este marco, los compromisos concretos de las empresas son dos. Uno de ellos pretende implicar
directamente al Consejo de Administracion, u érgano equivalente, en la gestion del riesgo. Para ello, debera

24 Gonzdlez de Frutos, U.; «La relacién cooperativa: un nuevo horizonte en el didlogo entre las grandes empresas y la Agencia
Tributaria». Cronica Tributaria, nim. 134, 2010, pag. 89.

25 El llamado “2006 Review of Links with Large Business”, de noviembre de dicho afo, disponible en el sitio web de la HMRC:
http://www.hmrc.gov.uk/large-business/review-report.pdf.

26 “Arisk that a customer will not pay the right amount of tax or duty at the right time”. Asi lo define la britanica Her Majesty’s
Revenue & Customs (HMRC), tal y como se recoge en Freedman, J., y otros; «Corporate Tax Risk and Tax Avoidance: New
Approaches». British Tax Review, nim. 1, 2009, pag. 76.

27 Ibidem, pags. 74-75.
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garantizarse que dispone de informacién No puede considerarse,
adecuada sobre el peso de las motivaciones ,
fiscales en las operaciones que realice la en suma, que el COdIgO
sociedad. sea un instrumento

opaco. Aunque podria

Esta norma puede situarse en la érbita de la haberse acordado su

Ley Sarbanes-Oxley, adoptada en Estados

Unidos en 2002 en respuesta a una serie de publicacion en el BOE la
escandalos financieros sucedidos en dicho nota de excepcionalidad
pais, entre ellos el escandalo Enron. Dichos presente en la normativa

escandalos se originaron, en gran medida,
por el abstencionismo de los Consejos de
Administracion, que favorecié la adopcion
de conductas fraudulentas por parte de
los directivos?®. Los acontecimientos pusieron de manifiesto la necesidad de clarificar quiénes son los
responsables de la formulacién de la politica de riesgo tributario de las empresas. EI CBP implicaria
directamente al Consejo de Administracién en dicha tarea, también con el objetivo de potenciar dicho
6rgano como interlocutor de las autoridades tributarias en las cuestiones de mayor importancia®. Cabe
sefalar que la necesidad de que el Consejo se comprometa directamente con el CBP da una cierta lentitud
al tramite y esta retrasando la adopcién del Cédigo por parte de algunas multinacionales: pero esto no es
mas que un inconveniente menor.

reguladora disuade de ello

¢ Cudles son los exactos términos de la implicacion del Consejo de Administracion? Con carécter general,
se establece que antes de formular las cuentas anuales y presentar la declaracién en el Impuesto sobre
Sociedades, el responsable de los asuntos fiscales de la empresa debera presentar al Consejo las politicas
de gestion del riesgo fiscal que se hayan seguido durante el ejercicio, se haga esto directamente o a través
de la Comisién de Auditoria. A esto se afiade que cuando las consecuencias fiscales de una operacion
constituyan un factor relevante para su adopcién debera informarse expresamente al Consejo de tal
circunstancia, en los casos en que dichas operaciones precisen de la aprobacion del maximo 6rgano de
la empresa®.

El otro compromiso que contiene el CBP va dirigido contra el uso de “estructuras de caracter opaco con
finalidades tributarias”. Se definen como tales aquellas en las que intervengan sociedades interpuestas
localizadas en territorios considerados paraisos fiscales, o en territorios que no cooperan con la
Administracion, con el objetivo de ocultar a la AEAT el responsable final de una actividad o el titular de
un bien o derecho (apartado 1.2). Las empresas no s6lo se comprometen a evitar su uso, sino también

28 Gonzalez de Frutos, U.; op. cit., pag. 79.

29 También en Portugal se observa esta tendencia: en el contradictorio formal institucional que se incluye en el marco del
procedimiento de inspeccidn, el interlocutor es el maximo responsable de la entidad auditada (Normas e Bdas practicas da
IGF, par. 125.2).

30 Existe ya una disposicion similar en el Cédigo Unificado de Recomendaciones sobre Buen Gobierno de las Sociedades
Cotizadas, dictado por la CNMV en 2007: cuando una empresa cree filiales radicadas en paraisos fiscales o con finalidad
meramente instrumental, la decisién tendra que ser adoptada o ratificada por el Consejo, informada a tales efectos por el
Comité de Auditoria.
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-por el apartado 1.3- a detectar y erradicar las
La exigencia de que la practicas fiscales fraudulentas ya existentes en
los mercados. Es sabido que ante la continua

hesion al Codi
adhesion al God gose creacion de esquemas prefabricados de

formalice mediante un planificacién fiscal, la Administracion tiene
acuerdo del Consejo de que hacer un gran esfuerzo para su deteccion
Administracion u érgano y prevencion. Este mecanismo parece prever

ivalent un didlogo donde el conocimiento directo
.equwa e.n .e parece que poseen las empresas de estos extremos
circunscribirnos a las se pondra al servicio de las autoridades

sociedades de capital tributarias.

Otros Estados han enfrentado la misma

necesidad. Portugal —en la linea de Gran Bretafa
o Estados Unidos- ha establecido en 2008 un deber de comunicar a la Administracion determinados
esquemas de planificacion fiscal®'. Este deber recae sobre el promotor de dicho esquema, definido en
términos muy amplios (cualquier entidad que realice una actividad de asesoria; asi como determinados
profesionales, siempre y cuando participen activamente en la configuraciéon del esquema). La norma
establece con gran claridad qué esquemas deberan comunicarse (el Codigo espafiol, por el contrario,
adolece de una patente falta de concrecién) y sanciona el incumplimiento, mediante multa o pena
accesoria®.

Junto con los datos del promotor (que no deberd comunicar dato alguno de sus clientes) deberd incluirse
una descripcion pormenorizada del esquema y la indicacién de las normas en que se basa. A partir de
esta informacidn, la norma portuguesa prevé la creacién de una base nacional de datos, accesible a los
organos de inspeccion. Establece asimismo que la Direccdo-Geral dos Impostos divulgara publicamente,
a través de internet, los esquemas —descritos en términos generales y abstractos— que se consideren
abusivos y, consecuentemente, susceptibles de recalificacion administrativa.

Es destacable que la Ley se declara expresamente prevalente sobre cualquier clausula contractual que
establezca un deber de secreto. Ademas, excluye todo tipo de responsabilidad por violacion cualquier
deber de confidencialidad que pueda recaer sobre el promotor. Por otra parte, la Administracion estara
sujeta a un deber de tal naturaleza en el tratamiento de los datos obtenidos®.

31 Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de Fevereiro (Diario da Republica, 1.2 série — N.° 39 — 25 de Fevereiro de 2008, pag. 1205). El
modelo de declaracién fue aprobado por la Portaria n.° 364-A/2008, de 14 de Maio (Diario da Republica, 1.* série — N.° 93 —
14 de Maio de 2008, pag. 2642-(2)). Finalmente, son muy interesantes las Orientagdes interpretativas em matéria de revelagao
de esquemas de planeamiento fiscal para prevengdo e combate a actuagdes abusivas e evasivas, contenidas en el Despacho
n.° 14592/2008 do Gabinete do Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais (Diario da Republica, 2. série — N.° 101 — 27 de
Maio de 2008, pag. 23440).

32 Articulos 17 a 20 del Decreto-Lei n.° 29/2008, cit.; vid. también los articulos 28 Lei n.° 15/2001, de 5 de Junho; y el 21-A
Decreto-Ley n°. 433/1982, de 27 de Outubro.

33 De acuerdo con los articulos 11 y 12 (los aplicables a los particulares) y el articulo 16 (que se refiere a la Administracién),
ambos del Decreto-Lei n.° 29/2008. Este (ltimo se remite al articulo 64 de la Lei Geral Tributdria, que es la que regula el deber
administrativo de confidencialidad.
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aunque el objetivo es el mismo: mejorar el
conocimiento administrativo de los esquemas
de planificacién fiscal -en abstracto- que
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La Administracion tiene
una percepcion diferente
ala de las empresas de lo

se suelan aplicar. La primera limitacion
consiste en que el CBP apenas concreta a
qué actividades se refiere, simplemente hace
referencia a “practicas fiscales fraudulentas”,
término que entendemos equivalente a
practicas abusivas o en fraude de Ley®*. Sin
embargo, seria necesario un desarrollo ulterior,
que podria inspirarse precisamente en la
normativa portuguesa.

gue es una planificacion
fiscal admisible y cuando
es agresiva; al mismo
tiempo, diferentes
empresas tienen —
comparadas entre si-
una percepcion y una
tolerancia distinta del
IUna. I|m|.taC|on pl{ede. der|Yar§§ de la fi esgo
inexistencia de obligaciones juridicas para
las empresas; pero esto se englobaria en la
apuesta realizada en favor de los instrumentos
de soft-law, cuyo grado de eficacia se comprobara con el tiempo. Lo cierto es que la norma portuguesa
tuvo efectos no deseados —como la deslocalizacion de empresas— que tal vez evite el sistema espafiol.
Del mismo modo, la cooperacién voluntaria de las empresas que cumplen sus obligaciones fiscales puede
ser instrumento eficaz para conseguir cierto conocimiento de los esquemas usuales de planificacion
fiscal. Recuérdese que cuando un agente econdmico realiza una operacién evasiva o elusiva distorsiona
la neutralidad en el mercado, en la medida en que obtiene, improcedentemente, una ventaja sobre sus
competidores®. Esto es especialmente relevante: pone de manifiesto uno de los principales incentivos a
la colaboracién de las empresas, y constituye uno de los intereses comunes mas fuertes que puede unir a
los contribuyentes (cumplidores) y a la Administracién tributaria.

3.2. Compromisos de la Administracion

La Administracion adquiere también, en virtud del Codigo, una serie de compromisos. A primera vista,
podria afirmarse que estos compromisos no son tales; que, por el contrario, lo que hace el Cédigo es
recordar los deberes que ésta ya tiene, por imposicién legal, para con los contribuyentes. Y tal vez sea asi
en algunos casos (por ejemplo: “La Agencia Tributaria, en su actividad de aplicacion del sistema tributario,
garantiza el pleno ejercicio de los derechos de los contribuyentes”). Sin embargo, otra interpretacion
posible (y mas coherente con los principios de la relacién cooperativa) es que los compromisos adquiridos
se materializaran en un reforzamiento de los medios con que opera la AEAT y, concretamente, la Delegacion
Central de Grandes Contribuyentes, para reforzar la eficacia de estos derechos.

En gran medida, el Codigo va orientado a garantizar que las empresas tienen certeza de los criterios
aplicados por la Administracién. En ausencia de doctrina de la Direccién General de Tributos o de un

34 Aunque no puede descartarse una interpretacion estricta, relativa a actos de defraudacion fiscal.

35 La realizacién de una operacion abusiva tiene efectos “[...] to the benefit of the dishonest traders”, segin Terra, B. y Wattel, P;
European Tax Law. Kluwer Law International, 2008, pag. 89.

Revista Técnica Tributaria //

69



Hacia la relacion cooperativa en Espaiia: el nuevo codigo de buenas practicas...

pronunciamiento de los Tribunales Econdémico-Administrativos o los Tribunales de Justicia, ¢qué hara la
Administracion Tributaria?

En su apartado 2.1, el Cddigo establece dos mecanismos. Uno, los Directores de Departamento de la
AEAT deberan informar al Comité Permanente de Direccion de la Agencia cuando apliquen un criterio
interpretativo en areas de gran trascendencia o potencialmente generadoras de controversia. Dos, la
“Agencia Tributaria” —sin mayor precisién en el CBP- debera solicitar informe a la Direccion General de
Tributos cuando tenga dudas sobre el criterio que deba aplicarse.

Pues bien, atendiendo a la regulacién del Comité Permanente de Direccidn, corresponderia a éste decidir
si el criterio elevado por los Directores de Departamento es dudoso al punto de precisar una aclaracion de
la DGT. ElI Comité es un érgano con caracter estable (desde 1997) que se retine semanalmente y donde se
ha venido deliberando sobre una buena parte de las decisiones de mayor trascendencia.

El engarce entre los dos compromisos encuentra una base juridica en el articulo 1, parrafo 2°, de la
Resolucién de 19 de febrero de 1997 de la AEAT, que regula el funcionamiento de dicho Comité y donde
se afirma que “[s]e someteran a la deliberacién y asesoramiento del Comité Permanente de Direccion
todos los proyectos y decisiones que considere oportuno el Presidente o el Director general de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria, bien a iniciativa propia o a propuesta de cualquiera de los Directores
de Departamento o Servicio”. Atendiendo a esta disposicién, cuando un Departamento desarrolle un
criterio interpretativo relevante en el sentido del CBP, su Director (que forma parte del Comité) podra
proponer al Presidente de la AEAT que, en calidad de presidente también del Comité, someta tal criterio a
la aprobacion de dicho érgano.

Si las decisiones de gestion del riesgo fiscal deberan tomarse, en el seno de las empresas, al mas alto
nivel posible (en el Consejo de Administracion), este apartado esta orientado a garantizar que los criterios
de interpretacion se decidan también a un alto nivel y —asimismo- coordinadamente, para que exista una
coherencia entre los criterios aplicados en cada area.

Por su parte, el apartado 2.2 del CBP prevé que la Agencia Tributaria publique los criterios que aplique
en los casos concretos, cuando sean susceptibles de aplicacién general. La falta de publicidad de las
soluciones concretas que da la Administracion contrasta con la publicacién de las medidas generales®; el
Cddigo diluira las diferencias entre uno y otro supuesto.

Esta publicacion se realizara “sin perjuicio de la regulacion aplicable en cuanto a la interpretacion y
calificacién de las normas tributarias”. El articulo 12.3 LGT atribuye la competencia de interpretacion de
las normas fiscales al Ministerio de Hacienda. Ademas, es habitual que la Direccion General de Tributos
publique resoluciones donde haga publicos los criterios que informan las respuestas a las consultas
tributarias vinculantes mas frecuentes. Obviamente, la AEAT no puede mantener un criterio interpretativo
contrario a una resolucion del Ministro o de la DGT; es mas, éstas generan en el ciudadano una expectativa

36 Calvo Vérguez, R.; «El nuevo régimen de las consultas tributarias: jun paso adelante hacia la seguridad juridica del
contribuyente?». Quincena Fiscal, nim. 3, 2006.
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razonable sobre el comportamiento de la Los herederos se hacen
Administracién®”. Por eso es positivo, desde
cargo de las deudas

el punto de vista de la certeza del Derecho,
que se prevea la consulta al mas alto nivel del difunto, incluidas
posible desde un primer momento, para evitar las tributarias, pero no
un cambio en los criterios de |nterpre.t.aC|on responden ni de las

cuando ya las empresas hayan planificado . i
su actividad de acuerdo con un determinado infracciones en que haya

criterio. podido incurrir, ni de las
sanciones que le hayan

Asimismo, el apartado 2.2 no obstara a Sy
sido impuestas.

“la labor de informacion y asistencia a los
obligados tributarios”, lo que abre camino al
apartado 2.3 del CBP. No sélo la publicacién
de criterios generales no excluye la comunicacién de los criterios aplicables en el caso concreto, sino que
este apartado 2.3 refuerza dicho mecanismo. Concretamente, la AEAT debera establecer procedimientos
que permitan a los contribuyentes conocer “con la rapidez requerida por el caso”, los criterios que la
Administracion aplicaria en una operacién u operativa determinada, con caracter previo a éstas. En Gran
Bretafia, el informe Varney va mas alla y fija un plazo maximo: 28 dias®. Tal vez es una posibilidad que
podria plantearse con el tiempo, en funcién de la acogida que tenga el Codigo (el articulo 2.3 sera objeto
de desarrollo progresivo, “teniendo en cuenta el nimero de empresas adheridas”).

¢En qué tipo de mecanismo pensaban los redactores del CBP? Existe un instrumento muy similar -y, este
si, juridicamente vinculante-, que son las consultas tributarias escritas (articulos 88 y 89 LGT). Surge la
duda de si el apartado debe interpretarse como un mero compromiso de la Administracion en reforzar la
efectividad del mecanismo.

Pues bien, ya la interpretacion literal del Codigo lleva a pensar, mas bien, que se trata de establecer
procedimientos distintos, paralelos a los de la LGT. Es la Unica forma de dotar de sentido a las palabras
empleadas: “la Agencia Tributaria establecera procedimientos adecuados” (el énfasis es propio).

Y, en efecto, el mecanismo en que se esta pensando es diferente. Mientras que las consultas tributarias
permiten al contribuyente conocer la interpretacion que la Administracion daria a un determinado precepto
normativo, este procedimiento se referiria a la aplicacion, a cémo se resolverian supuestos concretos de
hecho. Por otra parte, la respuesta provendria de la AEAT, no de la Direccién General de Tributos. Las
consultas tributarias escritas ofrecen un régimen muy garantista (la respuesta vincula expresamente a
los érganos encargados de la aplicacion de los tributos) pero tienen ademas el handicap de su lentitud.
La Direccion General de Tributos dispone de un plazo de 6 meses que, ademas, culmina con silencio
negativo. Es obvio que un instrumento como el que se prevé debera ser mucho mas agil. GonzALEz DE
Frutos considera que la Agencia dispone de medios materiales suficientes para, incluso, resolver consultas
en tiempo real (en este sentido, es de destacar el programa INFORMA, una importante y eficaz herramienta

37 Garcia Berro, F; «El papel de las disposiciones interpretativas del Ministro de Hacienda», en Martinez Pison, J. A., y otros (dir.);
Tratado sobre la Ley General Tributaria..., op. cit., pag. 439.

38 Apartado 4.7 del Informe.

Revista Técnica Tributaria // | 71



Hacia la relacion cooperativa en Espaiia: el nuevo codigo de buenas practicas...

El CBP apenas concreta para la divulgacion de criterios interpretativos y
aclaraciones en materia tributaria).

a qué actividades se
refiere, simplemente hace Tal y como sucede en el Reino Unido®, los
referencia a “practicas cauces de consulta formal e informal podrian
coexistir y complementarse. Advierte el autor

fiscales fraudulentas”, . )
citado que, para que esta segunda via sea

termino que entendemos atractiva, es necesario garantizar la exencion
equivalente a practicas de responsabilidad de los contribuyentes
abusivas o en fraude de que siguieran las directrices dadas por la

Administracion (de manera equivalente a lo
Ley dispuesto en el articulo 89 LGT).

El articulo 66.3, parrafo 2°, RAT afirma que las
actuaciones de informacion y las contestaciones a las solicitudes de informacion tendran los efectos
previstos en el articulo 179.2.d) LGT. Segun este articulo, las acciones u omisiones tipificadas en las
Leyes no daran lugar a responsabilidad por infraccion tributaria si el contribuye actué con la diligencia
necesaria. Se considerara diligente la actuacion del contribuyente que “haya ajustado su actuacién a los
criterios manifestados por la Administracion tributaria competente” en cualquier actuacién de informacion
por parte de las autoridades (hay una remisién a los articulos 86 y 87 LGT); o que se ampare en una
“interpretacion razonable™.

Pues bien, cabe entender que por ambas vias los contribuyentes que sigan el criterio de la Administracion
en estas consultas “informales” tendrian la garantia de exclusién de sanciones, en la medida en que las
comunicaciones informales son subsumibles en el articulo 87 LGT*' y que, en todo caso, la interpretacion
administrativa debe entenderse razonable. Dos argumentos a fortiori: en primer lugar, lo que prevé el
articulo 179.2.d) son dos supuestos especificos de conductas en las que se ha puesto la “diligencia
necesaria”. La actuacién del contribuyente que colabora activamente con la Administracién y hace uso de
los mecanismos de didlogo con ésta debe considerarse diligente. En segundo lugar, los Tribunales tienden
a interpretar el concepto de “interpretacion razonable” de manera lata, conectando este concepto con la
existencia de buena fe*?, principio que a su vez informa la RC.

Por lo demas, junto a la exclusion de sanciones, nace cierta garantia de que la Agencia aceptara el criterio
gue expuso en su respuesta a la consulta informal. He aqui un supuesto -se anticipaba esta posibilidad al
inicio del segundo epigrafe- en que el soft-law podria convertirse en juridicamente vinculante. La doctrina
de los actos propios —invocable en su caso ante los Tribunales- impediria a la Administracion negar un

39 Informe Varney citado, propuesta 9, pagina 19.

40 A mayor abundamiento, el apartado 2.4 del Codigo prevé que los contribuyentes presenten un anexo explicativo junto con las
declaraciones tributarias, donde pongan de manifiesto los hechos materiales y los criterios juridicos en que se han basado. Si
los hechos son reales y los criterios aplicados estan razonablemente fundados, la AEAT lo tendra en cuenta en la valoracién del
dolo o culpa en la aplicacion de posibles sanciones.

41 “La Administracion tributaria informara a los contribuyentes de los criterios administrativos existentes para la aplicacion de la
normativa tributaria” (articulo 87.1 LGT).

42  Gutiérrez Bengoechea, M. A.; «Causas eximentes de responsabilidad tributaria». Quincena fiscal, nim. 6, 2004, pag 18.
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criterio que previamente ha defendido en una consulta informal (salvo que fuera contraria al ordenamiento
juridico).

La doctrina de los actos propios debe entenderse aqui en sus justos términos. Garcia bE ENTERRIA afirmd
gue su elemento fundamental es precisamente la imposicién de una vinculacién sin haber mediado
consentimiento®. Por tanto, su ambito de aplicacién son las conductas y declaraciones de voluntad
(incluso tacitas, segun el Tribunal Constitucional*4).

El principio, en suma, encuentra comoda aplicacion a las respuestas a las consultas informales que se
implementen en aplicacion del Cédigo. Aunque juridicamente se trataria de un simple acto de tramite, seria
sencillo dejar constancia documental de ello. El encargado de responder a estas consultas, por ultimo,
deberia ocupar una jerarquia superior a los funcionarios competentes para las actividades de inspeccion
y liquidacion: por ejemplo, podria tratarse del Director del Departamento de Inspeccion Financiera y
Tributaria.

4. Reduccion de la litigiosidad y evitacion de
conflictos

La reduccién de la litigiosidad y conflictividad es un propésito (nunca alcanzado) del legislador tributario
desde hace ya tiempo. La actual LGT —por no ir més atras en el tiempo- declaré en 2003 que éste era
uno de sus objetivos basicos, y para ello implanté —como principal medida- las actas con acuerdo.
Posteriormente, la Ley de medidas para la prevencion del fraude fiscal modificéd este instrumento “con la
finalidad de reducir la litigiosidad entre los contribuyentes y la Administracién Tributaria#®, reconociendo
asi que estas actas no habian sido capaces de cumplir el objetivo para el que fueron disefiadas (ni lo han
sido, en realidad, pese a las reformas introducidas).

Ahora se trata de enfocar el problema desde un punto de vista distinto. No se busca cémo modificar
los instrumentos ofrecidos por el ordenamiento juridico tributario, sino el modo de crear un clima de
cooperacién que permita hacer verdaderamente eficaces los mecanismos ya existentes. Se trata, en
suma, de potenciar -como forma de resolucién de conflictos— una contradiccién inspirada por principios
de lealtad y buena fe.

Incluso cabe ir mas alld en estas reflexiones. Los principios de buena fe y de confianza legitima estan
presentes en los ordenamientos tributarios europeos desde hace afos; también lo esta la idea de
participacion de los contribuyentes en los procedimientos tributarios (en Espafia, la encontramos en la Ley
de Derechos y Garantias de los Contribuyentes de 1988). Tal vez puedan calificarse como base de la RC,
pero no como su elemento diferenciador.

43 Garcia de Enterria, E.; «La doctrina de los actos propios y el sistema de la lesividad». Revista de administracién publica, ndm.
20, 1956, pag. 72.

44 Sentencia del Tribunal Constitucional 73/1988, de 21 de abril, FJ 5°.
45 Apartado Il de la Exposicién de Motivos de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencién del fraude

fiscal.
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El profesor Lee be Cavpos ha realizado unas muy interesantes reflexiones sobre la crisis del principio
de democracia representativa que, a nuestro juicio, son totalmente pertinentes para explicar el modelo
de relacion cooperativa. En la época llamada posmoderna, las ciencias sociales y la propia experiencia
practica han puesto de manifiesto que es falsa la idea de que el Parlamento sea fiel representacion de
la ciudadania. Ello hace necesario reconstruir el principio de autoimposicion desde nuevas perspectivas,
donde los ciudadanos sean participes en la creacién de tributos, en su aplicacién y en la resolucion de
conflictos*®. La RC, por tanto, puede inscribirse en un fenémeno mucho mas amplio: la crisis del Estado
actual y, especialmente, del instituto de la Ley (por eso opera a través de mecanismos de soft-law, como
el CBP) y del concepto de legislador que hemos heredado de la filosofia iluminista.

Volvamos del marco global al detalle. La RC, de acuerdo con el estudio de la OCDE sobre el papel
de los intermediarios fiscales (estudio que realmente va mucho mas alla de ese ambito), exige cinco
compromisos por parte de las autoridades tributarias: cuatro de ellos deberian, en conjunto, garantizar
la seguridad juridica de los contribuyentes —uno, comprensién de las razones comerciales que mueven
las entidades (“commercial awareness”)*’; dos, imparcialidad (que se refiere realmente a la exaccién de
la cantidad debida de tributo); tres, proporcionalidad; cuatro, apertura (“disclosure”) y transparencia-. Por
otra parte, se exige una receptividad que redunde en la eficacia de la relacién entre la Administracién y las
empresas*. La Administracion tributaria, en suma, debe ofrecer seguridad juridica y eficacia. A cambio,
podra esperar de las corporaciones apertura y transparencia.

La configuracién legal y, sobre todo, la forma en que se lleven las reglas de procedimiento a la practica,
son decisivas en la garantia de estos principios, basicos para la RC. La ultima de las tres partes del
Cddigo esta dedicada a materias procedimentales, a partir del compromiso de hacer uso de “todas las
posibilidades que ofrece el caracter contradictorio del procedimiento inspector” para crear un didlogo
constructivo.

Para maximizar la eficacia de este dialogo, en primer lugar, es importante delimitar su objeto desde el
inicio. Pues bien, el apartado 3.2(1) prevé que la Agencia Tributaria pondré los hechos susceptibles de
regularizacion en conocimiento del contribuyente lo antes que se pueda. El objetivo de esta buena practica
es, segun el propio Cédigo, que “se facilite el mayor intercambio de pareceres posible”. Se considera
ademas que los beneficios de esta transparencia (al explicitar qué se pide y por qué) desbordarian el
ambito del procedimiento concreto, porque facilitaria la correccién de las actuaciones de la empresa de
cara al futuro.

También puede vincularse con la necesidad de delimitar el objeto de la discusion el apartado 3.2(4), donde
la Agencia Tributaria se compromete, en las inspecciones de grupos, a atender de modo efectivo las
alegaciones contra las diligencias levantadas a las sociedades dominadas y que sean previas al acta
consolidada.

46 Leite de Campos, D.; O Sistema Tributario no Estado dos Cidadaos. Coimbra: Almedina, 2006, pag. 124.
47 Esto, por ejemplo, es en Espafia una fuente de conflictos en la aplicacién del concepto “motivos econdmicos validos”.
48 Documento de trabajo num. 6 “The Enhanced Relationship” citado, paragrafos 28 a 46; refrendados en el Study into the Role

of Tax Intermediaries, pags. 53 y 54.
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recoja practicas de la inspeccién poco
transparentes y respetuosas, en las que se
exige sucesiva documentacién sin aclarar
plenamente el motivo*. Para reducir la carga
fiscal indirecta, la Administracién -apartado
3.3- se compromete a aclarar y delimitar lo

Rafael J. Sanz Gomez

Uno de los objetivos
principales del Cddigo, en
el ambito procedimental,

parece ser convertir el
tramite de audiencia

maximo posible el objeto de los requerimientos
y declaraciones informativas. Al mismo tiempo,
las empresas procuraran garantizar la mayor
celeridad y complitud posible en la aportacién
de la informacién y documentacion que se
les solicite, asi como proporcionar aquella
que, sin haber sido requerida expresamente,
pueda ser relevante para el desarrollo de los
procedimientos. Y, aunque no se encuentra
en esta parte del Cddigo, el apartado 2.4
prevé que los contribuyentes acomparien sus
declaraciones tributarias con un anexo explicativo donde se pongan de manifiesto los hechos materiales
y los criterios juridicos en que se han basado.

previa en un cauce
para el contraste
de intereses y para
“potencia[r] los acuerdos
y las conformidades en el
procedimiento inspector”

En aras de la eficacia (dentro del compromiso general de “receptividad”) se prevé en el apartado 3.2(3)
una via “extraoficial” de comunicacion de las empresas a la Administracion. De manera simultanea a la
presentacion de alegaciones y solicitudes de ampliacion del plazo en los registros legalmente previstos,
las empresas informaran de ello al érgano que tramite el procedimiento de que se trate, indicando el lugar
de presentacion. Cuando hayan aportado documentacion, intentaran facilitar una copia de ésta y, a ser
posible, lo haran por medios electrénicos.

Uno de los objetivos principales del Cédigo, en el ambito procedimental, parece ser convertir el tramite
de audiencia previa en un cauce para el contraste de intereses y para “potencia[t] los acuerdos y las
conformidades en el procedimiento inspector”, cita textual del apartado 3.2(6). El objetivo es, en suma,
dotar de bilateralidad al tramite de audiencia, asegurar que se produzca una auténtica interaccion entre
las partes®®, para minimizar la conflictividad y que, cuando ésta sea inevitable, pueda resolverse en sede
administrativa y no se convierta en litigiosidad.

49  Una buena recopilacién de actuaciones de la Administracion lejanas del principio de buena fe se encuentra en Pont Mestres,
M.; «<En torno a la ausencia de presuncion de buena fe del contribuyente en la Ley General Tributaria». Quincena fiscal, nim.
19, 2004, pags. 9-33.

50 Afirma Sanz Clavijo que “la doctrina jurisprudencial dominante [...] se viene decantando por la consideracion de la audiencia
previa como un tramite funcional al principio de contradiccion”. Al mismo tiempo, se hace eco de la “relativizacién” de dicho
tramite, en la medida en que se produzca la garantia de contradiccion por otras vias. Véase en general Sanz Clavijo, A.; «<El
tramite de audiencia previa (y otras garantias de contradiccion) en los procedimientos tributarios: las consecuencias juridicas
de su omisién (segundo premio de la XVII edicion del Premio AEDAF)». Revista técnica tributaria, nim. 89, 2010, pags. 95-158.
Consideramos que el CBP deberia establecer, en la practica —siempre desde su caracter no vinculante- un nuevo limite a esta
relativizacion: la contradiccién debe producirse en el marco procedimental idéneo y previsto en la Ley a tales efectos (desde la
idea de reforzar la confianza legitima también es deseable el respeto de los cauces formales).
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Por tanto, corresponde a la Administracion velar para que todas las cuestiones de hecho relevantes,
asi como la correlativa practica de la prueba, se conozcan y discutan de manera adecuada durante las
actuaciones previas a la firma del acta, lo que da una especial relevancia al tramite previo de audiencia
previsto por la Ley y, en su caso, a las actuaciones complementarias que el inspector jefe pueda encargar
al actuario, a las que se hace referencia expresamente en el apartado 3.2(5). Del mismo modo, se procurara
que las cuestiones de hecho relevantes para instruir el expediente sancionador, en su caso, se conozcan
y discutan también antes de su resolucién.

El acento sigue puesto en lograr un intercambio fluido de informacién y pareceres. Se ha establecido -
apartado 3.2(2)- que en el tramite de audiencia previo a la firma de las actas de inspeccion, el inspector
actuario comunicara los hechos que influyan en la propuesta de regularizacién y, a solicitud del
contribuyente, los conceptos esenciales que se regularizaran y una cuantificacion provisional y orientativa
de la liquidacion que resultaria de los datos obrantes en el expediente. Del mismo modo, se establece otra
buena practica —apartado 3.2(3)- por la que el actuario debera valorar expresamente, en la propuesta de
regularizacion, las alegaciones del contribuyente. Todo esto esta llamado a dotar al proceso de formacion
del expediente de la mayor transparencia posible.

Las modificaciones introducidas en el procedimiento de inspeccion, aunque revistan la forma de soft-
law, resultan de la mayor importancia a la luz de recientes pronunciamientos del Tribunal Econémico-
Administrativo Central. En su resolucion de 22 de octubre de 2009, el Tribunal ha afirmado que, aunque la
inspeccion tiene la obligacion de poner de manifiesto al contribuyente toda la documentacion que figure
en el expediente y vaya a ser tenida en cuenta en la propuesta de regularizacion contenida en el acta
(pudiendo el contribuyente obtener copia a su costa), no existe precepto legal o reglamentario alguno
que le obligue a presentar un borrador o propuesta de la regulaciéon que se propondra, ni mucho menos
a justificar la misma. Una clara prueba de que el tramite de audiencia solo esta destinado a poner de
manifiesto los elementos de hecho en que se basara la regulacién, y no ésta como tal, es que se podra
prescindir de dicho tramite cuando las alegaciones y elementos de prueba que se tengan en cuenta sean
exclusivamente los presentados por el interesado, ex art. 96.3 RAT.

Pues bien, tomando esta doctrina como punto de partida, si bien la comunicacién de los hechos relevantes
prevista en la “buena practica” nada afiade a las exigencias legales (esta prevista en los articulos 183 y 96
RAT®"), el compromiso de presentar una liquidacién provisional con caracter orientativo si supone un plus
respecto de lo que el contribuyente podria exigir juridicamente.

De acuerdo con la doctrina del TEAC, es el acta (y, en el caso de actas de disconformidad, el informe del
actuario que la acompafa, donde constan los fundamentos de derecho en que se basa la propuesta de
regularizacion ex articulo 157.2 LGT) la via por la que se comunican al contribuyente todos los extremos
de la liquidacion administrativa.

El Tribunal Econdmico-Administrativo refuerza la conclusion alcanzada en su Resolucién haciendo
referencia al contenido posible de cada clase de documentos que puede emitir la inspeccién, para afirmar

51 “Durante el tramite de audiencia se pondré de manifiesto al obligado tributario el expediente, que incluird las actuaciones
realizadas, todos los elementos de prueba que obren en poder de la Administracion y los informes emitidos por otros érganos”
(art. 96.1 RAT).
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que las diligencias no pueden contener propuestas de liquidaciones tributarias (articulo 99.7 LGT). Téngase
en cuenta que la cuantificacion de la liquidacion ofrecida al contribuyente es “a titulo orientativo”, tal y
como afirma el Codigo: asi, no es incompatible con el articulo citado, puesto que juridicamente no es una
propuesta de liquidacion. La auténtica propuesta es la contenida en el acta, en la medida en que solo éstas
recogen “el resultado de las actuaciones inspectoras de comprobacion e investigacion”; y pueden incluso
convertirse automaticamente en acto de resolucién definitivo.

La introduccién de esta buena practica tiene una incidencia relevante sobre el procedimiento, y
especialmente sobre la imparcialidad que viene garantizada por la separacién entre una fase de instruccion
y otra de resolucion. El desarrollo de cada una se atribuye a funcionarios diferentes, lo que impide que
quien haya sido actuario pueda practicar las liquidaciones resultantes del procedimiento®. La separacién
esta dirigida a la garantia de los obligados, con el fin de que sus alegaciones no se juzguen por la misma
persona contra cuya actuacion se alega. El incumplimiento de este principio producira, segun la doctrina
del TEAC, la anulacion de los actos de liquidacion producidos por el inspector actuario y que se retrotraiga
el procedimiento al momento inmediatamente anterior.

De acuerdo con el RAT -dejando aparte lo previsto en el CBP-, la fase de instruccion culmina con la
formalizacion del acta, que es la primera vez en la que el actuario realiza una propuesta de calificacion.
Esto implica separar de manera muy clara las fases de instruccion y resolucion. Las primeras alegaciones
que sustancialmente lo serian son aquellas que se presentan contra dicha propuesta y ya ante el inspector
jefe. En efecto, ahora, como afirma Perez Rovo, el sentido de la audiencia previa “es mas bien el de permitir
al obligado tributario deliberar, a la vista del expediente, sobre la conveniencia de firmar de conformidad
o en disconformidad™®.

Sin embargo, la introduccion del compromiso de poner en conocimiento del contribuyente, durante este
tramite de audiencia previa, los extremos provisionales de la propuesta de liquidacién (los conceptos
esenciales que se regularizaran, los hechos que influyan y la cuantificacion estimada segun los datos de
que se disponga) cambian la razén de ser de las alegaciones que el contribuyente podra presentar durante
esta audiencia previa. Su sustancia no seria la aportacién de pareceres para la configuracion de la realidad
juridico-econdmica, sino la contestacién a la realidad previamente conformada a lo largo de la fase de
instruccion y plasmada por el actuario. Y las alegaciones pueden provocar un cambio en la liquidacion
ultima propuesta por el inspector actuario a través del acta.

Este es el sentido del contradictorio en Portugal, tal y como se refleja en las Normas e Bdas Préticas:
una oportunidad de dar al contribuyente conocimiento previo de las conclusiones y recomendaciones
provisionales, permitiendo asi que el contribuyente se pronuncie sobre las mismas, aportando nuevas
informaciones o elementos de hecho, o esclareciendo lo que considere oportuno. Es de destacar que
el ordenamiento juridico portugués diferencia entre contradictorio formal e informal. El “projecto de
conclusées de relatério” (equivalente a un borrador del acta en Espafia) se somete a un contradictorio

52 Resolucion del TEAC de 18 de enero de 2006 (RG 5135/2002).

53 Pérez Royo, F,; Derecho financiero y tributario. Parte General. Pamplona: Civitas, 2009, pag. 309.
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Otro aspecto destacable formal mediante audiencia previa® que sélo
puede dispensarse en virtud de disposicion

del COdIgO es que permlte normativa expresa. Al mismo tiempo, se prevé
que las decisiones fiscales expresamente el llamado contradictorioinformal:

(que después seran el inspector, a lo largo del procedimiento o en
relevantes en la relacion una reunion final convocada a tales efectos,

sometera a la apreciacion de la otra parte sus

entre las entidades y la aserciones, conclusiones y recomendaciones.
AEAT) se tomen a un alto
nivel en ambos casos. La ruptura de la nitida separacion entre fase de

instruccion y fase de resolucion es logica a la

luz del objetivo ultimo del Cddigo de Buenas
Practicas Tributarias: la cooperacién entre Administracion y empresas para la determinacion de la realidad
juridico-econdémica que debe ser objeto de gravamen.

La cooperacion entre empresas y Administracién choca, hasta cierto punto, con la literalidad de las normas
que regulan el procedimiento, en la medida en que poco o ningln contacto existe entre la empresa y el
organo competente para liquidar. Podria afirmarse que esta separacion es necesaria para garantizar la
imparcialidad, uno de los principios que rigen la actuacion de la Administracién; dentro de que “la estricta
imparcialidad e independencia de los érganos del poder judicial no es, por esencia, predicable con igual
significado y en la misma medida de los 6rganos administrativos”®®. En cualquier caso, la separacion ya
encontraba excepciones en aras de la cooperacién: por ejemplo, al preverse la posibilidad de que las
actas de conformidad o con acuerdo se convirtieran en definitivas de manera automatica pasado un
determinado plazo. Si el Codigo erosiona este principio, lo hace en un grado mucho menor; y siempre
queda la posicion garantista del inspector jefe como tercero (entiéndase con todos los matices derivados
de su caracter de autoridad administrativa) competente para acordar la liquidacion definitiva.

La solucién adoptada casa bien con la necesidad de mantener esta garantia de imparcialidad al tiempo
que se fortalece la colaboracién entre Administracién y contribuyentes. Como vemos, consiste en reforzar
el contraste de pareceres en el seno de la primera fase del procedimiento administrativo. La propuesta de
liquidacién contenida en el acta sigue precisando la aprobacion —expresa o tacita— del inspector jefe; pero,
al mismo tiempo, se establecen varios instrumentos, y se fortalecen otros, para procurar que el contenido
del acta haya sido fruto de una colaboracion entre las partes.

Un ultimo compromiso de la Administracion, de caracter mas general, es el de “limitar la duracion de los
procedimientos de comprobacién e investigacion al tiempo estrictamente necesario para poder realizar
una adecuada actuacion de control”. Esto implicaria que los expedientes relativos a las empresas que se
adhieran al Codigo de Buenas Practicas Fiscales se tramitarian con mayor celeridad, algo admisible dentro
del margen de discrecionalidad con que se organiza la actividad de la Administracion tributaria®. A imagen

54  Articulo 60 del Regime Complementar do Procedimento da Inspegéo Tributéria, aprobado por Decreto-Lei 413/98 de 31 de
dezembro.

55 Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990, de 26 de abril, FJ 8°
56 Una discrecionalidad que —por ejemplo- se pone de manifiesto anualmente en el Plan General de Control Tributario, que

detecta aquellas areas con mayor riesgo fiscal que seran objeto de una atencién preferente.
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del varias veces citado informe Varney, tal vez hubiera sido interesante que la AEAT diera un paso mas alla
de la mera declaracion de intenciones y fijara compromisos concretos en materia de plazos.

5. Conclusiones

Retomando el estudio de la OCDE sobre intermediarios fiscales, podria decirse que tres de los cinco
compromisos de las autoridades tributarias que recomienda estan expresamente presentes en este Cddigo.
La ausencia de los otros dos se debe en gran medida a la materia que abarca este instrumento, muy
centrada en los aspectos procedimentales. Asi, son los compromisos de proporcionalidad, transparencia
y receptividad los que se plasman a través de los diversos instrumentos analizados en este trabajo. Puede
esperarse, en todo caso, que la comprension de las motivaciones econdémicas de las empresas sea un
producto de una interrelacién para la que se han sentado las bases; del mismo modo, la exaccion de la
cantidad justa de impuesto se veria favorecida por la colaboracion de empresas y Administracién en la
cuantificacion de la deuda tributaria.

Muchos de los instrumentos aprobados -se ha ido poniendo de manifiesto- tienen algunos afos de rodaje
en Gran Bretafia, donde se ha conseguido favorecer la adopcion de conductas més transparentes por
parte de las empresas y mejorar la relacién entre éstas y la Administracién, permitiendo una resolucién
mas eficaz de los asuntos tributarios. Sin embargo, no se ha logrado alterar la conducta tributaria de las
empresas (en términos de agresividad de su planificacion fiscal), en gran medida porque no estaban claros
los mecanismos para que una empresa fuera calificada como de bajo riesgo, ni las ventajas de ello. En
Espania, el CBP si deja mas claros estos términos, por lo que puede constituir un incentivo en este sentido.

Cabe por otra parte mencionar otro estudio de la OCDE -de 2004, sobre cumplimiento de las obligaciones
tributarias— clasificaba a los contribuyentes en cuatro grupos principales e identificaba un grupo de
“descomprometidos” (“disengaged”) que tenderian a no cumplir en cualquier caso. A estos contribuyentes
sblo queda aplicar las herramientas coactivas de la Administracion, siempre dentro del escrupuloso
respeto de todos sus derechos y garantias.

Otro aspecto destacable del Codigo es que permite que las decisiones fiscales (que después seran
relevantes en la relacion entre las entidades y la AEAT) se tomen a un alto nivel en ambos casos. Esto da
estabilidad a los criterios que se sigan y facilita la negociacién y el didlogo desde posiciones de partida
relativamente claras. Y esto es muy importante porque, como deciamos al principio, el Codigo es el primer
resultado concreto de la actividad del Foro de Grandes Empresas; pero no es el Unico. Tampoco el CBP
es un producto acabado; es mas, prevé la creacion una Comisién de Seguimiento, en el seno del Foro de
Grandes Empresas, que supervise la aplicacién del Codigo y proponga materias que puedan incluirse en
un futuro (proceso donde las experiencias de Derecho comparado podrian resultar de utilidad).

El CBP, en suma, no es méas que un primer paso en la implantacién de la relacién cooperativa, la cual -tras
el escepticismo inicial en las empresas- parece estar arraigando con fuerza. Espafia se ha convertido en el
primer pais que cuenta con un Cédigo de estas caracteristicas, elaborado y aceptado expresamente por
ambas partes. Este auténtico elemento diferencial deberia influir positivamente en la eficacia de un nuevo
enfoque ante un fendémeno —la conflictividad tributaria— que es tan antiguo como el pago de impuestos.
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Resumen

El Dictamen de la Comision Europea dirigido a Espania, a fin que nuestro pais proceda a la modificacion de la
actual regulacion del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, ha puesto a la luz las discrepancias de dicha
regulacion con las libertades econémicas comunitarias. Fundamentalmente, derivadas de la discriminacion hacia
los ciudadanos no residentes y activos radicados en el extranjero. Ya que en el ordenamiento espafiol existen
tres normativas que regulan la tributacién de las adquisiciones gratuitas, la estatal, la foral y la existente en las
Comunidades de territorio comin. Lo que puede dar lugar a que una misma transmision soporte una carga
tributaria diferente segln la normativa que sea de aplicacion.

Abstract

The recent opinion of the European Commission aimed at Spain, to the modification of the current regulation

of inheritance and gift tax, has brought to light the discrepancies of those provisions with Community economic
freedoms. Essentially derived from the discrimination against non-residents and foreign-based assets. As in the
Spanish system there are three rules governing the taxation of free purchases, the state’s existing statutory and
common territory Communities. What gives rise to a same transmission medium a different tax burden under the
rules applicable.
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Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones; Discriminacion hacia los ciudadanos no residentes; Libertad de
circulacién de las personas; Libertad de circulacion de capitales; Libertad de establecimiento.
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Inheritance and Gift Tax; Discrimination against non-resident citizens, freedom of movement of persons, freedom of
movement of capital, freedom of establishment.
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I. Introduccion

Es suficientemente conocido que la Comision Europea dirigié a Espafia el pasado 5 de mayo de 2010 un
dictamen motivado’, solicitando formalmente la modificacién del régimen fiscal aplicable a las sucesiones
y donaciones en nuestro pais, por la discriminacion hacia los ciudadanos no residentes y respecto a los
activos radicados en el extranjero. La cual infringiria la libre circulacién de capitales y la libre circulacion
de trabajadores?, ya que las Comunidades Auténomas de régimen comun han establecido una serie de
beneficios fiscales que no son aplicables a los ciudadanos no residentes, al igual que en determinados
supuestos en las Comunidades forales para este tipo de ciudadanos. Por lo que, la carga tributaria seria
superior para estos contribuyentes que deben conformarse con la aplicacion de la normativa estatal. Por
otra parte, también la normativa autondmica limita la aplicacion de determinados beneficios a los activos
radicados en su territorio.

En efecto, cuando el sujeto pasivo es un ciudadano no residente debe conformarse con las reducciones
estatales previstas en el apartado 2 del articulo 20 de la Ley que regula el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, Ley 29/1987, de 18 de diciembre?®, tanto personales y objetivas, relativas a las transmisiones
“mortis causa”, al igual que en el supuesto de que el causante sea no residente en Espafia, de acuerdo
con el apartado 4 del sefialado articulo 20 de la Ley 29/19874.

Por otra parte, los sujetos pasivos “no residentes” no pueden disfrutar de las reducciones (estatales) por
adquisicion “inter vivos” de la empresa familiar o de bienes culturales, ni de las autondmicas, al haberse
cedido a las Comunidades Auténomas el rendimiento del impuesto producido en su territorio® (es decir,

1 IP/10/513. Bruselas, 5 de mayo de 2010. Ver informacion detallada en http://ec.europa.eu/taxation customs/resources/
documents/common/infringements/factsheet/2010/05/2010-05-513-es--tax-personal en pdf.

2 MORENO GONZALEZ, S.: “El tratamiento fiscal de los no residentes en el impuesto sobre sucesiones y donaciones: una
reforma necesaria a la luz del derecho de la Unién Europea”, Crénica Tributaria, Boletin de Actualidad 4/2010, pags. 11 a 17.

3 Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. BOE nimero 303 de 19/12/1987, paginas
37402 a 37408.

4 “4. caso de obligacion real de contribuir, las reducciones aplicables seran las establecidas en el apartado 2. Las mismas
reducciones seran aplicables en el caso de obligacion personal de contribuir cuando el sujeto pasivo o el causante fuesen no
residentes en territorio espafiol”.

5 RIBES RIBES, A.: “La tributacién sucesoria de los no residentes en Espaiia a la luz de la doctrina del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas”, Revista Técnica Tributaria, n° 88-Enero-marzo 2009, pag. 94.
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respecto a los ciudadanos residentes en el mismo).

No obstante, la Comisién Europea se ha centrado en analizar la actual normativa espafiola sobre este
gravamen con relacion a la libre circulacion de capitales y la libre circulacion de trabajadores, sin entrar a
valorar la posible infraccién de otras libertades en las reducciones objetivas autonémicas, motivo de este
trabajo.

En relacion con la libre circulacién de capitales, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE) ha sefialado que constituyen restricciones de capitales las disposiciones nacionales que
determinan el valor de un bien a efectos de la fijacion de la cuota tributaria exigible en caso de adquisicion
gratuita:

¢ Aquellas que pueden disuadir a los no residentes de realizar inversiones en otro Estado miembro
0 a los residentes de dicho Estado de hacerlas en otros Estados, caso Van Hileten-van Heiden
[(STJUE de 23 de febrero de 2006, (C-513-08, Rec. p. I-1957, apartado 44)]°.

e Y, asimismo, las que puedan provocar la disminucién del valor de la herencia o donacién de
un residente distinto de aquel en que se encuentren tales bines y que somete a gravamen la
adquisicioén gratuita, en funcién de la residencia del causante (donante) o de la situacién de los
bienes, asunto Eckelkamp 'y otros [[STJUE de 11 de septiembre de 2008, (C-11/07, Rec. p. I-8203]".

II. Reducciones estatales en las transmisiones “inter
vivos

Los sujetos pasivos no residentes no pueden beneficiarse de las reducciones previstas en los apartados
6y 7 de la Ley 29/1987, relativas a la adquisicion de la empresa familiar y de bienes culturales. Esta
discriminacion hacia los ciudadanos no residentes podria infringir las citadas libertades comunitarias.

2.1. Reduccién por la adquisicion de bienes culturales

El Tribunal de Justicia de la Union Europea ha sefialado que el trato fiscal dispensado a las donaciones,
ya sean estas cantidades de dinero, bienes inmuebles o bienes muebles, estd comprendido en el ambito
de aplicacion de las disposiciones del Tratado relativas a los movimientos de capital, salvo en los casos
en que sus elementos constitutivos se encuentren situados en el interior de un Estado miembro, como
sefiala el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el asunto Perche [(STJUE de 27 de enero de 2009,
(C-318/07, Rec. p. |-359, apartado 27)]°. Por lo que cuando el donante o el donatario sean no residentes
en Espafia, o el bien esta situado en otro Estado miembro distinto del de residencia de los anteriores, la

6  Sometimiento a la ley holandesa del causante, durante los diez afios siguientes al 6bito.

7 Normativa nacional relativa al calculo del impuesto de transmisiones patrimoniales sobre los bienes inmuebles que no permite
deducir del valor de un inmueble las cargas hipotecarias con las que estd gravado, debido a que, en el momento de su
fallecimiento, el causante residia en otro Estado miembro.

8  No deduccién en el IRPF en Alemania de la cantidad donada a una entidad asistencial residente en Portugal, motivo de
discriminacion.
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cuestién no seria puramente interna, caso Schréder [(STJUE de 31 de marzo de 2011, (C-450/09, Rec.
p. 1-0000, apartado 26))°, y entraria en juego la normativa sobre la libre circulacién de capitales.

Sin embargo, con anterioridad, es necesario realizar una serie de puntualizaciones:

a. En primer lugar, la Ley sujeta en Espafia las adquisiciones lucrativas del donatario residente en
Espafia, cualquiera que sea el lugar donde estén situados los bienes donados. Donatario residente
que puede aplicar la normativa autonémica de acuerdo con la Ley 22/2009, de 18 de diciembre?,
por lo que no existe posibilidad de discriminacién por este motivo.

b. En segundo lugar, el donatario no residente estara sujeto en Espafia por obligacién real, respecto
a los bienes donados y situados en Espafa. Por tanto, la donacion de un bien en el extranjero
hacia un ciudadano no residente no esta sujeta en Espania, de conformidad con el articulo 7 de
la Ley 29/1987.

c. En tercer lugar, cuando el donante resida en el pais en que se encuentran los bienes donados,
no puede considerarse que exista restriccion de capitales. Ya que para que exista restriccion de
capitales debe referirse a la disminucion del valor de una herencia de un residente en un Estado
miembro distinto de aquel en que se encuentran situados los bienes, asunto Barbier'’, [STJUE de
11 de diciembre de 2003 (C-364/01, Rec. p.I-15013, apartado 62), apartado 58]'2. En el mismo
sentido, como sefiala la sentencia del caso Mattner'® [STJUE de 22 de abril de 2010, (C-510/08,
Rec. p.I-0000), apartado 26], constituyen movimientos de capital “las medidas que provocan una
disminucion del valor de la donacién realizada por un residente de un Estado miembro distinto de
aquel en cuyo territorio se encuentran los bienes afectados y que sujeta a tributacion la donacién
de éstos™“.

d. Portanto, la donacion por parte de un donante residente en Esparia de un bien situado en nuestro
pais a un ciudadano no residente, no le es de aplicacién la normativa sobre la libre circulacion de
capitales por el motivo indicado en el apartado anterior, aunque el donatario no puede disfrutar
de la normativa autonémica; por otra parte, dicha donacién no disuadiria al citado donante de
hacer inversiones en otros Estados, aunque afecta al valor de la herencia. Ya que si el donatario
es residente en Espafa, a la donacion de un bien en otro Estado miembro se aplicara la normativa
autondmica vy, si es un ciudadano no residente no estard dicha transmision sujeta en Espafia
respecto de un bien adquirido en el extranjero.

9  Donacién de inmueble en Alemania a un residente en Bélgica, donde se planeta la discriminacion efectuada por la no deduccién
de la renta pagada por el usufructuario no residente.

10 Ley22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas
de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias.

11 Deduccién de una obligacién en el valor de la herencia segun la residencia del causante.

12 HERRERA MOLINA, PM.: “STJCE 11.12.2003. Herederos del Sr. Barbier.As. C-364/01: Libertad de movimientos de capitales
e inversiones inmobiliarias: deudas deducibles en el impuesto que grava una transmisién mortis causa de un no residente”, en
Garcia Carretero, B (Coor.): Comentarios de jurisprudencia tributaria del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Afio
2003". Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 2004.

13 Don de la reduccién para calcular el impuesto de donaciones es inferior, si el donante o donatario residen en otro Estado
miembro.

14 PINA GARRIDO, M.D.: Comentario a la STJCE de 22 de abril de 2010. Asunto C-510/08, V. Mattner; Crdnica Tributaria, Boletin
de Actualidad 5/2010, pags.17 a 20.
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Sin embargo, dicha medida afecta al valor Siint t
de la donacién realizada de un bien situado 1in erp_re amos
en Espafia a un ciudadano no residente, ya que los bienes que

que no podra beneficiarse de los beneficios pueden beneficiarse
fiscales autonomicos. de la reduccion son

Otra cuestién distinta es si la no aplicacién los bienes culturales
de la normativa autonémica puede disuadir situados en Espana, la

al donatario residente en Espafia a establecer medida estableceria una

su residencia en otro Estado miembro. Ya . . .,
. ) . diferenciacion en funcion
que en dicho caso no podra beneficiarse de

las disposiciones normativas dictadas por de dicha situacion, con
las Comunidades Auténomas, lo que podtia lo que se discriminaria
disuadir al sujeto pasivo residente en Espafa a los bienes en otros

a su libre circulacion. . L,
Estados, y se disuadiria

Por tanto, la Unica posibilidad de considerar su adquisicion

una restriccion de capitales seria, la donacién

por un ciudadano no residente de un bien en

Espafa a un donatario no residente, en cuyo caso no se aplicaria la normativa autonémica. Por lo que, el

valor de la donacion varia en funcion de la residencia del donatario, ya que cuando el donatario es un no

residente en Espafia la adquisicion lucrativa sufrird una mayor carga fiscal, al no aplicarse la normativa

autonomica, frente al sujeto pasivo residente que puede beneficiarse de la normativa autonémica.

En el mismo sentido, se ha contestar a la cuestion relativa a la no aplicacion a los ciudadanos no residentes
de la reduccion prevista en el apartado 7 del articulo 20 de la Ley 29/1987, por la adquisicion de bienes
culturales. Si el donatario es un no residente, la donacién de un bien en Espafa a un ciudadano no
residente no estara sometida a la normativa autonémica sino a la estatal, lo que podria disuadir al donante
de realizar inversiones en Espafa al no aplicarse la normativa autonémica.

Por otra parte, si interpretamos que los bienes que pueden beneficiarse de la reduccién son los bienes
culturales situados en Espafia, la medida estableceria una diferenciacion en funcion de dicha situacién,
con lo que se discriminaria a los bienes en otros Estados, y se disuadiria su adquisicion'®. En ese sentido,
el TJ.U.E. en el asunto Jéger'® [STJUE de 11 de marzo de 2008, (C-5420/08, Rec. p.l-1315), apartados
31 y 32], ha sefialado claramente que constituye restriccién de capitales sujetar los bienes situados
en otro Estado miembro a un impuesto superior al que se devengaria si los bienes estuvieran situados
exclusivamente en el Estado que les somete a gravamen.

15 GARCIA DE PABLOS, J.F:: “El Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones en Espafia: problematica de la actual normativa”, CEF.
Revista de Contabilidad y Tributacidn, nim 322, Enero de 2010, pag. 41.

16 No aplicacion de los beneficios fiscales en Alemania a bienes situados en Francia.
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La Ley 29/1987 se remite a los bienes integrantes del Patrimonio Histdrico Espariol, asi como del Patrimonio
Histdrico de las Comunidades Auténomas', calificados e inscritos en los Registros correspondientes. Lo
que implicitamente limita la aplicacién de la citada reduccion a los bienes situados en Espana.

Con lo que se discriminaria a los bienes situados en otros Estados y que tengan un interés artistico,
histoérico, paleontolégico, arqueoldgico, etnografico, cientifico o técnico, semejante a los existentes en
Espafia y que se integren en el citado patrimonio histérico. Por lo que dicha medida constituiria una
restriccion de capitales al disuadir la adquisicién de bienes con las citadas caracteristicas situados en
el exterior, al mismo tiempo que se reduce el valor de una donacion integrada por bienes de las citadas
caracteristicas.

Medida que ha sido también asumida por las Comunidades Auténomas®.

2.2. Reduccion por la adquisicion de la empresa familiar

El apartado 6 del citado articulo 20 establece una reduccién por la adquisicién “inter vivos” de la empresa
familiar y de la que tampoco pueden disfrutar los ciudadanos no residentes. Dicha discriminacion podria
disuadir al donante no residente de establecerse en Espafia, ya que la donacion de la citada empresa no
gozara de reduccién si es adquirida por un ciudadano no residente.

Por otra parte, el donante no residente es objeto de discriminacién para poder aplicar la citada reduccion.
Asi, en el supuesto de transmision de una empresa individual, el donante, al igual que el causante, debe
tener unos rendimientos que constituyan la principal fuente de renta, que sera aquella en que la menos el
50% del importe de la base imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas proceda de
actividades econdémicas'®, circunstancia que so6lo puede cumplir el donante residente en Espafia. Con lo
que se priva a éste del disfrute de un trato nacional en Espafia y se infringe su libertad de establecimiento,
asunto Baars [STJUE de 13 de abril de 2010, (C-251/98, Rec. p.I-2787), apartados 28 y 29].

En el caso de transmision de participaciones en entidades, se ha interpretado que las entidades que
dan derecho a la aplicacién de la reduccion son aquellas que tienen la condicién de sujetos pasivos del
impuesto sobre sociedades, por tanto residentes en Espafia, con lo que se discrimina a las sociedades
no residentes. Una clara discriminacion por razén de la nacionalidad de las entidades implicadas, lo que
infringiria la libertad de establecimiento y, en su defecto, la libre circulacién de capitales®, asunto Kraus
[STJUE de 31 de marzo de 1993 (C-19/92, Rec. p.I-1663), apartado 32].

De igual modo, para la aplicacion de esta reduccion por adquisicion de participacion en entidades, es
necesario que el sujeto pasivo que ejerza las funciones de direccion, perciba una remuneracién que

17 Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol. Los bienes integrantes del patrimonio histérico espafiol, inscritos
en el registro general de bienes de interés cultural o en el inventario general de bienes muebles

18 Mortis causa: Baleares: art. 9 y 10 de la Ley 22/2006, de 19 de diciembre; Castilla y Ledn: art. 18 del Real Decreto
Legislativo1/2008, de 25 de septiembre; Catalufia: art. 25 de la Ley 19/2010, de 7 de junio. Inter vivos: Baleares: arts. 25y 26
de la Ley 22/2006.

19 Art. 3.1 del Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre.

20 Cuando no se tenga una participacién que conceda a su titular una influencia efectiva en la sociedad.
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represente mas del 50% de la totalidad de

rendimientos, se entiende sujetos al I.R.PF. vy, Dicha discriminacion
por tanto. percibidos por ciudadanos residentes podria disuadir al
en Espafa?'. Una discriminacién semejante donante no residente de

a la existente en el supuesto de la empresa
individual que entra en claro conflicto con la

establecerse en Espana,

libertad de establecimiento de los ciudadanos ya que la donacién de
no residentes en Espafa, asunto Geurts Vogen la citada empresa no

[STJUE de 25 de febrero de 2007, (C-464/05,
Rec. p.I-2057), apartado 21]%2.

gozara de reduccion
si es adquirida por un

Finalmente, el donatario debe cumplir con los ciudadano no residente
requisitos para la exencién en el Impuesto

sobre el Patrimonio durante un plazo, con

los que los rendimientos de sus actividades

deben estar sujetos de nuevo al I.R.P.F, y con ello se condiciona a dicho donatario a residir y permanecer
en Espafia. Un gravamen de salida que entra en contradiccién con la libertad de establecimiento y de
circulacién de los ciudadanos de la Unién.

III. Reducciones Autondomicas

Las Comunidades Auténomas han ejercitado las competencias normativas cedidas por el Estado sobre
este gravamen, estableciendo una legislacién dispersa y en algunos casos deficiente técnicamente.

3.1 Adquisicion de la vivienda habitual del causante o donacion de vivienda

Si para aplicar la legislacién de una Comunidad Auténoma se exige que el causante tenga alli su residencia
habitual, dicha circunstancia lleva implicita que alli deba situarse su vivienda habitual en dicha Comunidad.
Sin embargo, el articulo 28.1.b) de la Ley 22/2009 sefiala que el causante tendra la residencia habitual en
la Comunidad Auténoma en la que permanezca un mayor nimero de dias, correspondiente al periodo
de los cinco afios inmediatos anteriores, contados de fecha a fecha, que finalice el dia anterior al de
devengo. En base a lo cual, puede ocurrir que un causante detente su vivienda habitual en una Comunidad
y tenga todavia la residencia habitual en otra de cara al Impuesto sobre Sucesiones?. Por lo que, algunas
Comunidades exigen explicitamente que dicha vivienda se encuentre en su territorio para aplicar la medida
autondémica®*. Lo cual infringiria la libertad de circulacion de capitales, si se discrimina las viviendas
radicadas en otros Estados, asunto Jéger, antes citado.

21

22

23

24

Art. 4.8. Dos.c) de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio.
Aplicacién del beneficio fiscal a las entidades radicadas en la region de Flandes.

Un contribuyente adquiere su vivienda habitual en una C.A., estableciendo alli su residencia, pero en la fecha de fallecimiento
todavia ha permanecido un mayor nimero de dias en otra Comunidad Auténoma.

Canarias: art. 21 del D. Legislativo 1/2009.

Revista Técnica Tributaria //

87



Las Reducciones Objetivas en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y las Libertades Comunitarias

Las Comunidades que Sin embargo, es mayor el numero de
limitan la aplicacién del Comunidades?® que exigen, para la aplicacién
. A de la reduccion por la donacion de la vivienda
citado beneficio fiscal a o de dinero para su adquisicion, el requisito de
las empresas familiares que dicha vivienda se encuentre situada en la

situadas o que ejerzan su propia Comunidad. Lo que claramente infringe

actividad en su territorio, la libertad de C|rcu.|f510|on t:je <.:ap|tales, ya quglel
valor de la donacion sera diferente en funcion

vulnerarian la libertad de la situacién de la vivienda, discriminandose
de establecimiento del los inmuebles situados en otros Estados; ya
causante que el valor de la donacién de una vivienda en

otro Estado serd inferior, por la mayor carga

fiscal, disuadiendo la adquisicion por parte del
donante o donatario de viviendas fuera de Espafa (o en otra Comunidad). Asi como, se contravendria
la libre circulacion del donatario, ya que se disuade su establecimiento en otro Estado de la Unién, al no
poder aplicar en este caso la normativa autondmica, asi como en el caso de que adquiera una vivienda en
otro Estado miembro.

3.2 Explotaciones Agricolas y forestales

Existe otro grupo de Comunidades?® que limitan la aplicacion de la normativa autondmica a las explotaciones
agrarias o ganaderas situadas en su territorio. Con lo que el valor de una herencia difiere segun la situacion
de los bienes que la integran, con lo que se disuade al causante de establecerse, de hacer inversiones en
otros Estados miembros. Lo que entra en claro conflicto con la libertad de establecimiento garantizada en
el articulo 49 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (T.FU.E.)>".

Podria alegarse, la necesidad de reservar el beneficio fiscal a las explotaciones agricolas o forestales
radicadas en una Comunidad Auténoma con la finalidad de conservar la poblacién agricola, mantener una
distribucién de la propiedad de la tierra que permita el desarrollo de explotaciones viables y el cuidado
arménico del espacio y de los paisajes y favorecer un uso razonable de las tierras disponibles, que
constituyen objetivos sociales integrados dentro la Politica Agraria Comdn de la Unién Europea, en este
sentido la sentencia del asunto Analir y otros [STJUE de 20 de febrero de 2001 (C-205/99, Rec. p.I-1271),
apartado 38].

Sin embargo, como sefialé el T.J.U.E. en el asunto Jager, apartado 50, las medidas dictadas con el
objetivo de impulsar la prosecucion de la actividad de explotaciones agricolas y forestales, pueden tener
en determinadas condiciones y circunstancias, caracter de interés general y justificar la libre circulacion

25 Andalucia (art. 22 RD. Legislativo 1/2009; Asturias (art. 7 de la Ley 15/2002; Baleares (arts. 27 y 29 de la Ley 22/2006);
Extremadura (art. 15.bis y ter de la D. Legislativo 1/2006); Galicia (art. 16 de La Ley 9/2008); Murcia (art. 2 de la Ley 12/2006;
La Rioja (art. 12 de la Ley 10/2010).

26 Galicia (art. 14 de la Ley 9/2008) y La Rioja ( art. 5 de la Ley 10/2010).

27  Diario de la Unién Europea C 115/07, 9/05/2008.
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de capitales®®. Pero ello no puede dar lugar, como sefala el apartado 51 de la sentencia recaida en el
citado asunto, a que se limite la medida fiscal a las explotaciones situadas en un determinado territorio.
En el mismo sentido, caso Laboratorires Fournier 2°[STJUE de 10 de marzo de 2005 (C-39/04, Rec. p.I-
2057), apartado 23].

3.3. Adquisicion de la Empresa Familiar

La normativa autonémica es prolija en el establecimiento de beneficios fiscales con el objetivo de promover
la supervivencia de la empresa familiar, tanto en las transmisiones “inter vivos” como “mortis causa”, en
algunos casos limitando su disfrute al cumplimiento de determinados requisitos suplementarios, como los
siguientes.

A) Ejercicio de la actividad econdomica en el territorio de una Comunidad

Las Comunidades que limitan la aplicacién del citado beneficio fiscal a las empresas familiares situadas®®
0 que ejerzan su actividad en su territorio®!, vulnerarian la libertad de establecimiento del causante, al
disuadir su establecimiento en otros Estados miembros. Una restriccién de salida que puede ser tenida
en cuenta por el causante a la hora de ejercitar su libertad de establecimiento garantizada por el articulo
49 del T.EU.E. Como sefiala el T.J.U.E. en el asunto Geurts Vogen®, apartado 27, dicha medida no esta
justificada por el objetivo pretendido, ya que la supervivencia de la pequefia y mediana empresa no
puede quedar limitada a las empresas que ejerzan su actividad en una Comunidad Auténoma, sino que
dicho objetivo es aplicable a dichas empresas familiares, con independencia del lugar en que ejerzan su
actividad o donde estén situadas.

En efecto, el grupo de Comunidades que limita el ambito de aplicacién del beneficio fiscal a las empresas
situadas en su territorio®, entra claramente en conflicto con dicha libertad de establecimiento, al disuadir
al causante y, con ello a los herederos, de establecerse en otros Estados miembros, con la creacién de
empresas radicadas en dichos Estados.

28 LOPEZDIAZ, A.: “La amenaza del derecho comunitario para ciertas deducciones autondmicas en el impuesto sobre sucesiones
y donaciones”, Quincena Fiscal, n°- 9, mayo 2009.

29 Limitacién del beneficio fiscal a las actividades realizadas en el territorio del estado miembro.

30 Asturias: empresa individual, negocio profesional o entidades situados en Asturias, que ejerzan alli su actividad, art. 4 de la
Ley 6/2008; Castilla y Ledn: art. 21 D. Legislativo 1/2006, empresa individual o negocio profesional situado en la Comunidad;
Murcia: art. 2 de la Ley 12/2006, empresa, negocio o entidad situados en la Comunidad; y La Rioja: 5 de la Ley 10/2010,
empresa o negocio situados en la Comunidad.

31 Asturias: empresa individual, negocio profesional o entidades situados en Asturias, que ejerzan alli su actividad, art. 4 de la
ley 6/2008; Canarias: art. 21 del D. Legislativo 1/2009, de 23 de abril, la actividad econémica, la direccién y control radique en
territorio de la Comunidad; Extremadura: art. 15 D. Legislativo 1/20086, ejercicio de la actividad de la empresa, negocio o entidad
en su territorio. Por otra parte, las Comunidades de Castilla y Ledn, Murcia y La Rioja, al limitar el beneficio fiscal a la empresa
situada en su Comunidad, se entiende implicitamente que exigen el ejercicio de la actividad en su territorio.

32 Limitacion del beneficio fiscal a las entidades radicadas en Bélgica.
33  Asturias: art. 4 de la Ley 6/2008; Castilla y Ledn: art. 21 D. Legislativo 1/2006; Murcia: art. 2 de la Ley 12/2006; La Rioja: 5 de la
Ley 10/2010.
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Han de arbitrarse Finalmente, aquellas Comunidades que
condicionan la aplicacién de un beneficio fiscal
al mantenimiento de la actividad de la empresa
esta problematica, como o sociedad durante un determinado plazo en

la modificacion de los su territorio®, también infringirian la libertad

puntos de conexion de est.ablecimiento al constituir una restriccic')h

L de salida, asunto Baars [STJUE de 13 de abril
indicados en la Ley de 2000 (C-251/98, Rec. p.l-2787), apartados

22/2009 28 y 29]. Ya que la libertad de establecimiento

comprende que los nacionales de un Estado

miembro puedan establecerse en otro Estado

miembro, con el proposito de asegurarles un trato nacional en el Estado de acogida, y se opone asimismo
a que el Estado de origen obstaculice el establecimiento en otro Estado miembro de uno de sus nacionales.

soluciones para solventar

B) Entidades domiciliadas en la Comunidad Autonoma

Existe un grupo de Comunidades que limita la aplicacién del beneficio fiscal por la transmision de la
empresa familiar individual a que ésta tenga su domicilio fiscal en su territorio®. Esta medida disuadiria
al causante en su deseo de establecerse en otros Estados miembros, mediante la creacién de empresas
domiciliadas en dichos Estados.

Igualmente, las Comunidades® que restringen la aplicacion de las medidas autondmicas a la transmision
lucrativa de participacion de entidades con domicilio fiscal y/o social en su territorio. Con ello se discrimina
a las entidades no residentes, una discriminacion directa en funcion del domicilio de las sociedades
implicadas, de su nacionalidad, caso Baars, apartados 30 y 31. Ya que el domicilio sirve para determinar,
a semejanza de la nacionalidad de las personas fisicas, la sujecién de las sociedades al ordenamiento
de un Estado, asunto Metallgesellschaft y otros [STJUE de 8 de marzo de 2001 (C-397/98 y C-410/98,
Rec. p.I-1727)]. Con lo que se infringia la libertad de establecimiento del causante, ya que la transmisién
de participaciones en entidades no residentes no gozara del beneficio fiscal, con lo que se disuade su
adquisicién. Cuando dicho causante tiene una influencia efectiva en una sociedad, asunto N [STJUE

34  Asturias: art. 4 de la Ley 6/2008, mantenimiento en su patrimonio de la empresa, negocios o entidades que ejercian alli su
actividad; Canarias: art. 21 del D. Legislativo. 1/2009, de 23 de abril, que la actividad econdmica, direccion y control de la
empresa, negocio o entidad se mantenga en su territorio; Castilla y Ledn: art. 21 D. Legislativo 1/2008, mantenimiento en su
patrimonio de la empresa o negocio alli situado; Extremadura: art. 15 del D. Legislativo 1/2006, mantenimiento de la adquisicion
en su patrimonio de la empresa, negocio o entidad que ejercia alli su actividad; Murcia: art. 2 de la Ley 12/2006, mantenimiento
de la inversién de las empresas y negocios alli situados. La Rioja: art. 5 de la Ley 10/2010, mantenimiento de la empresa en su
patrimonio.

35 Andalucia: art. 21 D. Legislativo 1/2009; Asturias: art. 4 de la Ley 6/2008; Canarias: art. 21 del D.L. 1/2009, de 23 de abril, la
actividad econémica; Castilla y Ledn: art. 21 D. Legislativo 1/2006; Extremadura: art. 15 del D. Legislativo 1/2006; Galicia: art.
5 de la Ley 9/2008 ; Murcia art. 2 de la Ley 15/2002; La Rioja: art. 5 de la Ley 10/2010.

36 Las Comunidades de Andalucia: Art. 4 de art. 21 D. Legislativo 1/2009 (domicilio social y fiscal de la entidad); Canarias: art.
21 del D. Legislativo 1/2009, de 23 de abril (direccion y control de la empresa, negocio o entidad)), Castilla y Ledn: art. 21 D.
Legislativo 1/2006 (domicilio fiscal y social, de la entidad); Extremadura: art. 15 del D. Legislativo 1/2006 (domicilio fiscal de la
empresa o negocio, o del domicilio fiscal y social de la entidad); Galicia: art. 5 de la Ley 9/2008 (centro de gestion de empresa
o domicilio fiscal de la entidad), Murcia art. 2 de la Ley 15/2002 (domicilio fiscal y social de la entidad); La Rioja: art. 5 de la Ley
10/2010 (domicilio fiscal y social de la entidad).
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de 7 de septiembre de 2006 (C-470/04, Rec. p.I-7409), apartado 28]. En otro caso, se infringiria la libre
circulacién de capitales.

C) Mantenimiento del domicilio en la Comunidad durante un plazo

Finalmente, un grupo de Comunidades de las sefialadas anteriormente®”, condiciona la aplicacion definitiva
del beneficio fiscal por la transmisién al mantenimiento del domicilio fiscal y/o social de la empresa familiar
en la propia Comunidad durante un plazo.

Un auténtico impuesto de salida®(exit tax), que podria ser tenido en cuenta por el causante a la hora de
planificar sus inversiones. Con lo que se disuadiria al mismo de establecerse en otros Estados miembros.
Al mismo tiempo que, injustificadamente, se condiciona al adquirente a mantener el domicilio de la
empresa o entidad en la Comunidad Auténoma que aprueba la norma.

Ademas, la medida entraria en contradiccion con el objetivo pretendido, la supervivencia de la empresa
familiar, ya que en determinados casos para dicha supervivencia es necesario establecerse fuera de la
Comunidad que ha establecido el beneficio fiscal.

Podria no obstante apuntarse, que dicha medida estaria justificada en orden a cumplir un objetivo de
interés general como el principio de territorialidad, evitar la evasion fiscal o el reparto del poder tributario
entre los Estados, asunto Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, [STJUE de 13 de marzo de 2007
(C-524/04, Rec. p. I-2107), apartado 64].

Asi la medida autondémica podria justificarse en evitar el abuso del derecho comunitario a través del
ejercicio de la libertad de establecimiento, realizado mediante el simple cambio del domicilio fiscal con
el objetivo de no cumplir los requisitos establecidos para el disfrute del beneficio fiscal, en contra de las
potestades tributarias de los Estados miembros. Sin embargo, por el mero cambio de domicilio no puede
afirmarse que se ponga en peligro la competencia tributaria de los Estados miembros®.

Ademas, el cambio de domicilio fiscal no puede considerarse fraude con caracter general sino que, como
sefiala el T.J.U.E., lamedida ha de estar justificada en base a un anélisis sustantivo de la operacion, asicomo
se permita al contribuyente su contestacion; asunto Elisa [STJUE de 11 de octubre de 2007 (C-451/05,
Rec. p. I-8251), apartado 98]. Por lo que la medida autonémica, con una presuncion absoluta de fraude,
va mas alla de lo necesario, en base a lo cual podria concluirse que ni es una medida proporcionada con
el objetivo pretendido ni esta justificada.

37 Andalucia: art. 21 D. Legislativo 1/2009; Asturias: art. 4 de la Ley 6/2008; Canarias: art. 21 del D.L. 1/2009, de 23 de abril, la
actividad econdmica; Castilla y Ledn: art. 21 D. Legislativo 1/2006; Extremadura: art. 15 del D. Legislativo 1/2006; Galicia: art.
5 de la Ley 9/2008 ; Murcia art. 2 de la Ley 15/2002; La Rioja: art. 5 de la Ley 10/2010.

38 RUIZ DE ALMENDRAL, V.: “Entre la discriminacién y armonizacion: el régimen fiscal del no residente en Espafa a la luz del
derecho comunitario”. CEF-Revista de Contabilidad y Tributacién, nim. 307, octubre 2008, pag 55.

39 DE JUAN CASADEVALL, J.: “El exit tax en el Derecho espafiol: una perspectiva comunitaria”, Impuestos, Revista de Doctrina,
Legislacion y Jurisprudencia, N° 11, afio XXVI, Junio, 2010, pg. 11
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, No obstante, podria considerarse la medida
Podria no obstante autonémica como un mero control fiscal y no
apuntarse, que dicha como una medida antiabuso, aunque respecto
medida estaria justificada a la necesidad de controles fiscales, el T.J.U.E.
en orden a cumplir un los ad'mlte de forma muy.r,estrlctlva, negando
o . 3 su validez cuando su funcion puede realizarse
objetivo de interés general con medios alternativos, como el intercambio de

como el principio de informacion o la colaboracién del contribuyente.

territorialidad, evitar la
—_ En ese sentido, aunque la Directiva 77/799/
evasion fiscal o el reparto CEE del Consejo*® no se aplica al Impuesto
del poder tributario entre sobre Sucesiones, sin embargo el T.J.U.E. en el
los Estados asunto Geurts Vogen, apartado 28, sefial6 que la
necesidad de garantizar la eficacia de controles
fiscales no justifica la denegacién absoluta de un
beneficio fiscal, como en este caso. Ya que la
Administracion tributaria puede solicitar a los propios sujetos pasivos afectados la documentacion que
justifique la ventaja concedida. Por lo que la normativa autonémica controvertida tiene el claro peligro de
que el T.J.U.E. la considere contraria a la libertad comunitaria de establecimiento*'.

IV. Conclusiones

La normativa actual sobre el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones discrimina a los ciudadanos no
residentes y a los activos radicados en el extranjero. Ello deberia dar lugar a la modificacién de los puntos
de conexidn establecidos en la Ley 22/2009 para permitir la aplicacion a los ciudadanos no residentes
de la normativa autondmica. Al mismo tiempo que, las propias Comunidades deberian plantearse la
modificacion de la actual regulacion para evitar la discriminacién hacia los activos no situados en su
territorio, 0 a empresas o sociedades no domiciliadas en la propia Comunidad Auténoma, en definitiva a
los no residentes en su territorio.

Por otra parte, frente al Dictamen de la Comision dirigido a Esparia, no parece que pueda alegarse ninguna
causa de justificacion valida, ya que las razones de interés general que el T.J.U.E. ha indicado en su
jurisprudencia no parece que puedan aplicarse a los supuestos de discriminacién antes indicados. Por lo
que, han de arbitrarse soluciones para solventar esta problematica, como la modificacion de los puntos
de conexion indicados en la Ley 22/2009, el establecimiento de un régimen opcional a los comunitarios
no residentes que se encuentren en una situacion analoga que los ciudadanos residentes en Espafia para

40 Directiva 77/799/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1977, relativa a la asistencia mutua entre las autoridades competentes
de los Estados miembros en el &mbito de los impuestos directos (DO L.336, p.15; EE 09/101, pag 94).

41 GARCIA DE PABLOS, J.F: El Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones en Espafia: Problemas constitucionales y comunitarios,
Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2010, pag. 296.
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permitirles la aplicacién de la normativa autonémica®2, o bien la aplicacion a los ciudadanos no residentes
de unas deducciones estatales para equipar la carga tributaria entre ambos tipos de ciudadanos.
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Resumen

El objeto de este trabajo es el andlisis del Real Decreto 1363/2010, de 29 de octubre, por el que se regulan
supuestos de notificaciones y comunicaciones administrativas obligatorias por medios electronicos en el ambito

de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria, para, a partir del mismo, poner de manifiesto algunas de las
dificultades y dudas que este texto plantea desde la perspectiva de los derechos y garantias del obligado tributario.

Abstract

The aim of this study is to analyze the recent tax legislation on mandatory electronic tax notifications and to
demonstrate the problems and questions that it raises from the perspective of the rights and interest of the
taxpayer.
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1. Introduccion: marco normativo de las
notificaciones electronicas

El nacimiento y desarrollo de las tecnologias de la informacién y el conocimiento (en adelante TIC) ha
dado lugar a multitud de cambios en los mas variados aspectos de nuestra realidad. Las considerables
ventajas de su utilizacion ha hecho de las TIC una herramienta mas de nuestro quehacer cotidiano y ello ha
encontrado reflejo en el ambito de la Administracion Publica, que ha adaptado su actuacion a esta nueva
realidad, tanto en sus relaciones internas como externas?.

Hasta tal punto es asi que desde hace unos afios se emplea el término “Administracion electronica” para
aludir al “uso de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las administraciones publicas,
combinado con cambios organizativos y nuevas aptitudes, con el fin de mejorar los servicios publicos y
los procesos democraticos y reforzar el apoyo a las politicas publicas™.

Sin perjuicio de los pasos dados por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRJPAC), para el

2 Definicién contenida en la Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, “El papel de la administracion electrénica en el futuro de Europa”, 26 de septiembre de
2003, COM (2003) 567 final, p. 7.

3  BELLO PAREDES, S. A., “La Administracion electronica ya esta aqui”, Actualidad administrativa, n° 1, 2011, p. 13.
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establecimiento de la Administracién electrdnica®, el “salto cuantitativo y cualitativo™ en la implantacién
de ésta se produjo con la publicacion de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los
ciudadanos a los servicios publicos (desde ahora LAECSP), primera norma legal que regula con caracter
basico y de forma sistematica el uso de los medios tecnolégicos en el ambito de las Administraciones
Publicas. En dicha Ley, se consideran los medios electrénicos como preferentes en las comunicaciones
entre Administraciones y se reconoce un auténtico derecho subjetivo de los ciudadanos a la utilizacién de
la via electrdnica en sus relaciones con la Administracidn®.

La Ley 11/2007 dedica los articulos 27 y 28 a la regulacién de las comunicaciones y notificaciones por
medios electronicos. A los efectos de este trabajo conviene sefialar que la notificacion electronica se
construye en esta Ley sobre la base de la facultad de eleccién de los administrados del medio por el cual
quieren ser notificados, es decir, con caracter general, la practica de la notificacion electrénica es voluntaria
para el ciudadano, que debe sefialar dicho medio como preferente o consentir expresamente su utilizacion.
No obstante, la notificacién por medios electronicos también puede imponerse reglamentariamente a
los particulares, segin se desprende de la lectura conjunta de los articulos 27.6 y 28.1 de la LAECSP,
“cuando los interesados se correspondan con personas juridicas o colectivos de personas fisicas que por
razén de su capacidad econoémica o técnica, dedicacion profesional u otros motivos acreditados tengan
garantizado el acceso y disponibilidad de los medios tecnolégicos precisos”.

Esa previsién ha sido objeto de un doble desarrollo normativo:

De un lado, en el ambito administrativo general, el Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, por
el que se desarrolla parcialmente la Ley 11/2007, de 22 de junio, dispone en su articulo 32 que la
obligatoriedad de comunicarse por medios electronicos con los 6rganos de la Administracién General
del Estado o sus organismos publicos vinculados o dependientes, podra establecerse mediante Orden
Ministerial, obligacién que puede comprender la practica de notificaciones electrdnicas. Asimismo,
el articulo 38 de dicho Real Decreto regula la notificacion mediante la puesta a disposicion del
documento electrénico a través de un sistema de direccion electronica habilitada (desde ahora DEH)
para la préctica de tales notificaciones, que quedaré a disposicién de todos los 6rganos y organismos
publicos vinculados o dependientes de la Administracion General del Estado que no establezcan
sistemas de notificacién propios. Sistema de DEH que se desarrolla en la Orden PRE/878/2010, de 5
de abril.

De otro lado, en el ambito tributario, la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT),
subraya, en su articulo 96 la necesidad de que la Administracion Tributaria promueva la utilizacion
de las técnicas y medios electronicos, informaticos y telematicos necesarios para el desarrollo de
su actividad y el ejercicio de sus competencias, dentro de los limites constitucionales y legales, y
establece ciertas garantias a favor de los obligados tributarios’. Este mismo texto legal, en su

4 Cfr. DELGADO GARCIA, A. M. y OLIVER CUELLO, R., “Las tecnologias informéaticas y telematicas en la nueva LGT”, Revista
Espariola de Derecho Financiero, n° 125, 2005, p. 45.

5 VALERO TORRIJOS, J., op. cit., 2% edicion, p. 133.
6  Enfasis afiadido.

7 MARTINEZ GUTIERREZ, R., op. cit., p. 246.
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articulo 109, sefiala que el régimen de las notificaciones en materia tributaria “sera el previsto en las
normas administrativas generales sin perjuicio de las especialidades establecidas en esta seccion”.
El desarrollo reglamentario de las notificaciones tributarias se ha concretado esencialmente en los
articulos 82 a 86 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
general de las actuaciones y procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de
las normas comunes de los procedimientos de aplicacién de los tributos (RGGI). La lectura de los
preceptos citados de la LGT y del RGGI pone de manifiesto la falta de adecuacion de la normativa
tributaria a las exigencias derivadas de la Ley 11/2007, de 22 de junio, especialmente en sus articulos
27.6y 28.

Sin embargo, esa falta de adecuacion en materia de comunicaciones y notificaciones electronicas ha
sido solventada por medio del Real Decreto 1/2010, de 8 de enero, que introdujo un nuevo articulo 115
bis en el RGGI donde se regulan expresamente las notificaciones en direccion electrénica y se habilita a
las Administraciones Tributarias para acordar la asignacién de una direccion electronica para la practica
de notificaciones a determinados obligados tributarios, de forma que, tras la publicacion oficial del
acuerdo de asignacion y previa comunicacion del mismo al obligado tributario, la Administracion Tributaria
correspondiente practicara, con caracter general, las notificaciones en la direccién electrénica. Aunque
este precepto precisa, en su apartado cuarto, que, en el &mbito de competencias del Estado, la asignacion
de la direccién electrénica por la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria (AEAT) asi como su
funcionamiento y extensién al resto de la Administracion Tributaria estatal se efectuard mediante Orden del
Ministro de Economia y Hacienda, la estrecha relacién de las notificaciones con el derecho de defensa ha
llevado a regular el marco general del establecimiento de la obligatoriedad de uso de medios electronicos
en las relaciones con la AEAT mediante Real Decreto.

En efecto, el pasado 29 de octubre de 2010, el Consejo de Ministros aprobd el Real Decreto 1363/2010,
de 29 de octubre, por el que se regulan supuestos de notificaciones y comunicaciones administrativas
obligatorias por medios electronicos en el &mbito de la AEAT, publicado en el Boletin Oficial del Estado de
16 de noviembre de 2010.

En este sentido, el objeto de este trabajo es efectuar una aproximacion a esta reciente normativa en materia
de notificaciones tributarias electrénicas obligatorias y analizar someramente algunas de las dificultades
y dudas que la misma plantea desde la perspectiva de los derechos y garantias del obligado tributario.

2. Singularidades, ventajas e inconvenientes de las
notificaciones electronicas

El fundamento de la aplicacion de las TIC en el seno de la Administraciéon Publica se encuentra en el
principio constitucional de eficacia en el servicio a los intereses generales, consagrado en el articulo
103 de la Constitucién Espafiola (CE), segln el cual la Administracién Publica actuara de acuerdo
con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracién y coordinacion. Los
medios electronicos constituyen, por tanto, potentes herramientas para una actuacion més eficaz de la
Administracion, ya que permiten agilizar los procedimientos, dotarlos de mayor transparencia y simplificar
el acceso y conocimiento de aquéllos por parte de los obligados tributarios.
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No obstante, el éxito de laimplantacion efectiva El fund todel
de las TIC, especialmente en las actuaciones undamento dae la
ad extra de la Administracion, esto es, en sus aplicacion de las TIC en el

relaciones con los ciudadanos, depende de seno de la Administracion

di fact icoldgicos, [turales, R
|versc.>s actores (]pSI.CO 6gicos cu. urg es Publica se encuentra en
formativos,  econdmicos,  organizativos,

presupuestarios), asi como de la materia el principio constitucional
concreta en la que hayan de emplearse®. de eficacia en el servicio a
En este sentido, el desarrollo de las TIC en los intereses generales

el @mbito tributario ha sido particularmente

intenso y mayor al experimentado en otras

esferas de la actuacién administrativa®, circunstancia que se justifica en el interés publico especifico
subyacente en la materia tributaria, es decir, “por la finalidad contributiva inherente a los tributos™°, asi
como en la complejidad de nuestro sistema tributario actual, caracterizado por emplear un modelo de
gestién en masa que desplaza hacia los obligados tributarios —ademas de su obligacién de pagar tributos—
un buen nimero de obligaciones de hacer, en ocasiones complejas y por encima de la capacitacion media
que cabe presumir a aquéllos™. Ello explica que se hayan realizado fuertes inversiones para implantar
los medios tecnoldgicos en la Administracién Tributaria, y que se hayan creado érganos concretamente
destinados a supervisar la implantacion de tales medios, como el Departamento de Informatica Tributaria
de la AEAT.

Entre las muchas posibilidades que ofrecen las TIC debe destacarse la de practicar las notificaciones
de los actos y resoluciones tributarios via electronica. Este medio de notificacién, en comparacién con
los medios de notificacion tradicionales, facilita y agiliza la practica de notificaciones, lo que redunda en
una mayor eficacia del funcionamiento de la Administracion Tributaria y en una comunicacién mas fluida
con los obligados tributarios. Ademas, permite un control administrativo méas intenso en la practica de
notificaciones pues, en un sistema de gestion en masa, son muchos los actos a notificar a los obligados
tributarios y en un corto espacio de tiempo'2. Téngase en cuenta, a titulo meramente ilustrativo, tomando
como referencia el afio 2009 y el conjunto de obligados tributarios, que las comunicaciones y notificaciones
practicadas por la AEAT en aquel afio superaron los setenta y dos millones™. Tras la entrada en vigor y
puesta en aplicacién del Real Decreto 1363/2010, se espera una reduccion de los envios postales que
supondra aproximadamente un ahorro de catorce millones de euros™.

8  Apartado |, pendltimo parrafo, de la parte expositiva del Real Decreto 1363/2010.
9  GAMERO CASADO, E., op. cit., pp. 208-209.

10 MARTIN DELGADO, I., op. cit., p. 101.

11 Enfasis afiadido.

12 Cfr. MARTIN DELGADO, I., op. cit., p. 116.

13 Cfr. VALERO TORRIJOS, J, op. cit., 22 edicién, pp. 173-174.

14 Postura defendida por GAMERO CASADO, E., op. cit., pp. 223-224. Esta teoria se fundamenta en el carécter voluntario del
empleo de la notificacion electrénica: “siendo requisito sine qua non para el empleo de este medio de notificacién el previo
consentimiento del destinatario, parece justo que recaiga sobre él toda incidencia relativa a su esfera personal y no al mal
funcionamiento del servidor, porque de otro modo la eficacia del acto queda excesivamente condicionada por avatares que no
le son imputables a la Administracion en modo alguno”.
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Las ventajas anteriormente apuntadas derivan

Consagrado Iegalmente de las particularidades de la notificacién por
el derecho de los medios electronicos frente a la efectuada por
ciudadanos a relacionarse medios tradicionales o convencionales. En

- . el caso de las notificaciones electronicas no

con las Administraciones existe una relacién directa y presencial entre

Publicas empleando el destinatario de la notificacion y el agente

medios electronicos, la notificador, es decir, “no existe simultaneidad

entre el momento en que se practica la

) ) notificacién y su recepcién”'®. Esta peculiaridad

a tales medios tiene evita muchos de los problemas que, en el caso

caracter excepcional de las notificaciones personales, plantea la

entrega de la notificacion al interesado, a su

representante, a la persona que se encuentre

en el domicilio de aquél, o al empleado de la comunidad de vecinos o propietarios (ausencia del

domicilio, imposibilidad de entrega, rechazo, etc.)'®, lo que puede redundar en la ineficacia de los actos o

resoluciones comunicados. Ademas, la notificacion electrénica puede practicarse en cualquier momento,

con independencia del dia y la hora, logrando una mayor flexibilidad en la comunicacién de los actos y
resoluciones a los obligados tributarios'”.

obligatoriedad del recurso

Pero las notificaciones electronicas también presentan algunos inconvenientes. Asi, se ha apuntado la
escasa familiarizacion de los ciudadanos con un medio que, ademas, exige de éstos una especial diligencia
ala hora de recibirlas, ya que deberan consultar periddicamente su buzdn electronico, diferente al utilizado
en sus comunicaciones electrénicas ordinarias, para acceder al contenido de los actos notificados, si
no desean que la notificacién se entienda rechazada por el simple transcurso del plazo de diez dias
naturales desde su puesta a disposicion sin que se haya accedido al contenido del acto. Igualmente,
se han destacado los posibles fallos técnicos o materiales en el acceso al acto notificado por medios
electronicos. Asimismo, se han denunciado los problemas de identificacion, integridad, confidencialidad
y conservacion planteados por las notificaciones electrénicas, inconvenientes que se han ido resolviendo
paulatinamente a medida que han surgido nuevas aplicaciones y sistemas informaticos, de modo que hoy
es posible afirmar que las notificaciones electrdnicas son razonablemente seguras gracias al desarrollo de
programas y aplicaciones avanzados y, particularmente, a la firma electrénica'®.

15 MARTIN DELGADO, I, op. cit., pp. 113-114.

16  En palabras de BAUZA MARTORELL, F., Procedimiento administrativo electronico, Comares, Granada, 2002, p. 189, la practica
de notificaciéon por medios electrénicos “elimina por completo la posibilidad de que el interesado no se halle presente en
el momento de entregarse la notificacion, la posibilidad de que nadie en el domicilio del mismo pueda hacerse cargo de la
notificacion o que el interesado o su representante la rechacen, tres circunstancias que contempla el art. 59 LRJPAC y que dan
lugar a constante conflictividad. Como de igual forma se soslaya la problematica de la edad legal para recibir notificaciones en el
domicilio del interesado”. En la misma linea ALAMO GONZALEZ, N., “La utilizacion de las nuevas tecnologias en las relaciones
entre las Administraciones Publicas y los ciudadanos (en particular, registros telematicos y notificaciones telematicas): hacia un
cambio de modelo”, Revista Espanfola de Derecho Administrativo, n° 133, 2007 (BIB 2007\109), p. 23.

17 VALERO TORRIJOS, J., op. cit., 2% edicién, p. 135; asimismo, MARTIN DELGADO, 1., Las notificaciones electronicas en el
procedimiento administrativo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 56.

18  Cfr. MARTIN DELGADO, 1., op. cit., p. 56.
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Ahora bien, mas alla de las singularidades del régimen juridico de las notificaciones electrénicas y de sus
ventajas e inconvenientes respecto a las vias convencionales de notificacion, unas y otras comparten una
misma naturaleza, esto es, constituyen actos de comunicacion de actos y resoluciones administrativos'®.
Sélo varia el cauce a través del cual se realiza la comunicacion. Con independencia del medio empleado, la
notificacion es condicion de eficacia de la resolucion o acto notificado y actlia, ademas, como una garantia
para el ejercicio efectivo de los derechos de los administrados, sefialadamente del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24 de la Constitucién®, sin olvidar, asimismo, su
estrecha relacién con el principio de seguridad juridica.

Asi pues, el sistema de notificaciones (independientemente del medio empleado) ha de ponderar de manera
adecuada dos principios en cierta forma contrapuestos: de un lado, el derecho del obligado tributario a ser
notificado de los actos y resoluciones tributarios que le afecten sin que se produzca indefension; de otro,
el principio de eficacia administrativa, evitando que se dificulte la actuacion de la Administracion tributaria
por medio de comportamientos de los obligados tributarios tendentes a obstaculizar o impedir la practica
de las notificaciones.

Pues bien, a nuestro juicio, ese ejercicio de ponderacién debe ser especialmente delicado en los supuestos
de notificaciones y comunicaciones administrativas obligatorias por medios electronicos, puesto que
tales supuestos tienen caracter excepcional. Recuérdese, en este punto, que la Ley 11/2007 -aplicable
a la Administracién tributaria®'- asienta el sistema de las notificaciones electrénicas sobre la base de
la voluntariedad en su utilizacién por parte del ciudadano. Como excepcion a esta regla general, se
admite que reglamentariamente se establezca la obligatoriedad de comunicarse con las Administraciones
Publicas utilizando s6lo medios electronicos “cuando los interesados se correspondan con determinadas
personas juridicas o colectivos de personas fisicas que por razén de su capacidad econdémica o técnica,
dedicacién profesional u otros motivos acreditados tengan garantizado el acceso y disponibilidad de los
medios tecnoldgicos precisos” (art. 27.6). Y el articulo 28.1 traslada idéntica prevencion a la practica de
notificaciones por medios electronicos, al disponer que “para que la notificacion se practica por algin
medio electrénico se requerira que el interesado haya sefialado dicho medio como preferente o haya
consentido su utilizacion, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 27.6”.

En definitiva, consagrado legalmente el derecho de los ciudadanos a relacionarse con las Administraciones
Publicas empleando medios electronicos, la obligatoriedad del recurso a tales medios tiene caracter

19 GARCIA CALVENTE, Y., Las notificaciones en el Derecho tributario, Edersa, 2002, p. 30, define la notificacién como “condicién
de eficacia de las resoluciones y actos administrativos que afectan a los derechos e intereses de los interesados en el
procedimiento administrativo, consistente en su comunicacién en el plazo legalmente establecido, siguiendo un procedimiento
fijado por la Ley, a través de medios que permitan tener constancia de las condiciones de su recepcion”. Sobre el concepto
y funcién juridica de la notificacion, véase, asimismo, GARCIA NOVOA, C., Las Notificaciones Tributarias, Aranzadi, Navarra,
2001, pp. 15-23.

20 La doctrina del Tribunal Constitucional sobre la relacion entre “notificacion” y derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
es muy abundante. En el ambito tributario merecen destacarse las sentencias 111/2006, de 5 de abril (por la que se declara
la inconstitucionalidad del art. 36.2 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones) y
113/2006, también de 5 de abril (por la que se declara la inconstitucionalidad de los apartados 3° y 4° del art. 56 del Real
Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados).

21 Vid. art. 2.1 en relacion con disposicion adicional cuarta de la LAECSP.
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excepcional, por lo que procede abordar en qué medida el régimen juridico disefiado en relacion con las
notificaciones tributarias electronicas obligatorias en el ambito de la AEAT respeta las exigencias legales
y garantiza no solo la efectividad de las comunicaciones y notificaciones en su practica, sino también
las necesarias e irrenunciables garantias de los obligados tributarios, esto es, el derecho de defensa y la
seguridad juridica.

3. Analisis del Real Decreto 1363/2010, DE 29 de
octubre, sobre notificaciones y comunicaciones
adminjstrativas obligatorias por medios
electronicos en el ambito DE LA AEAT

3.1. Consideraciones sobre su rango normativo

Con anterioridad a la publicacién de la Ley 11/2007, una de las principales controversias suscitadas en
relacién con la Administracion electrénica se referia al tipo de norma que debia utilizarse para imponer el
uso de medios electrénicos a los ciudadanos??. Para un sector de la doctrina especializada, la imposicion
del empleo de medios telematicos a los ciudadanos en sus relaciones con la Administraciéon debia
establecerse por ley, habida cuenta de que dicha imposicién constituye una restriccién a las posibilidades
de relacionarse con la Administracion, suponiendo una ingerencia sobre el ambito de libertad de los
ciudadanos?®. Para otros autores, en cambio, el establecimiento de un deber del ciudadano a la utilizacién
de medios electronicos para la realizacién de determinados procedimientos puede configurarse sobre la

22 Aunque, tras la aprobacion de la Ley 30/1992, la utilizacién preceptiva de los medios telematicos se contenia, en algunos
casos, en una disposicion reglamentaria, progresivamente se fue dotando de cobertura legal a tal obligacién en disposiciones
sectoriales, si bien la concreta determinacion de los supuestos en que debia emplearse la via telematica se remitia al desarrollo
reglamentario. Asi, por ejemplo, la disposicion adicional quinta de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, autorizaba al “Ministro
de Economia y Hacienda para que determine mediante Orden los supuestos y condiciones en que las grandes empresas
habran de presentar por medios telematicos sus declaraciones, declaraciones-liquidaciones, autoliquidaciones o cualesquiera
otros documentos exigidos por la normativa tributaria”. Por su parte, el articulo 29 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre,
condicionaba las reducciones y bonificaciones en materia de Seguridad Social al suministro “en soporte informatico de los
datos relativos a la inscripcién de empresas, afiliacion, altas y bajas de trabajadores, variaciones de datos de unas y otros,
asi como los referidos a cotizacion y recaudacion en el ambito de la Seguridad Social, en los términos y condiciones que se
establezcan por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales”. Posteriormente, la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y del orden social, introdujo una nueva disposicién adicional, la decimoctava, en la Ley 30/1992, en
la que, ya de forma general, se permitia imponer a determinadas empresas (aquéllas que agrupen a mas de cien trabajadores
o tengan la condicién de gran empresa a efectos del Impuesto sobre el Valor Afiadido) que presentasen sus solicitudes y
comunicaciones, asi como la documentacién complementaria exigida, por medios telematicos, en los supuestos y condiciones
determinados por Orden del titular del departamento competente.

23 Posicion mantenida por VALERO TORRIJOS, J., El régimen juridico de la e-Administracion, Comares, 12 edicion, 2004,
p. 36. Este autor apoya su tesis en la construccion de G. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ (Curso de Derecho
Administrativo, Tomo |, 112 edicién, Civitas, Madrid, 2002, p. 247) sobre el principio democrético y la reserva de ley, segun la
cual, “el Gobierno sélo estaria habilitado para crear derechos e imponer obligaciones cuando la decision tenga su origen en la
Ley, lo que constituye «una garantia frente a las veleidades de intervencién autoritaria por parte de cualquier autoridad o poder
publico», de manera que «s6lo el consentimiento de los ciudadanos, que se expresa en la Ley, puede legitimar una intervencion
en su @mbito de libertad»". Se basa también en la STC 83/1984, de 24 de julio, segun la cual el significado Ultimo del principio
de reserva de ley consiste en “asegurar que la regulacién de los ambitos de libertad que correspondan a los ciudadanos
dependa exclusivamente de la voluntad de sus representantes”. En la misma linea GAMERO CASADO, E., Notificaciones
telematicas, Bosch, Barcelona, 2005, p. 176, para quien la construccion de VALERO es “perfectamente razonable”.
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base de una norma de rango reglamentario sin .
necesidad de habilitacion legal®. Lo cierto es que la
imprecisién y apertura
Hoy el articulo 27.6 de la LAECSP dispone de los términos
que la obligatoriedad de comunicarse

. . . empleados por el articulo
s6lo por medios electrénicos con las

Administraciones Publicas se establecera 3, apartado 2, letra C)’
reglamentariamente®. Recuérdese que la deja en manos de la
habilitacion legal al desarrollo reglamentario Administracion la eleccion

no tiene cardcter general, sino que se limita
subjetivamente a las personas juridicas .
o colectivos de personas fisicas que por 0 no electrdnico, de

razén de su capacidad econoémica o técnica, notificacion por razones

dedicacion profesional u otros motivos de eficacia administrativa
acreditados tengan garantizado el acceso

y disponibilidad de los medios tecnoldgicos
precisos. Asi pues, a nuestro juicio, esa habilitacion legal no puede emplearse como fundamento para
la articulacion de reglamentaciones que amplien el ambito subjetivo de aplicacién de la norma o que

del medio, electrdnico

24 En esta posicién puede situarse a COTINO HUESO, L., “Derechos del ciudadano”, en GAMERO CASADO, E. y VALERO
TORRIJOS, J. (Coords.), La Ley de Administracion Electronica, 2* edicién, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2009, pp. 160-161,
que considera suficiente “que sea una norma reglamentaria la que establezca la imposicién de interactuacién electrénica”.
Asimismo, FABRA VALLS, M., “La reforma de la Administracion electronica y su incidencia en los procedimientos tributarios”,
en FABRA VALLS, M. y BLASCO DIAZ, J. L. (Eds.), La Administracién electrénica en Espafa. Experiencias y perspectivas de
futuro, Universitat Jaume |, Castellon, 2007, pp. 257-260, entiende que “la exigencia de que se utilicen medios telematicos
para cumplir con una determinada comunicacion no esta afectada por una reserva de Ley”. Este autor basa su afirmacion
en el articulo 98.4 de la LGT que establece que “en el &mbito de competencias del Estado, el Ministro de Hacienda podra
determinar los supuestos y condiciones en los que los obligados tributarios deberan presentar por medios telematicos sus
declaraciones, autoliquidaciones, comunicaciones, solicitudes y cualquier otro documento con trascendencia tributaria”. En
uso de esa posibilidad se aprobé la Orden EHA/1981/2005, de 21 de junio, por la que se aprueba el modelo 576 de declaracién-
liquidacién del Impuesto Especial Sobre Determinados Medios de Transporte que debe presentarse obligatoriamente de forma
telematica por todos los ciudadanos a cuyo nombre se efectle la primera matriculacién definitiva en Espafia. En opinién
de este autor, en el ambito tributario, “lo que debe venir fijado por ley seguin el articulo 8.h) de la LGT es la obligacién de
presentar la declaracion y no el modo en que debe presentarse”. No obstante, el propio FABRA VALLS reconoce que “para
evitar diferencias entre unas Administraciones y otras y considerando que el desarrollo de la Administracién electrénica debe
hacerse pensando esencialmente en el ciudadano, resultaria conveniente que una ley estatal basica estableciese el margo
general de las condiciones que debieran considerarse para exigir un tramite telematico. Condiciones que no sélo podrian tener
en cuenta la utilizacion habitual de los medios tecnolégicos por los interesados, sino otros como la existencia de sistemas
de colaboracion social para cumplirlo”. Especialmente critico con la Orden EHA/1981/2005, de 21 de junio, por la que se
aprueba el modelo 576 de declaracion-liquidacién del Impuesto Especial Sobre Determinados Medios de Transporte es ORON
MORATAL, G. (“Nuevas tecnologias y gestion tributaria”, en FABRA VALLS, M. y BLASCO DIAZ, J. L. (Eds.), La Administracidn
electrdnica en Espafa. Experiencias y perspectivas de futuro, Universitat Jaume |, Castellon, 2007, p. 194), que considera “una
medida desproporcionada establecer que el adquirente de un vehiculo nuevo (o atin no matriculado en Espafia) se provea de un
certificado de usuario o acuda necesariamente a un tercero colaborador, que actuara mediante contraprestacion, para cumplir
el deber de contribuir”.

25 Ajuicio de COTINO HUESO, L., “Derechos del ciudadano”, op. cit., pp. 160-161, considera que el articulo 27.6 de la LAECSP
deberia haber regulado de forma més precisa los presupuestos y garantias para la imposicién de esa obligatoriedad. Ademas
de contemplar determinadas garantias en la determinacion de los administrados a los que se impone esa obligacién, este autor
echa en falta algunos de los requisitos recogidos en la disposicion adicional decimoctava de la Ley 30/1992, especialmente
determinadas exigencias procedimentales en la elaboracién de las normas que permitan imponer la relacion electrénica.
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incluso obliguen a todos los administrados a la utilizacion de medios electronicos para relacionarse
con la Administracién?®,

Una Ultima observacion respecto a la habilitacion legal para que el uso de medios electronicos pueda
realizarse por una norma de inferior rango. Resulta llamativo que el articulo 27.1 de la Ley 11/2007
remita directamente a la ley para imponer la no utilizacién de medios electrénicos. En efecto, este
precepto establece que “los ciudadanos podran elegir en todo momento la manera de comunicarse
con las Administraciones Publicas, sea 0 no por medios electrénicos, excepto en los casos en los que
por una norma con rango de Ley se establezca o se infiera la utilizacién de un medio no electrénico”?".
Como ha advertido MARTINEZ GUTIERREZ, “[u]na interpretacion a sensu contrario del precepto
indicado determinaria el establecimiento de una exigencia de idéntico calibre para la imposicion
del uso de medios electronicos, es decir, la necesaria imposicion de la utilizacién del modelo de
e-Administracién a través de una norma de rango legal [...]. Si la LAECSP trata de garantizar a lo largo
de todo su articulado una equiparacion legal del modelo tradicional de administrar y del electrénico,
no parece adecuado que la imposicion del medio no electrénico deba hacerse por Ley mientras que
la obligatoriedad del uso del modelo de e-Administracién pueda realizarse conforme a una norma de
inferior rango. La garantia formal de igualdad entre ambos modelos de administrar exige que para
imponer la necesaria tramitacion telematica o tradicional se exija una norma de rango legal”?2.

Por otro lado, el articulo 27.6 de la LAECSP no aclara el tipo de norma reglamentaria a emplear
para imponer las comunicaciones a través de medios telematicos. No obstante, el articulo 32 del
Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, precisa que dicha obligatoriedad podra establecerse
mediante Orden Ministerial, autorizacién reiterada, en el ambito tributario, por el articulo 115 bis,
apartado cuarto, del RGGI.

El hecho de que finalmente se haya optado por la aprobacion de un Real Decreto para imponer a
determinados obligados tributarios las comunicaciones y notificaciones electronicas en el &mbito de la
AEAT se debe a las consideraciones efectuadas por el Consejo de Estado en su dictamen 215/2010, de
18 de marzo, relativo al Anteproyecto de Ley de Economia Sostenible. Al hilo de la propuesta de introducir
un nuevo apartado 3° en el articulo 110 de la LGT por el que se habilitase al Ministerio de Economia
y Hacienda para establecer los supuestos y condiciones en que los obligados tributarios deben recibir
notificaciones por medios electrénicos, el 6rgano consultivo advirtié que, aunque el articulo 32 del Real
Decreto 1671/2009 permitiese su regulacion por Orden Ministerial, en el caso de la modificacion proyectada
del articulo 110 de la LGT, “la trascendencia de la materia tributaria y su cercania con el derecho a la tutela

26 En el mismo sentido MARTINEZ GUTIERREZ, R., Administracién Publica Electrénica, Thomson-Civitas, Madrid, 2009,
p. 247, recuerda que la LAECSP “no ha realizado habilitacién alguna para permitir imponer la obligatoriedad del uso de
medios electrénicos a la generalidad de la ciudadania, y en consecuencia, el establecimiento de procedimientos y tramites
exclusivamente telematicos sin limite subjetivo deberia realizarse mediante una norma de rango legal, o al menos, en base a
una habilitacién legal lo suficientemente precisa (en cuanto al alcance y limites) y en ningtin caso en blanco”.

27 Enfasis afiadido.

28 MARTINEZ GUTIERREZ, R., op. cit., p. 246.
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judicial efectiva —en sentido amplio, el derecho de defensa-" aconsejaban que la remisién se efectuase a
un Real Decreto aprobado por Consejo de Ministros?®.

La decisién de aprobar la norma sobre notificaciones electronicas obligatorias en el ambito de la AEAT
con rango de Real Decreto parece acertada desde la perspectiva de la relevancia de la materia afectada.
No obstante, seria conveniente modificar o dejar sin efecto el articulo 115 bis, apartado cuarto, del RGGI
en este aspecto.

3.2. Ambito objetivo de aplicacion

El articulo 3, apartado 1, del Real Decreto 1363/2010 establece la obligacién de utilizar medios electronicos
en las comunicaciones y notificaciones que deba efectuar la AEAT alas personas y entidades comprendidas
en el ambito subjetivo del Real Decreto, al que se hara referencia mas adelante, en las actuaciones y
procedimientos tributarios, aduaneros y estadisticos de comercio exterior y en la gestién recaudatoria de
los recursos de otros entes y Administraciones Publicas que tiene atribuida o encomendada.

No obstante, en los apartados siguientes, prevé una serie de supuestos en los que se faculta a la AEAT
para utilizar otros medios distintos de los electronicos (apartado 2), o en los que se excluye, en todo caso,
la utilizacién de medios electronicos (apartado 4). Por ultimo, contempla el supuesto especifico del lugar
en el que se practicaran las notificaciones correspondientes a procedimientos iniciados a solicitud del
interesado o de su representante (apartado 5).

3.2.1. Posibilidad de utilizacion de medios no electronicos en la practica de
notificaciones

Como se ha indicado, el apartado 2 del articulo 3 prevé una serie de supuestos en los que la AEAT podra
practicar las notificaciones por medios no electrénicos y en los lugares y formas previstos en los articulos
109 a 112 de la LGT. Tales supuestos son:

a. Cuando la comunicacién o notificacién se realice con ocasion de la comparecencia espontanea
del obligado o su representante en las oficinas de la AEAT y solicite la comunicacion o notificacién
personal en ese momento.

b. Cuando la comunicacion o notificacion electrénica resulte incompatible con la inmediatez o
celeridad que requiera la actuacion administrativa para asegurar su eficacia.

c. Cuando las comunicaciones y notificaciones hubieran sido puestas a disposicién del prestador
del servicio de notificaciones postales para su entrega a los obligados tributarios con antelacion
a la fecha en que la AEAT tenga constancia de la comunicacién al obligado de su inclusién en el
sistema de direccion electrénica habilitada.

29 Vid. Dictamen del Consejo de Estado 215/2010, de 18 de marzo de 2010, sobre el Anteproyecto de Ley de Economia
Sostenible. Téngase en cuenta, no obstante, que la reforma del articulo 110 de la LGT se elimina en el Proyecto de Ley de
Economia Sostenible que finalmente fue remitido a las Cortes para su tramitacién parlamentaria. Dicho Proyecto si incluye,
en cambio, una modificacién del articulo 112 de la LGT que regula la notificacion por comparecencia, para permitir que las
notificaciones para comparecer sean publicadas, ademas de en los correspondientes boletines oficiales, en la sede electronica
del organismo correspondiente y, en el caso de la AEAT, en su propia sede electronica.

Revista Técnica Tributaria //

105



Notificaciones electrdnicas obligatorias en el ambito de la AEAT...

Las excepciones contempladas en las letras a) y c) parecen logicas y justificadas. Cuestion distinta, sobre
la que se volvera en breve, es que tales excepciones se configuren como una opcion en manos de la
Administracion. En caso de comparecencia espontanea del obligado tributario o de su representante
en las oficinas de la AEAT solicitando notificacion personal, es coherente con el principio de eficacia
administrativa, entendida como celeridad en su actuacion, que se efectue la notificacion por medios no
electronicos, sin que se produzca con ello ingerencia alguna en los derechos y garantias del obligado
tributario, pues ha sido éste el que ha comparecido y solicitado notificacion personal. El supuesto de la letra
c) trata de dar respuesta al supuesto en que la AEAT haya puesto el documento a notificar a disposicion del
prestador del servicio de notificaciones postales antes de que aquélla tenga conocimiento de la inclusion
del obligado en el sistema de direccion electronica habilitada. De producirse esta circunstancia, es posible
que el obligado tributario reciba la notificacion tanto por medios electronicos, como no electronicos. En tal
caso, el apartado 3 del articulo 3 advierte que “se entenderan producidos todos los efectos a partir de la
primera de las comunicaciones o notificaciones correctamente efectuada”.

Mayores objeciones plantea la excepcion regulada en la letra b) del apartado 2. Tal vez por ello, la parte
expositiva del Real Decreto 1363/2010 pone especial empefio en explicar que razones de eficacia
administrativa justifican esta excepcion a la regla de notificacion electronica. Dicho supuesto esta
relacionado “con la inevitable demora que conlleva el transcurso de los diez dias que concede la normativa
para acceder a la comunicacion o notificacion electronica desde su puesta a disposicion en la direccion
electrénica habilitada. La concesion de ese plazo en ocasiones puede impedir realizar en el tiempo debido
las actuaciones de la Administracion tributaria perjudicando con ello —o incluso eliminando- la eficacia del
acto de que se trate. Este resultado se produciria en todos aquellos casos en los que la Administracion
tributaria tuviera que practicar por via electronica una comunicacion o notificacién para la realizacion de
actuaciones que, con arreglo a la norma que las regula, tienen un caracter inmediato o deben realizarse
con una celeridad tal que resulta incompatible con una demora de diez dias para la practica de la
notificacién. Esa demora resultaria todavia mas injustificable cuando la notificacion no electrénica puede
practicarse de forma inmediata y personal al obligado tributario o a su representante que se encuentran
en contacto de forma presencial con la Administracién tributaria como ocurre, por ejemplo, en el curso
de las actuaciones de comprobacioén o inspeccién. Por tanto, para evitar que esa demora asociada a la
practica de la notificacion electronica pudiera perjudicar o eliminar la eficacia de las actuaciones de la
Hacienda Publica, se ha permitido a la Administracién tributaria optar por la notificacion no electronica
en todos aquellos casos en los que la comunicacién o notificacién electronica resulte incompatible con la
inmediatez o celeridad que requiera la actuacion administrativa para asegurar su eficacia”.

Pese al esfuerzo argumentativo efectuado, y admitiendo que en determinados casos pueda estar
justificada la notificacion personal e inmediata, lo cierto es que la imprecision y apertura de los términos
empleados por el articulo 3, apartado 2, letra c), deja en manos de la Administracion la eleccion del
medio, electronico o no electronico, de notificacién por razones de eficacia administrativa. En efecto,
este precepto se limita a sefialar que la notificacién por medios no electronicos sera posible cuando la
notificacién electronica resulte “incompatible con la inmediatez o celeridad de la actuacién administrativa”,
sin introducir parametro alguno que permita concretar qué circunstancias y de qué entidad han de tenerse
en cuenta por la AEAT para optar por uno u otro sistema de notificacion.

Ello conduce a una de las objeciones mas importantes que, desde nuestra perspectiva, pueden plantearse
al articulo 3, apartado 2, del Real Decreto: Si se ha creado un sistema de direccion electronica de aplicacion
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obligatoria para los sujetos comprendidos en el articulo 4 del Real Decreto, no deberia quedar en manos
de la AEAT la posibilidad de acudir a un medio de notificacion diferente, sin concretar en modo alguno los
presupuestos que le permitan acudir a ella. En la medida en que no se introducen requisitos adicionales
destinados a limitar la discrecionalidad administrativa se introduce un importante elemento de inseguridad
juridica®.

Por otra parte, la configuracion como una “opcidn” para la AEAT de notificar por medios no electronicos
en los supuestos de las letras a) y c) carece de sentido, ya que, en el caso previsto en la letra a), la opcién
debiera corresponder al propio obligado tributario o a su representante y, en el supuesto previsto en la
letra c) lo mas adecuado es aplicar la cautela prevista en el apartado 3 del articulo 3, introducida para dar
respuesta a los casos en que se practiquen dos notificaciones, una por via electronica y otra por via no
electronica.

En cualquier caso, una vez aprobado y en vigor el Real Decreto 1363/2010, entendemos que deberia
argumentarse adecuadamente el motivo o motivos por los que no se efectda la notificacion via electronica,
siendo ésta en principio obligatoria. La cuestion puede llegar a tener una considerable importancia practica
porque podria cuestionarse si la notificacién no electronica produce efectos, siendo la electrénica la de
recepcion obligatoria.

3.2.2. Imposibilidad de utilizacién de medios electronicos en la practica de
notificaciones

Por otra parte, el apartado 4 del articulo 3, establece una serie de supuestos en los que en ningun caso se
permite efectuar comunicaciones y notificaciones en la direccion electronica habilitada. Son los siguientes:
a. Cuando el acto a notificar vaya acompafiado de elementos que no sean susceptibles de conversion

en formato electrénico.

b. Cuando, con arreglo a la normativa especifica, deban practicarse mediante personacion en el
domicilio fiscal del obligado o en otro lugar sefialado al efecto u otra forma no electronica.

c. Las comunicaciones y notificaciones que efectle la AEAT en la tramitacién de las reclamaciones
economico-administrativas. Ello es debido, como recuerda la parte expositiva del Real Decreto, a
quetales comunicaciones y notificaciones no se realizan en el seno de actuaciones y procedimientos
tributarios, aduaneros y estadisticos de comercio exterior, ni en la gestion recaudatoria de los
recursos de otros entes. Dichas comunicaciones y notificaciones se efectuaran de acuerdo con
lo establecido en la LGT y en el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento en materia de revisién en via administrativa, quedando fuera del &mbito de aplicacion
del Real Decreto 1363/2010.

d. Las que tengan medios de pago a favor de los obligados, tales como cheques.

e. Las dirigidas a entidades de crédito que actlen como entidades colaboradoras en la gestion
recaudatoria de la AEAT, en el desarrollo del servicio de colaboracion.

f. Lasdirigidas a las entidades de crédito adheridas al procedimiento electronico para el intercambio
de ficheros entre la AEAT y las entidades de crédito, en el &mbito de las obligaciones de informacién
a la Administracién tributaria relativas a extractos normalizados de cuentas corrientes.

g. Las que deban practicarse con ocasiéon de la participacion por medios electrénicos en

30 En el mismo sentido, dictamen del Consejo de Estado 1815/2010, de 30 de septiembre.
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procedimientos de enajenacion de bienes desarrollados por los 6rganos de recaudacion de
la AEAT.

3.2.3. Notificaciones en procedimientos iniciados a solicitud del interesado

El Real Decreto 1363/2010 no distingue, a efectos de la practica de comunicaciones y notificaciones, entre
procedimientos iniciados de oficio por la AEAT y procedimientos iniciados a solicitud del interesado, a
diferencia de lo dispuesto en el articulo 110 de la LGT®'.

No obstante, el apartado 5 del articulo 3 se refiere al lugar en que deben practicarse las notificaciones
correspondientes a procedimientos iniciados a solicitud del interesado. Dicho precepto establece que
en el caso de procedimientos iniciados a solicitud del interesado en los que éste 0 su representante
haya sefialado un lugar para notificaciones distinto a la direccién electronica habilitada de uno u otro,
aquéllas se practicaran en el lugar sefialado por el interesado o su representante. No obstante, si, tras dos
intentos, no es posible efectuar la notificacion en el lugar indicado por el interesado o su representante
por causas nho imputables a la Administracién, la AEAT podra practicar la notificacion en la direccion
electrénica habilitada del representante o del interesado si aquel no la tuviere o éste no actuase por medio
de representante.

Conviene subrayar que esta regla se refiere exclusivamente a interesados que sean sujetos del sistema
de notificacion obligatoria por medios electrénicos y que, en el curso de un procedimiento iniciado a
instancia suya, opten, tal y como les permite hacerlo el articulo 110 de la LGT, por designar un lugar de
notificaciones distinto a la direccion electronica habilitada.

A la luz de este precepto es posible concluir que el Real Decreto 1363/2010 no extiende la obligatoriedad
de la practica de comunicaciones y notificaciones por medios electronicos a todos los procedimientos, con
independencia de que se hayan originado de oficio o a instancia de parte. No obstante, hubiera sido mas
respetuoso y adecuado con el marco legal que el Real Decreto dedicase un articulo especifico a regular
el lugar de practica de la notificacion, diferenciando entre los procedimientos iniciados de oficio, en los
que la notificacion se practicara directamente en la direccion electronica habilitada, y los procedimientos
iniciados a instancia del interesado, en los que la notificacion se realizard en el lugar sefialado por el
interesado o su representante (sea la direccidn electrdnica u otro lugar). En este articulo deberia haberse
integrado el apartado 5 del articulo 3.

3.3. Ambito subjetivo de aplicacién

El ambito subjetivo de aplicacion del Real Decreto 1363/2010 se recoge en su articulo 4. No obstante,
de forma previa, es aconsejable analizar las razones ofrecidas en la parte expositiva de la disposicion
reglamentaria para justificar el alcance subjetivo de la imposicién de la obligatoriedad de comunicaciones

31 Elarticulo 110 de la LGT, destinado a regular el lugar de préctica de las notificaciones, establece:
“1. En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, la notificacién se practicara en el lugar sefialado a tal efecto por
el obligado tributario o su representante o, en su defecto, en el domicilio fiscal de uno u otro.
2. En los procedimientos iniciados de oficio, la notificacion podra practicarse en el domicilio fiscal del obligado tributario o su
representante, en el centro de trabajo, en el lugar donde se desarrolle la actividad econémica o en cualquier otro adecuado a
tal fin.”
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con el marco legal
que el Real Decreto
dedicase un articulo

discutible: “Conforme a los articulos 27.6 de
la Ley 11/2007, de 22 de junio, y 115 bis del
Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, las
concretas personas juridicas y entidades a
las que se impone la obligacion de recibir
por medios electronicos las comunicaciones
y notificaciones que en el ejercicio de sus
competencias les dirija la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, tienen garantizado
—-por razén de capacidad econdémica o
técnica, dedicacion profesional u otros medios
acreditados- el acceso y disponibilidad de los
medios tecnoldgicos precisos”.

especifico a regular el

lugar de préctica de la
notificacion, diferenciando
entre los procedimientos

iniciados de oficio y los
procedimientos iniciados
a instancia del interesado

Continta afirmando que, en el caso de las sociedades mercantiles, tanto anénimas como de responsabilidad
limitada, se ha considerado que todas ellas, con independencia de su dimension, disponen de los medios
tecnoldgicos precisos para ser incluidas en el sistema de notificacién en direccion electrénica habilitada.
Se recuerda que tales entidades ya estan obligadas a presentar telematicamente la mayoria de sus
declaraciones tributarias por lo que cuentan con la capacidad necesaria para el acceso a los medios
técnicos precisos para recibir notificaciones y comunicaciones por medios electronicos. Ademas, se sefiala
que a todas esas entidades la normativa mercantil les impone obligaciones contables y registrales que
implican una capacidad técnica, econdmica y organizativa mayor que la que pueda exigirles la inclusién en
el sistema de notificacién en direccién electrdnica habilitada. A mayor abundamiento, la medida se justifica
en la existencia hoy dia de un uso generalizado de los medios electrénicos para las comunicaciones, lo
que permite considerar que las sociedades mercantiles no son ajenas a esa realidad social y no deben
encontrar dificultades para disponer de los medios tecnoldgicos precisos para ser incluidas en el sistema
de direccion electronica habilitada.

Sobre la base de esos argumentos, el articulo 4 del texto reglamentario obliga a las siguientes personas y
entidades a recibir comunicaciones y notificaciones electrénicas:

e Entidades que tengan la forma juridica de sociedad anoénima (entidades con numero de
identificacion fiscal -NIF- que empiece por la letra A).

¢ Sociedades de responsabilidad limitada (entidades con NIF que empiece por letra B).

¢ Personas juridicas y entidades sin personalidad juridica que carezcan de nacionalidad espafiola
(NIF que empiece por letra N).
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e Establecimientos permanentes y sucursales

Se plantea la cuestion de entidades no residentes en territorio espariol
del alcance de la (NIF que empiece con la letra W).
reSponsab”ldad del e Uniones temporales de empresas (NIF que
apOderado en caso empiece por letra U).
de incumplimiento o
cumplimiento defectuoso * Entidades cuyo NIF empiece por letra V

. .y y se corresponda con uno de los siguientes

de su obligacion de o » o -
o " . tipos: agrupacion de interés econdmico,
recibir las notificaciones agrupacién de interés econémico europea,
electronicas obligatorias_ fondo de pensiones, fondo de capital riesgo,
fondo de inversiones, fondo de titulacion de
activos, fondo de regularizacién del mercado

hipotecario, fondo de titulacion hipotecaria o fondo de garantia de inversiones.

e Con independencia de su personalidad o forma juridica, las personas o entidades en las que
concurra alguna de las siguientes circunstancias:

¢ Que estén inscritas en el Registro de grandes empresas (regulado en el articulo 3.5 del RGGl).

¢ Que hayan optado por la tributacién en el régimen de consolidacion fiscal (regulado en el
capitulo VII del titulo VII del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades).

¢ Que hayan optado por la tributacién en el régimen especial del grupo de entidades (regulado
en el capitulo IX del titulo IX de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Afadido -IVA-).

¢ Que estén inscritas en el Registro de devolucion mensual (regulado en el articulo 30 del Real
Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del IVA).

¢ Aquellas que tengan una autorizacion en vigor del Departamento de Aduanas e Impuestos
Especiales de la AEAT para la presentacién de declaraciones aduaneras mediante el sistema
de transmisién electrénica de datos (EDI), de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4 bis
del Reglamento (CEE) 2454/93, de la Comisién, de 2 de julio de 1993, por el que se fijan
determinadas disposiciones de aplicacién del Reglamento (CEE) 2913/92, del Consejo, por el
que se establece el Cédigo Aduanero Comunitario.

El aspecto mas llamativo del ambito subjetivo de aplicacién del Real Decreto es su amplitud, en linea con el
articulo 115 bis, apartado 1°, del RGGl, ya que impone la utilizacién obligatoria de medios electrénicos para
la préctica de comunicaciones y notificaciones a todas las sociedades anénimas y a todas las sociedades
de responsabilidad limitada, sin introducir excepcién alguna por razén de capacidad econémica o
técnica, dedicacién profesional u otros motivos acreditados. Sin embargo, no puede descartarse que,
especialmente cuando se trata de pequefias y medianas empresas constituidas en forma societaria,

110 | Revista Técnica Tributaria // abril - junio 2011



Saturnina Moreno Gonzalez

puedan surgir casos en que por alguna o algunas de las razones apuntadas no se encuentre garantizado
el acceso y disponibilidad de los medios tecnoldgicos precisos, impidiendo la practica de la notificacion®.

Como se ha advertido, el Real Decreto objeto de comentario sigue la senda del articulo 115 bis, apartado
1°, del RGGI®3, pero puede debatirse si éste se adecua a los limites establecidos en el articulo 27.6 de
la LAECSP, puesto que la condicion “que por razén de su capacidad econémica o técnica, dedicacion
profesional y otros motivos acreditados tengan garantizado el acceso y disponibilidad de los medios
tecnoldgicos precisos” se refiere Unicamente a los colectivos de personas fisicas, dando por supuesto
que las personas juridicas cumplen tales condiciones.

Ciertamente, la redaccién del articulo 27.6 de la Ley 11/2007 de la LAECSP es poco clara en cuanto a
los obligados a la utilizacién exclusiva de medios electronicos, ya que se limita a sefialar, sin mayores
precisiones, que la obligacién podra imponerse a los interesados que “se correspondan con personas
juridicas o colectivos de personas que por razén de su capacidad econdmica o técnica, dedicacion
profesional u otros motivos acreditados tengan garantizado el acceso y disponibilidad de los medios
tecnoldgicos precisos”. Ello ha dado lugar a discrepancias sobre el alcance subjetivo de aplicacion de la
norma. A juicio de VALERO TORRIJOS, las personas juridicas se incluyen genéricamente y sin limitacién
en la habilitacion para imponer el uso de medios electrénicos. De esta forma, los condicionamientos
establecidos en dicho precepto (capacidad econémica o técnica, dedicacion profesional u otros motivos
acreditados) sélo se referirian a los colectivos de personas fisicas®%. En cambio, para MARTINEZ
GUTIERREZ, tales condiciones deben cumplirse tanto por las personas juridicas, como por los colectivos
de personas fisicas®.

A falta de una redaccién mas precisa del articulo 27.6 de la Ley 11/2007, entendemos que lo mas
aconsejable es aplicar las exigencias anteriores tanto a los colectivos de personas fisicas, como a las

32 Segun el Directorio Central de Empresas (DIRCE), a 1 de enero de 2009, habia en Espafa 3.346.903 pequefias y medianas

empresas (PYME), esto es, empresas comprendidas entre 0 y 249 asalariados, lo que supone el 99,88 % de las 3.350.972
empresas que conforman el censo, excluida la pesca y la agricultura. En la distribucion de las PYME por nimero de asalariados,
el mayor peso porcentual lo soportan las empresas sin asalariados (especialmente trabajadores auténomos), que suponen el
52,7% del total de empresas; seguidas de las micro-empresas (de 0 a 9), con un 41,8 %; las pequefias empresas (de 10 a
49), con un 4,68 %; y las medianas empresas (de 50 a 249), con un 0,71 %. Aunque la condicién juridica de persona fisica es
la forma predominante en la PYME, seguida de la sociedad de responsabilidad limitada y la sociedad anénima, se observa
un incremento en el nimero de sociedades limitadas (datos extraidos del Informe “Retrato de las PYME 2010”, Ministerio
de Industria, Turismo y Comercio, http://www.ipyme.org/Publicaciones/Retrato%20PYME%202010.pdf -Ultima entrada, 3 de
febrero de 2011-).
La forma juridica de Sociedad Limitada Nueva Empresa (SLNE), regulada en la Ley 7/2003, de 1 de abril, ha permitido que
empresas que se constituian bajo la condicién de persona fisica opten por esta forma que acorta los plazos de constituciéon
y permite la separacién del patrimonio personal del profesional. Téngase en cuenta, a nuestros efectos, que sélo pueden ser
socios de la SLNE personas fisicas. Ademas, al tiempo de la constitucién, el nimero de socios no puede ser superior a cinco
y se admite la SLNE unipersonal. El capital social minimo exigido para constituir una SLNE es de tres mil doce euros.

33 El parrafo primero del articulo 115 bis, apartado 1°, del RGGI dispone: “Cada Administracién tributaria podré acordar
la asignacién de una direccion electrénica para la practica de notificaciones a los obligados tributarios que no tengan la
condicién de persona fisica. Asimismo, se podra acordar la asignacién de una direccion electrénica a las personas fisicas que
pertenezcan a los colectivos que, por razén de su capacidad econdmica o técnica, dedicacion profesional u otros motivos
acreditados, tengan garantizado el acceso y disponibilidad de los medios tecnolégicos precisos.”

34 VALERO TORRIJOS, J., op. cit., 2% edicién, p. 54.

35 MARTINEZ GUTIERREZ, R., Administracién Publica Electrénica, op. cit., pp. 247-248.
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personas juridicas. Esta postura se fundamenta en el caracter general con el que la LAECSP contempla la
voluntariedad en la eleccion del medio electronico para la recepcion de notificaciones de la Administracion
y en el consiguiente caracter excepcional de la obligacion de recibir notificaciones de ella a través de
medios electronicos®.

Desde esta perspectiva, por tanto, debe criticarse la amplitud que el articulo 4 del Real Decreto 1363/2010
da al sistema obligatorio de comunicaciones y notificaciones electrénicas en el ambito de la AEAT. Hubiera
sido méas ajustado a los principios que animan la Ley 11/2007 en materia de comunicaciones y notificaciones
electrénicas la introduccion de ciertas cautelas que permitieran garantizar la adecuada recepcion por los
obligados tributarios afectados de las comunicaciones y notificaciones que les afecten. En este mismo
sentido, el Consejo de Estado sugirio, sin mucho éxito, la introduccién en la norma de algunos criterios
objetivos (volumen de negocio, nimero de empleados u otros similares) que permitiesen excluir del ambito
de aplicacion del Real Decreto a aquellos sujetos que, estando incluidos inicialmente en él, careciesen de
la necesaria capacidad econdmica o técnica, dedicacién profesional o de otros elementos objetivos que
impidiesen garantizar su acceso y su disponibilidad de los medios tecnoldgicos necesarios®’.

Habida cuenta de la estrecha relacion que guardan con el ambito subjetivo de aplicacién del Real
Decreto, también examinamos dentro de este epigrafe determinadas cuestiones procedimentales, como
la comunicacién de la inclusién en el sistema de direccion electrénica, la forma de acceso por parte de los
interesados y la alteracién posterior de las circunstancias determinantes de la inclusién.

3.3.1. Procedimiento de inclusion obligatoria en el sistema de direccion
electrénica y forma de acceso

En cuanto a la inclusién en el sistema de direccidn electrénica, el articulo 5 del Real Decreto 1363/2010
establece que la AEAT debera notificar a los sujetos obligados su inclusion en el mismo. La notificacién se
efectuara por los medios no electronicos y en los lugares y formas previstos en los articulos 109 a 112 de
la LGT. Adicionalmente, la Agencia Tributaria incorporara esas comunicaciones en su sede electronica®,
para que puedan ser notificadas a sus destinatarios mediante comparecencia electrénica, con los
requisitos y condiciones establecidos en el articulo 40 del Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre.
Si, en aplicacién de las reglas anteriores, se efectda la notificacién de inclusion en el sistema por medios
electronicos y no electronicos, se entenderan producidos todos los efectos a partir de la primera de las
notificaciones correctamente efectuada.

Por razones de eficacia administrativa, en los supuestos de alta en el Censo de Obligados Tributarios la
notificacién de la inclusién en el sistema de direccion electrénica habilitada podra realizarse junto a la
correspondiente a la comunicacién del nimero de identificacion fiscal asignado al obligado tributario.

36 Del mismo parecer es el Consejo de Estado, en el dictamen 1858/2009, de 17 de diciembre, sobre el Proyecto de Real
Decreto de modificacién de determinadas obligaciones tributarias formales y procedimientos de aplicacién de los tributos,
de adaptacioén de la normativa tributaria a las disposiciones comunitarias y de modificacién de otras normas con contenido
tributario.

37 Dictamen del Consejo de Estado 1815/2010, de 30 de septiembre.
38 https://www.agenciatributaria.gob.es Vid. Resolucion de 28 de diciembre de 2009, por la que se crea la sede electronica y se

regulan los registros electrénicos de la AEAT, BOE n° 313, de 29 de diciembre de 2009.
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El acceso a la DEH puede realizarse directamente por el obligado tributario o mediante un apoderado
con poder expreso para recibir notificaciones telematicas de la Agencia Tributaria (art. 6 Real Decreto
1363/2010)*°. En uno y otro caso se requiere la autenticacion de los interesados mediante los certificados
electronicos admitidos por la normativa vigente*C.

Habida cuenta que entre los obligados a recibir notificaciones electronicas se encuentran pequefias y
medianas empresas que adoptan la forma de sociedades andnimas o sociedades de responsabilidad
limitada, no sera extrafio que el acceso a las notificaciones electronicas remitidas por la Agencia Tributaria
no se realice directamente, sino que se encomiende a otra persona que ya disponga de certificado
electrénico propio y a quien el interesado haya apoderado expresamente para la recepcion de dichas
notificaciones mediante su inscripcién a tal efecto en el registro de apoderamientos de la AEAT, regulado
en la Resolucién de 18 de mayo de 2010, de la Direccion General de la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria*!.

La relevancia del acto de notificacién obliga a extremar las formalidades exigibles en la acreditacion del
poder, que podra efectuarse de dos formas: si el interesado no dispone de certificado electrénico, el
apoderamiento podra otorgarse, bien mediante comparecencia personal del poderdante en las oficinas
de la AEAT presentando el formulario correspondiente (en el que debera constar la firma del poderdante e
identificacién y firma del funcionario ante el que se comparece)*?, bien mediante entrega ante tales oficinas
del poder otorgado mediante documento publico o privado con firma notarialmente legitimada (también en
estos casos el documento de acreditacion del apoderamiento debera ajustarse al contenido del formulario
anteriormente mencionado); si el interesado (poderdante) ya dispone de certificado electronico, el

39 Concretamente, respecto al acceso de los obligados tributarios a la notificaciones practicadas por la AEAT, el articulo 6.1
del Real Decreto 1363/2010 dispone que dicho acceso se producira conforme al mecanismo establecido en el articulo 2
de la Orden PRE/878/2010, de 5 de abril, por el que se establece el régimen del sistema de direccion electrénica habilitada
previsto en el articulo 32.3 del Real Decreto 1671/2009, asi como mediante enlace desde la sede electronica de la AEAT,
identificandose mediante un sistema de firma electronica. No obstante, dicho precepto contiene algunas especialidades, ya
que, en el caso especifico de las personas juridicas y entidades sin personalidad, se permite el acceso con el sistema de
firma electrénica correspondiente a dicha persona juridica o entidad, asi como con el de las personas que hayan acreditado
su representacion con la correspondiente inscripcion en el Registro de apoderamientos de la AEAT (art. 6.2). En el caso de
otorgamiento de poder debidamente inscrito, para la recepcion electrénica de comunicaciones y notificaciones el acceso a la
direccion electronica podra realizarse tanto por el interesado como por su representante, debiendo acreditarse este ultimo con
su correspondiente sistema de firma electrénica (art. 6.3). Por otra parte, en el supuesto de obligados tributarios que presenten
declaraciones aduaneras mediante el sistema de transmision electronica de datos (EDI), las correspondientes comunicaciones
y notificaciones se dirigiran a la direccion electrénica habilitada del titular de la autorizacion a que se hace referencia en el
articulo 4.2.e) del Real Decreto (art. 6.4).

40 La relacion de autoridades de certificacion admitidas se encuentra en http://notificaciones.060.es. Existen distintos tipos
de certificados: los certificados en tarjeta (certificados hardware), como el DNI electrénico, y los certificados en navegador
(certificados software), como los emitidos por la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre (FNMT). Para obtener el certificado
electrénico emitido por la FNMT es necesario dar los siguientes pasos: En primer lugar, formular la solicitud en la pagina web
de la FNMT (www.fnmt.es), que generara un “cédigo de solicitud” que debera imprimirse. A continuacién, el interesado debera
personarse en una oficina de la Agencia Tributaria para proceder a su identificacion, aportando el cédigo de solicitud y la
documentacion correspondiente (segun se trate de una persona fisica o juridica). Por Ultimo, tras la identificacion de la persona
fisica o juridica y una vez transcurrido un plazo minimo de 24 horas, el interesado podra descargarse el certificado electrénico
desde el mismo ordenador empleado para realizar la solicitud.

41 BOEn° 124, de 21 de mayo de 2010.

42 Contenido en el Anexo | de la Resolucion de 18 de mayo de 2010.
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apoderamiento podra otorgarse a través de la sede electronica de la AEAT, cumplimentando el formulario
disponible, que es analogo a los anteriores.

Si se producen defectos en el otorgamiento del poder (realizado mediante comparecencia o a través
de documento publico o privado con firma notarialmente legitimada), se comunicara al interesado para
que en el plazo de diez dias subsane el defecto o aporte los documentos necesarios, indicando que,
en el supuesto de no subsanarse, se procedera al archivo de las actuaciones, considerando que el
interesado desiste de su peticion. Tratdndose de apoderamientos otorgados por Internet, la aplicacién
informéatica que soporta el Registro sélo permitir el alta de los otorgamientos que contengan todos los
datos solicitados en el formulario facilitado. En caso de detectarse anomalias técnicas en la transmision
telematica del formulario del poder, se pondra en conocimiento del presentador por el propio sistema
(mediante mensajes de error) para que proceda a su subsanacion.

En relacién con el apoderamiento para recibir notificaciones electronicas es preciso destacar algunos
extremos:

e Sélo podra apoderarse a una Unica persona fisica o juridica simultaneamente para la recepcion
electronica de comunicaciones y notificaciones, la cual debera tener un certificado electrénico
para poder recibirlas.

¢ Es necesaria la aceptacion del apoderado, que podra acreditarse mediante comparecencia, en
documento publico o privado con firma legitimada notarialmente, o a través de Internet, por medio
de comparecencia en la sede electronica de la AEAT. Para que el otorgamiento del poder surta
efectos, es preciso que conste la aceptacion del apoderado por alguno de los medios indicados.

e Los apoderamientos surtiran efectos desde la fecha de su incorporacion al Registro de
apoderamientos.

e En el apoderamiento se hard constar expresamente que éste comprende la recepciéon de
notificaciones por parte del apoderado y la fecha hasta la que estara vigente el apoderamiento.
Ello implicara, ademaés, el consentimiento del poderdante a la utilizacién de medios electrénicos
para la practica de notificaciones electrénicas al apoderado.

e Una vez otorgado y aceptado el apoderamiento para la recepcion de comunicaciones y
notificaciones electrénicas, éstas se realizaran al representante preferentemente de forma
telematica (a las que también podra acceder el poderdante), si bien también podran practicarse,
en su caso, en soporte papel. Entendemos que, en el caso de sujetos obligados a recibir la
notificacién por medios electronicos, la notificacion por medios no electronicos deberia emplearse
sblo en los supuestos contemplados en el articulo 3 del Real Decreto 1363/2010, en caso de
imposibilidad técnica o material de acceso que se prolonguen en el tiempo, o cuando se trate de
notificaciones en un procedimiento iniciado a instancia del interesado y éste asi lo haya solicitado.

e E| apoderado puede renunciar al apoderamiento en cualquier momento, a través de la sede

electronica de la AEAT, mediante el uso de alguno de los sistemas de identificacion y autenticacion.
La baja en el Registro se producira de forma automatizada. También es posible la revocacion del
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poder, que podra realizarse por las mismas vias empleadas para su otorgamiento y que tendra
efectos desde el momento de su comunicacién fehaciente a la Agencia Tributaria.

Expuesto brevemente el régimen de acreditacion del apoderamiento a un tercero colaborador a efectos
de la recepcién de comunicaciones y notificaciones electronicas obligatorias no cabe sino preguntarse
sobre la posicién del asesor fiscal que, junto a sus actuaciones de mera asistencia al obligado tributario
(art. 112.7 RGGlI), también actla como representante del mismo (art. 46.1 LGT). En la medida en que la
normativa tributaria atribuye al apoderado para recibir notificaciones en nombre del obligado tributario la
condicion de representante, sus actuaciones seran vinculantes, porque suplirén a las efectuadas por el
obligado tributario, dentro de los limites legales y mientras no se revoque o se renuncie a la representacion.
Por ello se exige una autorizacion expresa del obligado tributario para que un tercero colaborador reciba
las notificaciones electronicas obligatorias en su nombre. Por otra parte, se plantea la cuestion del
alcance de la responsabilidad del apoderado en caso de incumplimiento o cumplimiento defectuoso de
su obligacion de recibir las notificaciones electronicas obligatorias. A tales efectos, resultara de ayuda
la doctrina administrativa y pronunciamientos judiciales relativos a la practica de notificaciones a los
representantes de los obligados tributarios.

En este sentido, conviene destacar la doctrina administrativa contenida en la Resolucion de la Direccion
General de Tributos de 18 de enero de 2005, en respuesta a una consulta vinculante (V0044/2005)
relativa a la presentacion telematica de declaraciones de terceros por parte de un colaborador social. En
concreto, el consultante —asesor fiscal en posesion de firma electronica que le permite, previa autorizacion,
presentar declaraciones en nombre y por cuenta de terceras personas- pregunta si podria incurrir en
alguna responsabilidad en caso de que los datos fueran incorrectos o en caso de falta de presentacion
en plazo de las declaraciones. De la Resolucién de la DGT se desprende que el asesor fiscal desempefa
una funcién de colaborador social (art. 92 LGT), siendo necesario acreditar la representacién en el marco
de dicha colaboracién a los efectos de presentar las declaraciones por via telematica (art. 46.4 LGT).
Asimismo, la DGT afirma que “en el supuesto de que los datos incluidos en las declaraciones presentadas
por el consultante fuesen incorrectos, o en caso de falta de presentacién en plazo de las mismas, el
responsable ante la Administracion tributaria seria el obligado tributario; sin perjuicio de que el presentador
de las mismas pudiera ser igualmente responsable en caso de incurrir en alguno de los supuestos de
responsabilidad recogidos en los articulos 42 y 43 de la misma Ley 58/2003”. Y sin perjuicio del derecho
que asistiria al obligado tributario de acudir a la via juridico-privada para obtener el resarcimiento de los
perjuicios ocasionados por el colaborador social*.

En todo caso, no puede sino compartirse la opinion de quienes han manifestado que el establecimiento de
un sistema a medio camino entre la asesoria fiscal, la representacion y la colaboracion social posiblemente
necesite una mayor atencién normativa y una clarificacion de la posicion juridica que ocupan los distintos
sujetos implicados en la utilizacién de las nuevas tecnologias en los procedimientos de aplicacion de los
tributos*.

43 Cfr. DELGADO GARCIA, A. M., “Manifestaciones de la Administracion Electrénica Tributaria”, en DELGADO GARCIA, A. M. y
OLIVER CUELLO, R. (Coords.), Administracién Electronica Tributaria, op. cit., p. 149.

44 Cfr. CAYON GALIARDO, A., “Entre la colaboracion social con la Administracion, y la representacion y el asesoramiento de los
contribuyentes”, Jurisprudencia Tributaria, n° 6, 2002, p. 13.
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3.3.2. Exclusion del sistema de direccion electronica

Finalmente, el apartado 3° del articulo 4 contempla el supuesto de alteracién de las circunstancias
determinantes de la inclusion en el sistema de notificacion electronica obligatoria. En tal caso, las personas
y entidades obligadas seran excluidas del sistema de direccién electrénica habilitada, siempre que lo
requieran expresamente mediante solicitud presentada por medios electrénicos, en la sede electronica
de la AEAT. Pese al silencio del Real Decreto en este punto, en la solicitud de exclusion presentada por
el interesado se debe identificar un lugar para la préctica de ulteriores notificaciones, en caso de que se
estime la exclusion. De no hacerlo, las notificaciones se efectuaran en el domicilio fiscal que conste a la
Administracién tributaria (art. 110 LGT).

La AEAT dispone de un mes para resolver, ya sea en sentido positivo o negativo.

Silaresolucion es estimatoria, debera contener la fecha desde la que es efectiva la exclusién del sistema y
habra de notificarse en el lugar sefialado al efecto por el interesado o su representante o, en su defecto, en
la direccion electrénica habilitada de uno u otro. La fecha de efectividad de la exclusién no podra exceder
de un mes desde la fecha en que se hubiera dictado la resolucion.

Dado que, segln parece desprenderse del articulo 4.3, tercer parrafo in fine, cabe la posibilidad de que
el obligado tributario reciba alguna notificacion en su direccion electronica habilitada desde que se dicta
la resolucién estimatoria hasta que se hace efectiva la exclusién del sistema de notificacion electronica
obligatoria, la resolucién deberia advertir expresamente este extremo y precisar a partir de qué fecha
concreta se hard efectiva la exclusion.

Si la resolucién es denegatoria, también habra de notificarse en el lugar sefialado por el interesado o su
representante o, en su defecto, debera ponerse en el plazo de un mes a disposicién del obligado en la
direccion electronica habilitada de uno u otro.

Enelcaso de que transcurra el plazo de un mes desde la presentacion de la solicitud sin que la Administracion
Tributaria resuelva expresamente, el silencio administrativo se interpretara positivamente, es decir, se
entendera que el obligado deja de estar incluido en el sistema de notificacion en direccion electrénica
habilitada. Ahora bien, ello no impediré que, si siguen concurriendo las circunstancias determinantes de la
inclusion en el sistema, la AEAT pueda notificar al obligado su nueva inclusién en el mismo.

4. Otras cuestiones problematicas relacionadas con
las notificaciones electronicas

Sin perjuicio de las especialidades recogidas en el Real Decreto 1363/2010, la disposicién adicional primera
del mismo remite al régimen de direccion electrénica habilitada previsto en el articulo 38.2 del Real Decreto
1671/2009, de 6 de noviembre, en la Orden PRE/878/2010, de 5 de abril, y a “cualesquiera disposiciones
por las que se regule dicho sistema de direccion electronica habilitada”. Asimismo, la disposicion adicional
segunda del Real Decreto reconoce la aplicacién supletoria del Real Decreto 1671/2009 en todo lo no
dispuesto en él.
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técnico en el sistema o aplicacion informatica de aplicacién, eventualidad que no se producira tratdndose

de notificaciones convencionales. Analicemos cada una de ellas con mayor detenimiento.

4.1. El lugar de la practica de la notificacion electronica: la direccion
electrénica habilitada

La LAECSP permite a las Administraciones Publicas la implantacion de distintos canales para la practica
de la notificacién electrénica de actos y resoluciones administrativos, siempre que cumplan determinadas
garantias minimas de identificacion, integridad, referencia temporal y constancia (arts. 27.3 y 28.1y 2). En
el ambito de la Administracion General del Estado, el Reglamento de desarrollo de la LAECSP contempila,
en su articulo 35.2, hasta cuatro posibles tipos de notificacion electronica: mediante la direccién electrénica
habilitada; por medio de sistemas de correo electrénico con acuse de recibo que deje constancia de la
recepcion; mediante comparecencia electronica en la sede; y a través de otros medios de notificacién
electronica que puedan establecerse, siempre que quede constancia de su recepcion por el interesado en
el plazo y en las condiciones establecidas en su regulacion especifica.

Aunque la AEAT podria haber adoptado un sistema electronico de notificacion propio, ha preferido
adherirse “al sistema de direccion electronica habilitada que existe con vocacién de generalidad en el
ambito de la Administracién General del Estado, previsto en el articulo 38.2 del Real Decreto 1671/2009%°,
respetando al mismo tiempo —segun se expresa en la parte expositiva del Real Decreto 1362/2010- todos

45 Este precepto prevé que, “[b]ajo responsabilidad del Ministerio de la Presidencia existira un sistema de direccién electronica
habilitada para la préctica de estas notificaciones que quedard a disposicién de todos los érganos y organismos publicos
vinculados o dependientes de la Administracion General del Estado que no establezcan sistemas de notificacién propios. Los
ciudadanos podran solicitar la apertura de esta direccién electrénica, que tendra vigencia indefinida, excepto en los supuestos
en que se solicita su revocacion por el titular, por fallecimiento de la persona fisica o extincion de la personalidad juridica, que
una resolucién administrativa o judicial asi lo ordene o por el transcurso de tres afios sin que se utilice para la practica de
notificaciones, supuesto en el cual se inhabilitara esta direccién electrénica, comunicandoselo asi al interesado”.
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los derechos y garantias de los obligados tributarios que respecto de las notificaciones en direccion
electronica se establecen con caracter especial en la normativa reglamentaria tributaria®®. Ademas, en su
apartado tercero, este mismo articulo dispone que “[cJuando se establezca la practica de notificaciones
electrénicas con caracter obligatorio, la direccion electronica habilitada a que se refiere el apartado
anterior sera asignada de oficio y podra tener vigencia indefinida, conforme al régimen que se establezca
por la orden del Ministro de la Presidencia a la que se refiere la disposicién final primera. Respecto del
resto de direcciones electronicas habilitadas dicho régimen se establecera mediante orden del titular del
Departamento correspondiente”.

En cumplimiento de dicho mandato se ha aprobado la Orden PRE/878/2010, de 5 de abril*”, que tiene por
objeto establecer el régimen de un sistema de notificacién mediante DEH, a disposicion de los érganos y
organismos vinculados o dependientes de la AGE que no establezcan sistemas de notificacion propios,
tanto en casos de notificacién voluntaria como cuando tenga caracter obligatorio. Recuérdese, en este
sentido, que el articulo 2 y la disposicion adicional primera del Real Decreto 1363/2010, sefialan que la
AEAT se adhiere al sistema de DEH regulado en aquella Orden en la practica de las comunicaciones y
notificaciones electrénicas obligatorias.

Asi pues, la Agencia Tributaria notificara por via postal a los obligados a recibir comunicaciones y
notificaciones electrénicas, su inclusién de oficio en el sistema de DEH. Recuérdese que, en los supuestos
de nuevas altas en el censo de obligados tributarios la notificacion de la inclusion en el sistema de DEH se
podra realizar junto a la comunicacion de asignacion del niumero de identificacion fiscal definitivo.

Una vez dada de alta la DEH, se recibiran en ella las notificaciones de actos tributarios. Asociada a la
direccion, su titular dispondra de un buzon electronico, lugar donde el prestador del servicio depositara la
notificacion remitida por la Agencia Tributaria. Por tanto, las notificaciones no se envian a ninguna cuenta
de correo particular.

El nuevo sistema obligatorio de DEH sustituye, para todas las notificaciones que se reciban de la AEAT,
al servicio de notificaciones telematicas seguras (direccion electronica Unica -DEU-) para aquéllos
contribuyentes que se adscribieron voluntariamente a éste Ultimo, inscripcién que quedara sin efectos.

El sistema de DEH tiene vigencia indefinida y, en el caso de las notificaciones electronicas obligatorias, no
es posible darse de baja en él, aunque si se prevé, como vimos anteriormente, la exclusion del sistema
por parte de la AEAT, a peticion del interesado, cuando dejen de concurrir en éste las circunstancias
determinantes de su inclusion en el mismo.

Una lectura en conjunto de los articulos 27, apartados 3 y 5, y articulo 28, aparado 2, de la LAECSP
permite constatar que los requisitos de autenticidad, integridad, confidencialidad, referencia temporal y
disponibilidad son esenciales para que pueda considerarse que la notificacion electronica se ha realizado

46 Apartado |, penultimo pérrafo, de la parte expositiva del Real Decreto 1363/2010.

47 BOE n° 88, de 12 de abril de 2010, p. 32552.
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garantizar la exclusividad de su uso y la identidad del usuario.

La Orden PRE/878/2010 precisa las medidas técnicas que se consideran necesarias para garantizar el
cumplimiento de tales requisitos por la DEH.

El requisito de autenticidad pretende garantizar la identidad del receptor del mensaje, que debe coincidir
con el destinatario del mismo, y la del emisor del mensaje electronico que contiene el acto o resolucién que
se desea notificar, que debera ser la Administracion notificante. Ello se consigue mediante los certificados
electronicos (art. 5 Orden PRE/878/2010).

La exigencia de integridad persigue garantizar que el contenido integro del acto administrativo o resolucién
que se vaya a notificar por medios electronicos se recibe de forma completa por su destinatario. Con esta
finalidad se establecen una serie de precisiones técnicas destinadas a detectar cualquier manipulacion del
mensaje electronico que contiene el acto o resolucidn administrativos. La firma electrénica avanzada juega
un papel esencial en la garantia de la integridad*®, pues a través de ella puede tenerse certeza de que el
contenido del mensaje ha permanecido inalterado desde su firma por el 6rgano administrativo que lo dictd
hasta su recepcion por el interesado.

El requisito de la confidencialidad esta destinado a impedir el acceso de terceros (y del propio prestador
del servicio de DEH) a la informacién y documentacion que se notifica por medios electronicos para
garantizar el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones®. Con este propésito, el articulo 8 de la
Orden PRE/878/2010 exige que se adopten: “a) Medidas de seguridad fisica. b) Control de los accesos a
los dispositivos y aplicaciones de registro y notificacion, en especial los que lleguen a través de las redes

48 Requisitos estudiados en profundidad por GAMERO CASADO, E., op. cit., pp. 198 y ss.; y VALERO TORRIJOS, J., op. cit., 22
edicion, pp. 160y ss.

49 Segun el art. 3.2 de la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica, la firma electronica avanzada es “la firma
electronica que permite identificar al firmante y detectar cualquier cambio ulterior de los datos firmados, que esta vinculada al
firmante de manera Unica y a los datos a que se refiere y que ha sido creada por medios que el firmante puede mantener bajo
su exclusivo control”.

50 GAMERO CASADO, E., op. cit., p. 208.
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de comunicaciones; c) Proteccion de los soportes de informacion y copias de respaldo. d) Cifrado de las
comunicaciones, cuando asi se establezca por la legislacion sobre proteccion de los datos de caracter
personal o lo estime necesario el 6rgano u organismo notificador.” Para dar adecuado cumplimiento a la
exigencia de confidencialidad, la firma electrénica reconocida supone, a juicio de GAMERO CASADO, el
elemento clave®’, pues la criptografia asimétrica en que se basa “permite que el rgano administrativo cifre
el mensaje con la clave publica del receptor interesado, de tal manera que sélo él podra descifrar el acto
notificado mediante su propia clave privada, siendo encriptado el mensaje tanto con las claves del érgano
administrativo emisor como del interesado receptor”®2.

En cuanto al requisito de referencia temporal, el sistema de notificacion electrénica debe garantizar que
quede constancia de las fechas y horas en las que se produce la puesta a disposicion del interesado del
acto objeto de notificacién. Ello tendra lugar mediante la recepcion en la direccion electrénica asignada al
destinatario del aviso de la puesta a disposicién de la notificacién, incluyendo el documento que se notifica
0, al menos, su huella electronica. Asimismo, el sistema de DEH acreditara el acceso del destinatario al
contenido del documento notificado, asi como cualquier causa técnica que imposibilite alguna de las
circunstancias anteriores (art. 7 Orden PRE/878/2010).

La garantia de disponibilidad pretende garantizar el acceso gratuito y permanente de los interesados a la
DEH y a las notificaciones puestas a su disposicién, es decir, deben adoptarse las medidas organizativas
y técnicas necesarias para garantizar la disponibilidad del servicio 7 dias a la semana y 24 horas al
dia. El acceso se producird a través del Punto de Acceso General de la AGE, asi como de las sedes
electrénicas del Ministerio de la Presidencia y de sus 6rganos u organismos adheridos al sistema o, en
su caso, del prestador del servicio de direccion electronica (art. 9 Orden PRE/878/2010). En el caso de
las notificaciones obligatorias en el ambito de la AEAT, el obligado tributario incluido en el sistema de
DEH accedera a su buzon electronico por Internet a través de la direccion http://notificaciones.060.
es. Asimismo, siempre sera posible el acceso al contenido de las comunicaciones y notificaciones de la
Agencia Tributaria, pendientes de notificacion o ya notificadas, por comparecencia electrénica en la sede
electronica de la AEAT (http://www.agenciatributaria.gob.es).

4.2. El momento en que se entiende practicada la notificacion electronica:
distincion entre puesta a disposicion de la notificacion y acceso al
contenido del acto notificado

La distincién entre “puesta a disposicion de la notificacion” y “acceso al contenido del acto notificado”
ha sido una de las cuestiones a las que se ha prestado mayor atencion doctrinal. La necesidad de
diferenciar ambos momentos obedece, en palabras de MARTIN DELGADO, a que “en las notificaciones
convencionales es suficiente la entrega porque entrega y recepcién por el administrado son inmediatas en
el tiempo; no ocurre o mismo en el caso de las notificaciones electronicas, donde el receptor es un sistema
informatico v, por ello, pueden transcurrir dias entre la puesta a disposicion y el conocimiento del acto
administrativo por parte del interesado. Hay mayor simultaneidad entre resolucién y entrega-recepcién de

51 Elart. 3.3 de la Ley 59/2003, de firma electrénica, define la firma electrénica reconocida como “la firma electrénica avanzada
basada en un certificado reconocido y generada mediante un dispositivo seguro de creacion de firma”.

52 GAMERO CASADO, E., op. cit., pp. 208-209.
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a partir del cual la notificacion se entenderd practicada a todos los efectos legales”“. Por consiguiente,
debe diferenciarse entre el momento de depdsito en el buzén de la DEH del interesado de la notificacion
electrénica y el momento en que éste accede al contenido del acto notificado.

Esta distincién tiene una enorme importancia practica, puesto que sélo cuando el interesado acceda
al contenido del acto notificado se entendera que la notificacién ha desplegado plenos efectos. En
el expediente administrativo deberd dejarse constancia tanto de la fecha y hora en la que el mensaje
electrénico se pone a disposicién del interesado, como de la fecha y hora en la que el interesado accede al
contenido del acto notificado. Para ello, el articulo 10.2 de la Orden PRE/878/2010 establece la obligacion
del prestador del servicio de DEH de remitir al érgano u organismo actuante certificacién electronica
de: a) fecha y hora en la que recibe el aviso de puesta a disposicién enviada por el 6rgano u organismo
notificador; b) fecha y hora en la que se produce la recepcion en la direccion electronica asignada al
destinatario del aviso de la puesta a disposicion de la notificacion, incluyendo el propio acto o actuacion
notificada o, al menos, su sello electronico; ¢) fecha y hora en la que se produce el acceso del interesado
al contenido de la notificacion en la direccion electrénica.

4.3. El rechazo de la notificacion electréonica

Otra de las excepciones al régimen comun de las notificaciones tributarias convencionales vy, sin duda, la
mas problematica, es el régimen de rechazo de las notificaciones electrnicas. En efecto, transcurridos
diez dias naturales desde el momento en que el acto objeto de notificacion haya sido puesto a disposicién
del interesado, sin que éste haya accedido a su contenido, la notificacion se entenderd rechazada y el
tramite se tendra por efectuado, siguiéndose el procedimiento (art. 28.3 LAECSP y art. 59.4 LRJPAC).
Por consiguiente, a diferencia de las notificaciones convencionales, el rechazo no se entiende como la no
aceptacion explicita de la actuacion notificada, sino como pasividad (intencionada o no) del interesado en
el acceso al contenido del acto administrativo®.

53 MARTIN DELGADO, L., op. cit, p. 101.
54  Enfasis afiadido.

55 En opinién de GAMERO CASADO, E., op. cit., pp. 221-222, esta regla especifica sobre el rechazo de la notificacion electronica
constituye “una tergiversacion de los hechos, operada de iure, pues no es lo mismo un rechazo (término que presupone
la actitud deliberada de no ser notificado) que una simple omisién de acceso (que puede ser involuntaria y deberse a un
mero descuido); por consiguiente, habria sido preferible que en este caso la Ley afirmara sencillamente que la notificacién se
entenderia practicada a todos los efectos, produciéndose una notificacién tacita mejor que un rechazo tacito de la notificacion”.
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Obviamente, para constatar el rechazo de la notificacion electronica es esencial acreditar la fecha
y hora en que se produjo la puesta a disposicion del mensaje en la DEH del interesado. Esta tarea
correspondera, como se sefialdé anteriormente, al prestador del servicio de DEH, que también debera
certificar electronicamente el transcurso del plazo de diez dias desde la puesta a disposicion sin que se
haya producido el acceso del interesado al contenido de la notificacién en | a direccién electrénica [art.
10.2.d) Orden PRE/878/2010].

Por tanto, tratandose de notificaciones electronicas, no se requiere un segundo intento de notificacion,
como sucede con las notificaciones postales (art. 59.2 LRJAP y PAC y art. 112.1 LGT). La inexistencia
de un segundo intento de notificacion parece légica, en la medida en que el mensaje electronico esta a
disposicion del interesado en su DEH durante diez dias naturales, algo que no sucede en el domicilio fisico
cuando no haya nadie en el mismo. Ademas, el hecho de que la notificacién electrdnica sea, con caracter
general, voluntaria para el interesado, conlleva una mayor diligencia por parte de éste, que debera consultar
regularmente la direccion sefialada como preferente para recibir las notificaciones de la Administracion®.
Parecer compartido por la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 10 de junio de 2010%.

Ese mayor grado de diligencia en la consulta periodica de la direccion electrénica asignada sera también
exigible a los obligados tributarios sometidos al sistema de notificaciones electrénicas obligatorias
en el ambito de la AEAT. No obstante, a nuestro juicio, para asegurar en la mayor medida posible el
conocimiento por estos obligados tributarios de la recepcion de una notificacién electronica de la AEAT
y, en definitiva, proteger los derechos y garantias de aquéllos, resulta muy conveniente articular sistemas
complementarios o adicionales a la propia notificacion electronica. En esta linea, se prevé la posibilidad de
que el prestador del servicio de DEH (Sociedad Estatal de Correos y Telégrafos), al configurar el perfil del
buzdn electronico, consigne una cuenta de correo electronico personal del interesado en la que, de forma
no vinculante, se le informara de las entradas de nuevas comunicaciones y notificaciones realizadas por
la AEAT. La medida nos parece positiva, si bien, no hay razén para descartar otras formas de aviso, como,
por ejemplo, el envio de un sms al teléfono mévil del interesado informandole sobre la disponibilidad en
su DEH de un mensaje electronico que contiene un acto administrativo®, ya que el articulo 10.1. g) de la
Orden PRE/878/2010 incluye entre las funciones que puede asumir el prestador del servicio el aviso “de
puesta a disposicion de los interesados de las notificaciones mediante mensajeria o de cualquier otro
modo”.

Sin duda, uno de los aspectos mas delicados relativos al rechazo de la notificacion electrénica es la
brevedad del plazo de diez dias previsto por el articulo 28.3 de la LAECSP, brevedad criticada por distintos
autores.

56 En el mismos sentido VALERO TORRIJOS, J., op. cit., 2* edicién, Comares, Granada, 2007, pp. 173 y 174; y MARTINEZ
GUTIERREZ, R., op. cit., p. 554.

57 Relativa a un recurso contencioso-administrativo interpuesto contra una resolucién del TEAR de Madrid por la que se desestima
la reclamacion econémico-administrativa interpuesta contra providencia de apremio sobre descubierto de liquidacion
provisional en concepto de Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2004. EI motivo de oposicién al apremio se basa en la falta de
notificacion de la notificacion de la liquidacion provisional apremiada, porque la notificacién se practicé por medios telematicos
y se considerd rechazada transcurridos diez dias naturales desde su puesta a disposicion en el buzén del abonado al sistema.

58 Tomamos la idea de MARTIN DELGADO, I., op. cit, p. 115.

122 | Revista Técnica Tributaria // abril - junio 2011



Saturnina Moreno Gonzalez

GAMERO CASADO ha reprochado el agravio comparativo que, en su opinién, se produce en perjuicio de
quienes hayan optado por el sistema de notificacion por medios electronicos. “Asi, en el régimen juridico
de la notificacion postal [...], el ciudadano dispone de dos intentos sucesivos de notificacion, ambos con
depdsito de aviso en su casillero domiciliario y pase a lista del envio por espacio de un mes en el caso de
no encontrarse presente en el domicilio; cuando después de todo estos no se logra el objetivo, se procede
a la publicacién sustitutiva del acto, y no a proseguir los trdmites del procedimiento por entenderse
tacitamente rechazada la notificacion. Por el contrario, en la notificacién por correo electrénico, basta con
gue el mensaje se encuentre disponible en el buzdn del destinatario durante diez dias para que se entienda
rechazado tacitamente, en lugar de procederse a su publicacion sustitutiva”. En principio, esta opcion
parece admisible al autor citado, pero lo que, a su juicio, no puede compartirse, “es la asimetria de criterio
entre ambos medios de notificacion”, tanto mas cuanto el postal constituye un sistema de notificacién
“ciertamente favorable para los interesados, y en detrimento de la eficacia administrativa”. A partir de
esta argumentacion, dicho autor propone que esta asimetria de trato se resuelva unificando legalmente el
criterio establecido para ambos medios de notificacion®.

RODRIGUEZ MUNOZ considera el plazo de diez dias “absolutamente insuficiente, en comparacion [...]
con el previsto para las notificaciones efectuadas por correo”. En su opinién, ello supone una “importante
limitacién de las garantias del ciudadano” y “una flagrante quiebra del principio de no discriminacién por
razén del medio utilizado en la tramitacién del procedimiento”. Esa notable reduccion del plazo de las
notificaciones electrénicas, en comparacion con el previsto para las notificaciones efectuadas por correo,
mas garantista para el ciudadano, “se compadece mal con el pretendido afan de impulso al uso masivo
de las nuevas tecnologias en las relaciones con la administracion”, lo que lleva al autor a augurar un
escaso éxito al procedimiento administrativo electrénico habida cuenta de la naturaleza voluntaria de la
recepcion de comunicaciones y notificaciones electrdnicas®, augurio que, obviamente, se efectu6 antes
de la publicacion del Real Decreto 1/2010 por el que se introduce el art. 115 bis en el RGGI y del Real
Decreto 1363/2010 sobre notificaciones electronicas obligatorias en el ambito de la AEAT.

A juicio de este autor seria mas razonable y proporcionado un plazo de al menos 30 dias, habida cuenta
de la doble garantia que supone, en el caso de las notificaciones postales, los dos intentos del operador
de correos, el aviso de llegada dejado en el domicilio y el mantenimiento de la notificacién durante un mes
en el casillero de la oficina de correos®'.

Para MARTIN DELGADO, “es discutible que la regla del transcurso de diez dias sin acceder al mensaje, sin
mas, sea lo suficientemente garantista”. Aun admitiendo que sea exigible un minimo deber de diligencia
al interesado que sefiala el medio electrénico como preferente, consiente su uso o es obligado a ello, “la

59 GAMERO CASADO, E., op. cit., p. 222.

60 RODRIGUEZ MUNOZ, J. M., “Algunas cuestiones polémicas o problematicas en torno a los procedimientos tributarios por
medios electrénicos”, Revista Aranzadi Doctrinal, n° 5, 2009 [BIB 2009\607], p. 3.

61 Art. 42.3 del Real Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento por el que se regula la prestacion
de los servicios postales, en desarrollo de lo establecido en la Ley 24/1998, de 13 de julio, del Servicio Postal Universal y de
Liberalizacion de los Servicios Postales. En el momento de redactar estas lineas, el art. 42.3 del Real Decreto continta en vigor,
aunque dicho Real Decreto ha sido derogado en parte. Téngase en cuenta, ademas, que la Ley 24/1998, de 13 de julio, ha sido
derogada por la Ley 43/2010, de 30 de diciembre, del servicio postal universal, de los derechos de los usuarios y del mercado
postal.
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falta de acceso a la misma durante diez dias no necesariamente es muestra de una falta de diligencia. Es
claro que la otra cara de la moneda, el principio de eficacia de la actuacion administrativa y la necesidad
de que la actuacién administrativa siga su curso exigen que la misma no pueda ser paralizada en exceso,
pero [...] ello no justifica una regla de este tipo, con un plazo tan breve”®,

Finalmente, VALERO TORRIJOS mantiene una postura mas matizada. Si bien reconoce que la utilizacion
del medio electrénico implica una disminucion de garantias para el ciudadano, “partiendo del caracter
voluntario con que, en principio y salvo excepciones justificadas, se ha configurado la notificacion por
medios electronicos, el interesado en el procedimiento que se decante por ella asume tacitamente la carga
que supone consultar periédicamente su direccién electronica, voluntariedad que unida a las mayores
posibilidades de conocimiento efectivo del acto notificado frente a la publicacién prevista en el articulo
59.2 LRJAP justifican razonablemente la opcién del legislador. Se trata en definitiva de lograr el justo
equilibrio entre los diversos intereses en juego [...]"¢.

Desde nuestro punto de vista, es discutible que la regla del rechazo por el transcurso de diez dias sin
acceder al contenido del acto notificado sea lo suficientemente garantista para el obligado tributario,
especialmente cuando el sistema de notificacién en direccién electronica tiene caracter obligatorio. Y ello
porque, en la practica, su aplicacién puede dar lugar a diferencias de trato dificiles de justificar. Piénsese,
por ejemplo, que una Sociedad Limitada Nueva Empresa de cardcter unipersonal queda sometida
obligatoriamente al sistema de notificaciones electronicas obligatorias del Real Decreto 1363/2010,
por lo que deberd acceder con bastante frecuencia a la direccion electrénica asignada por la Agencia
Tributaria, si no desea verse afectado por la regla del rechazo o, lo que serd mas habitual en el caso de
muchas pequefias y medianas empresas, se acudira a un tercero colaborador, que actuard mediante
contraprestacion, para dar cumplimiento a esta obligacién. En cambio, una persona fisica que lleve a cabo
una actividad econdémica estara sometida, en principio, a las reglas que rigen la practica de notificaciones
postales, mucho mas garantistas para ella. Obviamente, esta regla contribuye a reforzar la eficacia
de la actuacion administrativa, facilitando que ésta no se paralice en exceso pero, a nuestro juicio, es
cuestionable que ello pueda justificar una sensible limitacién de las garantias de determinados obligados
tributarios.

En cualquier caso, nos guste o0 no, la regla existe y es aplicable, por lo que debe insistirse nuevamente
en la necesidad de emplear medios complementarios a la notificacion electrénica tendentes a asegurar
el conocimiento de ésta por parte del obligado tributario y el acceso al contenido del acto notificado. Asi
lo exige el principio de conservacion de garantias consagrado en el articulo 4.d) de la LAECSP, segun el
cual, el empleo de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones debera ajustarse al “principio
de legalidad en cuanto al mantenimiento de la integridad de las garantias juridicas de los ciudadanos
ante las Administraciones Publicas establecidas en la Ley 30/92”. Tales mecanismos, como ya se sefiald
anteriormente, pueden consistir en el envio de un mensaje sms o de un correo electronico a la direccion de
correo particular del obligado tributario®. Aunque la Orden PRE/878/2010 alude a que “facultativamente”
el prestador del servicio electronico facilitara esos medios complementarios, ni el Reglamento de desarrollo

62 Gfr. MARTIN DELGADO, I., op. cit, p. 116.
63 Gfr. VALERO TORRIJOS, J, op. cit., 2* edicién, pp. 173-174.

64 Cfr. MARTIN DELGADO, 1., op. cit., p. 116-117.
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de la LAECSP ni el Real Decreto 1363/2010 contemplan expresamente estas garantias, aspecto que es
merecedor de critica y obliga a insistir en la necesidad de su introduccién.

Una cuestion interesante tampoco aclarada por la LAECSP es si, una vez que la notificacién se entiende
rechazada, ésta debe suprimirse de la DEH del interesado o debe permanecer en ella indefinidamente
0 por determinado periodo de tiempo. VALERO TORRIJOS ha sefialado a este respecto que, desde
una perspectiva garantista, lo mas adecuado seria mantener el acceso durante un periodo de tiempo
prudencial, pues la falta de consulta puede deberse a un descuido del destinatario y no a su intencién
deliberada. Habida cuenta de la brevedad del plazo previsto (diez dias naturales), parece justo que el
mensaje permanezca en la DEH durante los plazos establecidos para la interposicién de los recursos
correspondientes®.

Pues bien, tratindose de comunicaciones y notificaciones electronicas obligatorias en el ambito de la
AEAT, éstas estaran treinta dias naturales a disposicién del obligado tributario en la DEH. Durante ese
periodo, si han sido leidas, se podra visualizar por completo el contenido del acto cuantas veces se
precise. Una vez transcurrido ese plazo, sélo podran consultarse en la sede electrénica de la AEAT
mediante comparecencia electronica®.

4.4. Imposibilidad técnica o material de acceso

La regla del rechazo de la notificacion electronica constituye una auténtica presuncion iuris et de iure
que convierte la pasividad del obligado tributario (intencionada o no) en una manifestacion tacita de su
voluntad de rechazar la notificacién®”. Sélo en un caso esa presuncion iuris et de iure se transforma en
una presuncion juris tantum: cuando de oficio o a instancia del interesado se compruebe “la imposibilidad
técnica o material de acceso” al contenido del acto notificado por medios electrdnicos (art. 28.3 LAECSP).

Esta expresion constituye un auténtico concepto juridico indeterminado que debe ser completado para
conocer en qué casos puede excepcionarse la regla del rechazo®. Ante la inexistencia de pronunciamientos
judiciales que ayude a aclarar su significado y alcance, la doctrina administrativista especializada ha
elaborado distintas teorias que pueden clasificarse en dos posiciones. La primera de ellas defiende que “la
expresién «imposibilidad técnica o material» no comprende toda situacion en que haya sido materialmente
imposible el acceso al buzon, sino que se contrae a las circunstancias en las que el acceso no ha podido
tener lugar por razones materiales, esto es, imputables a circunstancias fisicas estrictamente objetivas
y especificamente relacionadas con el servidor de correo electrdnico o con el prestador de servicios de

65 VALERO TORRIJOS, J., op. cit., 2* edicién, pp. 158-159. Opinién compartida plenamente por GAMERO CASADO, E., op. cit.,
pp. 222-223.

66 Art. Tercero.3.d) de la Resolucién de 28 de diciembre de 2009, por la que se crea la sede electrénica y se regulan los registros
electronicos de la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria, BOE, n° 313, de 29 de diciembre de 2009.

67 Cfr. MARTIN DELGADO, L., op. cit., p. 110.

68 Cfr. MARTIN GUTIERREZ, R., op. cit., p. 556.
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certificacién que interviene en el proceso de notificacion”®®. Frente a esta primera posicion restrictiva, una
segunda teoria mas flexible y atenta a las garantias de los administrados, que entendemos mas acertada,
sostiene que la excepcion a la regla del rechazo abarca, ademas de las circunstancias defendidas
por la tesis restrictiva, otro tipo de eventualidades situadas en el ambito propio del destinatario. Entre
ellas se incluirian determinados impedimentos de caracter objetivo y de suficiente entidad como para
considerar que el acceso a la DEH ha sido imposible —por ejemplo, si la imposibilidad de acceso deriva
de un problema en uno de los nodos principales de acceso a Internet o afecta a toda la poblacion de la
localidad-, asi como imposibilidades en el acceso de caracter subjetivo y de tal entidad que, ni siquiera
habiendo mostrado una actitud especialmente diligente, han podido salvarse por parte del interesado™.

La concurrencia de esta excepcion a la regla de rechazo puede apreciarse tanto de oficio como a instancia
de parte.

Lo normal es que cuando la imposibilidad de acceso derive de problemas técnicos relacionados con el
prestador del servicio de notificacion electrénica sea apreciada de oficio por el érgano administrativo
notificador, puesto que el sistema de notificacién en DEH exige al prestador del servicio que remita al
organo actuante por cada notificacion “certificacion electrénica de cualquier incidencia que se produzca en
la préctica” [art. 10.2.e) Orden PRE/878/2010]. En tal circunstancia, la Agencia Tributaria debera comprobar
si el mensaje ha llegado a estar disponible en el buzén de la DEH del destinatario durante al menos diez
dias naturales o si, pese a haberlo estado, se han producido problemas técnicos o materiales en el servidor
que han impedido temporalmente el acceso al contenido del acto notificado por parte del interesado. En
el primer caso (si la notificacion no ha llegado a estar disponible en la DEH), la Administracién debera
proceder a un nuevo intento de notificacion una vez solventados los problemas técnicos: depositado el
mensaje en el buzon electronico del destinatario, debera respetarse el plazo legal establecido en el articulo
28.3 de la LAECSP. En el segundo caso (si el mensaje electronico esta disponible pero en el transcurso
de los diez dias naturales se producen problemas técnicos que impiden temporalmente el acceso),
no deberan computarse dentro del referido plazo aquellos dias en los que el servicio ha permanecido
indisponible para el interesado, debiéndose ampliar el plazo el nimero de dias que falten para cumplir los
diez dias naturales™.

Cabe preguntarse si en caso de prolongarse las circunstancias impeditivas del acceso la Administracion
podria cambiar de medio de notificacion. Entendemos que sélo procederia prescindir de la notificacion
electrénica y utilizar los medios de notificacion tradicionales si se prevé que las circunstancias impeditivas

69 Postura defendida por GAMERO CASADO, E., op. cit., pp. 223-224. Esta teoria se fundamenta en el carécter voluntario del
empleo de la notificacion electrénica: “siendo requisito sine qua non para el empleo de este medio de notificacion el previo
consentimiento del destinatario, parece justo que recaiga sobre él toda incidencia relativa a su esfera personal y no al mal
funcionamiento del servidor, porque de otro modo la eficacia del acto queda excesivamente condicionada por avatares que no
le son imputables a la Administracion en modo alguno”.

70 Planteamiento defendido por VALERO TORRIJOS, J., op. cit., 22 edicién, pp. 177-180; y MARTIN DELGADO, I., op. cit., p. 111.

71 Por ejemplo, si el problema técnico se produce en el tercer dia y dura hasta el séptimo, lo normal seria que a partir del dia
siguiente en que se solucione la incidencia (el octavo) se computen el resto de dias naturales que falten para completar diez
dias naturales; es decir, siete dias naturales mas a partir del octavo dia. Tomo el ejemplo de MARTINEZ GUTIERREZ, R., op.
cit,, p. 559.

126 | Revista Técnica Tributaria // abril - junio 2011



Saturnina Moreno Gonzalez

del acceso no van a poder superarse en un plazo razonable’. Ademads, habida cuenta del caracter
obligatorio de las notificaciones electronicas en el ambito de la AEAT, deberia ofrecerse al interesado una
explicacién adecuada de las razones por las que no ha sido posible practicar la notificacién en direccion
electrénica.

En las demas situaciones la demostracion de la imposibilidad técnica o material recaera sobre el obligado
tributario, lo que probablemente se efectuara en via de recurso, pues la notificacion ya se habra considerado
tacitamente rechazada, continuando con el procedimiento al entenderse practicada la notificacién.

Por otra parte, ni la LAECSP ni su Reglamento de desarrollo precisan qué consecuencias juridicas derivan
de la imposibilidad de acceder al contenido de la notificacion en su momento debido a la concurrencia de
una imposibilidad técnica o material. MARTIN DELGADO ha sugerido que habria que tener en cuenta si
el acto es favorable o desfavorable al interesado. De ser favorable, el Unico perjuicio para el administrado
sera que no ha podido disfrutar de la ventaja que le concede el acto hasta el momento en que finalmente
logra conocerlo; de modo que podra reclamar, si concurren las circunstancias legales y facticas para ello,
responsabilidad patrimonial®. De ser desfavorable, el perjuicio consistira en que puede haber transcurrido
el plazo para recurrirlo, por lo que debera permitirse la impugnacién del acto (incluso si es extemporanea
en relacion con el plazo comenzado a correr desde que la notificacion se dio por rechazada), al entender
que la imposibilidad material o técnica de acceso ha causado indefensién al interesado al haber impedido
conocer en su momento el acto o resolucion objeto de notificacion y actuar en consecuencia.

En otras palabras, la solucién al problema planteado consiste en considerar que “la prueba o apreciacion
de la imposibilidad de acceso convierte la presunta notificacion rechazada en notificacién practicada con
efectos a partir del momento en que realmente se accede al contenido del mensaje, una vez solucionados
los problemas técnicos o materiales de acceso, de tal manera que el administrado podra actuar cuando
conozca el contenido del mensaje de la misma manera en que lo hubiera hecho de haberlo conocido en
su momento””4, Esta parece ser la solucion mas garantista para el obligado tributario y que no perjudica
la eficacia de la actuacién administrativa.

5. Conclusiones

El andlisis efectuado en estas lineas del Real Decreto 1363/2010 sobre notificaciones electrénicas
obligatorias en el &mbito de la AEAT ha permitido poner de manifiesto algunas debilidades de este texto
normativo desde la perspectiva de una adecuada proteccion de los derechos y garantias de los obligados
tributarios. Las mayores objeciones que, desde nuestro punto de vista, pueden efectuarse a este Real
Decreto se refieren a su ambito objetivo y subjetivo de aplicacion.

72 REJO BLANCO, M. D., “Registros, comunicaciones y notificaciones electrénicas”, en GAMERO CASADO, E. y VALERO
TORRIJOS, J. (Coord.), La Ley de Administracidn Electronica, op. cit., p. 435.

73 No obstante, tiene razén REJO BLANCO, M. D., op. cit., p. 435, cuando advierte que mejor aun seria “intentar evitar la
produccién de tales efectos a través del reconocimiento de efectos retroactivos a la notificacién que finalmente se practique
(en aplicacion analdgica del art. 57.3 LRJPAC)”.

74 MARTIN DELGADO, ., op. cit., pp. 113-114.

Revista Técnica Tributaria //

127



Notificaciones electrdnicas obligatorias en el ambito de la AEAT...

Por lo que se refiere a su &mbito objetivo, si se ha creado un sistema de DEH de aplicacion obligatoria para
determinados obligados tributarios, no deberia quedar en manos de la Agencia Tributaria la posibilidad de
acudir a un medio de notificacion diferente, sin concretar en modo alguno los presupuestos habilitantes
para ello. EI hecho de no haber introducido requisitos adicionales destinados a limitar la discrecionalidad
administrativa introduce una indeseable dosis de inseguridad juridica para los obligados tributarios.

En relacion con el ambito subjetivo de aplicacién de la norma, el aspecto mas llamativo es su amplitud,
al imponer la utilizacién obligatoria de medios electronicos para la préactica de comunicaciones y
notificaciones a todas las sociedades an6nimas y a todas las sociedades de responsabilidad limitada,
sin introducir excepcién alguna por razoén de capacidad econémica o técnica, dedicacion profesional u
otros motivos acreditados. Sin embargo, no puede descartarse que, especialmente cuando se trata de
pequefas y medianas empresas constituidas en forma societaria, puedan surgir casos en que por alguna
0 algunas de las razones apuntadas no se encuentre garantizado el acceso y disponibilidad de los medios
tecnoldgicos precisos. Hubiera sido mas ajustado a los principios que animan la LAECSP en materia de
comunicaciones y notificaciones electrénicas la introduccién de ciertas cautelas que permitieran garantizar
la adecuada recepcidn por los obligados tributarios afectados de las comunicaciones y notificaciones que
les afecten.

En cualquier caso, para cumplir la obligacién de recepcion electrénica de notificaciones de la Agencia
Tributaria, serd habitual que muchos de los obligados tributarios comprendidos en el ambito subjetivo
de aplicacién del Real Decreto opten por no acceder directamente a la notificacion electrénica, sino por
apoderar a un tercero colaborador a tal fin. Circunstancia que pone sobre la mesa la cuestién del alcance
de la responsabilidad del asesor fiscal cuando actua, no como mero asesor del obligado tributario, sino
como representante del mismo.

Por otra parte, el Real Decreto 1363/2010 remite, en relacién con los aspectos no tratados en él, a la
normativa reguladora de las notificaciones electrénicas. Ahora bien, ni la LAECSP ni su normativa de
desarrollo dan una respuesta clara y contundente a algunos de los riesgos e inconvenientes de la practica
de notificaciones por medios electronicos, tales como los problemas que puede ocasionar la brevedad
del plazo de diez dias para acceder al contenido del acto notificado por medios electrénicos, el rechazo
de la notificacion y sus consecuencias, o la imposibilidad técnica o material de acceso al acto notificado.
Aunque estos y otros problemas han recibido la atencion de la doctrina especializada —especialmente de
la doctrina administrativista—, apenas han generado pronunciamientos judiciales, posiblemente debido al
caracter voluntario con que se concibe, en términos generales, la recepcion de notificaciones por medios
electrénicos. Quedamos a la espera de que, tras la entrada en vigor del Real Decreto 1363/2010, los
tribunales de justicia ayuden a arrojar luz sobre alguna o algunas de las sombras proyectadas por el
sistema de notificacién electronica obligatoria en el &mbito de la AEAT.
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Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 22

Auto de 8 de febrero de 2011, rec. 8/2009

Ponente: Manuel Vicente Garzon Herrero.

Impuesto sobre Sociedades. Valoraciéon de operaciones vinculadas. Procedimiento sancionador.
Cuestion de inconstitucionalidad respecto de los apartados 2° y 10° del art. 16 del TRLIS.

Cuestion de inconstitucionalidad por su inadecuacion al articulo 25.1 CE respecto del articulo 16.2° y
16.10° de la Ley del Impuesto sobre sociedades (TRLIS 4/2004) que regula las infracciones y sanciones
en las operaciones vinculadas

La cuestion se suscita a la luz de las exigencias del principio de legalidad de las sanciones que requiere que
la ley contenga los elementos esenciales de la conducta antijuridica, sin que la regulacion reglamentaria
pueda apartarse del ndcleo esencial delimitado en la ley. Frente a ello, el apartado 10° del TRLIS establece
un tipo de infractor absolutamente abierto que deja en manos del Reglamento la delimitacion de la infraccion.

Razonamientos juridicos

CUARTO.- ... La cuestién basica radica en que la ley no ha fijado criterio alguno a efectos de determinar
las infracciones, o para delimitar cuando es incompleta o inexacta la documentacion requerida. En nuestra
opinién deberia haber sefialado la documentacion que era exigible y no abrir un campo absolutamente
ilimitado al Reglamento, que es lo que se ha hecho.

Partiendo de la relacion de colaboracion que existe entre la ley y el reglamento de desarrollo en orden
a la tipificacién de las infracciones y sanciones administrativas, aquélla debe contener los elementos
esenciales de la conducta antijuridica, sin que la regulacién reglamentaria se aparte de dicho nucleo
esencial estableciendo una normativa independiente. Es evidente, pues, que ni la ley puede permitir una
deslegalizacion en el &mbito sancionador derivando la determinacion de los elementos esenciales de la
tipicidad a favor del reglamento, ni tampoco éste puede crear infracciones o sanciones bajo pretexto de
desarrollar una ley.
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Pues bien, en la norma legal objeto de estudio se incluyen dos tipos de infracciones que se describen
en los dos primeros parrafos del apartado 10°. En ambos se establecen cudles son las conductas
que constituyen la infraccién estableciéndose los elementos esenciales de cada una de las acciones.
Ahora bien, tanto en el parrafo primero como en el segundo, aunque con mas claridad en aquél, el tipo
sancionador se integra con la mencién a la documentacién “... que conforme a lo previsto en el apartado
2 de este articulo y en su normativa de desarrollo deban mantener a disposicion de la Administracion
tributaria las personas o entidades vinculadas”......

Asi delimitado el &mbito legal de la infraccion tributaria que estudiamos, se suscitan dudas, desde la
perspectiva formal del principio de legalidad... no sélo ya desde una perspectiva de buena técnica
legislativa, sino sobre todo, de observancia del principio constitucional de legalidad sancionadora,
quiza deberia el legislador haber establecido, al menos, unos criterios delimitadores, que luego hubieran
sido desarrollados por el RIS, a la hora de determinar cudles documentos podrian tener el caracter de
esenciales de cara a la ulterior tipificacion de las conductas sancionadoras, porque, de este modo, por via
reglamentaria se puede ampliar o reducir, al antojo del titular de la potestad reglamentaria, el &mbito de la
infraccién que ademas lleva la calificacion de grave, con lo que una simple omision podria producirse en
esta infraccién por la simple voluntad de la Administracion, que es la titular de la potestad reglamentaria.
El principio de proporcionalidad, igualmente, entendemos, que queda comprometido.

Por tanto, si bien el apartado 10° describe cuéles son las conductas susceptibles de infraccion tributaria, el
problema es que no es posible deducir, por no existir unos criterios delimitadores en la Ley, cuéndo se ha
aportado, por ejemplo, una documentacion incompleta o inexacta, pues la Ley deberia haber establecido
unos minimos criterios acerca de lo que deban reputarse como documentos esenciales a los efectos de
fijar el ambito de la infraccion, deslindandolo del de la simple omisién colateral facilmente subsanable, que
no deba ser objeto de sancidn grave.
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Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 22

Sentencia de 13 de abril de 2011, rec. 456/2006.

Ponente: Oscar Gonzalez Gonzalez.

Impuesto sobre Sociedades. Obtencion de rentas por la cesion de derechos de imagen de artistas
y deportistas, sin mediacion de establecimiento permanente. Cantidades abonadas a sociedades
interpuestas.

Se discutia la naturaleza, a la luz de los articulos 7, 12 y 18 del Convenio para evitar la doble imposicion
celebrado entre Espafia y los Paises Bajos, de los pagos hechos por una entidad residente a sociedades
residentes en los Paises Bajos, por el concepto de derechos de imagen de artistas y deportistas. Si se
trataba de rendimientos de actividad empresarial, y no de canones, no procederia la retencion practicada,
por lo que se solicitaba su devolucion.

La sentencia va a aplicar una clausula anti abuso no prevista entonces en el CDII.
Fundamentos de derecho

TERCERO.- ... Se trata, por tanto, de resolver el alcance del nimero 3 del articulo 12 del CDI que define
lo que debe entenderse por “canones”,... tal cual se expresa en el indicado precepto, no puede incluirse
el uso o la cesién del uso del derecho de imagen, que no tiene ninguna relacion con los supuestos que
contempla la norma.

En efecto, el derecho de imagen, como derecho fundamental, esta regulado en la Ley Organica de 5
de mayo de 1982 , como la facultad exclusiva del interesado a difundir y publicar su propia imagen,...
Y aunque es un derecho irrenunciable, inalienable e imprescriptible, nada impide a que su titular, como
expresa el art. 7.6, en relacidén con el 2.2 de la Ley, ceda a un tercero su uso para fines publicitarios,
comerciales o de anéloga naturaleza, como si de un bien patrimonial se tratara, pero sin que ello suponga
un desprendimiento absoluto y definitivo del derecho, que sigue inherente a la persona.

De estas caracteristicas deriva la distinta naturaleza que tiene el derecho de imagen, con respecto a
los que menciona el articulo 12.3 CDI , referidos a derechos que, aunque algunos de ellos también
tengan la condicién de inmateriales, se desgajan de la personalidad del sujeto y adquieren vida propia
e independiente, hasta el punto de que pueden ser enajenados perdiendo su autor la titularidad. Esta
distinta naturaleza, impediria hacer una ampliacion del concepto de canon de ese precepto al derecho
sobre la propia imagen.

Ahora bien, si el razonamiento anterior podria llevar a una estimacién del recurso, no puede desconocerse
el hecho de que las rentas obtenidas por la explotacién por un tercero (persona fisica o juridica) de los
derechos de imagen en el pais en que actuen los titulares de ese derecho, constituyen hecho imponible
en ese pais, y, aunque en el CDI no se contenga clausula antielusion del impuesto por esos terceros, lo
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cierto es que esta Sala en su sentencia de 11 de junio de 2008 , considerd que esa clausula se encontraba
inmersa en el articulo 18 . Se razond asi en dicha sentencia:

“3... cuando las rentas derivadas de las actividades ejercidas por un artista o deportista personalmente y en
calidad de tal se atribuyan, no al propio artista o deportista, sino a otra persona, estas rentas pueden someterse
aimposicién en el Estado Contratante en el que se realicen las actividades del artista o deportista”

Conviene recordar que el mencionado Convenio hispano holandés es de una fecha anterior al Modelo de
Convenio sobre doble imposicién de la OCDE de 1977 y que en el afio 1992 se aprobd por los Estados
miembros de la OCDE, entre los que figuran Holanda y Espafia, un nuevo Modelo de Convenio para evitar
la doble imposicién sobre la Renta.

Por tanto, no es de extrafar que el art. 18 de aquel Convenio hispano holandés no contenga el parrafo
o clausula segunda relativa al uso de sociedades interpuestas, dado que ésta se incorpora en 1992 al
Modelo de Convenio del afio 1977.

El art. 18 del Convenio Hispano-Holandés debe pues, ser interpretado a la luz de los comentarios del
Comité Fiscal de la OCDE en relacion con el Modelo de Convenio vigente en la actualidad...

... teniendo en cuenta que ni Espafia ni Holanda manifestaron ninguna reserva u oposicion ni al Preambulo
ni al texto de los Comentarios del art. 17 del Modelo de Convenio , como asi deberian haberlo hecho
constar si su posicién fuera diferente de la que se desprende de estos Comentarios y como asi se ha
hecho respecto a otros articulos del Modelo de Convenio, resulta que el art. 18 del vigente Convenio
Hispano-holandés debe interpretarse de acuerdo con lo dispuesto en el art. 17 del Modelo de Convenio
de 1992 y sus respectivos Comentarios...

En relacién al parrafo 2 del art. 17 del Modelo de Convenio (que contiene una clausula expresa contra la
utilizacion de sociedades interpuestas), podemos decir que con él se introduce una clausula antielusion,
que pretende impedir la utilizacién de sociedades interpuesta no residentes para cobrar las rentas
generadas en Espafa por los artistas y deportistas...

Quizas pueda apreciarse desde algun sector doctrinal que el razonamiento que nos lleva al acuerdo final va
mas alla de lo establecido en el acuerdo bilateral suscrito entre Espafia y Holanda ya que no estamos ante
una aplicacién del texto suscrito si no ante la incorporacion por parte de uno de los Estados contratantes
--Espafa-- de una clausula que no figura de forma expresa en el Convenio Hispano-Holandés.

Pero... una interpretacion no forzada del mismo a la luz de los Comentarios del Modelo de Convenio...
permite concluir que del citado precepto se desprende el principio fundamental de que Espafia dispone
de soberania fiscal para hacer tributar las rentas derivadas de actuaciones artisticas realizadas en su
territorio.

Por tanto, la ausencia de dicho segundo parrafo o cldusula en el Convenio aplicable en este caso no

impide al Estado espafiol, habilitado legalmente por su normativa interna y con base en el art. 18.1 del
Tratado Hispano-holandés, gravar rendimientos artisticos obtenidos a través de una sociedad interpuesta.
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Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 22

Sentencia de 28 de marzo de 2011, rec. 4953/2009.

Ponente: Joaquin Huelin Martinez de Velasco.

Impuesto sobre Sociedades. Base Imponible. Imputacion temporal. Gravamen complementario de
la Tasa Fiscal sobre el Juego.

En relacion con la tasa fiscal sobre el juego, primero el TC declar6 la inconstitucionalidad del propio
gravamen (STC 173/1996), y después, la sentencia del TS de 14 de marzo de 1998 (casacién en interés
de ley 6217/96) declaré no aplicable a la misma el incremento previsto en las Leyes de Presupuestos
Generales del Estado para las tasas estatales.

En el caso se discute el tema de la imputacién temporal de la devolucién obtenida por la recurrente,
tanto del principal, como de los intereses, siendo la duda si deben imputarse a 1990 (cuando se hizo el
pago) o al momento en que se dictaron las sentencias, teniendo en cuenta que la devolucién solicitada
afectaba tanto al pago de la tasa declarada inconstitucional como al del incremento resultante de la Ley
de Presupuestos Generales del Estado.

Fundamentos de derecho

PRIMERQO ... A fin de alcanzar la mayor claridad expositiva posible, estructuraremos esta sentencia en dos
ambitos materiales: (A) el del gravamen complementario y (B) el del incremento anual de la tasa acordado
en las leyes de presupuestos generales del Estado.

A) El gravamen complementario sobre la tasa del juego.

TERCERQO .- la resolucién de la controversia viene determinada por los efectos juridicos que se anuden
a la declaracion de inconstitucionalidad del gravamen complementario de la tasa fiscal sobre el juego.

... el propio Tribunal Constitucional en su declaracion de inconstitucionalidad del gravamen complementario
de la tasa fiscal sobre el juego determina la nulidad de pleno derecho del precepto que regulaba este
gravamen, y si bien es efectiva desde la publicacién de la sentencia del Tribunal Constitucional 173/1996
en el Boletin Oficial del Estado, comporta la expulsién del precepto del ordenamiento juridico desde la
fecha en que entro en vigor.

.... Por consiguiente, el importe de las devoluciones obtenidas por el gravamen complementario de
la tasa sobre el juego declarado inconstitucional debe imputarse fiscalmente al ejercicio en el que
se produjo la deducciéon como gasto fiscal de dicho gravamen... los elementos a tener en cuenta
a la hora de fijar el criterio fiscal de imputacion temporal son tres: el devengo, el momento de la
efectiva corriente monetaria y la correlacion entre ingresos y gastos. Y, en este caso, las cantidades
objeto de discusion son ingresos indebidos devengados en el momento en el que se produjeron, con
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independencia del ejercicio en que se realice la devolucion efectiva de los mismos, respetando asi su
correlacion con los gastos. ...

Otro tanto debe decirse de los intereses de demora previamente satisfechos por el sujeto pasivo y
posteriormente devueltos por la Administracion tributaria.

B) El incremento anual de la tasa fiscal sobre el juego

SEXTO.- Para resolver tal debate, se han de tener en cuenta los precedentes de nuestra sentencia de 18
de marzo de 2004...

El Tribunal Constitucional, en la sentencia 296/1994,... lleg6 a la conclusién de que, pese a su denominacion,
la “tasa fiscal sobre el juego” era un auténtico impuesto estatal.

Tratdndose de un impuesto estatal, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria, en sentencia de 14 de mayo de 1996 (recurso contencioso-administrativo 1271/95
), llegd a la conclusion de que a esa llamada “tasa fiscal sobre el juego” no le era aplicable la actualizacion
prevista para tal clase de figuras tributarias en el articulo 83.1 de la Ley 31/1991, de 30 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado

... Enotras palabras, no nos encontramos, como en el caso del gravamen complementario, ante liquidaciones
practicadas en aplicacion de una norma legal declarada inconstitucional por el maximo intérprete de la
Norma Fundamental en una sentencia en la que no ha acotado los efectos de su declaracién, sino, mas
simplemente, ante liquidaciones anuladas por haber sido giradas con fundamento en una norma legal,
perfectamente constitucional, pero que no le resultaba aplicable.

Por consiguiente, no puede operar en este punto nuestra doctrina sobre el repetido gravamen
complementario.

En suma, debemos determinar a qué ejercicio se imputa la devolucién de unos ingresos indebidos
producidos como consecuencia de unas liquidaciones anuladas y, en esta tesitura, se ha de tener en
cuenta que, conforme a lo dispuesto en el articulo 19.1 de la Ley 43/1995 , los ingresos y los gastos
se imputan al periodo impositivo en el que se devenguen, atendiendo a la corriente real de bienes y
servicios que los mismos representan, con independencia del momento en el que se produzca la corriente
monetaria o financiera; y ese momento no es otro que aquel en el que se reconoce al sujeto pasivo el
derecho a la devolucion.

No cabe hablar aqui, como en el caso del gravamen complementario, de una liquidacion invalida de raiz,
desde que se aprobo, de modo que el reintegro de lo ingresado en su ejecucién deba imputarse al ejercicio
en que se realiz6 el ingreso y no a aquel en el que efectivamente se practica la devolucion, sino ante pagos
cuya incorreccion se ha constatado a posteriori en virtud de la ulterior revisién econdmico-administrativa o
jurisdiccional, que declara las liquidaciones practicadas contrarias al ordenamiento juridico y las anula, no
porgue la norma de cobertura sea nula, sino porque dichas liquidaciones no pueden ampararse en la misma...

En otras palabras, si se quiere la devolucion de un ingreso que se estima indebido, debe pedirse dentro
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del plazo de prescripcion contado desde que se realizd y, si se obtiene esa devolucién, la suma que se
perciba, no importa cuando, se considera ingreso del ejercicio en el que se reconoce al sujeto pasivo el
derecho a la devolucién, con la excepcidn, reiteramos, de los pagos derivados de liquidaciones nulas de
pleno derecho.
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Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 22

Sentencia de 31 de marzo de 2011, rec. 6452/2009.

Ponente: Angel Agiiallo Avilés

Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, modalidad actos
juridicos documentados. Tipo de gravamen incrementado aplicable como consecuencia de la
renuncia a la exencion del Impuesto sobre el Valor Ahadido.

El recurso promovido por la Comunidad de Madrid toma su fundamento en la prevision de la Ley 14/2001,
de 26 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad de Madrid, y las leyes
posteriores que repiten esa regulacién, por las que se vino a introducir un tipo de gravamen incrementado
en el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados cuando, mediante la renuncia a la exencion en el VA
de las transmisiones de inmuebles, la operacién quedase excluida del Impuesto sobre las transmisiones
patrimoniales onerosas.

La cuestion a dilucidar se suscita sobre las circunstancias en que se debe aplicar ese tipo incrementado.
Fundamentos de derecho

TERCERO.- Descritos someramente los términos en los que se plantea el debate, conviene comenzar
recordando que, conforme al art. 20.Dos de la LIVA, las exenciones relativas a los nimeros 20, 21y 22 del
apartado anterior del referido precepto podran ser objeto de renuncia por el sujeto pasivo, en la forma y
con los requisitos que se determinen reglamentariamente...

A los requisitos exigidos en este precepto deben afiadirse los contenidos en el art. 8.1 del Real Decreto
1624/1992, de 29 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afiadido,
acuyo tenor «[lJa renuncia a las exenciones reguladas en los nimeros 20, 21y 22 del apartado 1 del articulo
20 de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afadido, debera comunicarse fehacientemente al adquirente con
caracter previo o simultaneo a la entrega de los correspondientes bienes.

La renuncia se practicara por cada operacion realizada por el sujeto pasivo y, en todo caso, debera
justificarse con una declaracion suscrita por el adquirente, en la que éste haga constar su condicién
de sujeto pasivo con derecho a la deduccién total del Impuesto soportado por las adquisiciones de los
correspondientes bienes inmuebles ». ...

CUARTO.- ... esta cuestion ha sido ya resuelta en la reciente Sentencia de esta Sala de 11 de febrero
de 2011 (rec. cas. nim. 4233/2006 ), cuyo fundamento de derecho Cuarto es del siguiente tenor literal:
... €l articulo 3.Dos de la Ley 24/1999, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas de la
Comunidad de Madrid, establece ... que <con efectos desde el 1 de enero de 2000...... la cuota tributaria
se obtendra aplicando sobre la base imponible los tipos de gravamen siguientes: “a) Con caracter general,
en las primeras copias de escrituras y actas notariales se aplicara el tipo del 0,5 por 100. b) En las primeras
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copias de escrituras donde se recoja de manera expresa la renuncia a la exencion contenida en el articulo
20.Dos de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, se aplicara el tipo de
gravamen del 1,5 por 100>.

Aunque la diccion literal del precepto transcrito da a entender que sélo cabe aplicar el tipo incrementado si
la renuncia a la exclusion del IVA viene recogida de manera expresa en la primera copia de la escritura, no
en otro documento distinto, complementario o suplementario de la escritura que documente la transmision
del bien inmueble, esta Sala [...] considera que la renuncia a la exencion del IVA no necesita de escritura
publica; basta que las partes se comuniquen la voluntad de renuncia y el cumplimiento de condiciones
para la misma, debiendo ser estas comunicaciones entre las partes fehacientes y por escrito, sin que sea
necesario la protocolizacién notarial de las comunicaciones para que surtan efectos frente a terceros.
Ninguna norma exige que tales comunicaciones al transmitente y adquirente se realicen en documento
publico. Normalmente, la renuncia vendra contenida en el propio documento notarial en el que se hace
la transaccion principal, pero ello no puede ser obice para que el precepto pueda aplicarse también
en aquellos supuestos en que la renuncia venga recogida en otro documento independiente, sea 0 no
notarial, pues otra interpretacion seria desvirtuar la finalidad perseguida por la norma y un camino facil
para burlar la Ley...

Hay que entender que la Ley 24/1999 de la Comunidad de Madrid lo que l6gicamente quiso establecer,
aunque con redaccion ciertamente anfiboldgica, es la necesidad de aplicar el tipo incrementado del
gravamen de Actos Juridicos Documentados en aquellas segundas o ulteriores transmisiones de inmuebles
en las que conste de forma expresa la renuncia a la exencion del IVA, excluyéndose, en consecuencia, la
aplicacion del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales. ..."

QUINTO.- ... corresponde, aqui y ahora, resolver el debate en los términos en los que aparece suscitado,
debiendo entenderse, en contra de lo manifestado por la Sentencia recurrida, que no hace falta, para
gravar con el tipo incrementado de la modalidad de actos juridicos documentados del ITPAJD, que la
renuncia a la exencion del IVA se recoja en escritura publica. Es suficiente con que la renuncia, siempre
gue sea expresa, se recoja en documentos complementarios de la escritura publica que certifique la
transmision.
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Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso- Administrativo,
Seccion 22

Sentencia de 11 de abril de 2011, rec. 3768/2008.

Ponente: Joaquin Huelin Martinez de Velasco.

Impuesto sobre Sociedades. Sancién Tributaria. Imposibilidad de establecer culpabilidad por
exclusion. Dotaciones al fondo interno de Pensiones del personal propio.

En relacion con la imposicién de unas sanciones, la resolucién del TEAC, acogiendo el criterio de la
Administracién, habia declarado que “.los hechos regularizados por la Inspeccion estan regulados en
normas suficientemente claras y precisas, por lo que la conducta del sujeto pasivo no puede eximirse de
responsabilidad amparandose en dificultades de interpretacién de los preceptos aplicables, apreciandose
cuando menos simple negligencia en su conducta, especialmente si se tiene en cuenta que dicha cuestion
ha sido objeto de reiterados pronunciamientos en idéntico sentido por parte de este Tribunal Central y de los
Tribunales de Justicia...”

El Tribunal considera que esta motivacion no es suficiente.
Fundamentos de derecho

PRIMERO .- ... La queja de la Administracion del Estado, asi planteada, debe ser rechazada en
aplicacién de doctrina reiterada de esta Sala, conforme a la cual la simple afirmacién de que no
concurre la causa del articulo 77.4, letra d), de la Ley General Tributaria de 1963 , porque la norma
es clara, no permite, aisladamente considerada, fundamentar la existencia de culpabilidad, pues no
implica por si misma la concurrencia de una conducta negligente en el obligado tributario.

Es asi porque, en primer lugar, la claridad de la norma tributaria aplicable no resulta per se suficiente para
imponer la sancidn. Basta recordar que el articulo 77.4.d) de la Ley General Tributaria de 1963 establecia que
la interpretacion razonable de la norma era, «en particular», uno de los casos en los que la Administracién
debia entender que el obligado habia «puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones y
deberes tributarios», de donde se infiere que aquella claridad no permite, sin mas, imponer automaticamente
una sancion tributaria, porque es posible que, a pesar de ello, el contribuyente haya actuado diligentemente...

Y, en segundo término, porque no se puede sancionar por la mera referencia al resultado, sin motivar
especificamente de dénde se colige la existencia de la culpabilidad...

Pero es que ademas, como sefalan los jueces a quo, sobre la cuestion controvertida (la deduccién de las
dotaciones a una sistema interno de pensiones) ha habido un amplio debate en la doctrina administrativa y
en la jurisprudencia, provocado, fundamentalmente, por la falta de claridad de la regulacién sobre la materia
y por la sucesivas modificaciones normativas al respecto. En la sentencia de 25 de enero de 2010 (casacion
5821/04, FJ 6°) hemos anulado una sancion tributaria debido, precisamente, a las dudas existentes sobre el
alcance y la exégesis correcta de dicha regulacion.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 00/1841/2009 de 22/02/2011.

Unidad resolutoria: Vocalia 4°

IVA. Caducidad del derecho a la compensacion o devolucién. Cambio de criterio. Derecho a
recuperar los excesos de cuotas deducibles sobre cuotas devengadas una vez transcurrido el plazo
de cuatro aios.

En virtud de lo dispuesto en las sentencias de Tribunal Supremo 04-07-2007 (RC 96/2002), 24-112010 (RC
546/2006) y 23-12-2010 (RC 82/2007 en Unificacion de Doctrina), en TEAC modifica su anterior criterio
referente al derecho a recuperar los excesos de cuotas deducibles sobre cuotas devengadas una vez
transcurrido el plazo de cuatro afios a que se refiere el articulo 99.5 LIVA Ley 37/1992, declarando ahora
que, el transcurso del plazo de cuatro afios a que se refiere el art. 99.5 Ley 37/1992,tiene solamente el
efecto de impedir que el sujeto pasivo pueda seguir compensando las cuotas deducibles afectadas por
ese plazo. Pero el sujeto pasivo puede recuperarlas via devolucién, en un plazo de prescripcion de cuatro
afios.

Fundamentos de derecho

TERCERQO: .... En relacién con esta cuestion, la reclamante vierte las siguientes manifestaciones en su
escrito de alegaciones: “(...) esta parte no comprende ni comparte por qué deniega la Administracion
Tributaria la devolucion de estas cuantias bajo la conclusion de que ha caducado el derecho a compensar
el crédito de IVA generado en los citados periodos, ya que, si bien el plazo para ejercitar el derecho
“a compensar” las cuotas generadas en los citados periodos terminaba, respectivamente, con las
declaraciones de los periodos 1°, 2° 3° trimestres del 2007, debe afirmarse, sin embargo, que esta parte
no podia, por Ley, ejercitar de forma alternativa el derecho “a devolver” consagrado en el articulo 115 de
la Ley del IVA, ya que este Ultimo derecho (devolucién) Unicamente podia ser ejercitado en el 4° trimestre
del 2007 (como de hecho se hizo) al amparo del articulo 115 mencionado.

el criterio de caducidad concluido por la Administracion Tributaria para negar el derecho a la devolucién
es en todo caso contrario al principio de neutralidad sobre el que se apoya todo el sistema del IVA, pues
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conlleva para esta parte un quebranto econémico definitivo al no permitir por la via de la “devolucion” la
recuperacion de ese exceso de cuotas de IVA a su favor, haciendo recaer sobre esta parte todo el peso del
IVA por el hecho de considerar caducada “la forma” de hacer efectiva la deduccién continuada por la via
de la “compensacion”, y ello, sin perjuicio de que, el mencionado quebranto econémico para esta parte
implica y conlleva, como contrapartida, un evidente enriquecimiento injustificado de la Administracion
Tributaria...

Asi lo ha reconocido y constatado el propio Tribunal Supremo en Sentencia dictada por la Sala 32, seccion
22, con fecha 4 de julio de 2007...”

CUARTO: Como ya ha tenido ocasion de pronunciarse este Tribunal... la compensacién o devolucion
pueden hacerse efectivas siempre que no haya transcurrido el plazo establecido por la norma, contado
a partir de la presentacion de la declaracién-liquidacion en que se origine dicho exceso, plazo que es de
caducidad; tratando con ello de evitar que el sujeto pasivo pueda incluir en sus declaraciones cantidades
a deducir o a compensar cuya procedencia la Administracion no pueda ya apreciar por causa de la
prescripcion...

QUINTO: El Tribunal Supremo, en la sentencia de fecha 4/7/2007 (RC n° 96/2002), no comparte el anterior
criterio del TEAC... la mencionada Sentencia distingue entre el régimen juridico de las dos formas de
recuperar el crédito cuyo nacimiento tuvo su origen en el exceso de cuotas soportadas sobre cuotas
devengadas en periodos de liquidacién anteriores. A tal efecto, sefiala: Caducado el derecho a deducir,
0 sea, a restar mediante compensacion, la neutralidad del IVA sélo se respeta y garantiza cuando se
considere que empieza entonces un periodo de devolucidn, precisamente porque la compensacion no fue
posible, y que se extiende al plazo sefialado para la prescripcion de este derecho, después del cual ya no
cabe su ejercicio. Por cualquiera de los procedimientos que se establecen (compensacion y/o devolucion)
se debe poder lograr el objetivo de la neutralidad del IVA. El derecho a la recuperacién no sélo no ha
caducado (aunque haya caducado la forma de hacerlo efectivo por deduccidn continuada vy, en su caso,
por compensacion), sino que nunca se ha ejercido, de modo que no es, en puridad, la devolucién (como
alternativa de la compensacion) lo que se debe producir, sino que es la recuperacion no conseguida del
derecho del administrado que debe satisfacer la Administracion en el tiempo de prescripcion...

... el Tribunal Supremo ha reiterado la doctrina sentada en la sentencia de 4 de julio de 2007, en otras
dos posteriores: Sentencias de fechas 24/11/2010 (RC 546/2010), y 23/12/2010 (RC 82/2007). Ambas
sentencias se remiten a la de 4/7/2007 y reproducen literalmente el Fundamento de Derecho Sexto de la
misma ...

En aplicacion de la anterior jurisprudencia del Tribunal Supremo, debemos estimar la pretension de la
reclamante en los términos sefialados en las referidas sentencias.
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Resolucion 00/24/2009 de 08/03/2011.

Unidad resolutoria: Vocalia 5°
IVA. Fecha de devengo en permutas inmobiliarias. Articulo 75.uno.1° Ley 37/1992. Cambio de criterio.

El TEAC, con fundamento en las en sentencias del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2009 (recurso
5013/2006) y de 29 de abril de 2009 (recurso 5483/2006) cambia su criterio y declara que en operaciones
de permuta inmobiliaria, la fecha del devengo es la fecha en que se produce la operacion y el intercambio
de derechos por las partes, siendo indiferente el que uno de tales derechos no se haya materializado
todavia en bienes fisicos concretos, pues tienen a la fecha del devengo un valor de mercado, estando
perfectamente determinadas las contraprestaciones de ambas partes.

Fundamentos de derecho

SEGUNDO: ... En el caso presente, en la escritura publica se estipula como parte del pago de las fincas
rUsticas la entrega de tres parcelas, ya urbanizadas, de las que se adjudicasen a la sociedad X, S.A. en el
ambito del Sector 7 en el que se integraban las fincas adquiridas por X, S.A. indicandose que la entrega
tendria lugar “tan pronto se completasen y aprobasen los documentos urbanisticos desarrollados en el
Sector 7”. No se somete el negocio juridico a ninguna condicidn, suspensiva o resolutoria, pues no se trata
de un evento o acontecimiento que las partes hayan sometido de forma voluntaria al negocio...

TERCERQO: La siguiente cuestion a determinar es la determinacion de la entrega de los bienes, y el devengo
del impuesto...

El Tribunal Supremo en sentencias de 18 de marzo de 2009 (Recurso de casacion 5013/2006) y 29 de
abril de 2009 (Recurso de casacion 5483/2006), recoge, en sintesis, en materia de permutas el siguiente
criterio respecto a la base imponible y devengo de las mismas: en una permuta donde la contraprestacion
sea bienes inmuebles en construccion, el valor de mercado para fijar la base imponible es el de la fecha
de devengo y no el valor que tuvieran cuando sean fisicamente construidos y entregados. La fecha del
devengo es la fecha en que se produce la operacion y el intercambio de derechos por las partes, siendo
indiferente el que uno de tales derechos no se haya materializado todavia en bienes fisicos concretos,
pues lo cierto es que tales derechos tienen en la fecha de devengo un valor de mercado. No debe
confundirse el valor de mercado de los bienes que se intercambian en la operacion de permuta, que debe
referirse al momento de la operacion, con el valor de mercado de tales bienes o derechos en un momento
posterior, que siempre sera distinto cuando se opera en un mercado sujeto a fluctuaciones u oscilaciones
importantes como es el mercado inmobiliario, pero sin que ello afecte a la base imponible del impuesto
que se devengo en el pasado...

Modificando el criterio mantenido por el Tribunal Econémico Administrativo Central y adoptando la postura
adoptada por el Tribunal Supremo, en el presente caso este Tribunal Central determina que el momento del
devengo del impuesto coincide con el momento de formalizacion de la escritura publica de 27 de julio de
1999, momento en que estaban perfectamente determinadas las contraprestaciones de ambas partes:...
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Tribunal Economico-Administrativo Central

Resolucion 00/808/2011 de 13/04/2011.

Unidad resolutoria: Vocalia 10*
Impuesto sobre sociedades. Deduccion por reinversiéon beneficios extraordinarios. Cantidades
percibidas en virtud de clausula penal por incumplimiento, contenida en laudo arbitral.

Las cantidades percibidas en virtud de clausula penal contenida en laudo arbitral, no otorgan derecho
a la deduccién por reinversion de beneficios extraordinarios, debido a que la clausula penal no busca el
resarcimiento de la parte cumplidora, lo que se logra con la indemnizacién de dafios y perjuicios, sino la
imposicién de una sancién, de una pena.

El TEAC, al efecto de interpretar la naturaleza de la clausula penal toma en consideracién lo declarado en
el laudo arbitral.

Fundamentos de derecho

QUINTO: ... En el apartado VIl de los Fundamentos Juridicos del Laudo Arbitral se establece (pagina 566
y siguientes del expediente):

“VII. La clausula penal ...

El Colegio Arbitral considera que una clausula en la que se fija para un supuesto de incumplimiento una
indemnizacion que no es incompatible, segun la misma estipulacién quinta prevé, con la indemnizacién de
dafos y perjuicios, es claro que se trata de una clausula penal.

En efecto la misma, libremente pactada por las partes, no busca la indemnidad de la parte cumplidora
-lo que logra con la indemnizacién de dafios y perjuicios que declara compatible- sino la imposicién de
una sancién -de una pena- que por su misma cuantia suponga un estimulo para el recto cumplimiento del
contrato por las consecuencias mas gravosas que supone para el incumplidor...”

SEXTO: Por lo tanto lo que se plantea es si las cantidades percibidas en concepto de clausula penal e
indemnizacion por dafios y perjuicios como consecuencia de la resolucion del contrato por incumplimiento
parcial del mismo provienen de una transmisién onerosa de un elemento del inmovilizado...

Conviene destacar que en el laudo arbitral se dice que no estamos ante una clausula penal establecida
de modo concreto para determinados y especificos incumplimientos sino ante una penalidad Unica para
genéricos incumplimientos no vinculados a concretas obligaciones.

Luego, atendiendo al contenido del laudo, de la lectura de éste se desprende que la clausula penal no

responde a la transmisién de ningun activo, es un elemento disuasorio del incumplimiento, que obliga al
cumplimiento, y que recae sobre el incumplidor para evitar que su proceder no le suponga consecuencia
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negativa alguna, configurandose como un castigo o multa, con un carécter punitivo y, en este caso, no
sustituye a la indemnizacién de dafos y perjuicios, sino que es compatible con la misma...

A la vista de lo dispuesto en el laudo arbitral dificilmente puede considerarse que las cantidades recibidas
por el concepto de clausula penal derivan de la transmision onerosa del inmovilizado pues se configura
como un castigo o multa siendo obvio que el componente de sancién no va asociado a la transmisién
onerosa de ningdn inmovilizado. Ademas, no hay que olvidar que al estar establecida de forma genérica
puede corresponder a varios incumplimientos.

En consecuencia, no resulta aplicable la deduccion por reinversion de beneficios extraordinarios regulada
en el articulo 42 del TRLIS a las cantidades recibidas en concepto de clausula penal ...

En definitiva, la cantidad que se percibe en concepto de indemnizacién por dafios y perjuicios trata de
restablecer el equilibrio entre prestaciones y contraprestaciones de las partes establecidas en el contrato
que se ha incumplido por W, S.A. sin que este acreditado en el expediente que la misma derive de la
transmision onerosa del inmovilizado. En ningin momento en el laudo arbitral se vincula esta indemnizacion
con el pago de una indemnizacion sustitutoria o compensatoria por pérdidas de elementos patrimoniales
ni se dice que la misma lo sea para compensar las pérdidas o dafios del inmovilizado por lo que no existe
prueba alguna que acredite que dicha indemnizacion se abone por parte de W, S.A. para compensar los
dafos o perdidas que se hubieran podido producir en el inmovilizado de la sociedad. Y como ya se ha
indicado a esta percepcion no se le puede relacionar con la lesién de un fondo de comercio, ni con dafios
a la clientela o la marca (en el laudo se considera que no existen) con lo que no parece posible identificar
esta indemnizacién por dafios y perjuicios con la transmision onerosa de un inmovilizado. Por ello, no
resulta aplicable la deduccion por reinversién de beneficios extraordinarios regulada en el art. 42 del TRLIS
a las cantidades percibidas por indemnizacion de dafios y perjuicios.
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Tribunal Economico-Administrativo Central

Resolucion 00/5004/2009 de 13/04/2011.

Unidad Resolutoria: Vocalia 6°.
Procedimiento econémico-administrativo. Intereses de demora: proceden cuando se ha excedido el
plazo de un ano por el TEAC o el TEAR bajo la Ley 230/1963.

Lo dispuesto en el articulo 240.2 de la LGT de 2003 (58/2003), no es aplicable a las reclamaciones
interpuestas con anterioridad a su entrada en vigor (Disposicion Transitoria Quinta. 3 de la Ley 58/2003,
“solo sera de aplicacion a las reclamaciones que se interpongan a partir de un afio desde la entrada en
vigor de esta ley”, es decir, a partir del 1 de julio de 2005).

En el articulo 240.2 de la LGT se dispone, en relacién con el plazo de duracion de las reclamaciones
econoémico administrativas que: “Transcurrido un afio desde la iniciacion de la instancia correspondiente
sin haberse notificado resolucién expresa y siempre que se haya acordado la suspension del acto
reclamado, dejard de devengarse el interés de demora en los términos previstos en el apartado 4 del
articulo 26 de esta ley”.

Fundamentos de derecho

TERCERO.- Atendidas las fechas de interposicion de aquella reclamacién econdémico-administrativa n°
..., €l 8 de mayo de 1986, y del posterior recurso de alzada interpuesto el 6 de junio de 1989 (n° RG. ...),
huelga reiterar lo prevenido por el apartado 3° de la Disposicion Transitoria Quinta de la Ley 58/2003,
General Tributaria, en relacion con el articulo 240.2 de la misma norma, que supone, ratione temporis, la
inaplicacion al caso aqui analizado de lo dispuesto por el referido articulo 240.2.

No obstante ello, atn no resultando de aplicacién al caso las previsiones contenidas por los articulos
240.2 y 26.4 de la Ley 58/2003, General Tributaria, sostiene la reclamante que la no exigencia de intereses
de demora resulta del hecho que es la propia Administracion la causante de la mora (accipiendi), por
lo que no cabe en estos casos indemnizar al acreedor causante de la tardanza, segun dice sostener la
jurisprudencia.

Sobre esta cuestion este Tribunal tiene sentado el criterio que impone la exigencia de tales intereses de
demora, aun en el caso que los pronunciamientos de instancia y alzada en esta via hayan excedido del
plazo de un afio al que se refiere el articulo 104 del derogado Real Decreto 391/1996, por el que se aprobo
el Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Econdmico-Administrativas. Obvia referirse a
aquellos pronunciamientos, por cuanto en el mismo sentido se pronuncia reiterada jurisprudencia de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo, pudiendo referirnos a la reciente sentencia de
15 de diciembre de 2010, recaida en el recurso de casacién para la unificacion de doctrina n® 194/2006,
que ilustra brillantemente esta cuestion...

“TERCERO.- ... El motivo debe desestimarse, ..., al considerar correcta la doctrina de la sentencia recurrida,
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pues configurados los intereses de demora por constante jurisprudencia, cuyo general conocimiento evita
su cita pormenorizada, como una indemnizacion a la Hacienda Publica por el lapso de tiempo en que no
han sido ingresadas en sus arcas las cantidades que se le adeudan por el sujeto pasivo, esta privacidn de
fondos publicos supone un empobrecimiento que ha de ser compensado durante todo el tiempo en que
no ha disfrutado de los mismos, cualquiera que sea la causa que lo motive...

La demora en la resolucion de las reclamaciones podra generar otros efectos, pero no el de la relevacidn
de intereses, lo cual sélo podra ser decidido por una norma con rango de Ley.

Esta doctrina ha sido recogida en la sentencia de esta Sala de 14 de octubre de 2010”...

Aquella reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, de la que huelga citar mas pronunciamientos, en la
que se rechazan incluso argumentaciones similares a las ahora volcadas por la actora, imponen confirmar
la procedencia de la exigencia de intereses de demora durante el periodo de tiempo integro en el que
medi6 aquella suspensidn, confirmandose asi la resolucion del Tribunal de instancia aqui impugnada.
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Tribunal Economico-Administrativo Central

Resolucion 00/13986/2004 de 26/04/2011.

Unidad resolutoria: Vocalia 5°.
Procedimiento econémico-administrativo. Actos de ejecucion. Reformatio in peius en casos de
acumulacién de reclamaciones y posterior ejecucion de fallo.

En los casos en que se haya producido una acumulacion de reclamaciones ante los TEA, al dictarse nueva
liquidacién en ejecucién de la resolucién, debera respetarse la prohibicién de la “reformatio in peius” en
cada una de las liquidaciones que se dicten, como si no se hubiera producido la acumulacién.

Fundamentos de derecho

TERCERO: La segunda cuestion alegada por X, S.A. hace referencia al principio de non reformatio in
peius. Considera la entidad que si la liquidacion inicialmente practicada por el IVA del ejercicio 1999 lo
fue por importe de 451.224,02 euros (que comprende 302.283,14 euros de cuota y 148.940,88 euros de
intereses de demora), no se puede dictar ahora una nueva liquidacion por el mismo concepto y ejercicio
que ascienda a 1.280.776,20 euros (que comprende 868.708,59 euros de cuota y 412.067,61 euros de
intereses de demora), pues ello vulneraria el principio de non reformatio in peius.

El Tribunal Supremo ha recogido la doctrina constitucional sobre los limites de la revision y el principio de
la reformatio in peius, entre otras sentencias, en la de 23 de noviembre de 2005, en la cual sefiala que:

“Esta consolidado en la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional que la “reformatio in peius” tiene
lugar cuando el recurrente, en virtud de su propio recurso, ve empeorada o agravada la situacion juridica
creada o declarada en la resolucion juridica impugnada, de modo que lo obtenido con el pronunciamiento
que decide el recurso es un efecto contrario al perseguido, que era precisamente, eliminar o aminorar el
gravamen sufrido por la resolucién impugnada (Cfr. SSTC 9/1998, 232/2001, de 11 de diciembre)....

Se reputa, por tanto, una garantia del régimen de los recursos fuere en via jurisdiccional como administrativa
que encuentra su apoyo en el principio dispositivo e, incluso en la interdiccion de la indefensién y en el
derecho constitucional a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Es evidente que si se aceptase que los
organos competentes para resolver los recursos pueden modificar de oficio, en perjuicio de los recurrentes,
la resolucion impugnada por éstos, se introduciria un elemento disuasorio para el ejercicio del derecho a
los recursos legalmente establecidos”.....

En el presente supuesto, vemos que en fecha 23 de julio de 2004 se dictan dos acuerdos de liquidacion....
Posteriormente, se interponen dos reclamaciones econdémico-administrativas independientes ante este
TEAC .... si bien éstas son resueltas de forma acumulada mediante Resolucion de fecha 13 de febrero de

2008.

El hecho de que se dicte un Unico Acuerdo en ejecucion de la Resolucién del TEAC no obsta para
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considerar de forma independiente ambos ejercicios, 1999 y 2000, y por ello este Tribunal considera que
en relacion con el ejercicio 1999 si se conculca el principio de la prohibicién de reformatio in peius, puesto
que como consecuencia de haber recurrido la entidad la liquidacion practicada por el IVA del ejercicio
1999 ha visto empeorada su situacion inicial.

Las liquidaciones de los ejercicios 1999 y 2000 son practicadas por los mismos motivos, y la liquidacion
practicada por uno de ellos no afecta a la liquidacion practicada por el otro. Si las reclamaciones no se
hubieran acumulado por este Tribunal, se habrian dictado dos actos de ejecucién y estarian claros los
limites cuantitativos de cada uno de ellos a tener en cuenta para no incurrir en reformatio in peius.

Es cierto que, considerados de forma conjunta los dos ejercicios, la cantidad a ingresar por X, S.A. inicial
era superior a la que resulta ahora de la ejecucién del fallo del TEAC, pero ambas liquidaciones eran
independientes y los resultados de una no afectan a la otra, por lo que el limite cuantitativo a tener en
cuenta para examinar si se ha vulnerado la prohibicién de la reformatio in peius sera el resultado de la
liquidacioén practicada por cada ejercicio de forma individual. Por tanto, la liquidacién a practicar por el
ejercicio 1999 no podra arrojar una cantidad a ingresar por X, S.A. superior a 451.224,02 euros, y la del
ejercicio 2000 no podré exceder de 4.465.434,13 euros.
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Sintesis:

«Libre circulacion de capitales - Impuesto sobre sociedades - Métodos para eliminar la doble
imposicion econémica nacional e internacional---Exencién de los dividendos de origen nacional

- Exencion de los dividendos de origen extranjero sometida a la observancia de determinados
requisitos - Aplicacion del Método de Imputacidn a los dividendos de origen extranjero no exentos
- Pruebas exigidas sobre el impuesto extranjero imputable»

1. Antecedentes y cuestiones planteadas.

Esta sentencia del TJUE aborda dos casos donde sendas entidades austriacas cuestionan la
compatibilidad de la legislacion austriaca con la libre circulacion de capitales. Se analizan diferentes
situaciones donde la compleja normativa austriaca relativa a la eliminacion de la doble imposicion
intersocietaria internacional es objeto de aplicacion y suscita dudas sobre su compatibilidad con el
Derecho UE al proyectarse de forma asimétrica (discriminatoria) sobre situaciones nacionales y
transfronterizas. Béasicamente, el método de exencién (participation exemption) establecido en la
legislacion austriaca eximia de imposicion los rendimientos de participaciones en entidades (residentes
y no residentes). No obstante, en el caso de los dividendos de entidades no residentes se establecen una
serie de requisitos (a) cumplimiento de lo previsto en el art.2 de la Directiva 90/435/CEE para dividendos
de filiales comunitarias; b) existencia de un acuerdo de asistencia mutua en materia administrativa
y de asistencia en la recaudacion para dividendos de entidades residentes en paises del Espacio
Econdémico Europeo; c) participacion internacional de caracter filial no inferior al 25% del capital social)
excluyéndose expresamente la exencion y aplicandose el método de imputacién cuando concurrieran
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otra serie de circunstancias (a) cuando se verifique una situacion abusiva o fraudulenta a partir de una
serie de indicios como que la actividad principal de la filial tiene caracter pasivo y no esta sujeta a ningiin
impuesto extranjero comparable; o b) cuando la entidad filial no esta sujeta a un impuesto extranjero
comparable al impuesto austriaco; o c) los beneficios de la sociedad no residente estan sujetos a un
impuesto comparable inferior al 10 % al del IS austriaco, o d) la sociedad no residente disfruta en el
extranjero de una exencion fiscal total por razén de su condicion personal o de la materia imponible). De
esta forma, los dividendos percibidos por una sociedad matriz austriaca de una filial residente estaban
siempre exentos en tanto que no acontecia lo mismo en relacién con los dividendos procedentes de
filiales comunitarias y de las residentes en paises parte en el Acuerdo EEE o en paises terceros. Es
decir, estamos ante otro gran caso donde se analiza la compatibilidad comunitaria de los métodos para
eliminar la doble imposicién econdmica establecidos por los Estados miembros, asi como su margen
de maniobra y autonomia para regular esta materia estableciendo diferencias de trato entre dividendos
nacionales y los dividendos extranjeros (comunitarios y extracomunitarios).

Dada la diversidad de las situaciones y la complejidad de la normativa austriaca aplicable, reproducimos
a continuacion la parte de la sentencia del TJUE donde se exponen los litigios principales y las cuestiones
prejudiciales.

“Los litigios principales y las cuestiones prejudiciales

9. Durante el ejercicio fiscal de 2001 Haribo percibi6 rendimientos procedentes de una participacion
en un fondo de inversién que incluian dividendos pagados por sociedades de capital establecidas
en Estados miembros distintos de la Republica de Austria y en terceros Estados. Salinen percibid
rendimientos similares durante el ejercicio fiscal de 2002. Durante ese mismo ejercicio esta ultima
sociedad sufrio pérdidas de explotacion.

10. Araiz de la denegacion por el Finanzamt Linz de sus solicitudes de que los dividendos procedentes
de sociedades de capital no residentes fueran exonerados del impuesto, Haribo y Salinen
interpusieron recursos ante el tribunal remitente.

11. En sus resoluciones de 13 de enero de 2005 el tribunal remitente consideré que el articulo 10,
apartado 2, de la KStG en su version anterior a la Ley de presupuestos de 2009 era contrario al
principio de libre circulacion de capitales ya que sometia los dividendos procedentes de sociedades
no residentes, incluidos los procedentes de sociedades establecidas en terceros Estados, a
una imposicién menos favorable que la aplicable a los dividendos procedentes de sociedades
residentes, sin que estuviera justificada esa diferencia de trato. Aplicando por analogia el régimen
impositivo previsto por el articulo 10, apartado 2, de la KStG para los dividendos procedentes
de sociedades de capital nacionales, el tribunal remitente considerd los dividendos percibidos
de sociedades de capital establecidas en otros Estados miembros o en terceros Estados como
rendimientos exentos del impuesto.

12. El Finanzamt Linz interpuso recurso contra esas resoluciones ante el Verwaltungsgerichtshof

(Tribunal de lo contencioso-administrativo), alegando en particular que las participaciones en
fondos de inversion nacionales no entran en el &mbito del articulo 63 TFUE.
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Mediante resoluciones de 17 de abril de 2008 el referido tribunal estimé ante todo que entran
en el ambito del articulo 63 TFUE la adquisicion y la tenencia en sociedades no residentes de
participaciones que no permiten ejercer una influencia considerable en esas sociedades, incluido
el supuesto de que esas participaciones se posean a través de un fondo de inversion.

Al igual que el tribunal remitente, el Verwaltungsgerichtshof considerd seguidamente que las
disposiciones del articulo 10, apartado 2, de la KStG en su version anterior a la Ley de presupuestos
de 2009 vulneraban el principio de libre circulacion de capitales, y que por consiguiente Unicamente
podrian ser aplicadas de una manera conforme con el Derecho de la Unién. Estimé que cuando
existen varios criterios que sean conformes con el Derecho de la Unién deberia aplicarse el que
permita respetar en todo lo posible la voluntad del legislador nacional.

Acerca de ello, el Verwaltungsgerichtshof consideré que, para subsanar el trato fiscal menos
favorable al que estan sujetos los dividendos procedentes de sociedades no residentes en las que
el accionista posee menos del 25 % de capital, en comparacién con el trato al que estan sujetos
los dividendos procedentes de sociedades residentes, era preciso aplicar a la primera categoria
de dividendos, no el método de exencion, sino el consistente en imputar el impuesto que hubiera
gravado los dividendos en el Estado de residencia de la sociedad que los distribuye en el impuesto
debido en Austria.

Por ultimo, segun el Verwaltungsgerichtshof el método de imputacién es mas ajustado que el de
exencion al criterio elegido por el legislador austriaco. En efecto, cuando el Estado de residencia
de la sociedad que distribuye los dividendos somete éstos a un impuesto igual o superior al
aplicado por el Estado del accionista, el método de imputacion y el de exencién conducen al
mismo resultado. Sin embargo, cuando el nivel de gravamen aplicable en el primer Estado es
inferior al del Estado del accionista, sélo el método de imputacion da lugar en este Ultimo Estado a
una imposicion de igual importe que la aplicable a los dividendos de origen nacional.

Al considerar que la aplicacion por analogia del método de exencion previsto por el articulo 10,
apartado 2, de la KStG en su version anterior a la Ley de presupuestos de 2009 origino la ilegalidad
de las resoluciones del tribunal remitente, el Verwaltungsgerichtshof las anulé y remiti6 los asuntos
a ese mismo tribunal.

Mediante resoluciones recibidas en el Tribunal de Justicia el 3 de octubre de 2008 el tribunal
remitente pregunt6 al Tribunal de Justicia si los métodos de exencién y de imputacion pueden
considerarse equivalentes en relacién con el Derecho de la Unién.

El articulo 10 de la KStG en su version original fue modificado de forma retroactiva por la Ley
de presupuestos de 2009. Dado que esa nueva disposicion prevé la aplicacion del método de
exencién, con determinados requisitos, también a los dividendos que una sociedad residente
percibe de sociedades no residentes, el Tribunal de Justicia formul el 8 de octubre de 2009 una
peticién de aclaracion al tribunal remitente, conforme al articulo 104, apartado 5, de su Reglamento
de Procedimiento. Se pidi6 al tribunal remitente que precisara la incidencia del cambio legislativo
realizado en la redaccion de las cuestiones prejudiciales.

Revista Técnica Tributaria //

159



Comentario de Jurisprudencia del TJUE

20. En su respuesta de 30 de octubre de 2009 a esa peticion de aclaracion el tribunal remitente
reformuld las cuestiones planteadas en cada uno de los asuntos.

21. En el asunto C-436/08, el tribunal remitente explica ante todo que la KStG condiciona la exencién
de los dividendos procedentes de participaciones inferiores al 10 % del capital social de la sociedad
que los distribuye, a saber, los dividendos de cartera, percibidos de una sociedad establecida en
un tercer Estado parte en el Acuerdo EEE a la existencia de un acuerdo completo de asistencia
mutua en materia administrativa y de recaudacion entre la Republica de Austria y el tercer Estado
interesado. Esa condicion no esta prevista para las participaciones internacionales en el sentido del
articulo 10, apartado 2, de la KStG.

22. El tribunal remitente pone de relieve a continuacion que la exencion fiscal de los dividendos de
cartera percibidos de sociedades no residentes establecidas en Estados miembros distintos de
Austria o en un tercer Estado parte en el Acuerdo EEE no se aplica, en cualquier caso, en la mayoria
de los supuestos, en razén de las informaciones que el contribuyente esta obligado a presentar
a la Administracién tributaria para poder disfrutar de esa ventaja fiscal. En efecto, incumbe al
contribuyente aportar la prueba de que no concurren las condiciones establecidas en el articulo
10, apartado 5, de la KStG. De esa forma, el contribuyente deberia realizar una comparacion de
impuestos (articulo 10, apartado 5, punto 1, de la KStG), determinar el tipo de gravamen que se
debe aplicar (articulo 10, apartado 5, punto 2, de la KStG) y las exenciones personales y materiales
de la persona juridica no residente (articulo 10, apartado 5, punto 3, de la KStG), obtener los
documentos justificativos correspondientes y mantenerlos a disposicién de la Administracion
tributaria para un posible control. En el caso de las participaciones en fondos de inversion, en
particular, es practicamente imposible demostrar que no concurren las condiciones establecidas
por el articulo 10, apartado 5, de la KStG.

23. El tribunal remitente no comparte el criterio expuesto por el Verwaltungsgerichtshof en sus
resoluciones de 17 de abril de 2008 segun el cual los métodos de exencién y de imputacion deben
considerarse siempre como equivalentes.

24. Por Ultimo, el tribunal remitente observa que el legislador no ha previsto en el articulo 10 de la KStG
una ventaja fiscal a favor de los dividendos procedentes de participaciones inferiores al 10 % en
el capital de personas juridicas establecidas en terceros Estados, limite por debajo del cual esa
ventaja no se concede, y que anteriormente se habia fijado en el 25 %. Si esa normativa infringiera
el Derecho de la Union, el tribunal remitente deberia aplicar normalmente el método de imputacion,
conforme a la resolucion del Verwaltungsgerichtshof de 17 de abril de 2008.

25. En esas circunstancias el Unabhangiger Finanzsenat, AuBenstelle Linz decidié suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales, segun su
reformulacion, en el asunto C-436/08:

1. « ¢ Se opone el Derecho [de la Union] a que la exencioén fiscal de los dividendos de cartera
extranjeros procedentes de Estados parte en el Acuerdo EEE se condicione a la existencia
de un acuerdo de asistencia mutua en materia administrativa y de recaudacion, en tanto que
la exencién de los dividendos procedentes de participaciones internacionales (incluidos los
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dividendos procedentes de sociedades establecidas en terceros Estados, e incluso en caso
de cambio al método de imputacién) no esta subordinada a esa condicién?

¢ Se opone el Derecho [de la Union] a la obligacién de aplicar el método de imputacion
a los dividendos de cartera extranjeros procedentes de Estados de la Unién [Europea] o
de Estados parte en el Acuerdo EEE cuando no concurren las condiciones para aplicar el
método de exencion, siendo asi que es muy dificil, si no imposible, bien que el accionista
demuestre que concurren esas condiciones (imposicion comparable, nivel de tipo de
gravamen extranjero, inexistencia de exenciones personales o materiales para la sociedad
no residente), o bien que aporte la informacién necesaria para la imputacion del impuesto
sobre sociedades extranjero?

¢,Se opone el Derecho [de la Unidn] a que la ley excluya tanto la exencion del impuesto sobre
sociedades como la imputacion del impuesto sobre sociedades pagado, en el caso de los
rendimientos de participaciones en personas juridicas establecidas en terceros Estados, si
la participacion es inferior al 10 % (25 %), en tanto que los rendimientos de participaciones
en personas juridicas residentes estan exentos, con independencia del porcentaje de la
participacion?

a. En caso de respuesta afirmativa a la tercera cuestion: ;Se opone el Derecho [de la
Union] a que una Administracién nacional aplique el método de imputacion para evitar
la discriminacion de las participaciones en personas juridicas establecidas en terceros
Estados, cuando a causa del nivel relativamente poco elevado de esas participaciones es
imposible aportar la prueba del impuesto (sobre sociedades) previamente pagado en el
extranjero, o bien sdlo puede aportarse esa prueba con un esfuerzo desproporcionado,
porque, segun una resolucion del Verwaltungsgerichtshof, esa es la conclusién mas
ajustada a la voluntad del legislador, en tanto que bastaria la inaplicacion del limite
de participacién del 10 % (o del 25 %) para permitir la exencion del impuesto de las
participaciones en personas juridicas establecidas en terceros Estados?

b. En caso de respuesta afirmativa a la cuarta cuestion, letra a): ;se opone el Derecho [de
la Unién] a que se deniegue la exencion para los rendimientos de participaciones en
personas juridicas establecidas en terceros Estados cuando la participacion es inferior
al 10 % (25 %), siendo asi que la exencién de los rendimientos de participaciones
superiores a dicho limite no se condiciona a la existencia de un acuerdo completo de
asistencia mutua en materia administrativa y de recaudacion?

c. En caso de respuesta negativa a la cuarta cuestion, letra a): se opone el Derecho [de
la Unién] a que se excluya la imputacién del impuesto sobre sociedades extranjero
en el caso de los rendimientos de participaciones procedentes de personas juridicas
establecidas en terceros Estados cuando el importe de la participacion es inferior
al limite del 10 % (25 %), en tanto que la imputacién del impuesto —obligatoria en
determinados supuestos- en el caso de rendimientos de participaciones procedentes
de personas juridicas establecidas en terceros Estados que superen ese limite no se
subordina a la existencia de un acuerdo completo de asistencia mutua en materia
administrativa y de recaudacion?»
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26. En el asunto C-437/08 el tribunal remitente observa que la resolucion del Verwaltungsgerichtshof
de 17 de abril de 2008 no resuelve la cuestion de si el impuesto imputable comprende no solo el
impuesto sobre sociedades pagado en el Estado de residencia de la sociedad que distribuye los
rendimientos sino también el impuesto que ese mismo Estado haya retenido en origen conforme al
convenio bilateral pertinente para la prevencién de la doble imposicion.

27. Ademas, si se trata de un ejercicio fiscal en el que la sociedad residente beneficiaria de los
dividendos ha sufrido pérdidas de explotacién se plantea la cuestién de si la Administracion
fiscal deberia aplazar a ejercicios fiscales posteriores la imputacion del impuesto pagado en el
extranjero, para evitar una discriminacion ligada al trato diferente de los dividendos procedentes de
sociedades no residentes en relacion con los procedentes de sociedades residentes.

28. En esas circunstancias el Unabhéngiger Finanzsenat, AuBenstelle Linz decidié suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales, segin su
reformulacion, en el asunto C-437/08:

1. «;Se opone el Derecho [de la Unién] a la obligacion de aplicar el método de imputacion a
los dividendos de origen extranjero en los casos de cambio de método, cuando al mismo
tiempo no se conceden un aplazamiento de la imputacion a los ejercicios siguientes ni
un crédito fiscal por el ejercicio con pérdidas, en relacién con el impuesto de sociedades
imputable o con la retencion en origen imputable?

2. ¢ Se opone el Derecho [de la Unién] a que deba aplicarse el método de imputacién a
los dividendos procedentes de terceros Estados, porque, segun una resolucién del
Verwaltungsgerichtshof, ésta es la conclusion mas ajustada a la voluntad del legislador, en
tanto que al mismo tiempo no se conceden el aplazamiento de la imputacién ni un crédito
fiscal por el ejercicio con pérdidas?»”

2. Comentario

Esta sentencia en gran medida constituye un pronunciamiento del TJUE que confirma la importante
jurisprudencia derivada de la STJUE (Gran Sala) de 12 de diciembre de 2006, Test Claimants in the Fll
Group Litigation/Commissioners of Inland Revenue, Asunto C-446/04, Rec. |-11753.

En Haribo-Salinen el TIUE se pronuncia sobre la compatibilidad con la libre circulacién de capitales del
art.63 TFUE de disposiciones establecidas por la normativa austriaca relativas a la eliminacion de la doble
imposicién internacional y doble imposicion econémica internacional aplicables en relacion dividendos
percibidos de sociedades nacionales y de sociedades establecidas en otros Estados miembros y en
terceros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo.

Como ya se ha expuesto al hilo de los antecedentes del caso, la cuestion prejudicial presentada por el
tribunal austriaco plantea un buen numero de situaciones dispares en cuanto a las normas aplicables y a
los sujetos afectados, aunque en todo caso nos encontramos ante participaciones de cartera (inferiores al
10%) siendo de aplicacion las disposiciones del TFUE que regulan la libre circulacién de capitales.
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En este lugar, nos limitamos a sintetizar las principales conclusiones que, a nuestro modesto entender,
se derivan de este pronunciamiento (aunque advertimos que en algunos puntos nos resulta poco claro),
a saber:

e a) Se confirma que el art.63 TFUE se opone al trato diferenciado en un Estado miembro de los
dividendos procedentes de sociedades establecidas en un tercer Estado en relacién con los
dividendos procedentes de sociedades que tengan su domicilio en ese Estado miembro, pero tal
disposicion no afecta como tal al trato diferenciado de los rendimientos procedentes de un tercer
Estado en relacion con los procedentes de otro tercer Estado. El TJUE aplica el test migrant/non-
migrant a la hora de establecer los términos de comparacién y la existencia de discriminacion
fiscal, pero, en principio, todo parece indicar que rechaza el andlisis comunitario de situaciones
horizontales (comparacion de tratamiento fiscal de dos situaciones non-migrant entre si).

¢ b) Se establece que un Estado miembro puede articular diferencias de trato fiscal entre los
dividendos percibidos por una sociedad residente de otra sociedad residente y los percibidos
de una sociedad residente de un Estado tercero parte en el Acuerdo del Espacio Econémico
Europeo cuando tal discriminacion fiscal esté justificada por el objetivo del control fiscal y no
exista con tal tercer Estado un convenio de doble imposicién o un acuerdo con intercambio de
informacién tributaria que permita supervisar la sujecion efectiva a un impuesto sobre sociedades
comparable al austriaco. Sin embargo, va mas alld de lo necesario de lo perseguido por tal
objetivo y es desproporcionado exigir que tal CDI o acuerdo de intercambio de informacion
establezca igualmente la asistencia en la recaudacion tributaria. De esta forma, resulta contrario
a la libre circulacion de capitales tratar los dividendos procedentes de una entidad establecida
en un pais miembro del Espacio Econdmico Europeo de forma no equivalente a los dividendos
nacionales, sin mediar motivo legitimo de justificacion articulado proporcionalmente. La
eliminaciéon de la doble imposicion econdmica mediante exencién en el caso de dividendos
nacionales y la no eliminacion de la doble imposicion econémica internacional en el caso
de los dividendos de sociedades establecidas en paises EEE, alli donde no media acuerdo
de asistencia administrativa que incluya cooperacién recaudatoria, es contrario a la libre
circulacién de capitales. La razén fundamental de tal posicionamiento no deriva de la existencia
de una discriminacion fiscal entre el dividendo nacional y el dividendo procedente de un
Estado miembro EEE, toda vez que se trata de movimiento de capital que se inscribe en un
contexto juridico distinto (no se aplica integramente la jurisprudencia comunitaria relativa a las
restricciones al ejercicio de las libertades de circulacién: SSTJUE en los asuntos A, Comision/
Italia y Etablissments Rimbaud). Los movimientos de capital entre Estados miembros UE y paises
terceros miembros del EEE pueden ser objeto de restricciones cuando estén justificadas por
razones imperiosas de interés general ligadas al propio contexto juridico especifico que rige
estas relaciones. Asi, la prevencion del fraude y la evasion fiscal puede servir para justificar
restricciones fiscales si resultan adecuadas y proporcionadas, como acontece por ejemplo en
los casos donde una ventaja fiscal se supedita a la existencia de un mecanismo convencional
de asistencia mutua en el intercambio de informacién tributaria alli donde resulta necesario para
las autoridades del Estado miembro poder comprobar la fehaciencia de los datos aportados
por el contribuyente para supervisar la aplicacion de la ventaja fiscal, pero no puede exigirse un
requisito, como un mecanismo convencional para la asistencia en la recaudacion, cuando tal
condicionante no resulta relevante para la concesion o supervision de la ventaja fiscal de que
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se trate (los métodos para eliminar la doble imposicién econdmica internacional). El hecho de
que tal mecanismo de asistencia en la recaudacion pueda resultar necesario en situaciones de
cambio de residencia no se considera aceptable desde una perspectiva comunitaria al tratarse
de hipdtesis poco frecuentes y demasiado lejanas en relacion con el ambito de aplicacion de la
norma de eliminacién de la doble imposicion.

¢ ¢) Se establece que resulta compatible con el Derecho UE eliminar la doble imposicién econémica
interna a través del método de exencién y la doble imposicion econdmica internacional en
relacion con dividendos procedentes de participaciones de cartera en sociedades comunitarias
y establecidas en paises del EEE por medio del método de imputacion, siempre que en
este Ultimo caso no se introduzcan o adopten dificultades administrativas excesivas para la
aplicacion del método de imputacién (prohibicién de cargas administrativas excesivas a la
sociedad beneficiaria de la deduccién); en este sentido, sin embargo, las autoridades del Estado
de residencia de la sociedad participante no esta obligado a utilizar el mecanismo de asistencia
mutua previsto en la Directiva 77/799/CEE para verificar la concurrencia de un impuesto
subyacente comparable, toda vez que le corresponde al contribuyente aportar las pruebas en tal
sentido. Los contribuyentes y el tribunal remitente argumentaron que los requisitos establecidos
para aplicar el método de exencion traian consigo la aportacion de determinada informacion
gue en la préactica resultaba de dificil obtencion, lo cual conducia a la inaplicacién del método
de exencién y el “paso” al método de imputacién para los dividendos comunitarios y de paises
EEE. En principio tal diferencia de trato entre participaciones de cartera en entidades residentes
(exencion de dividendos) y en entidades comunitarias y establecidas en paises EEE (método
exencién sujeto a requisitos adicionales 0 método de imputacion sujeto a la aportacion de
determinada informacion) genera restricciones a la libre circulacién de capitales. No obstante, el
TJUE, de acuerdo con su jurisprudencia Test Claimants in the FIl Group Litigation y Test Claimants
in the CFC and Dividend Group Litigation), considera que los Estados miembros que eliminan
la doble imposicién econémica a nivel interno deben eliminar los efectos de tal fendmeno en
situaciones transfronterizas. Ahora bien, el Tribunal de Justicia ha considerado que los Estados
miembros ostentan margen de maniobra o autonomia sobre el método a emplear para eliminar la
doble imposicién intersocietaria en un caso u otro. Asi, el TUUE acepta la articulacion de métodos
diferentes (exencion/imputacion) segin se trate de un dividendo nacional o extranjero. Tal
posicion, que conserva al méximo la autonomia o soberania de los Estados en esta materia con
grandes implicaciones de politica fiscal y econdmica, se base en la premisa de “la equivalencia
de los métodos de exencion e imputacion”. Tal premisa, como se sabe, no es del todo exacta,
dado que ambos métodos, mas alla de su distinta configuracion juridico-técnica, poseen efectos
fiscales, econémicos y recaudatorios muy dispares, aunque en condiciones normales ambos
pueden operar eliminando los efectos de la doble imposicion econdmica. Lo que en Haribo-
Salinen se discute es si la exigencia de requisitos materiales y formales adicionales para aplicar
el método de exencidn en un contexto transfronterizo es admisible, a lo que el TIUE responde
afirmativamente considerando que el Estado miembro sigue eliminando la doble imposicion
econdmica transfronteriza a través del método de imputacién. No obstante, los contribuyentes
alegan que en estas situaciones transfronterizas el paso del método de exencién al de imputacion
no siempre implica la eliminacién de la doble imposicién econdmica internacional, dado que el
nivel de informacion a aportar en este contexto (método imputacion) aun siendo menor a la
exigida cuando se invoca la aplicacién del método de exencién sigue siendo elevada y en muchos
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casos el inversor no es capaz de obtenerla de la entidad participada, lo cual provoca doble
imposicion econdmica residual en un contexto transfronterizo a diferencia de lo que acontece
en un contexto puramente interno. EI TJUE respondié que la normativa austriaca no resulta
contraria a la libre circulacién de capitales dado que prevé la eliminacién de la doble imposicién
intersocietaria en un contexto transfronterizo y ademas supedita la aplicacién del método de
imputacion a la aportacién de la informacion necesaria para la aplicacion de tal método, de
suerte que la falta de cooperacion de la sociedad participada a la hora de suministrar tales datos
al inversor no puede achacarse o ser suplida por el Estado miembro en el que reside este ultimo.
Es decir, la exigencia de informaciones relativas al impuesto que haya gravado efectivamente
los beneficios de la sociedad que distribuye de los dividendos se considera que no constituye
una carga administrativa excesiva sino intrinseca al funcionamiento del método de imputacion y,
en tal sentido, no resulta contraria a la libre circulacién de capitales. Con todo, el TJUE advierte
que en este contexto las autoridades nacionales no pueden establecer cargas administrativas
excesivas o exigir con extremo rigor la prueba de estos datos ya que conduciria de facto a la no
eliminacion de la doble imposicién econdmica en situaciones transfronterizas, lo cual resultaria
contrario al Derecho UE. Cabria plantear si esta doctrina del TJUE sobre la obligacion de la
eliminacién de la doble imposicién econdmica internacional posee consecuencias a los efectos
de la verificacién del requisito del impuesto comparable (art.32 TRLIS) o incluso de cara a la
aplicacién de la deduccién por deterioro de participaciones extranjeras (art.12.3 TRLIS).

d) Se establece que no resulta admisible una discriminacién de los dividendos percibidos por
una sociedad residente de otra residente en relacion con los percibidos de un pais tercero que
no es parte del EEE eliminandose la doble imposicion en el primer caso (exencién) sin arbitrar
medida alguna en tal sentido en el segundo caso (ni exencién ni imputacion). El TIUE rechazé
las causas de justificacion esgrimidas: la falta de cooperacion administrativa/intercambio de
informacién, el equilibrio reparto poder tributario, y los perjuicios recaudatorios. En relacién con
la falta de cooperacion administrativa el Tribunal de Justicia indicé que la norma austriaca no
hacia depender la aplicacion de los medidas para eliminar la doble imposicion de la aplicaciéon
de un mecanismo de asistencia mutua, sino que simplemente no preveia la aplicacién de estas
medidas respecto de los dividendos extranjeros. Asimismo, considerd inaplicable la clausula
de stand-still que prevé el art.64 TFUE en el sentido admitir determinadas medidas restrictivas
establecidas antes del 31 de diciembre de 1993, considerando que tal clausula se refiere a
movimientos de capitales que supongan inversiones directas, de suerte que quedan extramuros
de tal concepto las participaciones de cartera en una sociedad que no se adquieren para crear
0 mantener vinculos econémicos duraderos y directos entre el accionista y la sociedad y no
permiten que el accionista participe de manera efectiva en la gestion o control de dicha sociedad.

e) Se establece la compatibilidad con el Derecho de la UE de la normativa nacional de
eliminaciéon de la doble imposicién econémica internacional sobre dividendos percibidos de
paises terceros, de manera que la aplicacién del método de imputacién se hace depender
del nivel de participacion en la sociedad extranjera, asi como exigiendo informacion sobre el
impuesto extranjero subyacente que gravo los beneficios de la participada; tal exigencia de
informacién se considera inherente al funcionamiento del método de imputacion, aunque debe
ser exigida con proporcionalidad. El TJUE insiste en su doctrina que reconoce la competencia
de los Estados miembros, cuando introducen mecanismos para eliminar la doble imposicion
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intersocietaria, para determinar la categoria de contribuyentes que pueden acogerse a dichos
mecanismos y establecer, a estos efectos, umbrales basados en la participacién que estos
contribuyentes poseen en las sociedades que distribuyen beneficios de que se trate. Asimismo,
considera igualmente compatible la aplicacién del método de exencién para dividendos
nacionales y el de imputacion para dividendos de sociedades establecidas en paises terceros,
siempre que los mecanismos tendentes a prevenir o atenuar la doble imposicién conduzcan a
un resultado equivalente. Ciertamente, esta coletilla final que ha venido incluyendo el TUUE en su
jurisprudencia sobre eliminacién de la doble imposicién intersocietaria es muy ambigua y puede
conducir a varias interpretaciones, aunque, a nuestro entender, el Tribunal de Justicia podria
estar pensando fundamentalmente en el efecto de eliminacion de la doble imposicion econdmica
(véanse los paras.148 y ss de esta sentencia Haribo-Salinen) y no en otros efectos que también
se derivan de los métodos de exencién e imputacion y que a duras penas pueden considerarse
“equivalentes”. Con todo, esta jurisprudencia avala en buena medida la dualidad de métodos
para eliminar la doble imposicion econdmica existente en algunos Estados miembros como, por
ejemplo, Espafia, Alemania o Austria.

f) Se establece, en linea con la jurisprudencia precedente, que el Estado de residencia de un
contribuyente no esta obligado a eliminar la doble imposicién internacional, ya que estamos ante
una cuestién de ejercicio paralelo de soberanias fiscales al margen del Derecho UE;

g) El Estado de residencia del contribuyente debe permitir la traslacion a ejercicios posteriores
del crédito fiscal derivado de la aplicacion de la deduccion por doble imposicion econémica
internacional cuando no se ha podido realizar tal deduccion en el ejercicio de que se trate
al mediar una situacion de pérdidas, siempre y cuando en este mismo caso los dividendos
nacionales se benefician de un método para eliminar la doble imposicion econdémica (método
de exencién) que no queda afectado por tal situacion de pérdidas, dado que de otro modo los
dividendos nacionales y extranjeros recibirian un trato asimétrico que penalizaria la inversion en
sociedades establecidas en otros Estados miembros.

3. Fallo.

1. El articulo 63 TFUE debe interpretarse en el sentido de que se opone a la legislacion de un Estado
miembro que prevé la exencion del impuesto sobre sociedades para los dividendos de cartera
procedentes de participaciones en sociedades residentes y que subordina esa exencion para los
dividendos de cartera procedentes de sociedades establecidas en los terceros Estados parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econdémico Europeo, de 2 de mayo de 1992, a la existencia de un acuerdo
completo de asistencia mutua en materia administrativa y de recaudacion entre el Estado miembro
y el tercer Estado interesados, dado que Unicamente es necesaria la existencia de un acuerdo de
asistencia mutua en materia administrativa para lograr los objetivos de la legislacién controvertida.

2. El articulo 63 TFUE debe interpretarse en el sentido de que no se opone a la legislacion de un
Estado miembro que exonera del impuesto sobre sociedades los dividendos de cartera que una
sociedad residente percibe de otra sociedad residente, en tanto que somete a ese impuesto
los dividendos de cartera que una sociedad residente percibe de una sociedad establecida en
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otro Estado miembro o en un tercer Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo, de 2 de mayo de 1992, siempre no obstante que el impuesto pagado en el Estado de
residencia de esa Ultima sociedad se impute en el impuesto debido en el Estado miembro de
la sociedad beneficiaria y que las cargas administrativas impuestas a la sociedad beneficiaria
para poder beneficiarse de ese imputacion no sean excesivas. Las informaciones exigidas por la
Administracién tributaria nacional a la sociedad beneficiaria de los dividendos acerca del impuesto
que haya gravado efectivamente los beneficios de la sociedad que distribuye los dividendos en
el Estado de residencia de esta Ultima son inherentes al funcionamiento mismo del método de
imputacion y no pueden considerarse como una carga administrativa excesiva.

El articulo 63 TFUE debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional que,
con objeto de prevenir la doble imposiciéon econémica, exonera del impuesto sobre sociedades
los dividendos de cartera percibidos por una sociedad residente y distribuidos por otra sociedad
residente, y que no prevé la exencion de los dividendos distribuidos por una sociedad establecida
en un tercer Estado que no sea parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, de 2 de
mayo de 1992, ni un sistema de imputacion del impuesto pagado por la sociedad que los distribuye
en su Estado de residencia.

El articulo 63 TFUE no se opone a la practica de una autoridad fiscal nacional que aplica a los
dividendos procedentes de determinados terceros Estados el método de imputacion si la
participacion de la sociedad beneficiaria en el capital de la sociedad que los distribuye es inferior
a cierto limite, y el método de exencidn si es superior, en tanto que aplica sistematicamente el
método de exencion a los dividendos de origen nacional, siempre no obstante que los mecanismos
tendentes a prevenir o atenuar la doble imposicién en cadena de los beneficios distribuidos
conduzcan a un resultado equivalente. El hecho de que la Administracion tributaria nacional exija
a la sociedad beneficiaria de los dividendos informaciones sobre el impuesto que haya gravado
efectivamente los beneficios de la sociedad que distribuye los dividendos en el Estado de residencia
de esta Ultima es inherente al funcionamiento mismo del método de imputacién y no afecta como
tal a la equivalencia de los métodos de exencion y de imputacion.

El articulo 63 TFUE debe interpretarse en el sentido de que:

® se opone a una normativa nacional que concede a las sociedades residentes la posibilidad de
trasladar las pérdidas sufridas durante un ejercicio fiscal a los ejercicios fiscales posteriores, y
que previene la doble imposicién econémica de los dividendos aplicando el método de exencién
alos dividendos de origen nacional, en tanto que aplica el método de imputacion a los dividendos
distribuidos por sociedades establecidas en otro Estado miembro o en un tercer Estado, cuando
dicha normativa no permite, en caso de aplicacion del método de imputacion, el aplazamiento
de la imputacién del impuesto sobre sociedades pagado en el Estado en el que esta establecida
la sociedad que distribuye los dividendos a los ejercicios siguientes si la sociedad beneficiaria
ha sufrido pérdidas de explotacion durante el ejercicio en el que ha percibido los dividendos de
origen extranjero, y

¢ no obliga a un Estado miembro a prever en su legislacién fiscal la imputacién del impuesto
recaudado sobre los dividendos mediante retencion en origen en otro Estado miembro o en un
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tercer Estado, a fin de prevenir la doble imposicion juridica de los dividendos percibidos por
una sociedad establecida en el primer Estado miembro, imposicion ésa que deriva del ejercicio
paralelo por los Estados interesados de su competencia fiscal respectiva.
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Sentencia del TJUE (Sala Segunda) de 10 de febrero de 2011

Asunto: C-25/10
Partes:
Missionwerk Werner Heukelbach eV y Etat belge

Sintesis:

«Fiscalidad directa - Libre circulacién de capitales - Impuesto de sucesiones — Herencias y legados
en favor de entidades sin animo de lucro — Negativa a aplicar un tipo reducido cuando estas entidades
tienen su establecimiento en un Estado miembro distinto de aquel en el que el de cuius residia o
trabajaba efectivamente - Restriccion - Justificacién»

1. Antecedentes y cuestiones planteadas.

El caso tiene que ver con una asociacion religiosa (Missionwerk) domiciliada en Alemania que fue
instituida heredera universal de una persona fisica nacional y residente en Bélgica. Missionwerk presento
la declaracion de herederos ante las autoridades belgas y aboné el impuesto sobre sucesiones al tipo
marginal del 80 % en los términos liquidados por la Administracion belga. Con posterioridad, la referida
asociacion religiosa solicité a la administracién que se le aplicara el tipo reducido del ISD, solicitud que fue
denegada porque no cumplia los requisitos establecidos en la legislacion aplicable. Missionwerk presentd
el correspondiente recurso solicitando la devolucién de ingresos tributarios indebidos argumentando que
la normativa belga resultaba discriminatoria para las asociaciones sin fines de lucro establecidos en otros
Estados miembros, lo cual era contrario al Derecho de la UE. El tribunal de Liege que conocié del asunto
planted cuestion prejudicial ante el TJUE sobre si

“;Deben interpretarse los articulos 18 TFUE, 45 TFUE, 49 TFUE y 54 TFUE en el sentido de que se
oponen a la adopcién o el mantenimiento por parte del legislador de un Estado miembro, de una norma
que tiene por objeto reservar el derecho al gravamen al tipo reducido del 7% a las entidades sin animo
de lucro, a las mutualidades o uniones nacionales de mutualidades, a las uniones profesionales y a las
entidades internacionales sin animo de lucro, a las fundaciones privadas y las fundaciones de utilidad
publica, nacionales de un Estado miembro en el que el cuius -residente valén—residiera efectivamente o
tuviera su lugar de trabajo en el momento del fallecimiento, o en el que con anterioridad hubiera residido
efectivamente o hubiera tenido su lugar de trabajo?”.

2. Comentario.

El caso Missionwerke, tal y como acabamos de exponer de forma sucinta, se refiere basicamente
a la compatibilidad con el TFUE de disposiciones nacionales que regulan el ISD y establecen un trato
discriminatorio en relacién con sujetos pasivos no residentes. En concreto, la sentencia versa sobre el
tratamiento en sede de ISD de entidades sin fines lucrativos extranjeras.

El TJUE abord6 el caso refiriéndose en primer lugar a la libertad comunitaria que resultaba aplicable,
reiterando su posicion a favor de considerar que la transmision a una o varias personas del caudal relicto
del causante constituyen movimiento de capitales en el sentido del art.63 TFUE, salvo en los casos en que
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sus elementos constitutivos se encuentren situados en el interior de un solo Estado (situacién interna). No
existe tal situacion interna cuando un residente de Bélgica ha dispuesto una herencia o legado a favor de
una entidad sin animo de lucro establecida en Alemania.

Sobre la existencia de una restriccién a la libre circulacion de capitales, el TJUE examind, a la luz del art.63
TFUE, la norma nacional controvertida que reserva la posibilidad de tener el tipo reducido del ISD a las
entidades sin &nimo de lucro que tenga establecimiento en Bélgica o en el Estado miembro en el que el de
cuius residiera efectivamente o tuviera su lugar de trabajo en el momento de su fallecimiento, o en el que
con anterioridad hubiera residido efectivamente o hubiera tenido su lugar de trabajo. El Tribunal de Justicia
consider6 que tal norma tiene como consecuencia que una sucesion esté mas gravada cuando tiene por
beneficiaria a una entidad sin animo de lucro cuyo establecimiento esté en un Estado miembro en el que
el de cuius ni residié efectivamente ni trabajo, y, por tanto, produce el efecto de restringir los movimientos
de capitales al disminuir el valor de dicha sucesion. Ademas, como sefialé la Comision, la aplicacion de
un tipo impositivo mas elevado a determinados movimientos de capitales transfronterizos en relacion
con el aplicado a los movimientos dentro de Bélgica puede hacer menos atractivos esos movimientos de
capitales, al disuadir a los residentes belgas de instituir heredero o legatario a personas establecidas en
Estados miembros en los que éstos no han residido efectivamente ni trabajado (jurisprudencia Perche,
C-318/07).

Respecto de la concurrencia de una justificacion de la restriccion a la libre circulacion de capitales, el TUUE
se mostré poco receptivo a las justificaciones esgrimidas por el Gobierno belga, el cual hizo referencia
a varias causas que motivaban la restriccion. En primer lugar, se argumentd que las entidades sin animo
de lucro establecidas en otros Estados miembros no se hallan en una situacion juridicamente comparable
a las establecidas en Bélgica. El TJUE rechazé tal argumentacion trayendo a colacion su jurisprudencia
Stauffer (C-386/04), con arreglo a la cual si bien es legitimo que un Estado miembro exija, para la concesién
de determinadas ventajas fiscales, que exista un vinculo suficientemente estrecho entre entidades que
persiguen algunos de sus objetivos de interés general y las actividades que realizan, no puede reservar
tales ventajas Unicamente a las entidades establecidas en su territorio y cuyas actividades pueden liberarlo
de algunas de sus responsabilidades. Es decir, el régimen fiscal ventajoso del que disfrutan las entidades
sin fines de lucro establecidas en un Estado miembro debe extenderse a las establecidas en los demés
Estados miembros que realicen el mismo tipo de actividades pudiendo declararse de utilidad publica en
el primer Estado de estar establecidas en el mismo. El hecho de que las entidades sin fines lucrativos
establecidas en un Estado miembro puedan liberarle de algunas de sus responsabilidades reduciendo
su gasto publico (reduccion de ingresos fiscales), no constituye un motivo admisible para justificar una
restriccion a una libertad establecida por el TFUE. La apreciacién del cumplimiento de los requisitos
establecidos por la normativa nacional para las entidades sin fines de lucro protegidas, por parte de una
entidad establecida en otro Estado miembro, corresponde ser apreciada por las autoridades nacionales
del Estado miembro que establece la ventaja fiscal cuya aplicacion se reclama, sin que las autoridades
de dicho Estado miembro puedan denegar a tal entidad el derecho a la igualdad de trato debido a que
no tiene un establecimiento en el territorio de dicho Estado miembro ni en el Estado miembro en el cual
el de cuius trabajé o residié. EI TJUE insiste en que la normativa nacional no puede aplicarse de manera
que favorezca fiscalmente Unicamente a las entidades cuyas actividades benefician a la sociedad belga.

A la vista de lo expuesto, el TIUE declaré que el art.63 TFUE se opone a una norma nacional de un Estado
miembro que reserva la posibilidad de tener derecho al tipo reducido del ISD a las entidades sin animo
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de lucro que tengan su establecimiento en dicho Estado miembro o en el Estado miembro en el que el de
cuius residiera efectivamente o tuviera su lugar de trabajo en el momento del fallecimiento, o en el que con
anterioridad hubiera residido efectivamente o hubiera tenido su lugar de trabajo.

Esta sentencia constituye un pronunciamiento continuista de la jurisprudencia Perche y Stauffer en materia
de libre circulacion de capitales y en tal sentido refuerza la posicion adoptada por la Comision UE en el
dictamen motivado (complementario) de 16 de febrero de 2011 (IP/11/62), instando a Espafia a modificar sus
normas discriminatorias sobre ISD. En particular, resulta problematico desde esta perspectiva comunitaria
que el art.20.4 LISD (Ley 29/87) establezca que los no residentes por obligacion real Unicamente pueden
aplicar las reducciones contenidas en el apartado 2 (mortis causa), excluyendo por tanto la invocacion
de las reducciones estatales aplicables a las donaciones de empresa familiar, negocio profesional o de
participaciones en entidades del donante (art.20.6 LISD); lo mismo aconteceria en relacion con la reduccion
del art.20.7 LISD. Por otro lado, el hecho de que la condicidn de no residente en Espafia del contribuyente
determine la aplicacion de la normativa estatal privando a tal sujeto del acceso y aplicacion de las “ventajas
fiscales” establecidas por la normativa tributaria de las CC.AA de régimen comun también plantea dudas
sobre su compatibilidad comunitaria con la libre circulacién de capitales, aunque no puede perderse de
vista que estamos ante una discriminacion que deriva de los criterios para la aplicacion de una normativa
(estatal) u (autondmica/foral) considerando el reparto competencial entre el Estado y los entes subestatales
regionales. En tercer lugar, existen normas autonoémicas que regulan el ISD aplicable a los residentes en
las mismas que limitan la aplicacion de determinadas deducciones estableciendo criterios de muy dudosa
compatibilidad con la normativa comunitaria como: a) reduccién aplicable a la transmision empresa familiar
condicionada a mantenimiento de domicilio de la entidad en la respectiva CC.AA durante un determinado
periodo (v.gr. 10 afios en Asturias y Castilla y Ledn; 5 afios en Andalucia, Galicia y La Rioja). A este respecto,
téngase en cuenta que la STJUE de 20 de enero de 2011, C-155/09, Comision/Grecia, donde el TJUE
declaré contrario a los arts.12 (principio de no discriminacién general), 18 (derecho ciudadania europea),
39 (libre circulacién de trabajadores) y 43 (libertad de establecimiento) CE, y las disposiciones equivalentes
(arts.4, 28 y 31) del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo de 1992, la normativa griega que: a)
concedia una exencion del impuesto de transmisién de bienes inmuebles Unicamente a los residentes
permanentes en territorio nacional, excluyendo de dicha exencion a los no residentes que tienen intencién
de instalarse en el futuro en ese territorio, y b) establecia una exencién del referido impuesto Unicamente
a los nacionales griegos o a los griegos de origen que adquieren una primera vivienda en el territorio
nacional. El TJUE se ha pronunciado en un cierto nimero de casos en contra de admitir diferencias de
trato fiscal consistentes en condicionar la aplicacion de una ventaja fiscal a un requisito basado, directa
o indirectamente, en la residencia de una determinada persona (fisica) en el territorio del Estado miembro
que otorga tal ventaja fiscal; pueden citarse en esta linea los asuntos Bressol (C-73/08), Clean Car
Autoservice (C-350/06), Comision/Alemania (C-269/07) y Ciola (C-224/97), Comisién/Bélgica (C-355/98) y
Comisidn/Paises Bajos (C-299/02), entre otros. Complementariamente puede verse también el Estudio de
la Comision UE: Study on Inheritance Taxes in the EU Member States and Possible Mechanisms to Resolve
Problems of Double Inheritance Taxation in the EU, 2011, Copenhagen Economics.

3. Fallo.

El articulo 63 TFUE se opone a una norma de un Estado miembro que reserva la posibilidad de tener
derecho al tipo reducido del impuesto de sucesiones a las entidades sin animo de lucro que tengan
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su establecimiento en dicho Estado miembro o en el Estado miembro en el que el de cuius residiera
efectivamente o tuviera su lugar de trabajo en el momento del fallecimiento, o en el que con anterioridad
hubiera residido efectivamente o hubiera tenido su lugar de trabajo.
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Sentencia del TJUE (Sala Cuarta) de 10 de marzo de 2011

Asunto: C-540/09
Partes:
Skandinaviska Enskilda Banken Momsgrupp y Skatteverket

Sintesis:

«Sexta Directiva IVA - Articulo 13, parte B, letra d), nimero 5 - Exenciones - Garantia de suscripcién
(“underwriting guarantee”) prestada a cambio de una comision por entidades de crédito a favor de
sociedades emisoras en el marco de emisiones de acciones en el mercado de capitales — Operaciones
relativas a titulos: exencion aplicable a operaciones de garantia de suscripcidn»

1. Antecedentes y cuestiones planteadas.

Este caso constituye una cuestion prejudicial planteada por un tribunal sueco en torno a la interpretacion
de la Sexta Directiva del IVA en lo que se refiere a la tributacion de los servicios prestados por una entidad
financiera de garantia de suscripcién de titulos (underwriting guarantee) que implican que la entidad de
crédito concede una garantia, a cambio de una remuneracion, a una sociedad que va a emitir acciones, en
virtud de la cual la entidad de crédito se obliga a adquirir las acciones que no queden suscritas al término
del plazo de suscripcion.

El contribuyente (la entidad financiera sueca Skandinaviska Enskilda Banken Momsgrupp) calificéd la
operacion como exenta entanto que la Administracion tributaria sueca considero, siguiendo la jurisprudencia
nacional, que se trataba de una operacion sujeta y no exenta del IVA y dict6 la correspondiente liquidacion
tributaria. Tal acto administrativo fue recurrido por el mencionado contribuyente hasta que el Tribunal
de Apelacién de lo contencioso-administrativo de Estocolmo planted ante el TJUE la siguiente cuestion
prejudicial:

«; Debe interpretarse el articulo 13, parte B, de la [Sexta Directiva] en el sentido de que las exenciones del
[IVA] enumeradas en él también incluyen los servicios (garantia de suscripcion o underwriting) que implican
que una entidad de crédito conceda una garantia, a cambio de una remuneracion, a una sociedad que va
a emitir acciones, en virtud de la cual la entidad de crédito se obliga a adquirir las acciones que no queden
suscritas al término del plazo de suscripcion?»

2. Comentario.

El caso que nos ocupa versa sobre la interpretacion de las disposiciones de la Sexta Directiva que regulan
las exenciones de las operaciones financieras (lato sensu) en relacion con los servicios de garantia de
suscripcién prestados por una entidad de crédito en una emisién de acciones por parte de una sociedad
mercantil.

Como ya hemos indicado mas arriba, la cuestion que se plantea es si estamos ante una operacion sujeta y
no exenta o bien ante una operacién exenta, en cuyo caso habria que determinar cudl es la base especifica
para fundamentar la exencion tributaria.
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El TJUE en primer lugar realizé unas observaciones preliminares para fijar el contexto juridico del caso y
enfocar su posicion interpretativa.

Asi, en primer término, precisé que la garantia de suscripcion se encuentra comprendida en el &mbito de
aplicacion de la Sexta Directiva por consistir en una prestacion de servicios a titulo oneroso en el sentido
del nimero 1 de su articulo 2, ya que existe una relacién juridica entre la sociedad emisora y el garante, y
la comisién que el segundo percibe de la primera constituye el contravalor efectivo de la garantia prestada
por el garante a dicha sociedad (véanse, en este sentido, las sentencias de 3 de marzo de 1994, Tolsma,
C-16/93, Rec. p. I-743, apartado 14; de 14 de julio de 1998, First National Bank of Chicago, C-172/96,
Rec. p. 1-4387, apartado 26, y de 16 de diciembre de 2010, MacDonald Resorts, C-270/09, Rec. p. 1-0000,
apartado 16).

En segundo lugar, sefiald que, segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, las exenciones contempladas
en el articulo 13 de la Sexta Directiva constituyen conceptos auténomos de Derecho de la Unién que
tienen por objeto evitar divergencias de un Estado miembro a otro a la hora de aplicar el régimen del IVA
(véanse, en particular, las sentencias de 25 de febrero de 1999, CPP, C-349/96, Rec. p. |-973, apartado 15,
y de 28 de enero de 2010, Eulitz, C-473/08, Rec. p. I-0000, apartado 25). Afiadiendo acto seguido, que por
lo que se refiere a la cuestién de si una garantia de suscripcion de tal naturaleza puede quedar exenta del
IVA en virtud del articulo 13, parte B, letras a) o d), nimeros 1, 2 y 5, de la Sexta Directiva, debe tenerse en
cuenta que los términos empleados para designar las exenciones contempladas en dicho articulo 13 son
de interpretacién estricta, dado que tales exenciones constituyen excepciones al principio general de que
el IVA se percibe por cada entrega de bienes y cada prestacion de servicios efectuadas a titulo oneroso
por un sujeto pasivo. No obstante, la interpretacion de esos términos debe, en particular, 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 13 hayan de
interpretarse de tal manera que éstas queden privadas de efectos (véase la sentencia Eulitz, antes citada,
apartado 27 y jurisprudencia citada). Advirtid, sin embargo que estas exenciones tienen la finalidad de
paliar las dificultades asociadas a la determinacién tanto de la base imponible como del importe del IVA
deducible y evitar un aumento del coste del crédito al consumo (sentencia de 19 de abril de 2007, Velvet
& Steel Immobilien, C-455/05, Rec. p. -3225, apartado 24).

En tercer lugar, el TIUE enfocd la respuesta a la cuestion prejudicial desde la interpretacion de la exencién
relacionada con las operaciones relativas a titulos.

Las partes defendieron diferentes posiciones sobre la calificacion de la operacion. Asi, por un lado, el
contribuyente sostuvo que el servicio de garantia de suscripcion objeto del litigio principal tiene en Suecia
entidad auténoma y es disociable del servicio global de emision de titulos, asi como que la garantia
de emision fue prestada por entidades diferentes de aquéllas que realizaron la emisién de acciones. El
contribuyente, apoyado en su analisis por la Comision Europea, argumenté igualmente que dicho servicio
de garantia de suscripcion representa una operacion relativa a titulos, tal como la define la Jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, ya que puede crear, modificar o extinguir los derechos y obligaciones de las
partes sobre titulos-valores y cambiar la situacion juridica y econémica de las partes en el sentido de las
sentencias de 5 de junio de 1997, SDC (C-2/95, Rec. p. 1-3017), apartados 72 y 73, y de 13 de diciembre
de 2001, CSC Financial Services (C-235/00, Rec. p. I-10237), apartado 33.
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El Gobierno sueco, sin dejar de admitir que este servicio de garantia de suscripcion no constituye un
elemento integrado en un paquete de servicios financieros y que a efectos del IVA debe ser analizado
separadamente, mantuvo que este servicio no esta exento del pago del IVA con arreglo al articulo 13, parte
B, letra d), niumero 5, de la Sexta Directiva.

El Gobierno de Irlanda, por su parte, argumento que, en este Estado miembro, una garantia de suscripcion
no constituye sino un elemento de un servicio global e indivisible vinculado a la emisién de titulos que
incluye, en particular, servicios de consultoria y comercializacién. En consecuencia, este servicio global
esta exento del pago del IVA en Irlanda por constituir una operacion relativa a titulos a la que resulta de
aplicacion el articulo 13, parte B, letra d), niumero 5, de la Sexta Directiva.

Y la Administracion tributaria sueca (Skatteverket) se posiciond en el sentido de que la prestacion de
una garantia de suscripcion no puede considerarse una operacion relativa a titulos ya que, por si sola, la
garantia de suscripcién no crea, modifica o extingue derechos u obligaciones sobre la propiedad de las
acciones. A juicio de la Skatteverket, estos efectos juridicos Unicamente se producen respecto del garante
y el emisor cuando la emisidn no quede enteramente suscrita por otros inversores y deba el garante
suscribir el resto de titulos. En consecuencia, sélo en este supuesto considera posible la Skatteverket
la exencion del pago del IVA. Por el contrario, si los inversores del mercado suscriben la totalidad de los
titulos emitidos, no se produce, siempre segun la Skatteverket, ninguna modificacién de los derechos
y obligaciones relacionados con la propiedad de las acciones, de forma que no cabria admitir ninguna
exencién.

El Tribunal de Justicia se posicion6 a favor de la aplicacién a la operacion de garantia de suscripcion de la
exencion de las operaciones relativas a titulos fundamentando tal posicionamiento de la siguiente forma.

En primer lugar, el TJUE se alined con la posicion del contribuyente y el Gobierno sueco en torno a
la calificacion de la garantia de suscripcién como una prestacion auténoma que puede ofrecerse de
forma independiente y no como una prestacion asociada a otros servicios prestados en el marco de una
operacioén de emision de acciones.

En segundo lugar se refiri6 a la interpretacion de la exencion basada en el articulo 13, parte B, letra d),
numero 5, de la Sexta Directiva, indicando, en linea con su jurisprudencia precedente, que las operaciones
relativas a acciones o relativas a otros titulos son operaciones realizadas en el mercado de valores
mobiliarios y que el comercio de titulos-valores incluye actos que cambian la situacion juridica y financiera
de las partes (STJUE en el caso SDC, antes citada, apartados 72 y 73).

A este respecto, el Tribunal de Justicia puntualizd que las operaciones relativas a titulos-valores a
efectos del mencionado articulo 13, parte B, letra d), punto 5, se refieren a operaciones que pueden
crear, modificar o extinguir los derechos y obligaciones de las partes sobre titulos-valores (sentencia CSC
Financial Services, antes citada, apartado 33).

En gran medida la respuesta del TJUE se basé en la linea interpretativa marcada por la sentencia-guia
CSC Financial Services, declarando que, con arreglo al criterio establecido en tal sentencia, segun el cual
es suficiente la posibilidad de que se modifique la situacién juridica y financiera de las partes en cuestion,
debe afirmarse que, en el presente asunto, tal como sefialé el Abogado General en el punto 53 de sus
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conclusiones, la garantia de suscripcién objeto del litigio principal cumple los requisitos establecidos por
esta jurisprudencia.

Tal pronunciamiento no solo se refiere a los casos donde la entidad de crédito suscribe los titulos
no suscritos en el mercado, sino también para los casos en los que la emisién de acciones
quedara integramente suscrita por los inversores del mercado, de forma que no fuera necesario
que el garante adquiriera el remanente de acciones, toda vez que la celebracién de un contrato de
garantia de suscripcion como el analizado en el litigio principal puede por si misma crear, modificar
o extinguir derechos sobre la propiedad de las acciones, siendo suficiente la existencia de esa
posibilidad para que esta garantia de suscripcion sea calificada como una operacion relativa a
titulos en el sentido de dicha jurisprudencia. En este mismo orden de cosas, el TIUE declaré que
una interpretacion del articulo 13, parte B, letra d), nimero 5, de la Sexta Directiva segun la cual
un servicio de garantia de suscripcion esta exento o no del IVA dependiendo de si las acciones
emitidas quedan parcial o integramente suscritas seria contraria al principio de neutralidad fiscal
en el que se basa, en particular, el sistema comun del IVA establecido por esta Directiva y que se
opone a que los operadores econdmicos que efectlan las mismas operaciones sean tratados de
modo diferente en cuanto a la percepcién de este impuesto (sentencia de 28 de junio de 2007, JP
Morgan Fleming Claverhouse Investment Trust y The Association of Investment Trust Companies,
C-363/05, Rec. p. I-5517, apartado 29 y jurisprudencia citadakEn suma, el TJUE ha clarificado la
tributacion de los servicios de garantia de suscripcion resolviendo a favor de la exencién especifica
de las operaciones con titulos-valores a los efectos de la Sexta Directiva (art.13, B, letra d) 5) y de
la Directiva 2006/112/CE (art.135 (1)). Tal clarificacion Iégicamente resulta de plena aplicacion en el
ordenamiento espafiol —aunque a nuestro entender la norma espafiola se alinea con la posicion del
Tribunal de Justicia—asi como en el resto de ordenamientos de los 27 Estados miembros pudiendo
solicitarse la devolucion de ingresos indebidos en aquellos Estados donde se hubiera liquidado el
IVA en este tipo de transacciones.

3. Fallo

El articulo 13, parte B, letra d), nimero 5, de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de
1977, Sexta Directiva en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas
a los impuestos sobre el volumen de negocios - Sistema comun del impuesto sobre el valor afadido:
base imponible uniforme, debe interpretarse en el sentido de que la exencion del impuesto sobre el valor
afadido que prevé dicha disposicion comprende los servicios que una entidad de crédito presta en forma
de garantia de suscripcion y a cambio de una remuneracion a una sociedad que va a emitir acciones, en
virtud de la cual esta entidad se obliga a adquirir las acciones que no queden suscritas al término del plazo
de suscripcion.
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Sentencia del TJUE (Sala Segunda) de 31 de mazo de 2011

Asunto: C-450/09
Partes:
Ulrich Schréeder y Finanzamt Hameln

Sintesis:

«Libre circulacién de capitales - Fiscalidad directa -Impuesto sobre la Renta de los No Residentes:
discriminacion respecto de deducibilidad de gastos en el IRPF-- Imposicion de los rendimientos
procedentes del arrendamiento de inmuebles - Deducibilidad de las rentas abonadas a un
progenitor en el contexto de un anticipo de herencia - Requisito de sujecion al impuesto por
obligacion personal en el Estado miembro interesado»

1. Antecedentes y cuestiones planteadas.

En el asunto Schréeder se ventila una cuestion prejudicial sobre la compatibilidad con el Derecho de la UE (libre
circulacion de capitales) de la normativa alemana del impuesto sobre la renta de no residentes que excluye la
deducibilidad de determinados gastos extraordinarios que, sin embargo, si son deducibles en el IRPF.

El TUUE, por tanto, esta frente a un nuevo caso donde tiene que pronunciarse sobre la existencia de una
diferencia de trato considerando que residentes y no residentes en principio no estan en una situacién
comparable y si, en su caso, media una justificacion que permita admitir tal discriminacion tributaria.

Los antecedentes del caso poseen gran relevancia para entender el alcance de la posicion adoptada por
el TIUE y en tal sentido los reproducimos de forma sintética a continuacion.

El litigio enfrenta a las autoridades fiscales alemanas y al Sr. Schrdder, el cual es un nacional aleman,
residente en Bélgica, donde ejerce una actividad por cuenta ajena.

Mediante escritura notarial de 27 de abril de 1992, el Sr. Schréder adquirié de sus padres un inmueble
sito Alemania, que estaba gravado con una reserva de usufructo a favor de los padres. Mediante escritura
notarial de 2 de diciembre de 2002, la madre trasmitié otros bienes inmuebles sitos en Alemania al Sr.
Schréder y a su hermano en concepto de anticipo de herencia. Los derechos de usufructo que, hasta ese
momento, tenia la madre sobre diversos bienes inmuebles se convirtieron en una renta, por lo que, desde
el 1 de diciembre de 2002, el Sr. Schréder asi como su hermano tenian que pagar a su madre una cantidad
mensual de 1.000 euros. En el afio 2002 el Sr. Schréder percibi6é en Alemania 2.785 euros, en concepto de
rendimientos arrendaticios del inmueble adquirido en 1992, y 749,50 euros en virtud de la copropiedad de
la que era titular junto con su hermano.

El Finanzamt Hameln basé la liquidacién del impuesto sobre la renta del Sr. Schroder en el afio 2002 en la
suma de esas dos cantidades, y denegd el computo como deducible de la renta de 1.000 euros pagada
por el Sr. Schroder en diciembre de 2002.

El Sr. Schrdder interpuso recurso contra esa denegacion ante el Niederséchsisches Finanzgericht. Este
tribunal observa que la posibilidad de que una persona, como el hermano del Sr. Schréder, que reside en

Revista Técnica Tributaria //

177



Comentario de Jurisprudencia del TJUE

Alemania y que por ello esta sujeto al impuesto sobre la renta por obligacién personal, deduzca de los
rendimientos imponibles una renta de esa clase en concepto de gastos extraordinarios comprendidos
en el articulo 10, apartado 1, punto 1a, de la EStG, esta reconocida con claridad por la jurisprudencia
del Bundesfinanzhof. En efecto, este tribunal superior considera que, en el caso de los bienes inmuebles
transmitidos en concepto de anticipo de herencia, las contrapartidas acordadas, como las rentas, no
constituyen operaciones realizadas a titulo oneroso o parcialmente oneroso, y excluye en su totalidad esas
contrapartidas del ambito de realizacion de los rendimientos.

No obstante, segun el tribunal remitente, una persona como el Sr. Schréder, que por su condicién de no
residente esta sujeto al impuesto en Alemania solo por obligacién real, no tiene derecho a deducir dicha
renta de sus rendimientos imponibles, ya que el articulo 50, apartado 1, de la EStG excluye la aplicacion
del articulo 10 de la EStG en el caso de dicho contribuyente. El tribunal remitente duda de la conformidad
de esa diferencia de trato fiscal entre los contribuyentes residentes y los no residentes con el Derecho de la
Unién, y en particular con el articulo 63 TFUE. En esas circunstancias, el Niederséachsisches Finanzgericht
decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion prejudicial:

«;Debe considerarse contrario a los articulos [63 TFUE] y [18 TFUE] el hecho de que un familiar que
es sujeto pasivo por obligacion real en la Republica Federal de Alemania no pueda, a diferencia de un
contribuyente sujeto al impuesto por obligacion personal, deducir de sus rendimientos inmobiliarios las
rentas abonadas, en concepto de gastos extraordinarios?»

2. Comentario.

Como ya hemos indicado mas arriba al hilo de los antecedentes, nos encontramos ante un asunto en el
que se plantea la cuestion clasica relativa a la compatibilidad con el Derecho de la UE de una diferencia de
trato fiscal por parte de un Estado miembro que deniega una ventaja fiscal (la deduccion de unos gastos
extraordinarios) a un no residente gravado en sede de IRNR y la otorga a un residente gravado por el IRPF.

Antes de entrar en el fondo del asunto el TJUE clarifica la aplicacion de la libre circulacién de capitales del
art.63 TFUE indicando que las sucesiones y donaciones constituyen movimientos de capitales, salvo en el
caso en que sus elementos constitutivos se encuentren situados en el interior de un solo Estado miembro.
De esta forma, la transmision de bienes inmuebles situados en Alemania, en concepto de donacién o de
anticipo de sucesion, a una persona fisica residente en Bélgica entra en el ambito de aplicacién del art.63
TFUE, no siendo de aplicacion lo previsto en el art.18 TFUE, dada su subsidiariedad.

Dicho esto el TUUE entro a analizar si la diferencia de trato establecida por la normativa alemana restringe
la libre circulacion de capitales. A este respecto, se constatd que una persona fisica que no tenga su
domicilio ni su residencia habitual en Alemania esta sujeta al impuesto sobre la renta en ese Estado
miembro por los rendimientos procedentes del arrendamiento de bienes inmuebles situados en el territorio
aleman, en virtud del articulo 49 de la EStG. Al contrario que un contribuyente residente, conforme al
articulo 50 de la EStG ese contribuyente no residente no puede deducir de sus rendimientos una renta,
como la pagada, en virtud del anticipo de herencia, por el Sr. Schréder a su madre, en concepto de gasto
extraordinario en el sentido del articulo 10, apartado 1, punto 1a, de la EStG.

178 | Revista Técnica Tributaria // abril - junio 2011



José Manuel Claderén Carrero

Se considerd que este trato fiscal menos favorable para los no residentes podria disuadirles de adquirir
o de conservar bienes inmuebles sitos en Alemania (véase por analogia la sentencia de 8 de septiembre
de 2005, Blanckaert, C-512/03, Rec. p. I-7685, apartado 39). También puede disuadir a los residentes
alemanes de designar como beneficiarios de un anticipo de herencia a personas residentes en un Estado
miembro que no sea la Republica Federal de Alemania (véase por analogia la sentencia Missionswerk
Werner Heukelbach). Por todo ello, el TJUE declara que la legislacién alemana controvertida constituye
una restriccion de la libre circulacién de capitales prohibida, en principio, por el articulo 63 TFUE.

Ahora bien, no puede perderse de vista que en virtud del articulo 65 TFUE, apartado 1, letra a), el articulo
63 TFUE se aplica sin perjuicio del derecho de los Estados miembros a establecer en su Derecho fiscal
una distincion entre los contribuyentes cuya situacién difiera con respecto a su lugar de residencia.
No obstante, el TJUE puntualizd, en linea con reiterada jurisprudencia, que procede distinguir el trato
diferenciado permitido con arreglo al articulo 65 TFUE, apartado 1, letra a), de las discriminaciones
arbitrarias o de las restricciones encubiertas prohibidas por el apartado 3 de este mismo articulo. Asi,
para que una normativa fiscal nacional como la controvertida en el asunto principal, que establece una
distincion entre los contribuyentes residentes y los contribuyentes no residentes, pueda considerarse
compatible con las disposiciones del Tratado relativas a la libre circulacién de capitales, es preciso que
la diferencia de trato afecte a situaciones que no sean objetivamente comparables o resulte justificada
por una razén imperiosa de interés general. Ademas, para que la diferencia de trato esté justificada no
debe ir mas alla de lo necesario para alcanzar el objetivo perseguido por la normativa de que se trate
(véanse las sentencias Persche, apartado 41, y de 22 de abril de 2010, Mattner, C-510/08, Rec. p. I-0000,
apartado 34).

La cuestion clave, por tanto, reside en determinar si en las circunstancias del caso concreto la situacion
de los no residentes es comparable a la de los residentes.

Segun reiterada jurisprudencia al respecto, en materia de impuestos directos, la situacion de los residentes
y la de los no residentes en un Estado no son comparables, por lo general, ya que los rendimientos
obtenidos en el territorio de un Estado por un no residente sélo constituyen, habitualmente, una parte de
sus ingresos globales, centralizados en el lugar de su residencia, y el lugar en que mas facilmente puede
apreciarse la capacidad contributiva individual de un no residente, resultante de computar el conjunto de
sus ingresos y de tener en cuenta su situacion personal y familiar, es el lugar en que se sitta el centro de
sus intereses personales y patrimoniales, que coincide, en general, con su residencia habitual (sentencias
de 14 de febrero de 1995, Schumacker, C-279/93, Rec. p. I-225, apartados 31 y 32; de 12 de junio de 2003,
Gerritse, C-234/01, Rec. p. 1-5933, apartado 43, y de 6 de octubre de 2009, Comisién/Esparia, C-562/07,
Rec. p. 1-9553, apartado 46).

De esta forma, el hecho de que un Estado miembro no permita a un no residente acogerse a determinadas
ventajas fiscales que concede a un residente no es, por regla general, discriminatorio, habida cuenta de
las diferencias objetivas entre la situacion de los residentes y la de los no residentes, tanto desde el punto
de vista de la fuente de los ingresos como de la capacidad contributiva personal o de la situacion personal
y familiar (sentencias, Schumacker, apartado 34; Gerritse, apartado 44, y Comisidn/Espafia, apartado 47).

Asilas cosas, el TJUE ha establecido una suerte de jurisprudencia dual en el sentido de considerar que no
resulta discriminatorio no extender a los no residentes las ventajas fiscales subjetivas disfrutadas por los
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residentes, entendiendo sin embargo discriminatorio con caracter general no extender a los no residentes
las ventajas fiscales objetivas disfrutadas por los residentes. Las ventajas subjetivas son las relacionadas
con la adaptacion del impuesto a las circunstancias personales y familiares del contribuyente, en tanto
que las ventajas objetivas estan mas conectadas con aspectos no personales como los gastos vinculados
a la generacion de la renta.

De la calificacion de la ventaja fiscal como objetiva o subjetiva dependera en gran medida el posicionamiento
del TJUE, de suerte que ello determina si los contribuyentes residentes y no residentes estan en una
posicion comparable frente a la norma en cuestion.

En el presente caso, consta que los rendimientos arrendaticios generados en el afio 2002 por los bienes
inmuebles pertenecientes al Sr. Schréder en Alemania sélo constituian una pequefa parte de la renta
global obtenida por esa persona ese mismo afio. No obstante, el Tribunal de Justicia trajo a colacion su
jurisprudencia con arreglo a la cual, en relacién con los gastos, como los gastos profesionales vinculados
directamente a la actividad que ha generado rendimientos imponibles en un Estado miembro, los residentes
y los no residentes en éste se encuentran en una situacion comparable, por lo que una normativa tributaria de
dicho Estado que deniega a los no residentes la deduccion de tales gastos que, en cambio, se concede a los
residentes, puede ir en detrimento principalmente de los nacionales de otros Estados miembros, e implica
una discriminacién indirecta por la nacionalidad (véanse, en este sentido, las sentencias Gerritse, apartados
27y 28; de 6 de julio de 2006, Conijn, C-346/04, Rec. p. I-6137, apartado 20; de 3 de octubre de 2006, FKP
Scorpio Konzertproduktionen, C-290/04, Rec. p. |-9461, apartado 49; de 15 de febrero de 2007, Centro
Equestre da Leziria Grande, C-345/04, Rec. p. I-1425, apartado 23; de 11 de septiembre de 2008, Eckelkamp
y otros, C-11/07, Rec. p. |1-6845, apartado 50, y Arens-Sikken, C-43/07, Rec. p. I-6887, apartado 44).

La aplicacion de tal criterio al caso de autos implica que la normativa alemana en principio seria contraria
al articulo 63 TFUE si la renta pagada por el Sr. Schroder a su madre tuviera que considerarse como un
gasto directamente vinculado con la actividad de esa persona consistente en arrendar bienes inmuebles
sitos en Alemania que le transmitieron sus padres.

El Gobierno aleman argumenté que en este caso falta un vinculo directo. A su juicio, esa renta, calificada
como gasto extraordinario comprendido en el articulo 10, apartado 1, punto 1a, de la EStG, difiere de
los gastos de explotacion y de los gastos profesionales que, en virtud del articulo 50, apartado 1, de la
EStG, son deducibles por un contribuyente sujeto por obligacién real siempre que sean la contrapartida
de la adquisicion de una fuente de rendimientos. En efecto, el pago de dicha renta no es la consecuencia
caracteristica o juridica de la percepcion de rendimientos arrendaticios, sino que constituye un arreglo
establecido dentro de una comunidad de apoyo familiar, y su importe no se ha fijado en relacion con el
valor de los bienes transmitidos sino en funcion de las necesidades alimenticias del beneficiario de la
renta y de la capacidad econdmica general del deudor para el pago. En el mismo contexto el Gobierno
francés sefald que el importe de la renta no queda afectado por la falta de rendimientos arrendaticios ni a
la inversa por la percepcion de alquileres muy altos.

El TJUE rechazé las alegaciones de los Gobiernos aleman y francés, considerando que atin suponiendo que
el importe de una renta, como la pagada por el Sr. Schrdder, se determinara en funcion de la capacidad de
pago del deudor y de las necesidades alimenticias del beneficiario, no deja de ser cierto que la existencia
de un vinculo directo en el sentido de la jurisprudencia antes citada no deriva de correlacion alguna entre el
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importe del gasto de que se trata y el de los rendimientos imponibles, sino del hecho de que ese gasto sea
indisociable de la actividad que genera esos Ultimos (véase en ese sentido la sentencia Centro Equestre
da Leziria Grande, apartado 25).

A este respecto, el Tribunal de Justicia recordd que en anteriores casos ha estimado que presentan un
vinculo directo con la actividad considerada los gastos ocasionados por ésta (véanse en ese sentido las
sentencias Gerritse, apartados 9y 27, y Centro Equestre da Leziria Grande, apartado 25) y necesarios por
tanto para su ejercicio. Asimismo, ha reconocido también ese vinculo directo en el caso de los gastos
de asesoramiento fiscal efectuados para elaborar una declaracién fiscal, dado que la obligacion de
presentarla derivaba del hecho de percibir ingresos en el Estado miembro interesado (véase la sentencia
Conijn, apartado 22).

Aplicada esta jurisprudencia al caso que nos ocupa, el TJUE entendi6 que, de acuerdo con la resolucion de
remisién, resulta que los bienes inmuebles transmitidos al Sr. Schréder estaban al menos en parte gravados
por derechos de usufructo que se convirtieron en una renta mensual que esa persona debe pagar a su
madre. En tal sentido, el compromiso de pagar esa renta deriva de la transmisién de dichos bienes, pues
ese compromiso fue necesario para que el Sr. Schroder los pudiera adquirir y obtuviera en consecuencia los
rendimientos arrendaticios de que se trata en el litigio principal, sujetos al impuesto en Alemania.

Concluye el TJUE que debe considerarse que, si el compromiso del Sr. Schréder de pagar la renta a su
madre deriva de la transmision a su favor de los bienes inmuebles situados en Alemania, lo que incumbe
verificar al tribunal remitente, esa renta constituye un gasto directamente vinculado a la explotacion de
dichos bienes, por lo que el Sr. Schroder se encuentra en ese aspecto en una situacion comparable a la
de un contribuyente residente.

Siendo asi, una normativa nacional en materia del impuesto sobre la renta que deniega a los no residentes
la deduccién de dicho gasto, concedida en cambio a los residentes, es, a falta de justificacion valida,
contraria al articulo 63 TFUE.

Como quiera que el Gobierno aleméan no invocé ninguna razén imperiosa de interés general, ni el tribunal
remitente ha hecho referencia a una razén de esa clase, el TJUE declard que el articulo 63 TFUE debe
interpretarse en el sentido de que se opone a la normativa de un Estado miembro que, al tiempo que
permite a un contribuyente residente deducir las rentas pagadas a un progenitor que le ha transmitido
bienes inmuebles situados en el territorio de ese Estado de los rendimientos arrendaticios generados por
esos bienes, no concede esa deduccion a un contribuyente no residente, siempre que el compromiso de
pagar esas rentas derive de la transmision de dichos bienes.

3. Fallo

“El articulo 63 TFUE debe interpretarse en el sentido de que se opone a la normativa de un Estado miembro
que, al tiempo que permite a un contribuyente residente deducir las rentas pagadas a un progenitor que le
ha transmitido bienes inmuebles situados en el territorio de ese Estado de los rendimientos arrendaticios
generados por esos bienes, no concede esa deduccién a un contribuyente no residente, siempre que el
compromiso de pagar esas rentas derive de la transmision de dichos bienes”.
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prueba; el procedimiento inspector; delitos contra la Hacienda Publica: responsabilidad
tributaria; recursos, etc.
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aunque también de otras materias (tributario) cuya finalidad es el estudio de las recientes
modificaciones que se han producido (araiz de la Ley 3/2009, de Modificaciones Estructurales
de las Sociedades Mercantiles) en esta parte de nuestro ordenamiento.

La obra est4 dividida en varias Partes en las que se examinan temas referidos a las
transmisiones de empresas (aspectos laborales también) en operaciones como la compra
de empresa, la sucesion en la empresa familiar, enajenacion en concurso de acreedores, y
operaciones de reestructuracion (también aspectos fiscales) como las fusiones, escisiones,
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Opticas posibles: mercantil, concursal, tributaria, entidades financieras, mercado de valores,
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ambiente. Especial referencia a la Comunidad Autonoma de Andalucia”.
Aranzadi. 2011.
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las distintas figuras impositivas que existen en esta materia, asi como determinadas
implicaciones de caracter medioambiental en impuestos de @mbito estatal como en el
Impuesto sobre Sociedades.
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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 optica 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. Deberanversarsobre Derechotributario, contabilidad, administracién,
economia o Derecho de la empresa, en su proyeccion fiscal.

2. Ser originales, no habiéndose publicado previamente en ninguna
revista de ambito local, nacional o internacional. La Asociacion
Espafiola de Asesores Fiscales entendera cumplido este requisito
con la recepcién del trabajo, siendo responsabilidad de su autor las
consecuencias que pudieran derivarse de su incumplimiento.

3. Los originales tendran una extension minima de 6000 palabras y
méaxima 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.
Solo 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 publicara 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,debera remitirse una relacién de
palabras clave para su indizacion en las correspondientes bases de
datos; esta relacion también figurara 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.

7. Habra referencias bibliograficas
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Revision de los originales:

1.

Una vez recibidos los originales, el Gabinete de Estudios procedera
a un primer analisis del texto. De no ser aceptado, se comunicara
inmediatamente a los remitentes, indicando las causas de su rechazo.

En caso contrario, si el Gabinete de Estudios entendiera que puede ser
apto para su publicacién en Revista Técnica Tributaria, se procedera
a borrar los datos identificativos del autor o autores y se remitird a
evaluadores externos para un andlisis ciego del manuscrito. Del
resultado de este andlisis se dara cuenta motivada al autor o autores,
pudiendo, si asi se estima oportuno, realizar observaciones al texto
original para su posible adaptacion.

El plazo para comunicar al autor o autores la decision adoptada no
superara los tres meses desde su recepcién en la cuenta de correo
electronico indicada mas arriba.



