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Nuevas cuestiones sobre la posibilidad de actuaciones
administrativas posteriores a la anulacion de un acto

Antonio Cayon Galiardo

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

1. Planteamiento del problema

Apenas hace unos meses, el Tribunal Econémico Administrativo Central, en relacion con las liquidaciones
dictadas por la inspeccion que habian cuantificado el IVA tomando periodos anuales en lugar de trimestrales,
declaraba practicamente la imposibilidad de subsanar aquel vicio, entendiendo que la nulidad de los actos, por
tratarse de un vicio sustantivo, lo impedia. Es sabido que la Sala especial de Unificacion de Doctrina intervino
en contra del anterior criterio. Mas recientemente, el TSJ de Valencia ha dictado una sentencia en la que declara
que no es factible reiterar los actos administrativos tributarios una vez que han sido anulados por sentencia
judicial, con independencia de cuél haya sido el tipo de vicio o defecto que determind su anulacion.

Ambos hechos constatan que estamos ante un problema no faciimente soluble que tiene una larga historia
en el ambito tributario y que, parece, abre constantemente nuevos debates al ponerse en cuestién lo que
parecia ser una cuestion pacifica.

Aunqgue el tema que vamos a exponer no se limite a los casos en que laanulacién de los actos administrativos
se hubiese producido por sentencia, ya que el tema afecta asimismo a la anulacion declarada por la propia
Administracion —principalmente los TEA-, hemos de recordar que, el tema de la ejecucion de sentencias
en el &mbito contencioso ha estado plagado de problemas y dificultades provenientes normalmente de
la posicion que nuestro ordenamiento reconocia a la Administracién —competente para ejecutar el fallo;
inembargabilidad de los fondos publicos en sentencias condenatorias al pago de cantidades liquidas; etc.-
que ha ido cediendo y ajustandose a las disposiciones y principios constitucionales, muy particularmente
con la reforma de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
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Editorial

Pues bien, en este orden de cuestiones, especialmente compleja ha sido la tendencia de la Administracién
a dictar actos con el mismo contenido que aquéllos que habian sido anulados de forma que se obligaba
“al interesado vencedor a reiniciar un nuevo, lento, costoso y sinuoso procedimiento impugnatorio”
(Santiago Vazquez Selles; “La nulidad de los actos y disposiciones administrativas contrarias a las
sentencias y que tratan de eludir su cumplimiento: el nuevo control incidental de la Ley 29/1998”). Y,
aunque aquéllos comportamientos pueden considerarse hoy distantes, el caso es que han seguido
persistiendo problemas de variada indole como se deduce de la jurisprudencia a que vamos a hacer
referencia seguidamente y que se centrara en el tema referido a la posibilidad de que, una vez anulada
una actuacién administrativa, los propios 6rganos que la habian dictado, vuelvan a dictar un nuevo acto.
Es decir, uno de los problemas de los muchos que suscita la ejecucién administrativa de resoluciones
o0 sentencias anulatorias.

Para nuestro propésito hemos de comenzar por recordar que, en estos casos, la actuacién administrativa
consistira, segun la declaracién anulatoria, bien en dictar un nuevo acto en sustitucién del que se deja
sin efecto, bien en retrotraer actuaciones al momento procedimental en que se incurrié en determinado
vicio. Todo ello bajo los principios de conservacion y de convalidacion de actos y tramites, de seguridad
juridica y de conversion de actos, principios que pugnan con el principio de legalidad que reclama la
total expulsién del mundo del derecho de los actos que incurran en ilegalidad. Tal pugna no puede
decirse que siempre y en todo caso deba resolverse de forma favorable a las exigencias de la legalidad,
pues, si bien esta reclama incluso una actividad de oficio por parte de la Administracién para ajustar
sus actos al orden juridico, también es cierto que los principios contrapuestos encuentran amparo en
nuestro propio ordenamiento. Asi, en la LRJAP y PAC encontramos, en primer lugar, la declaracion
general de presuncion de validez y eficacia de actos de las Administraciones publicas sujetos al Derecho
Administrativo que requiere ser formalmente destruida mediante su anulacion, si bien, junto a la misma,
encontramos un conjunto de disposiciones que parten del postulado de que, una vez declarado nulo
un acto, la Administracién puede dictar otro en sustitucién del primero, o de la conservacion de ciertos
efectos del acto anulado. Asi, en el articulo 65 se ordena que el acto nulo o anulable que, sin embargo,
contenga los elementos constitutivos de otro distinto, producira los efectos de éste. En el art. 66 se
expresa el principio de conservacion de actos y tramites, disponiendo que la propia anulacion declare
siempre la conservacion de aquellos actos y trdmites cuyo contenido se hubiera mantenido igual de no
haberse producido la infraccion. Y, en el art. 57. 3 se admite la posibilidad de otorgar eficacia retroactiva
alos actos cuando se dicten en sustitucion de actos anulados y, con determinadas limitaciones, cuando
produzcan efectos favorables al interesado.

Por otra parte, frente a la declaracion de anulabilidad de un acto cuando incurra en cualquier infraccion del
ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder, en el mismo articulo 63 comienzan las excepciones
declarando que los defectos de forma solo determinaran la anulabilidad cuando el acto carezca de los
requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefension de los interesados. Y,
aceptando la existencia de irregularidades no invalidantes, el art. 67 permite la convalidacion de los actos
anulables, subsanando los vicios de que adolezcan. Finalmente, el articulo 64 admite la conservacion
de las actuaciones procedimentales no afectadas por la anulacién de un acto (La nulidad o anulabilidad
de un acto no implicara la de los sucesivos en el procedimiento que sean independientes del primero), y
la limitacién de la anulacion a alguna de las partes del acto (La nulidad o anulabilidad en parte del acto
administrativo no implicara la de las partes del mismo independientes de aquélla salvo que la parte viciada
sea de tal importancia que sin ella el acto administrativo no hubiera sido dictado).
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La transmision de las sanciones tributarias

Carlos David Delgado Sancho
Inspector de Hacienda del Estado

Resumen

La Ley organica 5/2010, de 22 de junio, regula la responsabilidad penal de las personas juridicas, permitiendo
la transmision de las penas en los supuestos de reestructuracion empresarial y disolucién encubierta, lo que
reduce el ambito del principio de personalidad de la pena, tanto en Derecho penal como en Derecho tributario,
exclusivamente a las personas fisicas.

Palabras clave
Culpabilidad, personalidad de la pena, responsabilidad.

Abstract

The Constitutional law 5/2010, of 22 June, regulates the criminal liability of institutions, allowing
the transmission of the penalties in cases of business and dissolution restructuring covert, which
it reduces the field of the beginning of personality of the penalty, both in Criminal law and in Tax
law, exclusively to the individuals.

Keywords
Guilt, personality of the penalty, responsibility.
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I. Introduccion

En un sistema en que el obligado tributario debe autoliquidar la inmensa mayoria de los tributos y, por ello,
interpretar y aplicar las normas fiscales, unas normas de dificil comprension y complejidad, el legislador
basa buena parte de la eficacia de su cumplimiento en el sistema de infracciones y sanciones regulado en
el titulo IV de la Ley General Tributaria, asi como asegurando el crédito tributario mediante los institutos de
la sucesion y la responsabilidad tributaria.

La potestad sancionadora de la Administracién hay que analizarla desde la Optica constitucional,
encuadrandola en los arts 24.2 y 25.1 de la Constitucion, pues el Tribunal Constitucional en innumerables
Sentencias  -por todas, la 18/1981- ha afirmado que “los principios inspiradores del orden penal
son de aplicacién, con ciertos matices, al Derecho administrativo sancionador, dado que ambos
son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado”. Con anterioridad, el Tribunal Supremo
habia consolidado esta doctrina de la plena aplicacion de los principios del Derecho penal al Derecho
administrativo sancionador (SSTS 16 de enero, 8 de marzo y 29 de noviembre de 1976 y 10 de noviembre
de 1980, entre otras), de acuerdo con la cual es necesaria la concurrencia de los presupuestos de
antijuridicidad, tipicidad, imputabilidad, culpabilidad y punibilidad para el legitimo ejercicio de las potestades
sancionadoras administrativas (STS 27.02.1991). Especialmente paradigmatica resulté la Sentencia de
9 de enero de 1991 que tras partir de “la negacion de cualquier diferencia ontolégica entre sancion y
pena” expuso que “esta equiparacion de la potestad sancionadora de la Administracion y el ius puniendi
del Estado tiene su antecedente inmediato, su origen y partida de nacimiento en la doctrina legal de la
vieja Sala Tercera del Tribunal Supremo cuya Sentencia de 9 de enero de 1972 inicié una andadura muy
progresiva y anticipé lucidamente con los materiales legislativos de la época, planteamientos y soluciones
ahora consolidadas”. La citada resolucion establecia: “En efecto, en esta decision histérica, como asi
ha sido calificada, en este auténtico leading case se decia, con clara conciencia de su alcance, que las
contravenciones administrativas no pueden ser aplicadas nunca de un modo mecanico, con arreglo a la
simple enunciacion literal, ya que se integran en el supra-concepto del ilicito cuya unidad sustancial es
compatible con la existencia de diversas manifestaciones fenoménicas, entre las cuales se encuentran
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tanto el ilicito administrativo como el penal”. Y el Tribunal Supremo afadia, ya entonces: “Ambos ilicitos
exigen un comportamiento humano, positivo o negativo, una antijuridicidad, la culpabilidad, el resultado
potencial o actualmente dafioso y la relacion causal entre este y la accion”.

En definitiva, el ius puniendi del Estado —el derecho a castigar- puede materializarse tanto con la
imposicién de penas como de sanciones administrativas, siendo aplicables los principios del Derecho
penal en el orden contencioso, pero mientras en el proceso penal dichos principios se aplican de forma
plena, en el Derecho administrativo sancionador estan por descubrir los «matices» que sefala el Tribunal
Constitucional, habiendo advertido el citado drgano constitucional de la cautela con la que conviene
operar cuando de trasladar garantias constitucionales extraidas del orden penal al Derecho administrativo
sancionador se trata, operacion que no puede hacerse de forma automatica, porque la aplicacion de
dichas garantias al procedimiento administrativo sélo es posible en la medida en que resulten compatibles
con su naturaleza (STC 246/1991).

La doctrina de ambos Tribunales, aplicable integramente en el ambito del Derecho tributario sancionador,
ha puesto fin a la polémica suscitada en torno a la naturaleza de las infracciones tributarias, ya que
actualmente la mayor parte de los autores consideran que las infracciones penales y las tributarias son,
desde el punto de vista ontolégico o sustancial, esencialmente iguales, y que su diferencia es puramente
formal en funcion de los érganos encargados de aplicarla, si bien en el Derecho penal rige el principio
de intervencion minima. Por su parte, las sanciones -administrativas o tributarias- constituyen un mal
infringido por la Administracién a un administrado como consecuencia de una conducta ilegal, y tienen la
misma naturaleza que las penas, es decir, tienen un mismo carécter represivo, retributivo o de castigo por
la realizacién de una conducta que se considera, penal o administrativamente, ilicita (STC 239/1988). Este
mal, en el ambito de la Administracion civil, consiste siempre en la privacion de un bien o de un derecho,
pero nunca podra entrafiar una privacion de libertad (CE 25.3). La Sentencia del Tribunal Constitucional
276/2000, de 16 de noviembre, ha delimitado claramente los conceptos de tributo y sancién, disponiendo en
su fundamento juridico cuarto que: “Esto es, precisamente, lo que distingue a los tributos de las sanciones
que, aunque cuando tienen caracter pecuniario contribuyen, como el resto de los ingresos publicos, a
engrosar las arcas del Erario publico, ni tienen como funcién basica o secundaria el sostenimiento de los
gastos publicos o la satisfaccion de necesidades colectivas (la utilizacién de las sanciones pecuniarias
para financiar gastos publicos es un resultado, no un fin) ni, por ende, se establecen como consecuencia
de la existencia de una circunstancia reveladora de riqueza, sino Unica y exclusivamente para castigar
a quienes cometen un ilicito”. Asi, pues, cuando prime el animus recaudandi en la imposicién de las
sanciones tributarias, la Administracién incurrira en desviacion de poder, vulnerando con toda seguridad
la presuncion de inocencia de los contribuyentes.

A todas, infracciones y sanciones, son aplicables los principios de Derecho penal, recogidos en el titulo
IX de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico y procedimiento administrativo comdn, arts
127 a 138, tal y como dispone el art. 178 de la Ley General Tributaria, del siguiente tenor: “La potestad
sancionadora en materia tributaria se ejercera de acuerdo con los principios reguladores de la misma en
materia administrativa con las especialidades establecidas en esta ley”, invocando el citado precepto los
de legalidad, tipicidad, responsabilidad, proporcionalidad, no concurrencia y retroactividad, si bien son
aplicables otros muchos, como por ejemplo, el de personalidad de la pena que veremos seguidamente. Y
respecto del procedimiento sancionador en materia tributaria, el art. 207 de la Ley 58/2003, dispone que
se regulara: a) por las normas especiales establecidas en este titulo y la normativa reglamentaria dictada
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en su desarrollo; b) en su defecto, por las normas reguladoras del procedimiento sancionador en materia
administrativa.

La importancia de estos principios se pone de manifiesto en el mismo articulo primero de la Ley 58/2003,
al disponer: “Esta ley establece los principios y las normas juridicas generales del sistema tributario
espafol y sera de aplicacion a todas las Administraciones tributarias”. Posteriormente, esos principios
son desarrollados en los arts 3 y 178 de la Ley General Tributaria, regulando el primero de los articulos
citados los principios de ordenacion y aplicacion del sistema tributario, y el art. 178, los principios de la
potestad sancionadora. Esta distincion es fundamental para interpretar y aplicar las normas juridicas. Al
respecto, Arroyo Jiménez', siguiendo a Alexy, divide las normas juridicas, atendiendo a su ponderacion,
en principios y reglas; los principios estan caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en
diferente grado y que la medida de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades reales sino
también de las juridicas; en cambio, las reglas son normas que so6lo pueden ser cumplidas o no. Los
principios son mandatos de optimizacion, esto es, por tratarse de normas fragmentarias en cuanto a su
consecuencia juridica, susceptibles tan sélo de un cumplimiento gradual, al aplicarse en mayor o menor
medida, 0 mas o menos frecuentemente. Las colisiones? de principios se caracterizan por que en unas
ocasiones se resuelven a favor de uno y en otras del otro.

El papel fundamental de los principios del Derecho tributario sancionador, con independencia de su
caracter informador de esa rama del ordenamiento juridico, es delimitar la potestad sancionadora de la
Administracion tributaria, salvaguardando los derechos fundamentales de los contribuyentes recogidos
fundamentalmente en los arts 24.2 y 25.1 de nuestra Constitucion.

Por ultimo, hay que destacar que la Administracién en su labor de aplicar el sistema tributario, no actua
en defensa de un interés propio, sino del general, y éste no es otro que el conseguir la efectiva realizacion
del deber de contribuir establecido en el art. 31.1 de la Constitucién (STS 08.04.2010), de tal forma que
la potestad sancionadora de la Administracion tiene un caracter instrumental respecto del ejercicio de las
correspondientes competencias materiales (SSTC 48/1988, 227/1988, 96/1996, 124/2003, etc.).

II. El principio de personalidad de la pena

El principio de personalidad de la pena impide que la sancién se extienda a terceras personas ajenas
a la infraccion -nemo punitur pro alieno delicto-, bien entendido que en Derecho penal (CP 22) son
responsables criminalmente de los delitos y faltas los autores y los cémplices. En Derecho tributario,
sélo son sujetos infractores® los especificados en el art. 181.1 de la Ley 58/2003; los sucesores y los
responsables (LGT 182), si bien tienen la condicién de obligados tributarios (LGT 35.2.i y 35.5), no cometen
ninguna infraccién. Claramente lo expone la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 2000 que

1 Luis Arroyo Jiménez. Ponderacion, proporcionalidad y Derecho administrativo. Indret. N° 2/2009.

2 Los conflictos de reglas se resuelven mediante el establecimiento de una relacion de preferencia a favor de una de ellas y en
perjuicio de la otra, que puede calificarse como incondicionada en la medida que se enuncia en abstracto, de modo que, por
muchas que sean las veces en que se plantee dicho conflicto, siempre habra de resolverse de la misma manera.

3 Aunque el art. 181.1 utiliza la expresién «entre otros» - lo que podria vulnerar el principio de tipicidad-, del juego de los arts 35.5,
41.1y 182 de la Ley 58/2003 se deduce que los sucesores y los responsables no son sujetos infractores.
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en el analisis que efectua de las instituciones que garantizan la deuda tributaria, afirma: “Declaracion legal
de sujetos responsables solidarios o subsidiarios, que a pesar de no realizar el hecho imponible, y no ser,
por tanto, sujetos pasivos, se les obliga junto a éstos a pagar solidaria o subsidiariamente las deudas
tributarias (LGT 37, 38, 39 y 40). La justificacion se halla en la participacion dolosa o en la colaboracién
en la comision, junto con el sujeto pasivo, de infracciones tributarias o por la negligencia en las gestiones
fiscales, de determinadas personas (liquidadores, sindicos, etc.), y, por Ultimo en la cotitularidad existente
en la realizacién del hecho imponible”.

Los sucesores y los responsables «responden» de las deudas tributarias de sus principales y, en
determinados supuestos, de las sanciones impuestas a los mismos, estando ambas categorias
perfectamente diferenciadas en la actual Ley General Tributaria. En efecto, el art. 17 de la Ley 58/2003,
clasifica las obligaciones tributarias en materiales y formales: las materiales son las de caracter principal,
las de realizar pagos a cuenta, las establecidas entre particulares resultantes del tributo y las accesorias
(interés de demora y recargos); las formales son las que, sin tener caracter pecuniario, son impuestas por la
normativa tributaria o aduanera a los obligados tributarios, deudores o no del tributo, y cuyo cumplimiento
esta relacionado con el desarrollo de actuaciones o procedimientos tributarios o aduaneros. Por otra parte,
el art. 58 de la citada norma define la deuda tributaria, al decir que “esta constituida por la cuota o cantidad
aingresar que resulte de la obligacién tributaria principal o de las obligaciones de realizar pagos a cuenta”,
especifica los conceptos que la integran y aclara que “las sanciones tributarias no forman parte de la
deuda tributaria”, es decir, la sancién no es una obligacion tributaria, ni principal, ni accesoria, ni formal.

El alcance de la responsabilidad viene regulado en el art. 41 de la Ley 58/2003, cuyo apartado tres
establece, en la redaccién dada por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencién
del fraude fiscal, que: “Salvo lo dispuesto en el apartado dos del art. 42 de esta ley, la responsabilidad
alcanzara a la totalidad de la deuda tributaria exigida en periodo voluntario”. Y afiade: “Cuando haya
transcurrido el plazo voluntario de pago que se conceda al responsable sin realizar el ingreso, se exigiran
los recargos e intereses que procedan”. Se establece, por tanto, el principio general de reposicién a
voluntaria en cuanto al alcance de la responsabilidad, permitiendo al responsable la posibilidad de ingresar
la deuda sin los recargos e intereses propios del periodo ejecutivo, con la excepcidn introducida por la Ley
36/2006 relativa a la responsabilidad por obstruccién a la accién ejecutiva de cobro (LGT 42.2) que, por
su propia naturaleza, incluye los intereses y recargos ya adeudados. En el caso de que el responsable no
satisfaga la deuda tras el plazo voluntario concedido, se le exigiran los recargos e intereses del periodo
ejecutivo.

Ahora bien, en tanto en cuanto los sucesores y los responsables hagan frente a las sanciones* por actos
ilicitos de los sujetos infractores, nos enfrentamos con un primer problema, la posible vulneracion del art.
25.1 de la Constitucién, ya que los citados obligados tributarios son sancionados sin haber cometido
ninguna infraccién®, garantizando con su patrimonio el cobro de la deuda tributaria y, en su caso, de

4 Y en tanto en cuanto hagan frente a la deuda tributaria se podria ver vulnerado el art. 31.1 de la Constitucién que liga la
exigencia del tributo con la capacidad econdémica del sujeto pasivo.

5 TEAC 20.04.2005 (RG 3909/2003): El primero realiza un acto contrario a la ley, que por eso mismo se sanciona; el segundo
incumple una obligacion de vigilancia que, de haber sido ejercida, hubiera evitado la infraccién, y por eso se le obliga a
compensar el dafio derivado de su negligencia.
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las sanciones. Simdén Acosta® considera

Cuando prime el que “si el responsable tributario comete un

animus recaudandi en ilicito, lo que se debe hacer es imponerle una
la imposicion de las sancién auténoma cuyo pago no libere al
p
sanciones tributarias. la infractor principal. Lo contrario es absurdo y
1)

. S ., probablemente contrario a la Constitucion. Esto

Administracion incurrira dltimo, porque muy verosimilmente puede que

en desviacién de poder, se estén infringiendo principios relevantes del

vulnerando con toda Derecho sancionador, tanto de indole material

como procedimental, al hacer que el sujeto

) ) declarado responsable tenga que apencar con

de inocencia de los el pago de una sancion impuesta a otro y que

Contribuyentes. éste se libere de su personal responsabilidad

mediante el pago realizado por el responsable.

Asi lo Unico que se persigue es que la

Administracion cobre la sancién por encima de todo, incluso por encima de los principios rectores y del
propio fundamento juridico de la sancion”.

seguridad la presuncion

El régimen juridico actual” de los sucesores y los responsables posibilita que se les transmitan las
sanciones tributarias impuestas a los transmitentes y a los deudores principales, si bien, hasta llegar
a esta situacion, ha habido una evolucién erratica, que arranca con la Ley 60/1969 que introduce la
responsabilidad tributaria en nuestro ordenamiento juridico, modificando el art. 40 de la Ley 230/1963
y estableciendo la responsabilidad subsidiaria de los administradores por las infracciones simples, de
omisién y de defraudacion cometidas por las personas juridicas que administran, cuando por mala fe o
negligencia grave no realicen los actos necesarios que fuesen de su incumbencia para el cumplimiento
de las obligaciones tributarias infringidas, consintiesen el incumplimiento por quienes de ellos dependan
o adoptasen acuerdos que hicieran posible tales infracciones. La primera gran reforma de la Ley
General Tributaria tras la aprobacion de la Constitucion se llevo a cabo por Ley 10/1985, de 26 de abril,
modificando, entre otros, los arts 38.1 y 40.1 de la Ley 230/1963, disponiendo el primero de ellos que
“responderan solidariamente de las obligaciones tributarias todas las personas que sean causantes o
colaboren en la realizacién de una infraccion tributaria”, y el segundo que “seran responsables subsidiarios
de las infracciones tributarias simples y de la totalidad de la deuda tributaria en los casos de infracciones
graves cometidas por las personas juridicas, los administradores de las mismas que no realicen los actos
necesarios que fuesen de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones tributarias infringidas,
consintieren el incumplimiento por quienes de ellos dependan o adoptaren acuerdos que hicieran
posibles tales infracciones”. En pérrafo aparte, este art. 40.1, afiadia: “Asimismo, seran responsables
subsidiariamente, en todo caso, de las obligaciones tributarias pendientes de las personas juridicas que
hayan cesado en sus actividades los administradores de las mismas”. En la siguiente reforma, llevada a
cabo porla Ley 25/1995, no vari6 el sistema de responsabilidad disefiado por la Ley 10/1985, pero introdujo
una modificacién digna de mencién, al sefialar la nueva redaccion del art. 37.3 que “la responsabilidad

6  Eugenio Simén Acosta. La nueva Ley General Tributaria. Obra colectiva dirigida por Rafael Calvo Ortega. Civitas. Madrid, 2004.
Paginas, 716-717.

7  Regulado en la seccién segunda y tercera del capitulo Il de la Ley 58/2003, arts 39 a 43, asi como en los arts 174 a 176 de la
citada Ley General Tributaria.
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alcanzard a la totalidad de la deuda tributaria, con excepcion de las sanciones”, precepto que suscitd una
gran polémica doctrinal ante la aparente antinomia existente con los arts 38.1 y 40.1, antes trascritos,
que inevitablemente tuvo que ser resuelta por el Tribunal Supremo en la resolucién de sendos recursos
de casacion para unificacién de doctrina (SSTS 21.12.2007 y 29.01.2008), justificando la transmisién de
la sancién en la intervencion activa u omisiva de los administradores en la comisién de las infracciones
tributarias por las personas juridicas que administran, afadiendo que las previsiones contenidas en el art.
40.1 y la conducta especifica en él contemplada exige que los administradores observen una conducta
especifica que el precepto describe.

El principio de personalidad de la pena esta intimamente relacionado con el de culpabilidad® y con la
presuncién de inocencia. Como consecuencia del principio de culpabilidad solo se puede sancionar a
quienes resulten culpables de las acciones u omisiones dolosas o culposas tipificadas a las que se les
ha instruido el correspondiente procedimiento sancionador. La presuncién de inocencia, que opera sin
excepcién en todos los ambitos del Derecho y, por tanto, en el &mbito tributario, juega a favor del presunto
responsable, respecto del que se presume que no es culpable, mientras la Administracion no demuestre lo
contrario, mediante prueba de cargo o incriminatoria. Al ser la culpabilidad un principio estructural basico
de la infraccion, aparece contemplado en la definicién que de ésta hace el art. 183 de la Ley 58/2003, al
conceptuarlas como “las acciones u omisiones dolosas o culposas con cualquier grado de negligencia
que estén tipificadas y sancionadas como tales en esta u otra ley”, si bien como veremos mas adelante,
tanto el Tribunal Constitucional (STC 85/2006) como el Tribunal Supremo (STS 22.09.2008), también
exigen determinado grado de culpabilidad en la persona de los responsables para que la Administracion
pueda dictar el oportuno acto administrativo de derivacion de responsabilidad, y ello con independencia
de la necesaria infraccion que ha debido cometer el deudor principal en los supuestos contemplados en
los arts 42.1.a) y 43.1.a) de la Ley 58/2003.

En el ambito administrativo, a diferencia de lo que ocurria en el Derecho penal -en el que regia el principio
societas delinquere non potest-, la persona a quien se imputa la responsabilidad puede ser una persona
fisica o juridica o una entidad sin personalidad del art. 35.4 de la Ley 58/2003, sin que ello suponga que en
estos casos no opere el elemento subjetivo de la culpa, tal y como han declarado el Tribunal Constitucional
y el Tribunal Supremo. El primero, en Sentencia 246/1991, de 19 de diciembre, sefiald: “...el principio de
personalidad de la pena no impide que nuestro Derecho administrativo admita la responsabilidad directa
de las personas juridicas, reconociéndoles, pues, capacidad infractora. Esto no significa, en absoluto,
que para el caso de las infracciones administrativas cometidas por personas juridicas se haya suprimido
el elemento subjetivo de la culpa, sino simplemente que ese principio se ha de aplicar necesariamente
de forma distinta a como se hace respecto de las personas fisicas. Esta construccion distinta de la
imputabilidad de la autoria de la infraccion a la persona juridica nace de la propia naturaleza de ficcion
juridica a la que responden estos sujetos. Falta en ellos el elemento volitivo en sentido estricto, pero no la
capacidad de infringir las normas a las que estan sometidos”. En similares términos el Tribunal Supremo ha
tratado este tema, en concreto, en la Sentencia de 15 de abril de 1996 sefala que: “...la doctrina mantenida
por el Tribunal Constitucional en su Sentencia nim. 246/1991, de 19 diciembre, y la del Tribunal Supremo,
desde la Sentencia de la Sala de Revisién de 20 mayo 1992, eliminando vacilaciones anteriores, en la que
se afirma que el Derecho administrativo admite la responsabilidad directa de las personas juridicas...”.

8  La culpabilidad no se puede transmitir.
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La reforma del Codigo penal operada por Ley organica 5/2010, de 22 de junio —entrada en vigor 23.12.2010-
, ha introducido modificaciones sustanciales en esta materia al admitir la responsabilidad penal de las
personas juridicas® y la posibilidad de transmitir la pena impuesta en los supuestos de reestructuracion
empresarial y disolucién encubierta. Las personas juridicas responden por los delitos cometidos en nombre
0 por cuenta de las mismas, y en su provecho, tanto por sus representantes legales y administradores
de hecho o de derecho, como por quienes, estando sometidos a la autoridad de los anteriores, han
podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas
circunstancias del caso (CP 31 bis), lo que necesariamente conlleva la desaparicion del principio de
personalidad de la pena que ha sido subsumido por el principio del beneficio. En similares términos se
pronuncia el nuevo art. 129 del Cédigo penal respecto de los delitos o faltas cometidos en el seno, con
la colaboracion, a través o por medio de empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de
entidades o agrupaciones de personas que, por carecer de personalidad juridica, no estén comprendidas
en el art. 31 bis del citado codigo.

Por ultimo, en el estudio de la responsabilidad de socios y administradores siempre surge una cierta
asimetria entre el Derecho mercantil y el Derecho tributario. Respecto de los socios, el articulo primero
del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley se
sociedades de capital, dispone que los socios de las referidas sociedades «no responderan personalmente
de las deudas sociales»; pero, frente a estos términos lapidarios, los arts 40.5 y 182.3 de la Ley 58/2003,
posibilitan la transmisién de las sanciones tributarias a los socios de las mercantiles disueltas y liquidadas,
en clara contradiccion con el art. 397 del citado Real Decreto Legislativo 1/2010, que declara responsables
a los liquidadores por los perjuicios'® que hubiesen causado en el desempefio de su cargo a los socios y
acreedores, teniendo indudablemente la Hacienda publica la consideracion de acreedor.  Respecto de
los administradores, con independencia de su responsabilidad penal', el art. 236.1 del Real Decreto
Legislativo 1/2010, dispone: “Los administradores de derecho o de hecho como tales, responderan frente
a la sociedad, frente a los socios y frente a los acreedores sociales, del dafio que causen por actos u
omisiones contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al
desempefio del cargo”. A esta responsabilidad civil, hay que afiadir la responsabilidad tributaria regulada
enlos arts 42 y 43 de la Ley General Tributaria, aplicandose los criterios que rigen la misma en determinadas
materias del Derecho administrativo, como por ejemplo, en materia de responsabilidad ambiental, tal y
como dispone el art. 13.1 de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de responsabilidad ambiental.

III. La transmision de las sanciones a los herederos

La responsabilidad de los sucesores mortis causa tiene su fundamento legal en el art. 661 del Cdédigo
civil, segun el cual “los herederos suceden al difunto por el hecho solo de su muerte en todos sus
derechos y obligaciones”. Con base en dicho precepto, el art. 39 de la Ley 58/2003, establece que

9  Las personas juridicas no pueden cometer delitos de ningun tipo; al carecer de voluntad no pueden ser culpables; sin embargo,
responden penalmente de los delitos cometidos por otros.

10 El apartado uno del citado precepto en referencia a las sociedades de responsabilidad limitada exige que los liquidadores
incurran en dolo o culpa; sin embargo, el apartado dos del art. 397 del Real Decreto Legislativo 1/2010, exige fraude o
negligencia en los liquidadores.

11 Delitos societarios regulados en los arts 290 a 297 del Cédigo penal.
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“a la muerte de los obligados tributarios,

las obligaciones tributarias pendientes se El plr|n0|p|o de
transmitiran a los herederos”, respetandose en personalidad de la pena
este tipo de responsabilidad las limitaciones impide que la sancion

correspondientes a las herencias aceptadas se extienda a terceras
a beneficio de inventario, en armonia con lo .

dispuesto en el art. 1023 del Cddigo civil, y a personas ajenas a la
los legados'2. infraccion

El art. 39 de la Ley 58/2003, sienta un

principio consagrado en nuestro Derecho tributario al proclamar que “en ningin caso se transmitiran las
sanciones” impuestas a las personas fisicas, y el 182.3 de la citada norma que “las sanciones tributarias
no se transmitiran a los herederos y legatarios de las personas fisicas fallecidas”, lo que significa que
s6lo aquellas que sean firmes en la fecha del fallecimiento podran ser exigibles a los herederos. Por otra
parte, el art. 39 antes citado establece que “tampoco se transmitira la obligacion del responsable, salvo
que se hubiera notificado el acuerdo de derivacién de responsabilidad antes del fallecimiento”, precepto
que no vulnera el principio de personalidad en tanto en cuanto el término «obligacion» sélo incluye las
obligaciones tributarias™®.

Ahora bien, en el ambito de las personas fisicas no se transmiten las sanciones, pero tampoco las
infracciones ya que el art. 189.1 de la Ley 58/2003 dispone que la responsabilidad derivada de las
infracciones tributarias se extingue, entre otros motivos, por el fallecimiento del sujeto infractor. En definitiva,
los herederos se hacen cargo de las deudas del difunto, incluidas las tributarias, pero no responden ni de
las infracciones en que haya podido incurrir, ni de las sanciones que le hayan sido impuestas.

Determinados impuestos presentan ciertas peculiaridades, por ejemplo, el que grava la renta de las
personas fisicas cuando se declara de forma conjunta, conlleva que todos los miembros de la unidad
familiar queden conjunta y solidariamente sometidos al pago de la deuda tributaria derivada del tributo,
sin perjuicio del derecho a prorratear entre si la deuda segun la parte de renta sujeta que corresponda a
cada uno de ellos (IRPF 84.6); pero respecto de la sancién, que no forma parte de la deuda tributaria (LGT
58.3), no existe esa responsabilidad, ni solidaria ni subsidiaria. Los Tribunales' han confirmado que el
principio de personalidad de la pena determina que un conyuge no adquiere la condicion de infractor por
los incumplimientos del otro (STC 146/1994), ni responde del pago de la sancién por la infraccion cometida
por el otro. Ello no impide que pueda cobrarse la sancion impuesta al sujeto infractor con bienes de su
conyuge, cuando tengan la condicion de gananciales (STC 36/2000), es decir, los bienes gananciales
responden de las deudas de ambos conyuges, con independencia de que dichas deudas provengan de
actividades privativas o comunes.

12  Los legatarios responden de la misma forma que los herederos cuando toda la herencia se distribuya a través de legados y en
los supuestos en que se instituyan legados de parte alicuota.

13 Alos herederos se les puede causar indefension si ninguna relacién tenian con los negocios del responsable fallecido, e incluso
podrian quedar exonerados de responsabilidad si son menores de edad.

14 TEAC 12.11.2004 (RG 2854/2001): El haber formulado declaracion conjunta no permite extender al otro miembro de la unidad
familiar la obligacién solidaria sobre dicha parte de sancion.
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Cuestion distinta es lo que ocurre cuando uno de los conyuges fallece y, estando el otro obligado a cumplir
las obligaciones tributarias pendientes del impuesto que grava la renta del fallecido, en caso de que
sea sucesor del mismo, sin embargo, no lo hace. En ese caso, el conyuge supérstite puede convertirse
en infractor, pero no por el incumplimiento del fallecido del cual deba responder, sino por su propio
incumplimiento, puesto que este mandato de cumplir las obligaciones pendientes del fallecido por parte
de sus sucesores esta recogido en el art. 96.7 de la Ley 35/2006 (SSTS 24.01.1996, 02.05.1996, etc.).

Tampoco estamos ante un supuesto de transmisién de sanciones cuando varios sujetos infractores
concurren en la realizacion de una infraccion tributaria, supuesto en que todos ellos quedan solidariamente
obligados frente a la Administracion al pago de la sancién (LGT 181.3). Ahora bien, para poder exigir el
pago a cualquiera de ellos es necesario que se haya tramitado el correspondiente expediente sancionador,
siendo imprescindible dirigir el procedimiento contra el sujeto responsable al que se exige la sancion, pues
no resulta licito requerir el cumplimiento de una sancion a quien no ha tenido oportunidad de hacer valer
sus derechos en el respectivo procedimiento para defenderse de los hechos constitutivos de la infraccion
que se le imputa.

IV. La transmision de las sanciones en la sucesion de
empresas

Este supuesto de responsabilidad solidaria puede afectar tanto a las personas fisicas'® como a las
juridicas, de tal forma que el adquirente, ya sea un particular o una sociedad, responde de las deudas y
sanciones del transmitente, persona fisica o juridica, en el supuesto regulado en el art. 42.1.c) de la Ley
58/2003, cuyo primer pérrafo dispone que responderan’® solidariamente las personas o entidades “que
sucedan por cualquier concepto en la titularidad o ejercicio de explotaciones o actividades econémicas
por las obligaciones tributarias contraidas del anterior titular y derivadas de su ejercicio”.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 2000 antes citada, anulé las disposiciones de los
Reglamentos generales de recaudacion, aprobados por Reales Decretos 3154/1968 y 1684/1990,
los cuales establecian la responsabilidad solidaria en los supuestos de sucesion en la actividad,
argumentando el citado Tribunal que al no especificar el art. 72 de la anterior Ley General Tributaria el
tipo de responsabilidad en que incurria el adquirente, la misma se presume subsidiaria (LGT 41.2); no
obstante, la Ley 58/2003, corrigiendo al Tribunal Supremo, determina claramente que la responsabilidad
en los supuestos de sucesion en la titularidad o ejercicio de explotaciones o actividades econdmicas, es
solidaria.

Dicha responsabilidad solidaria queda salvaguardada por la posibilidad que el art. 175.2 de la Ley General

15 Enelsupuesto de que una persona fisica suceda en la actividad desarrollada por el causante se aplican las reglas de transmision
de la sancioén a los herederos.

16 La responsabilidad se extendera a las obligaciones derivadas de la falta de ingreso de las retenciones e ingresos a cuenta
practicadas o que se hubieran debido practicar; pero no sera aplicable a los adquirentes de elementos aislados, salvo que
dichas adquisiciones, realizadas por una o varias personas o entidades, permitan la continuacién de la actividad, ni a los
adquirentes de explotaciones o actividades econémicas pertenecientes a un deudor concursado cuando la adquisicion tenga
lugar en un procedimiento concursal.
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Tributaria otorga al adquirente, tendente a L T
solicitar certificacion detallada de las deudas, a reforma del COdIgO
sanciones y responsabilidades tributarias del penal operada por Ley
transmitente, limitandola a las cantidades orgénica 5/2010, de
contenidas en la referida certificaciéon'’, que 22 de junio —entrada
l6gicamente serdn descontadas del precio

convenido entre ambas partes, al constituir en vigor 23.12.2010-
un mayor pasivo; pero cuando no se haya ha introducido
solicitado dicho certificado, la responsabilidad modificaciones

alcanzarg también a las sanciones impuestas
0 que puedan imponerse (LGT 42.1.c),
subrogandose el adquirente en la posicion del materia al admitir la

transmitente®. responsabilidad penal de

o las personas juridicas y la
La virtualidad del art. 42.1.c) de la Ley 58/2003 . "
es doble: por un lado, constituye una garantia pOS|b|“dad de transmitir
del crédito tributario; por otro, actia como la pena impuesta
clausula antiabuso, tendente a evitar el fraude en los supuestos
en via de recaudacion en aquellos supuestos
en los que la transmision no tiene realmente . . -
lugar, constituyendo una mera simulacion (LGT empresarial y disolucion
13y 16), a efectos de lograr la paralizacion de encubierta
la accion de cobro en sede del transmitente.
Es por ello que se aplica tanto a sucesiones
juridicas como facticas. En el primer caso dicha virtualidad sera fundamentalmente garantizar el crédito
tributario, mientras que en el segundo estaran presentes ambas, si bien con preponderancia de la segunda,
la clausula antiabuso. No queda supeditada la aplicacién del precepto que comentamos a la existencia
de un cambio juridico-formal en la titularidad de la actividad, al menos asi se desprende del tenor literal
del art. 42.1.c) de la Ley 58/2003, y de la doctrina aplicable al caso. En efecto, el propio precepto habla
de la sucesion en la titularidad o ejercicio de la actividad'®, lo que implica admitir la sucesién factica, si
bien queda por determinar las circunstancias bajo las cuales cabe afirmar que ésta tiene lugar. A falta de
una definicién legal?®, esta cuestién debe resolverse acudiendo a la doctrina y la jurisprudencia. Asi, es la
objetiva valoracion de un conjunto de indicios racionales la que permite determinar si efectivamente ha
existido sucesion en la actividad, tenga o no dicha sucesion caracter documental. Entre los elementos que
a tal fin resultan relevantes cabe citar los siguientes:

sustanciales en esta

de reestructuracion

17  Se certifican las deudas actuales del transmitente; pero en la sucesion en la actividad, el riesgo fiscal surge precisamente en el
momento de la transmisién, generandose plusvalias en sede del vendedor, que dificilmente se podran certificar.

18 No hay posibilidad de solicitar el inicio del procedimiento de inspeccién por los conceptos y ejercicios no prescritos, lo que
indudablemente garantizaria la seguridad juridica al maximo, ya que el art. 147.1 de la Ley 58/2003, dispone que el mismo se
iniciaré de oficio.

19 Elart. 72 de la Ley 230/1963 s6lo mencionaba la «titularidad».

20 El art. 130.2 del Codigo penal afirma que “se considerara en todo caso que existe disolucién encubierta o meramente
aparente de la persona juridica cuando se continle su actividad econémica y se mantenga la identidad sustancial de clientes,
proveedores y empleados, o de la parte mas relevante de todos ellos”.
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¢ |dentidad de la totalidad o parte del personal laboral de ambas mercantiles.
¢ Coincidencia de domicilios sociales efectivos.

¢ Continuidad de los proveedores y clientes de la primera mercantil, valorando tanto el nimero de
ellos como el porcentaje que representen sobre el total de las operaciones.

¢ Coincidencia, total o parcial, entre los socios y administradores de ambas mercantiles.

¢ Coincidencia, total o parcial, en los epigrafes de tributacién de ambas mercantiles por el impuesto
de actividades economicas, asi como de los respectivos objetos sociales.

¢ Coincidencia temporal entre el cese de la primera mercantil y el inicio de operaciones por la
segunda.

El Tribunal Econémico Administrativo Central en reiteradas resoluciones distingue claramente estos dos
supuestos de sucesion, uno juridico y otro factico, admitiendo la aplicabilidad del antiguo art. 72 de la
Ley 230/1963 a ambos. Concretamente, en su resolucion de 23 de junio de 1999 dice textualmente, en su
fundamento juridico segundo, que: “No es admisible (...) que la exigencia de las deudas previstas en el
art. 72 de la Ley General Tributaria exija necesariamente la presencia de un titulo juridico de transferencia”.
Dichas resoluciones, en su mayor parte, fueron confirmadas por la Audiencia Nacional, ratificando el
criterio administrativo que admite la existencia de sucesion de empresa, a pesar de no haber habido una
transmision juridica, en base a las circunstancias facticas concurrentes. En particular, la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 23 de abril de 1998 afirma que “aun no existiendo negocio juridico traslativo del
negocio strictu sensu pese al aspecto puramente formal existié una sucesién”.

El alcance de esta responsabilidad se extiende a las deudas tributarias y sanciones del deudor principal,
incluidas las retenciones, de acuerdo con los siguientes ctiterios:

¢ Se incluyen las cuotas tributarias, siempre que las mismas deriven del ejercicio de la explotacion
o0 actividad econémica objeto de la sucesion.

* No se incluyen los intereses ni recargos del periodo ejecutivo. La responsabilidad alcanzara
a la deuda tributaria exigida al deudor principal en periodo voluntario. Sélo seran exigibles al
responsable los recargos del periodo ejecutivo y los intereses de demora ejecutivos de los que él
mismo sea causante, cuando no hubiera realizado el ingreso de la deuda en el periodo voluntario
de pago que se le conceda.

e Las sanciones que se pueden incluir son Unicamente aquellas que se consideran generadas en el
seno de la actividad transmitida.

En cualquier caso, tratandose de una sucesién juridica dicho alcance queda matizado por la posibilidad
de solicitar el certificado al que se refiere el art. 175.2 de la Ley 58/2003. Como ya hemos dicho, si se
solicita dicho certificado, la responsabilidad queda limitada a las deudas, sanciones y responsabilidades
expresamente mencionadas en él o no surge responsabilidad, si no se expide en el plazo de tres meses.
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Si no se solicita, la responsabilidad se Los herederos se hacen
extendera también a las sanciones impuestas
cargo de las deudas

0 que puedan imponerse correspondientes a

las infracciones tributarias cometidas por el del difunto, incluidas
transmitente, hayan sido o no liquidadas al las tributarias, pero no
tiempo de la sucesion. responden ni de las
Un supuesto que se planteara en el futuro es infracciones en que haya
la posible sucesion en la actividad desarrollada podido incurrir, ni de las
por una promotora cuando todos sus sanciones que le hayan

inmuebles se adjudiquen a la entidad financiera
en pago de sus deudas. Supongamos que la
promotora tiene una capital social exiguo y un
fuerte endeudamiento, al haber financiado la
entidad financiera tanto la compra del solar como la construccion de las viviendas; tanto si la obra esta
terminada o en proceso de produccidn, lo cierto y verdad es que la entidad financiera ab initio ha ejercido
una actividad inmobiliaria y la dacién en pago, cuando se trasmiten todas las existencias, presupone que
el ejercicio de dicha actividad lo continua ejerciendo la entidad financiera.

sido impuestas.

V. La transmision de las sanciones a los sucesores de
las personas juridicas disueltas

La Ley General Tributaria en su art. 40 recoge la doctrina tradicional relativa a la transmision de las
obligaciones tributarias pendientes de las personas juridicas, incluso aunque la deuda tributaria no
estuviera liquidada, estableciendo que dichas obligaciones tributarias de las sociedades disueltas se
transmiten a los socios en el supuesto de liquidacién (LGT 40.1) o a la entidad absorbente si no hay
liquidacién (LGT 40.2 y LIS 90). La polémica radica en el redactado del apartado cinco del citado art. 40 de
la Ley 58/2003, del siguiente tenor: “Las sanciones que pudieran proceder por las infracciones cometidas
por las sociedades y entidades a las que se refiere este articulo seran exigibles a los sucesores de las
mismas, en los términos establecidos en los apartados anteriores, hasta el limite del valor de la cuota de
liquidacién que les corresponda”, ya que podria vulnerar el principio de personalidad de la pena. Lo mismo
cabe decir del art. 182.3, segundo parrafo, del mismo texto legal que dispone: “Las sanciones tributarias
por infracciones cometidas por las sociedades y entidades disueltas se transmitiran a los sucesores de las
mismas en los términos previstos en el art. 40 de esta ley”.

Este art. 40 de la Ley 58/2003 presenta cierto «voluntarismo», pues habra situaciones en que serd de muy
dificil aplicacion, piénsese por ejemplo, en la disolucién de una sociedad anénima de millones de socios
y cuyas acciones sean al portador; pero lo cierto y verdad es que la reforma operada en el Codigo penal
por la Ley organica 5/2010, ha venido a confirmar la responsabilidad de los sucesores en los supuestos
de reestructuracion empresarial o liquidacion encubierta, ya que la Unica forma de hacer efectiva la
responsabilidad penal de las personas juridicas es la posibilidad de transmitir las penas, como sefiala el
art. 130.2 del citado Cdédigo: “La transformacion, fusion, absorcién o escisién de una persona juridica no
extingue su responsabilidad penal, que se trasladara a la entidad o entidades en que se transforme, quede
fusionada o absorbida y se extenderd a la entidad o entidades que resulten de la escision”.
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En el &mbito penal, el principio de culpabilidad solo se aplica a las personas fisicas, ya que las juridicas,
al ser una mera ficcion, no tienen voluntad y, por tanto, no pueden cometer delitos, ni ser declaradas
«culpables», aunque si responden de los delitos cometidos por las personas fisicas de ellas dependientes,
bien en su totalidad o de forma parcial. Con la entrada en vigor de la Ley organica 5/2010, el principio
de personalidad tampoco se aplicard en la comision de determinados delitos, extendiéndose la
responsabilidad penal a las sociedades, en funcién del beneficio que hayan podido obtener por la comisién
de los delitos cometidos por sus representantes legales, administradores o personas dependientes de
los anteriores. De estos delitos deben responder penalmente tanto la propia sociedad como las citadas
personas fisicas, de tal forma que si bien no hay transmisién del delito, si hay transmisién de la pena?!,
bien en su totalidad o parcialmente, disponiendo el nuevo art. 31 bis del Cédigo penal que “cuando como
consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los Jueces o Tribunales
modularan las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en relacion
con la gravedad de aquéllos”.

Respecto de las circunstancias atenuantes de la responsabilidad de las personas juridicas sélo podran
considerarse las que enumera el apartado cuatro del art. 31 bis (confesion, colaboracién en la investigacion,
reparacion del dafio, prevencion del delito, etc.), no siendo aplicables ni las atenuantes ni las agravantes que
puedan afectar a las personas fisicas que han delinquido, ni siquiera el posible fallecimiento de las mismas.
Al respecto, el apartado tres del citado art. 31 bis del Codigo penal que venimos comentando, dispone: “La
concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los hechos o en las que los hubiesen hecho
posibles por no haber ejercido el debido control, de circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado
0 agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido o se hubieren sustraido a la
accion de la justicia, no excluird ni modificara la responsabilidad penal de las personas juridicas, sin perjuicio
de lo que se dispone en el apartado siguiente”, que hace referencia a las circunstancias atenuantes de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, que ya hemos comentado.

VI. La transmision de las sanciones a los responsables
solidarios

El principio de responsabilidad engloba los requisitos de imputabilidad —-por ello se exonera de
responsabilidad a quienes no tengan capacidad de obrar-, reprochabilidad —por ello se exonera de
responsabilidad en caso de fuerza mayor- y culpabilidad, exonerandose de responsabilidad en caso de
error invencible; pero como afirma Martinez Lago??, en esta materia hay que distinguir entre responsabilidad
por infracciones tributarias y responsabilidad tributaria, de tal forma que aquélla esta sujeta a los principios
informadores de la potestad sancionadora, frente a la funcién de garantia que desempefa ésta.

Ya dijimos que los responsables no cometen ninguna infraccién, pero en determinados supuestos, ademas
de la deuda tributaria, responden de las sanciones impuestas al deudor principal, pudiendo ser dicha

21 La transmisién de la pena se produce ope legis, por el mero resultado de la reestructuracién empresarial o la disolucién
encubierta, pudiendo moderarse “en funcién de la proporcién que la persona juridica originariamente responsable del delito
guarde con ella”.

22 Miguel Angel Martinez Lago. La extension de la responsabilidad a las sanciones tributarias. Tirant lo Blanch. Valencia, 2008.
Pagina, 156.
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responsabilidad, solidaria o subsidiaria. La

diferencia existente entre ambas es, desde el Si se solicita dicho

punto de vista sustantivo?, el reconocimiento a certificado, la
los responsables subsidiarios del beneficio de responsabilidad
excusion respecto de los deudores principales queda limitada a las

Yy, en su caso, responsables solidarios. En .
ambos casos, la derivacion de la accion dGUdaS’ sanciones
administrativa para exigir el pago de la deuda y responsabilidades
tributaria a los responsables requerira un acto expresamente

administrativo en el que, previa audiencia del

. . mencionadas en él o no
interesado, se declare la responsabilidad y se

determine su alcance y extension (LGT 41.5), surge responsabilidad, si
es decir, la responsabilidad  -solidaria o no se expide en el plazo
subsidiaria- se deriva en un Unico expediente, de tres meses

auténomo y distinto al instruido al propio

deudor principal, que incluye tanto Ila

deuda tributaria del deudor principal como, en su caso, las sanciones. Por otra parte, ambos tipos de
responsabilidad sélo podran ser declaradas en un momento posterior a la practica de una liquidacién o a
la presentacion de una autoliquidacion (LGT 174.1).

Incurren en responsabilidad solidaria -deuda tributaria y sancion-, los que sean causantes o colaboren
activamente en la realizacion de una infraccion tributaria (LGT 42.1.a), los que sucedan por cualquier
concepto en la titularidad o ejercicio de explotaciones o actividades econdmicas (LGT 42.1.c) y los que
entorpezcan la ejecucion recaudatoria, supuestos estos Ultimos contemplados en los cuatro apartados
que contiene el art. 42.2 de la Ley 58/2003, en redaccion dada por Ley 36/2006. Desde luego, el ilicito
cometido por los responsables solidarios del art. 42.1.a) es bien diferente del de los subsidiarios del
43.1.a), pues la conducta activa de los primeros seré calificada de dolo o culpa muy grave, mientras los
responsables subsidiarios pueden incurrir en esa responsabilidad por simple negligencia.

Una de las cuestiones que con cierta frecuencia se han planteado en el &mbito de la responsabilidad
tributaria es si, existiendo distintos responsables, la Administracién ha de dirigirse frente a todos ellos
o si puede limitarse, en aras de la eficacia administrativa, a declarar responsables a los que aparenten
mayor nivel de solvencia. Desde una aproximacion juridico-privada, el acreedor que se enfrenta a varios
deudores solidarios (en términos, no tributarios, sino civiles) puede optar por exigir el pago en su totalidad
a cualquiera de ellos, ya sea directamente, ya a través de la tutela declarativa judicial y, posteriormente, el
responsable que hubiera hecho frente al pago de la deuda puede dirigirse judicialmente hacia los demas
para resarcirse de la parte que no debia soportar en exclusiva. La perspectiva cambia sustancialmente,
sin embargo, desde el punto de vista del Derecho tributario, en el que se precisa de un acto declarativo
de la Hacienda publica competente para instituir el caracter de responsable, sin el cual, el responsable

23 Con independencia de los supuestos de elusion de la responsabilidad patrimonial universal -LGT 43.1 g) y h)- s6lo pueden
ser responsables subsidiarios, en concepto de deuda tributaria mas sancién, los administradores de las mercantiles que
hayan cometido infracciones tributarias; sin embargo, puede ser responsable solidario, por los conceptos indicados, cualquier
persona o entidad que cause o colabore activamente en la realizacién de una infraccién tributaria.
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que ha satisfecho la deuda®*, no podra acudir a la justicia ordinaria para exigir el resarcimiento del dafio
al deudor principal. El criterio de actuacién administrativa debe ser, en la medida de lo posible, proceder
conjuntamente frente a todos los presuntos responsables solidarios, por una parte, y, en caso de que la
falencia del deudor principal y de los responsables solidarios, si los hubiere, asi lo permita, contra todos
los responsables subsidiarios. Una vez derivada la responsabilidad hacia unos u otros, el procedimiento
de apremio se dirigira, con base en el principio de eficacia administrativa, a resarcir el crédito publico de
la forma mas rapida posible.

En ambos tipos de responsabilidad prima la garantia del crédito tributario frente a los derechos
fundamentales de los responsables, maxime si aquélla se extiende a las sanciones impuestas al deudor
principal, ya que en la derivacién de responsabilidad se imponen sanciones de plano a un obligado
tributario que ninguna infraccién ha cometido. En general, podemos afirmar que tanto el responsable
solidario como el subsidiario, gozan de menos garantias que el deudor principal, que habra visto depurada
su responsabilidad en un expediente sancionador distinto al de aplicacién de los tributos, mientras que
al responsable se le deriva la responsabilidad en un Unico procedimiento que incluye la deuda tributaria y
la sancion?. Por otra parte, el expediente sancionador del deudor principal hubo que iniciarlo en el plazo
de tres meses, mientras que el procedimiento de derivacién de responsabilidad no tiene plazo de inicio,
lo que vulnera la seguridad juridica; asimismo, la caducidad del procedimiento sancionador iniciado al
deudor principal conlleva el archivo de las actuaciones, mientras que la caducidad del expediente de
derivacion de responsabilidad por el transcurso de seis meses (LGT 104.1 y RGR 124.1) no impide iniciar
un nuevo expediente que integre la deuda tributaria y la sancion. Pero quizd donde mas vulneradas se
vean las garantias del responsable sea en las limitaciones impuestas en el art. 174.5 de la Ley 58/2003
a los legitimados para impugnar el acuerdo de declaracién de responsabilidad, pues podrian vulnerar su
derecho a la tutela judicial efectiva. El citado precepto, en la redaccion dada por la Ley 36/2006, dispone en
su primer parrafo: “En el recurso o reclamacion contra el acuerdo de declaracion de responsabilidad podra
impugnarse el presupuesto de hecho habilitante y las liquidaciones a las que alcanza dicho presupuesto,
sin que como consecuencia de la resolucion de estos recursos o reclamaciones puedan revisarse las
liquidaciones que hubieran adquirido firmeza para otros obligados tributarios, sino Unicamente el importe
de la obligacion del responsable que haya interpuesto el recurso o reclamacién”. Y afiade: “No obstante,
en los supuestos previstos en el apartado dos del art. 42, no podran impugnarse las liquidaciones a las
que alcanza dicho presupuesto, sino el alcance global de la responsabilidad”.

En lo que a la impugnabilidad de esta responsabilidad se refiere, hay que distinguir entre los supuestos
de responsabilidad solidaria del art. 42.2 de la Ley 58/2003, del resto de supuestos contemplados en los
arts 42 y 43 del citado cuerpo legal. Efectivamente, ya con la anterior Ley General Tributaria, el Tribunal
Econémico Administrativo Central en su resolucion de 18 de diciembre de 2003, recaida en recurso
extraordinario de alzada para la unificacion de criterio, dispuso que, en los supuestos de responsabilidad

24 El art. 41.6 de la Ley 58/2003 dispone que los responsables tienen derecho de reembolso frente al deudor principal en los
términos previstos en la legislacion civil, lo cual no deja de ser un eufemismo, ya que si la Hacienda publica no ha conseguido
ejecutar el crédito del deudor principal, dificilmente lo conseguira el responsable.

25 La Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de julio de 2010 declara que hay que excluir la necesidad de un expediente
sancionador independiente, sin perjuicio de la defensa, que puede hacerse en el expediente de derivacion, pues se trata de
una responsabilidad por acto propio y distinto de la deuda tributaria, pero que requiere que la conducta infractora se haya
imputado al deudor principal y la sancién también le haya sido impuesta.
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del art. 131.5 de la Ley 230/1963 (actual art.
42.2 de la Ley 58/2003) no procedia conceder
al responsable la posibilidad de impugnar
las liquidaciones origen de la deuda exigida
en el acuerdo de derivacion. En definitiva,
el responsable solidario que entorpezca la
ejecucion recaudatoria soélo estd legitimado
para impugnar el alcance global de la
responsabilidad?®®, es decir, sélo podra discutir
los presupuestos de la responsabilidad y
el alcance de la misma, cuyo limite sera “el
importe del valor de los bienes o derechos
que se hubieran podido embargar o enajenar

Carlos David Delgado Sancho

Con la entrada en vigor de
la Ley organica 5/2010, el
principio de personalidad
tampoco se aplicara en la
comisién de determinados
delitos, extendiéndose
la responsabilidad penal
a las sociedades, en
funcién del beneficio que
hayan podido obtener

por la Administracion tributaria”; el resto de
responsables pueden impugnar el presupuesto
de hecho habilitante y las liquidaciones a
las que alcanza dicho presupuesto, sin que
como consecuencia de la resolucion de estos
recursos o reclamaciones puedan revisarse las
liquidaciones que hubieran adquirido firmeza
para otros obligados tributarios. En ambos
casos se puede vulnerar el derecho de defensa
de los responsables e, incluso, producirse un
enriquecimiento indebido de la Administracion.

por la comision de los
delitos cometidos por
sus representantes
legales, administradores
0 personas dependientes
de los anteriores

Supongamos que una sociedad deja de ingresar determinados impuestos por haber contabilizado
facturas falsas, regularizando la Inspeccion la correspondiente deuda —cuota e intereses de demora- e
imponiendo sanciones muy graves?’, dictandose por el inspector-jefe los acuerdos de liquidacion contra
el contribuyente y los oportunos actos de derivacién de responsabilidad tributaria (LGT 174.2) contra el
emisor de las mismas y un administrador, dirigiendo la Recaudacién la accién de cobro simultdneamente
contra los tres obligados tributarios que responden solidariamente de las citadas deudas y sanciones.
Si el administrador ingresa y no impugna las actas del impuesto sobre sociedades, y el emisor impugna
las actas del impuesto sobre el valor afiadido, obteniendo una resolucion favorable que anula la citada
liquidacion por no haber acreditado suficientemente la Inspeccion la falsedad de las facturas, como la
liquidacion del impuesto sobre sociedades es firme, no procede devolucion alguna, produciéndose un
enriquecimiento indebido de la Administracion. Al respecto, hay que traer a colacion el art. 124.4 del
Reglamento general de recaudacion, aprobado por Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, que dispone:
“A efectos de lo dispuesto en el art. 174.5 de la Ley 58/2003, la resolucién de un recurso o reclamacion
interpuesto contra un acuerdo de declaracién de responsabilidad, en lo que dicha resolucién se refiera a
las liquidaciones a las que alcance el presupuesto de hecho, no afectara a aquellos obligados tributarios

26 En el expediente de derivacién no estaran incluidas tales liquidaciones, lo que obligard a la Administracion a inadmitir las
alegaciones relativas a las mismas en el seno de dicho procedimiento.

27 El empleo de facturas falsas nunca es infraccién leve; sera grave cuando la incidencia sea igual o inferior al 10 por cien y muy
grave cuando la incidencia de los documentos falsos represente un porcentaje superior al 10 por cien de la base de la sancion.
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para los que las liquidaciones hubieran

Quiza donde mas o
adquirido firmeza”.

vulneradas se vean las

garantias del responsable Otro supuesto que cabe mencionar es la
sea en las limitaciones impugnacion de las sanciones tributarias que,
. como sabemos, presenta ciertas ventajas
impuestas en el art. : .

e inconvenientes ya que, por una parte, se
174.5 de la Ley 58/2003 suspende automaticamente su ejecucién sin
alos |egitimados para necesidad de aportar garantias (LGT 161.2 y
impugnar el acuerdo 21?.3) y no se emggn intereses c.le o!emc?lra por
., el tiempo transcurrido hasta la finalizacion del
de declaracion de plazo de pago en periodo voluntario abierto
responsabilidad, pues por la notificacion de la resolucion que ponga
podrian vulnerar su fin a la via administrativa; por otra, se pierde
la reduccion del 25 por ciento (LGT 188.2) al
. interponer dicho recurso contra la liquidacién
efectiva o la sancion. Las preguntas que cabe formular,
si seguimos con el ejemplo antes indicado, son

las siguientes:

derecho a la tutela judicial

¢ ;El responsable solidario puede prestar la conformidad a las actas de inspeccion para reducir
la sancién en un 30 por cien? Solamente si suscribe el acta de conformidad, ya que el art.
187.1.d) de la Ley 58/2003, dispone que “en el procedimiento de inspeccién se aplicara este
criterio de graduacion cuando el obligado tributario suscriba un acta con acuerdo o un acta de
conformidad?®”; pero, en general, sera el deudor principal quien suscriba las actas de inspeccién
y la decisién que adopte, la conformidad o la disconformidad con la propuesta de inspeccion,
vinculara a los responsables.

e Elresponsable tiene derecho a la reduccion del 25 por cien de la sancién si cumple los requisitos
del art. 188.3 de la Ley 58/2003? Si, ya que en este supuesto sélo se exige que se ingrese la
sancion y que no se interponga recurso o reclamacién contra la liquidacion o la sancion.

¢ ;Se puede exigir al responsable la sancion impugnada en tiempo y forma por el deudor principal?
Dicha sancion estara suspendida, pero dicha suspensién sélo se concede al reclamante, sin que el
efecto suspensivo pueda extenderse a los demas responsables, por lo que tenemos que distinguir
entre responsabilidad solidaria y subsidiaria:

¢ silaresponsabilidad es solidaria, se podra dirigir la accién de cobro a todos los responsables
simultaneamente, con independencia de las acciones individuales que ejerciten tendentes a
impugnar la sancién tributaria, sin posibilidad de extender la suspension obtenida por uno
de ellos a los demas.

28 \éase el art. 7.2 del Real Decreto 2063/2004.

46 | Revista Técnica Tributaria // enero - marzo 2011



Carlos David Delgado Sancho

¢ sila responsabilidad es subsidiaria, una vez declarado fallido el deudor principal, la accion
de cobro se podra dirigir contra el responsable subsidiario, quien debera impugnar la sancién
para que la Recaudacion suspenda la ejecucion de la accion de cobro en su persona.

Finalmente, hay que destacar que, excepto en los supuestos de sucesion en la actividad, es necesario
que en los expedientes de derivacion de responsabilidad, ya sea solidaria o subsidiaria, la Administracién
acredite, en todo caso y de forma fehaciente, tanto la culpa del deudor principal®® como la del responsable,
y ello con independencia del cumplimiento de los demas requisitos materiales y procedimentales propios
de este tipo de expedientes. La jurisprudencia asi lo ha entendido, si bien los supuestos que analizaremos
mas adelante, aunque se refieren a la responsabilidad subsidiaria, son plenamente aplicables a la solidaria.

VII. La transmision de las sanciones a los responsables
subsidiarios

La Ley General Tributaria, en su art. 41.5 in fine, dispone que “la derivacion de la accién administrativa a los
responsables subsidiarios requerira la previa declaracion de fallido del deudor principal y de los responsables
solidarios”. Los responsables subsidiarios vienen relacionados en el apartado uno del art. 43 del citado
cuerpo legal, y los que responden de la deuda tributaria y la sancion son los establecidos en las letras a), g)
y h), de la citada disposicion. El art. 176 de la Ley 58/2003 dispone: “Una vez declarados fallidos el deudor
principal y, en su caso, los responsables solidarios, la Administracion tributaria dictara acto de declaracion
de responsabilidad, que se notificara al responsable subsidiario”. Tradicionalmente, la responsabilidad
subsidiaria ~deuda tributaria y sancion- se ha derivado a los administradores®, ya que las letras g) y h) del
precepto antes citado fueron afiadidas por la Ley 36/2006, habiéndose dictado por los Tribunales multitud
de Sentencias revisando los actos de derivacion de dicha responsabilidad. De la Sentencia del Tribunal
Supremo de 1 de julio de 2010 podemos entresacar las siguientes notas: la responsabilidad subsidiaria no
se extiende necesariamente a todo administrador, pues solo se debe aplicar a aquéllos que por accion u
omisién, dolosa o negligentemente, hayan posibilitado la comision de la infraccién por parte de la persona
juridica; cuando la infraccion que se imputa a la persona juridica deriva de una decisidn colectiva, no incurre
en responsabilidad aquél de los administradores que haya salvado expresamente el voto para evitar la
extension de responsabilidad o que no asista a la reunién en que se adopte la decision con causa justificada;
los administradores responsables seran quienes tuvieran esa condicion al cometerse la infraccion aunque
posteriormente hubieran cesado en el cargo; la imputacion de responsabilidad es consecuencia de los
deberes normales en un gestor, siendo suficiente la concurrencia de mera negligencia; etc.

Vamos a analizar seguidamente dos Sentencias que enjuician la derivacién de responsabilidad de
los administradores: una, del Tribunal Supremo que via recurso de casacién, unifica la doctrina; otra,

29 Si el deudor principal no ha cometido ninguna infraccién o, por ejemplo, habiendo dejado de ingresar se puede acoger a una
interpretacion razonable de la norma, no procede derivar la deuda. En el supuesto de actas de inspeccién, es imprescindible
que el contribuyente haya incurrido en la infraccion tipificada en el art. 191 de la Ley General Tributaria, para que sea posible la
derivacion a los responsables.

30 Los requisitos de dicha responsabilidad son: 1°, comisién de una infraccién tributaria por la sociedad administrada; 2°, tener
la condicion de administrador al tiempo de cometerse la infraccidn; y 3°, existencia de una conducta ilicita por parte del
administrador como tal en los términos sefalados en el art. 43.1.a), reveladores de no haber puesto la necesaria diligencia en
el cumplimiento de las obligaciones tributarias infringidas.
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Excepto en los supuestos la 85/2006 del Tribunal Constitucional que
de SUCGSién en |a resuelve un recurso de amparo.

actividad, es nec?sarlo La Sentencia del Tribunal Supremo de 22
que en los expedientes de septiembre de 2008 estima el recurso

de derivacion de de casacion para la unificacion de doctrina

responsabilidad, ya sea anulandg la Sentclenlma .de la Sala c.ie lo
. . LT Contencioso Administrativo del Tribunal
solidaria o subsidiaria, la

Superior de Justicia de Extremadura de 30
Administracion acredite, de septiembre de 2003 que se decantaba

en todo casoyde forma por la responsabilidad objetiva de los
fehaciente. tanto la culba administradores, frente a la responsabilidad
’ P subjetiva de las Sentencias de contraste. El

del deudor principal supuesto de hecho analizado por el Tribunal

como la del responsable Supremo, hace referencia a la responsabilidad

subsidiaria del art. 40.1, parrafo 2, en la

redaccion dada por Ley 10/1985, concluyendo

que “la responsabilidad del administrador no puede entenderse en los supuestos de cese en la actividad

de forma objetiva, ya que dicha responsabilidad no puede derivar soélo de la existencia de unas deudas

tributarias, sino que la misma tiene su fundamento en la conducta al menos negligente del administrador

que omite la diligencia precisa para poner a la sociedad en condicién de cumplir las obligaciones tributarias

pendientes v, en su caso, llevar a efecto la disolucién y liquidacion de la sociedad, haciéndose participe

con la sociedad del incumplimiento de la obligacion tributaria, debiendo predicarse la negligencia no

respecto del cumplimiento de las obligaciones en el momento en que éstas surgen sino respecto de la

conducta posterior”. Los motivos del fallo estimatorio -el voto discrepante del Magistrado Garzén Herrero
se fundamenta en razones puramente procesales-, son los siguientes:

¢ La responsabilidad objetiva o sin culpa supondria la quiebra de un principio basico en las
sociedades mercantiles, que es el de la separacion de responsabilidad patrimonial entre las
sociedades mercantiles y sus socios o0 administradores.

¢ Si el legislador hubiera querido introducir un tipo de responsable subsidiario sin ningin elemento
que recogiese la violacién de un deber asi lo hubiera establecido de forma expresa, maxime
teniendo en cuenta los diferentes supuestos anterior y posterior de responsabilidad contemplados
en el art. 40.1, parrafo primero, y 40.2, que exigen un determinado comportamiento culposo de
los administradores.

¢ | aexpresion «en todo caso» y el término «asimismo» con el que comienza el parrafo segundo son
contradictorios, pudiendo ser interpretada esta contradiccién no en el sentido de que establece
una responsabilidad sin atender al elemento subjetivo, sino por contraposicion al parrafo primero,
que exige la existencia de una infraccién cometida por la entidad.

El Tribunal Constitucional en Sentencia 85/2006, de 27 de marzo, otorga el amparo a varios administradores

declarados responsables subsidiarios de las sanciones impuestas a la respectiva sociedad por infracciones
tributarias cometidas en el periodo 1984-1986, afirmando que “en la medida en que la responsabilidad
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derivada por la Administracion tributaria a
los recurrentes tiene un contenido punitivo,
es evidente que, conforme a nuestra
jurisprudencia, resultan aplicables las garantias
materiales y procesales que se deducen de los
arts 25.1 y 24.2, ambos de la Constitucion”.
Los argumentos de la referida Sentencia de 27
de marzo de 2006, los podemos resumir en los
siguientes puntos:

e Respecto de la vulneracion del art.
25.1 de la Constitucién, el Tribunal
Constitucional niega el amparo, pues
el petitum de la demanda -aplicacion
retroactiva del art. 37.3 de la Ley
General Tributaria en redaccion dada
por Ley 25/1995- queda extramuros
del recurso de amparo, ya que el
principio de retroactividad de la ley
penal mas favorable no se puede
incluir en el principio de legalidad
proclamado en el art. 25.1 antes
citado.

¢ Respectodelavulneraciéndelart. 24.1
de la Constitucion por indefensién, se
admite el amparo, al haber vulnerado
el Tribunal a quo el derecho a la tutela
judicial efectiva, ya que el reclamante
habia alegado la caducidad del
procedimiento de derivacién de
responsabilidad sin obtener respuesta
adecuada a la referida alegacion
sustancial, expresamente formulada.
El Tribunal Constitucional afirma: “Por
lo que se refiere especificamente a la
incongruencia omisiva o ex silentio,
hemos venido sefialando que ésta

Carlos David Delgado Sancho

El Tribunal Constitucional
considera “que para
la derivacién de la
responsabilidad prevista
en el art. 40.1 de la Ley
General Tributaria, la
Administracion soporta
la carga de probar que
la persona juridica ha
dejado de ingresar en
plazo una determinada
deuda tributaria, que
dicha conducta esta
tipificada como infraccion
tributaria y se realiz6
culpablemente, que la
sancion impuesta es
la que la ley establece
para el ilicito cometido
y, en fin, que los
administradores de la
entidad a quienes se
declara responsables
subsidiarios han
realizado alguno de los
comportamientos ilicitos
previstos en el citado art.
40 de la citada ley”.

tiene lugar cuando el érgano judicial deja sin contestar alguna de las cuestiones sometidas a su
consideracion por las partes, siempre que no quepa interpretar razonablemente el silencio judicial
como una desestimacion tacita cuya motivacion pueda inducirse del conjunto de los razonamientos
contenidos en la resolucion. A estos efectos, este Tribunal ha venido distinguiendo entre las
alegaciones aducidas por las partes para fundamentar sus pretensiones y las pretensiones en si
mismas consideradas, y hemos subrayado que, si bien respecto de las pretensiones la exigencia
de congruencia es mas rigurosa, no es necesaria una contestacion explicita y pormenorizada a
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todas y cada una de las alegaciones formuladas, pudiendo ser suficiente a los fines del art. 24.1
de la Constitucion, en atencién a las circunstancias particulares del caso, una respuesta global o
genérica, aun cuando se omita una contestacién singular a cada una de las alegaciones concretas
no sustanciales”.

Respecto de la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension, desde el
momento en que se hace responsable a los recurrentes de las sanciones impuestas a una entidad
por las infracciones consistentes en dejar de ingresar en plazo la deuda tributaria, cometidas
por dicha sociedad cuando aquéllos eran sus administradores, es evidente -afirma la Sentencia
85/2006- que debe darse a estos ultimos la posibilidad de manifestar lo que estimen conveniente
acerca de, al menos, las siguientes cuestiones:

e sobre si efectivamente la persona juridica cometio las infracciones tributarias por las que
fue sancionada, esto es, en el caso enjuiciado, si dejé de ingresar la cuota de varios tributos
y, en el supuesto de que asi fuese, si las omisiones se produjeron culpablemente o, por el
contrario, concurria alguna causa de exclusién de la responsabilidad (LGT 77).

e en caso de que la entidad hubiera cometido las infracciones tributarias, debe darse a los
recurrentes la posibilidad de alegar acerca de cuales son las sanciones que correspondia
imponer por los ilicitos cometidos y, por ende, en la medida en que las sanciones se
determinan en funcién de un porcentaje de la cuota tributaria dejada de ingresar, también en
relacion con la cuantia de las cuotas defraudadas.

e sobre la pertinencia de la derivacion de responsabilidad acordada o, lo que es igual, acerca
de si se han producido las circunstancias y comportamientos que exige el art. 40 de la Ley
General Tributaria para derivar la responsabilidad.

¢ Respecto del derecho de defensa, entiende el Tribunal Constitucional que no se vulnera el art.
24.2 de la Constitucién por el mero hecho de que la Administracién no aporte el expediente
administrativo, si bien esta circunstancia, en el presente caso, provoca que la Sentencia de
instancia no esté motivada suficientemente y, por tanto, se vulnere el derecho a la tutela judicial
efectiva.

En definitiva, el Tribunal Constitucional considera “que para la derivacién de la responsabilidad prevista en
el art. 40.1 de la Ley General Tributaria, la Administracion soporta la carga de probar que la persona juridica
ha dejado de ingresar en plazo una determinada deuda tributaria, que dicha conducta esta tipificada como
infraccidn tributaria y se realizé culpablemente, que la sancién impuesta es la que la ley establece para el
ilicito cometido y, en fin, que los administradores de la entidad a quienes se declara responsables subsidiarios
han realizado alguno de los comportamientos ilicitos previstos en el citado art. 40 de la citada ley”.
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Resumen

Las operaciones comerciales electronicas se ven afectadas por la fiscalidad indirecta que grava el consumo
general, es decir, por el Impuesto sobre el Valor Afiadido. Los aspectos mas importantes que se plantean son, en
primer lugar, el lugar de realizacion del hecho imponible en el comercio electronico; en segundo lugar, la aplicacion
del régimen especial de los servicios prestados por via electronica; en tercer lugar, los tipos impositivos de estos
servicios prestados por via electrénica; y, finalmente, la regulacién de las facturas por via electronica.

Palabras clave
Fiscalidad, IVA, comercio electrénico.

Abstract

Electronic commerce transactions are subject to indirect taxation on general consumption; in other words, Value
Added Tax. The most important aspects raised are, firstly, the place of taxable transactions on electronic commerce;
secondly, the application of the special scheme for electronically supplied services; thirdly, the rates of these
electronically supplied services; and finally, the regulation of invoices by electronic means.

Key words

Taxation, Value Added Tax, electronic commerce.

Revista Técnica Tributaria // N© 92 | 51



El IVA en el comercio electronico

Sumario
1. Introduccién

2. El'lugar de realizacion del hecho imponible en el comercio electronico
2.1. Evolucion legislativa
2.2. La normativa vigente

3. El régimen especial de los servicios prestados por via electronica
4. Los tipos impositivos de los servicios prestados por via electronica

5. Las facturas por via electrénica.

1. Introduccion

Las cuestiones tributarias conflictivas en el comercio electrénico basicamente afectan, por un lado, a
la imposicion sobre la renta personal y societaria, es decir, al Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, al Impuesto sobre Sociedades y al Impuesto sobre la Renta de No Residentes; y, por otro lado, a
la imposicion sobre el consumo general: el Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA).

Las principales cuestiones problematicas que se suscitan en relacion con la imposicion directa sobre el
comercio electrénico son la calificacion de las rentas obtenidas, la determinacion de la residencia de los
sujetos intervinientes y la controvertida aplicacién del concepto de establecimiento permanente.’

En relacion con la imposicion indirecta sobre el comercio electronico, y mas concretamente respecto al
IVA, los problemas que se plantean son, en primer lugar, el lugar de realizacién del hecho imponible en el
comercio electrénico; en segundo lugar, la aplicacién del régimen especial de los servicios prestados por
via electrénica; en tercer lugar, los tipos impositivos de estos servicios prestados por via electrénica; y,
finalmente, la regulacion de las facturas por via electrénica.?

Todas estas materias han sido afectadas, con mayor o menor intensidad, por las tltimas modificaciones
de la normativa de la Unién Europea (UE) en relacion con el IVA. En este articulo, se analizan las principales
novedades introducidas por estas normas de la UE, asi como su transposicion al ordenamiento juridico
espafiol.

1 Véase sobre la fiscalidad directa del comercio electrénico, OLIVER CUELLO, Rafael: Tributacion del comercio electrénico,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, pags. 11y ss.; y OLIVER CUELLO, Rafael: “Fiscalidad internacional y comercio electrénico”,
Revista de Internet, Derecho y Politica, n° 9, 2009, pags. 1-10.

2 Enrelacion laimposicion indirecta sobre el comercio electronico, véase DELGADO GARCIA, Ana M®y OLIVER CUELLO, Rafael:
La fiscalidad en el comercio electronico, Revista de Informacion Fiscal, n° 49, 2002, pags. 11 y ss.; DELGADO GARCIA, Ana
M2 “El IVA en el consumo por via electronica”, Revista de Internet, Derecho y Politica, n® 9, 2009, pags. 1-9; y también
MARTOS GARCIA, Juan JesUs: Imposicion indirecta del comercio electrénico, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006, pags. 21y ss.
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2. El lugar de realizaciéon del hecho imponible en el
comercio electrénico

2.1. Evolucion legislativa

Las disposiciones contenidas en la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, en relacion
con el lugar de realizacion del hecho imponible en el comercio electrdnico impedian gravar de manera
adecuada los servicios prestados por via electronica que eran consumidos en el territorio de la UE,
provocando una serie de distorsiones de la libre competencia que se originaban en este &mbito comercial.
Tales disposiciones producian resultados discriminatorios, ya que los servicios facilitados por medios
electrénicos desde el territorio de la UE quedaban siempre sujetos al IVA, con independencia del lugar de
consumo. En cambio, no estaban sujetos los servicios suministrados por los operadores que actuaban
desde paises de fuera de la UE, aunque fueran consumidos dentro de la UE.

Por consiguiente, para lograr un buen funcionamiento del mercado interior y la eliminacion de las
distorsiones sefialadas, se hizo necesario garantizar que los servicios prestados por via electronica
quedaran sometidos a tributacion en la UE siempre que fueran prestados con caracter oneroso y fueran
consumidos por clientes residentes en el territorio de la UE. Igualmente, era preciso establecer que no
quedaran sujetos a imposicion los servicios que fuesen consumidos fuera del territorio de la UE. Para
ello, era preciso actualizar las reglas relativas al lugar de realizacion del hecho imponible en los servicios
prestados por via telematica.

A estos efectos, se aprobo la Directiva 2002/38/CE, del Consejo, de 7 de mayo de 2002, por la que
se modificaba la citada Directiva 77/388/CEE. De acuerdo con el principio de tributacion en destino, la
Directiva 2002/38/CE, establecié que los servicios prestados por via electronica desde paises de fuera de
la UE a personas establecidas en el territorio de la UE, o bien a partir de este Ultimo territorio a destinatarios
establecidos en terceros paises, debian sujetarse a tributacion en el lugar de residencia del destinatario
de los mismos.

De esta forma, el art. 1 de la Directiva 2002/38/CE introdujo nuevos criterios de localizacion en el art. 9
de la Directiva 77/388/CEE, para determinadas prestaciones de servicios realizadas por via electrénica.
Asi, si el prestador del servicio era un empresario o profesional establecido en el territorio de la UE y
el destinatario era otro sujeto pasivo residente también en el territorio de la UE, la operacion quedaba
sujeta al IVA en el Estado miembro de destino, adquiriendo la condicion de sujeto pasivo el empresario
destinatario del servicio.

Por otra parte, si el destinatario era un consumidor final establecido en el territorio de la UE, la operacion
quedaba sujeta al IVA en el Estado miembro de origen, siendo sujeto pasivo el empresario prestador del
servicio, establecido en el territorio de la UE. Asimismo, si el destinatario era un empresario o profesional
o0 bien un consumidor final establecido en un tercer pais fuera de la UE, la operacién no estaba sujeta al
IVA, produciéndose la imposicion en el Estado de consumo.

A su vez, si el prestador del servicio era un empresario o profesional establecido en un tercer pais fuera
de la UE y el destinatario era un empresario o profesional residente en el territorio de la UE, la operacion
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La nueva regu|acién quedaba sujeta al IVA en el Estado miembro
de destino, adquiriendo la condicion de sujeto

pretende sistematizar y , . : o
pasivo el empresario o profesional destinatario

clarificar las normas sobre del servicio, no generandose obligaciones
el lugar de realizacion del tributarias formales para el citado prestador del
hecho imponible en las servicio extracomunitario.

preStaC|oneS de servicios Finalmente, si el destinatario del servicio era un
y es importante destacar consumidor residente en la UE, la operacién
gue no introduce ningun quedaba también sujeta al IVA en el Estado

cambio en cuanto al miembro de destino, §i§ndo sujeto pasiyo
. el prestador del servicio extracomunitario.
contenido las reglas de En este caso, ademéds, se creaba un nuevo
localizacion respecto régimen especial aplicable a estos servicios
de las operaciones de prestados por via electronica por operadores
. L extracomunitarios. De acuerdo con este régimen

comercio electronico . .
especial, se otorgaba a cualquier operador
extracomunitario que prestara servicios por via
electrénica a personas no sujetas al IVA en el
territorio de aplicacion del impuesto la posibilidad de optar por registrarse en un solo Estado miembro
(el que eligiera libremente), con independencia de que su actividad se desarrollara en varios Estados
miembros de la UE. No obstante, en cada prestacién de servicios el operador extracomunitario debia
aplicar a sus clientes (particulares) el tipo impositivo de IVA correspondiente a cada uno de los Estados

miembros donde los mismos tuvieran su residencia.

Por ultimo, la mencionada Directiva 2002/38/CE establecia que los operadores extracomunitarios que optaran
por la aplicacion de este régimen especial tenian derecho a la devolucion del impuesto devengado con
relacion a los bienes y servicios utilizados en sus actividades, por parte del Estado miembro donde hubiera
sido repercutido el impuesto. Ademas, se establecia que el operador extracomunitario debia presentar en el
Estado miembro de identificacion la declaracién del IVA en formato electronico, detallando las ventas totales
realizadas en cada Estado miembro de la UE. Cuando la Administracién tributaria del Estado miembro de
identificacion recibiera dicha declaracion, debia proceder a efectuar una reasignacion de la recaudacion a
cada uno de los Estados miembros donde los servicios se hubieran prestado efectivamente.

En Espafia, se produjo la transposicion al ordenamiento juridico interno de lo dispuesto por la Directiva
2002/38/CE por medio de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del
orden social. Las principales modificaciones introducidas en la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA
(LIVA), fueron, por un lado, la nueva definicion de las reglas especiales previstas para la determinacion del
lugar de realizacién de las prestaciones de servicios, dando nueva redaccion al art. 70 LIVA, incluyéndose
un criterio especifico para los servicios prestados por via electronica. Y, por otro lado, se incorporé un
nuevo capitulo VIII al titulo IX de la LIVA (arts. 163.bis a 163.quater), por el que se regulaba un régimen
especial para los servicios prestados por via electrénica, aplicable a los operadores extracomunitarios.

Asimismo, las citadas previsiones legales fueron objeto de desarrollo reglamentario por medio de la Orden
HAC/1736/2003, de 24 de junio, por la que se desarrolla el régimen especial aplicable a los servicios
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prestados por via electronica a efectos del IVA. Ademas, se dictd la Orden HAC/665/2004, de 9 de
marzo, por la que se regulan determinados aspectos de la gestion recaudatoria de los ingresos de IVA de
operadores extracomunitarios que prestan servicios por via electronica a consumidores finales.

Siguiendo con el relato de la evolucién legislativa de esta materia, conviene destacar la aprobacion de
la Directiva 2006/112/CE, del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del IVA,
en vigor desde el 1 de enero de 2007. Esta Directiva ha refundido la estructura y la redaccion de la
anterior Directiva 77/388/CEE, buscando asi una mayor claridad y racionalizacién, asi como retomando
determinadas disposiciones de la Directiva 67/227/CEE, del Consejo, de 11 de abril de 1967, que aun
resultaban aplicables, en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas
a los impuestos sobre el volumen de negocios. No obstante, la Directiva 2006/112/CE no ha introducido
ninguna novedad respecto a la regulacién del lugar de realizacion del hecho imponible en relacién con los
servicios prestados por via electronica, limitandose a renumerar los preceptos relativos a esta materia.

Para finalizar con la descripcion del marco normativo del lugar de realizacion del hecho imponible en el
comercio electronico, hay que hacer referencia a la Ley 2/2010, de 1 de marzo, por la que se trasponen
determinadas Directivas en el ambito de la imposicién indirecta. El objeto de la reforma operada por esta
Ultima Ley consiste en transponer al ordenamiento juridico espafiol el denominado “paquete IVA”, formado
por las tres Directivas siguientes: la Directiva 2008/8/CE, de 12 de febrero de 2008, por la que se modifica
la Directiva 2006/112/CE, en lo que respecta al lugar de la prestacion de servicios; la Directiva 2008/9/CE,
de 12 de febrero de 2008, por la que se establecen disposiciones de aplicacion relativas a la devolucion
del IVA, prevista en la Directiva 2006/112/CE, a sujetos pasivos no establecidos en el Estado miembro de
devolucion, pero establecidos en otro Estado miembro; y la Directiva 2008/117/CE, de 16 de diciembre
de 2008, por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE, a fin de combatir el fraude fiscal vinculado a las
operaciones intracomunitarias.

En relacion con el lugar de prestacion de los servicios, el nuevo sistema introducido por la Ley 2/2010 se
basa en unas reglas especiales (art. 70 LIVA) y unas reglas generales (art. 69 LIVA). La nueva regulacién
pretende sistematizar y clarificar las normas sobre el lugar de realizacién del hecho imponible en las
prestaciones de servicios y es importante destacar que no introduce ninglin cambio en cuanto al contenido
las reglas de localizacién respecto de las operaciones de comercio electrénico.

Concretamente, el art. 69.1 LIVA sefiala que las prestaciones de servicios se entenderan realizadas en el
territorio de aplicacion del impuesto (TAl),% sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 69.2 y en los arts. 70 y
72 LIVA, en los siguientes casos: 1° “Cuando el destinatario sea un empresario o profesional que actue
como tal y radique en el citado territorio la sede de su actividad econémica, o tenga en el mismo un
establecimiento permanente o, en su defecto, el lugar de su domicilio o residencia habitual, siempre que
se trate de servicios que tengan por destinatarios a dicha sede, establecimiento permanente, domicilio o
residencia habitual, con independencia de dénde se encuentre establecido el prestador de los servicios y
del lugar desde el que los preste”. 2° “Cuando el destinatario no sea un empresario o profesional actuando
como tal, siempre que los servicios se presten por un empresario o profesional y la sede de su actividad
econdmica o establecimiento permanente desde el que los preste o, en su defecto, el lugar de su domicilio
o residencia habitual, se encuentre en el territorio de aplicacion del impuesto”.

3 Segunelart. 3 LIVA, el “territorio de aplicacion del impuesto” es el territorio espafiol, excepto las Islas Canarias, Ceuta y Melilla.
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Ahora bien, por excepcion de lo dispuesto en el art. 69.1.2° LIVA, no se entenderan realizados en el TAI
una serie de servicios que se enumeran en el art. 69.2 LIVA cuando el destinatario de los mismos sea
un particular y esté establecido o tenga su domicilio o residencia habitual fuera de la UE. Entre dichos
servicios, se encuentran “los servicios prestados por via electrénica” (letra m del art. 69.2 LIVA).*

Finalmente, el art. 70.1 LIVA establece que se entenderan prestados en el TAl determinados servicios, entre
los que se encuentran “los prestados por via electronica desde la sede de actividad o un establecimiento
permanente o, en su defecto, el lugar del domicilio o residencia habitual de un empresario o profesional
que se encuentre fuera de la Comunidad y cuyo destinatario no sea un empresario o profesional actuando
como tal, siempre que éste Ultimo se encuentre establecido o tenga su residencia o domicilio habitual
en el territorio de aplicacion del impuesto. A efectos de lo dispuesto en este ndmero, se presumira que
el destinatario del servicio se encuentra establecido o es residente en el territorio de aplicacién del
impuesto cuando se efectue el pago de la contraprestacion del servicio con cargo a cuentas abiertas en
establecimientos de entidades de crédito ubicadas en dicho territorio” (art. 70.1.4° LIVA).®

2.2. La normativa vigente

En el caso de la contratacién electrénica de bienes materiales que no circulan por la red, no se plantean
especiales problemas de calificacion por la circunstancia de llevar a cabo dicha contratacion por via
telemética. Los bienes se entregan y se transportan por los medios convencionales y no en formato
digitalizado a través de la red. El IVA, por lo tanto, debe aplicarse, seguin los casos, en alguna de las
modalidades siguientes: operaciones interiores, adquisiciones intracomunitarias, régimen de ventas a
distancia, importaciones o exportaciones.

4 Concretamente, el art. 69.2 LIVA cita los siguientes servicios: “a) Las cesiones y concesiones de derechos de autor, patentes,
licencias, marcas de fabrica o comerciales y los demas derechos de propiedad intelectual o industrial, asi como cualesquiera
otros derechos similares. b) La cesion o concesién de fondos de comercio, de exclusivas de compra o venta o del derecho a
ejercer una actividad profesional. c) Los de publicidad. d) Los de asesoramiento, auditoria, ingenieria, gabinete de estudios,
abogacia, consultores, expertos contables o fiscales y otros similares, con excepcion de los comprendidos en el nimero
1° del apartado Uno del articulo 70 de esta Ley (los relacionados con bienes inmuebles). €) Los de tratamiento de datos
y el suministro de informaciones, incluidos los procedimientos y experiencias de caracter comercial. f) Los de traduccion,
correccién o composicién de textos, asi como los prestados por intérpretes. g) Los de seguro, reaseguro y capitalizacion,
asi como los servicios financieros, citados respectivamente por el articulo 20, apartado Uno, nimeros 16° y 18°, de esta
Ley, incluidos los que no estén exentos, con excepcion del alquiler de cajas de seguridad. h) Los de cesién de personal. i)
El doblaje de peliculas. j) Los arrendamientos de bienes muebles corporales, con excepcion de los que tengan por objeto
cualquier medio de transporte y los contenedores. k) La provisién de acceso a los sistemas de distribucion de gas natural o
electricidad, el transporte o transmisién de gas y electricidad a través de dichos sistemas, asi como la prestacion de otros
servicios directamente relacionados con cualesquiera de los servicios comprendidos en esta letra. |) Las obligaciones de
no prestar, total o parcialmente, cualquiera de los servicios enunciados en este numero. m) Los servicios prestados por via
electronica. n) Los servicios de telecomunicaciones, de radiodifusion y de television.”

5 Ademas de los servicios prestados por via electrdnica, el art. 70.1 LIVA se refiere a los servicios relacionados con bienes
inmuebles; determinados servicios de transporte de pasajeros y de bienes; los servicios relacionados con manifestaciones
culturales, artisticas, deportivas, cientificas, educativas, recreativas, juegos de azar o similares; determinados servicios
de restaurante y catering; los servicios de intermediacién en determinadas circunstancias; los servicios accesorios a los
transportes tales como la carga y descarga, transbordo, manipulacion y servicios similares; los trabajos y las ejecuciones de
obra realizados sobre bienes muebles corporales y los informes periciales, valoraciones y dictamenes relativos a dichos bienes;
los servicios de telecomunicaciones, de radiodifusion y de televisién; y los servicios de arrendamiento a corto plazo de medios
de transporte.
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Cuando nos hallamos ante la compraventa de productos materiales por via telematica y los mismos no
han de ser objeto de transporte desde otro pais, poniéndose a disposicion del adquirente en territorio
espafiol, se aplica el régimen tributario de las operaciones interiores en su modalidad de entrega de
bienes, sujetandose, en consecuencia, al tipo impositivo correspondiente determinado en la legislacion
espafiola (art. 68.1 LIVA).

En el supuesto de que la compraventa electrénica tenga por objeto un bien material que sea procedente
de un pais perteneciente a la UE, nos encontramos ante una adquisicion intracomunitaria de bienes. En la
misma, el adquirente (que es el sujeto pasivo del impuesto) habra de aplicar (como en el caso anterior) el
tipo impositivo espanol (art. 71 LIVA).

Si en la misma compraventa electronica de un bien material que sea procedente de un pais perteneciente
a la UE, el adquirente no tiene la condicion de sujeto pasivo, se aplica el régimen de ventas a distancia.
Segun el mismo, los consumidores particulares pueden adquirir indirectamente, sin desplazamiento fisico,
sino a través de catalogos, anuncios, etc., cualquier clase de bienes, con tributacion en origen, si el
volumen de ventas del empresario proveedor no excede, por afio natural, de ciertos limites.®

El criterio paralalocalizacion territorial de las ventas a distancia varia en funcion del volumen de operaciones
realizadas por el sujeto pasivo durante el afio natural precedente o durante el afio en curso con destino a
un Estado miembro determinado. Si tales operaciones con destino al territorio espafiol de aplicacion del
IVA exceden de 35.000 euros, las entregas de los bienes se entenderan localizadas en el pais de destino
y sujetas, por consiguiente, al IVA espafiol. En caso contrario, si el volumen de operaciones es inferior,
las entregas de bienes se localizaran en el Estado miembro de origen donde esta situado el sujeto pasivo
vendedor, salvo que éste ejercite la opcion por la localizacion de la operacién en el pais de destino donde
resida o esté establecido el comprador (art. 68.3 LIVA).

Por ultimo, si el producto o bien material objeto de la compraventa electrénica procede de paises no
pertenecientes a la UE, su introduccion en nuestro pais constituird una importacion sujeta al IVA, liquidando
en Aduana la cuota impositiva correspondiente (art. 18 LIVA). Y si se trata de una exportacién, la operacion
quedarda exenta (art. 21 LIVA).

Por lo que se refiere a la contratacion electrénica de las prestaciones de servicios (no efectuadas a través
de la red), tampoco se suscitan problemas relevantes en cuanto a su tributacion en el IVA. Es decir, la
utilizacion de la via telematica para contratar estos servicios no supone ninguna especialidad respecto del
tradicional sistema de contratacion basado en el soporte de papel. Se aplica, pues, el régimen previsto para
tales operaciones, teniendo en cuenta las reglas sobre el lugar de realizacién del hecho imponible. El art.
69 LIVA establece las reglas generales de las prestaciones de servicios. Por otra parte, como veremos a
continuacion, el art. 70 LIVA determina una serie de reglas especiales para la localizacion de determinadas
prestaciones de servicios.

6  Este régimen de ventas a distancia requiere, segln el art. 68.3 y 5 LIVA, que no exista desplazamiento fisico del comprador y
que los destinatarios de las citadas entregas no tengan la condicion de sujeto pasivo.

7 El mencionado criterio de localizacién funciona también a la inversa: se localizan en destino las operaciones que realiza un
vendedor residente en Espafa con destino al territorio de otros Estados miembros de la UE, si superan los limites fijados en
dicho Estado miembro (art. 68.4 LIVA).
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Segun el art. 8.2.7° LIVA, se califica como entrega de bienes el “suministro de un producto informatico
normalizado efectuado en cualquier soporte material”. A estos efectos, se consideraran como productos
informaticos normalizados “aquellos que no precisen de modificacion sustancial alguna para ser utilizados
por cualquier usuario”.

Por su parte, el art. 11.2.16° LIVA determina la calificacion como prestacion de servicios del “suministro de
productos informaticos cuando no tenga la condicion de entrega de bienes, considerandose accesoria a
la prestacion de servicios la entrega del correspondiente soporte”. En particular, se considerara prestacion
de servicios “el suministro de productos informaticos que hayan sido confeccionados previo encargo
de su destinatario conforme a las especificaciones de éste, asi como aquellos otros que sean objeto de
adaptaciones sustanciales necesarias para el uso por su destinatario”.

Los suministros de productos que, en virtud de estos preceptos, deben ser considerados como
prestaciones de servicios, se localizaran siguiendo las reglas generales de localizacion establecidas en
el art. 69 LIVA, no siendo de aplicacion las excepciones determinadas en el art. 70.1.4° LIVA, pues estas
Ultimas, como veremos, estan previstas para las operaciones comerciales electrénicas de servicios que
circulan por la red (suministros on line), ni el régimen especial aplicable a los servicios prestados por via
electrénica (capitulo VIII del titulo IX, arts. 163 bis a 163 quater LIVA), por las mismas razones.

En el caso de la “cesion de uso”, es decir, cuando se transmiten derechos de propiedad intelectual para la
explotacion del producto, nos encontramos ante prestaciones de servicios (art. 11.2.4° LIVA), en las que
se aplican las reglas generales de localizacion establecidas en el art. 69 LIVA.

Por otra parte, la tributacion de las operaciones comerciales electronicas en las que la transmision del
producto se realiza por via telematica (suministros on line) ha sido objeto de una importante modificacion
a través de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, que dio nueva redaccién al art. 70 LIVA.2 Como ya se ha
dicho, el art. 69 LIVA establece las reglas generales para la localizacién de las prestaciones de servicios.
Mientras que el art. 70 LIVA determina una serie de reglas especiales para la localizacion de determinadas
prestaciones de servicios.

Pues bien, la LIVA califica a todas las operaciones sobre productos digitalizados que circulan por la red
como prestaciones de servicios. Y, a su vez, establece en estos casos el lugar de realizacion del hecho
imponible en el TAl, para que los servicios procedentes de fuera de la UE y prestados a particulares del
TAI queden sujetos al IVA; mientras que los mismos servicios prestados desde el TAl a paises de fuera de
la UE no queden sujetos al IVA.®

Como establece el art. 69.3.4° LIVA, “se consideraran servicios prestados por via electronica aquellos
servicios que consistan en la transmisidn enviada inicialmente y recibida en destino por medio de equipos
de procesamiento, incluida la compresion numérica y el almacenamiento de datos, y enteramente

8  Esta modificaciéon normativa constituye la transposicién al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva 2002/38/CE del
Consejo, de 7 de mayo de 2002.

9  Por ejemplo, una empresa espafiola vende a través de Internet un programa de ordenador para gestion de reservas hoteleras a
una empresa suiza, para ser utilizado en sus locales situados en Suiza. La empresa espafiola no debe repercutir el IVA, ya que
la operacion no se localiza en el territorio de aplicacién del impuesto (art. 69.1.1° LIVA).
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transmitida, transportada y recibida por cable, radio, sistema dptico u otros medios electronicos y, entre
otros, los siguientes: a) el suministro y alojamiento de sitios informaticos; b) el mantenimiento a distancia
de programas y de equipos; c) el suministro de programas y su actualizacién; d) el suministro de imagenes,
texto, informacién y la puesta a disposicion de bases de datos; €) el suministro de musica, peliculas,
juegos, incluidos los de azar o de dinero, y de emisiones y manifestaciones politicas, culturales, artisticas,
deportivas, cientificas o de ocio; ) el suministro de ensefianza a distancia”.'®

Ademas, la ley, como ya se ha dicho, clarifica que no es lo mismo contratar por via electronica que
prestar el servicio por la red: “A estos efectos, el hecho de que el prestador de un servicio y su
destinatario se comuniquen por correo electronico no implicara, por si mismo, que el servicio prestado
tenga la consideracion de servicio prestado por via electrénica” (art. 69.3.4° LIVA). La ley establece
también que “se presumira que el destinatario del servicio se encuentra establecido o es residente en
el territorio de aplicacion del impuesto cuando se efectle el pago de la contraprestacion del servicio
con cargo a cuentas abiertas en establecimientos de entidades de crédito ubicadas en dicho territorio”
(art. 70.1.4° LIVA)."

En relacion con los servicios prestados por via electrénica, como veremos a continuacion, resulta
imprescindible para el prestador del servicio no residente en la UE saber si el destinatario es un sujeto
pasivo del IVA o bien es un particular.

Si el destinatario es un sujeto pasivo del IVA establecido en el TAI, tanto si el prestador es residente en
dicho territorio como si no lo es, la operacion se localiza en el TAI (art. 69.1.1° LIVA). Si el prestador reside
en el TAI, repercutird el tipo impositivo espafiol. Y si el prestador no reside en el TAl, no debe repercutir el
impuesto, sino que es el destinatario el que debe hacerlo (art. 84.1.2° LIVA)."?

Si el destinatario es un sujeto pasivo del IVA establecido en otro Estado miembro de la UE y el prestador
reside en el TAl, la operacién se localiza en la sede de residencia del destinatario (art. 59.k Directiva

10 El Reglamento CE nim. 1777/2005, de 17 de octubre, desarrolla esta materia en sus arts. 11y 12. El art. 11 establece una
relacién no exhaustiva ni cerrada de supuestos que quedan incluidos dentro del concepto de servicio electronico, siempre y
cuando el mismo se preste a través de Internet o de una red electrénica. Por su parte, el art. 12 realiza una delimitacién negativa
precisando la existencia de un conjunto de operaciones que, a diferencia de las anteriores, no se califican como servicios
electronicos.

11 Este criterio, segiin RODRIGUEZ MARQUEZ, constituye una extralimitacion de la norma espafiola, ya que la Directiva s6lo
establece que la residencia en la UE del destinatario determina en estos casos la sujecion al impuesto de la operacién, pero
no permite presumir la residencia por el pago. (RODRIGUEZ MARQUEZ, Jesus: “La adaptacion del ordenamiento espafiol a
las Ultimas normas comunitarias acerca del gravamen indirecto del comercio electrénico”, Revista de Derecho Financiero y
Hacienda Publica, n° 267, 2003, pag. 84). En cambio, MARTOS GARCIA entiende que “el hecho base de la presuncion vincula
indirectamente el servicio y el destinatario con el territorio de aplicacién del impuesto, por lo que presumir la realizacién del
hecho imponible cuando se presenta resulta aceptable siguiendo un procedimiento cognoscitivo légico, pese a que no exista
certeza de que éste se produzca”. Ademas, dado que se trata de una presuncién que admite prueba en contrario, el particular
podra remitir al prestador del servicio un documento fisico o electrénico acreditativo de su residencia y, con ello, disponer de
prueba que enerve los efectos de la presuncién. (MARTOS GARCIA, Juan Jests: Imposicidn indirecta del comercio electrdnico,
cit., pags. 288 y 289).

12 Seria el caso, por ejemplo, de una empresa norteamericana que venda, por medio de su web, una base de datos informatica
a una empresa espafiola. Se trata de una prestacion de servicios que, segun el art. 69.1.1° LIVA, se localiza en Espafia. La
empresa norteamericana no repercute el IVA. El sujeto pasivo es la empresa espafiola (art. 84.1.2° LIVA). Por lo tanto, se aplica
el tipo impositivo espafiol y se ingresa en la Hacienda publica espafiola.
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2006/112). También en este caso el prestador no debe repercutir el impuesto, sino que es el destinatario
el que debe hacerlo (art. 84.1.2° LIVA).

Si el destinatario es un particular residente en el TAl o en otro Estado miembro de la UE y el prestador
reside en el TAl, la operacién se localiza en la sede de residencia del prestador (art. 69.1.2° LIVA)."®* Y si el
destinatario es un particular residente en el TAl y el prestador esta establecido en otro Estado miembro de
la UE, la operacion se localiza en la sede de residencia del prestador (art. 43 Directiva 2006/112).

Si el destinatario es un particular residente en el TAl y el prestador no es residente en la UE, la operacion
se localiza en dicho territorio (art. 70.1.4° LIVA) y el prestador debe repercutirle el IVA espafiol. A estos
efectos, existe un régimen especial aplicable a los servicios prestados por via electronica, regulado en el
capitulo VIII del titulo IX de la ley del impuesto (arts. 163 bis, ter y quater LIVA).

Por ultimo, si el destinatario (particular o no) no es residente en la UE, y el prestador es un residente en el
TAl, la operacion no estéa sujeta al IVA (arts. 69.2.my 69.1.1° LIVA). 14

En conclusidn, la tributacién de los servicios prestados por via electronica se puede resumir asi:

Destinatario Prestador Localizacion Tributacion

Sujeto pasivo residente en TAl | Residente en TAI Sede destinatario IVA destinatario (art. 69.1.1°
LIVA)

Sujeto pasivo residente en TAI | No residente en TAI Sede destinatario IVA destinatario (art. 69.1.1°
LIVA)

Sujeto pasivo residente en otro | Residente en TAI Sede destinatario IVA destinatario (art. 59.k

Estado miembro UE Directiva 2006/112)

Particular residente en TAl o en | Residente en TAI Sede prestador IVA prestador (art. 69.1.2° LIVA)

otro Estado miembro UE

Particular residente en TAI Residente en otro Estado | Sede prestador IVA prestador (art. 43 Directiva

miembro UE 2006/112)

Particular residente en TAI No residente en UE Sede destinatario IVA destinatario (art. 70.1.4°
LIVA)

Particular o no y no residente Residente en TAI Sede destinatario Sin IVA (art. 69.2.m y 69.1.1°

en UE LIVA)

En definitiva, el objetivo de la reforma realizada en el 2003 no es otro que acabar con la ventaja comparativa
que hasta el momento tenian las empresas que operaban desde fuera de la UE respecto de las que lo
hacian desde dentro. A partir de la reforma, todas las prestaciones de servicios que se presten en territorio
de la UE se gravaran con IVA, a la vez que las que presten las empresas de la UE fuera de la UE no
tributaran por IVA. No obstante, para la aplicacion practica de esta reforma es precisa la colaboracion de
las Administraciones tributarias de los paises extracomunitarios, pues los infractores de la norma de la UE

13 Es decir, en el lugar donde esté situada la sede de la actividad econdmica de quien los preste o en el lugar donde este Ultimo
posea un establecimiento permanente desde el que se suministre la prestacién de servicios o, en defecto de la sede o el
establecimiento mencionados, el lugar de su domicilio o residencia habitual.

14 No obstante, como sefiala el art. 70.2 LIVA, estos servicios se consideraran prestados en el territorio de aplicacién del impuesto
cuando, conforme a las reglas de localizacién aplicables a los mismos, no se entiendan realizados en la UE, Islas Canarias,
Ceuta o Melilla, pero su utilizacion o explotacién efectivas se realicen en dicho territorio. Es decir, si la utilizacién o explotacion
efectivas de los servicios se produce en el territorio de aplicacion del impuesto (a pesar de que el destinatario del servicio no
sea residente en la UE), el lugar de realizacién del hecho imponible sera el territorio de aplicacién del impuesto.
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(los operadores que no se identifiquen en ningin Estado miembro y no repercutan el IVA) se encuentran
€en un pais extracomunitario.

3. El régimen especial de los servicios prestados por
via electronica

El régimen especial aplicable a los servicios prestados por via electrénica se halla regulado, como se ha
dicho, en el capitulo VIII del titulo IX de la ley del impuesto (arts. 163 bis, ter y quater LIVA). También debe
tenerse en cuenta la Orden del Ministerio de Hacienda 665/2004, de 9 de marzo, por la que se regulan
determinados aspectos de la gestion recaudatoria de los ingresos de IVA de operadores extracomunitarios
que prestan servicios por via electrénica a consumidores finales.

Se trata, pues, del régimen aplicable a los servicios prestados por empresas no residentes en la UE a
particulares residentes en la UE. Se configura como un régimen especial de caracter voluntario. Este
régimen especial del IVA comporta una serie de obligaciones del operador no residente en la UE, que han
de cumplirse por via telematica.

En este sentido, el sujeto pasivo no establecido deberd declarar al Estado miembro de identificacion'®
la iniciacién de su actividad como sujeto pasivo, el cese o la modificacién, en la medida en que deje de
reunir las condiciones necesarias para poder acogerse al presente régimen especial. Dicha declaracion se
presentara por via electronica.'®

El operador extracomunitario también ha de presentar con carécter trimestral una declaracion con el
importe de los servicios prestados en cada uno de los Estados miembros de la UE en los que se haya
devengado el IVA, aun cuando en el correspondiente periodo trimestral no se hayan prestado servicios
por via electrénica.

Asimismo, tiene que ingresar en el mismo momento de la presentacion de la declaracién, el IVA repercutido.
El ingreso se debe hacer en euros en la cuenta bancaria que designe la Agencia Tributaria. Y debe llevar
un registro de las operaciones realizadas durante un periodo de diez afios. Este registro debe estar a
disposicion tanto del Estado de identificacién como de los Estados de consumo.

Por ultimo, ha de expedir y entregar factura por las operaciones acogidas a este régimen especial. Esta
obligacién debe cumplirse incluso cuando el prestador del servicio extracomunitario haya optado por

15 El “Estado miembro de identificacion” es el Estado miembro por el que haya optado el sujeto pasivo no establecido para
declarar el inicio de su actividad como tal sujeto pasivo en el territorio de la UE.

16 En relacién con la utilizacién de los medios electrénicos en las relaciones entre el contribuyente y la Administracion tributaria,
véase OLIVER CUELLO, Rafael: “El derecho del obligado tributario a relacionarse con la Administracién por medios
electrénicos”, Revista de Informacion Fiscal, n® 96, 2009, pags. 11y ss.; y DELGADO GARCIA, Ana Marfa: “La obligatoriedad
de la presentacion teleméatica de declaraciones tributarias”, Revista de Informacién Fiscal, n° 96, 2009, pags. 43 y ss.
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identificarse en otro Estado miembro distinto de

El criterio para la Esparia.’™

localizacion territorial de

las ventas a distancia Por otra parte, se regula el derecho a la
varia en funcién del devolucion de las cuotas del IVA soportadas

. por la adquisicién o importacion de bienes o

volumen de operaciones servicios que se destinen a prestar servicios
realizadas por el sujeto por via electrénica. A estos efectos, no se
pasivo durante el afo exigira que esté reconocida la existencia de
reciprocidad. Igualmente, los operadores no

natural precedente o o L
comunitarios no estaran obligados a nombrar

durante el afio en curso representante ante la Administracion tributaria.
con destino a un Estado
miembro determinado Asimismo, se permite al prestador del servicio

extracomunitario consultar la base de datos

VIES (VAT Information Exchange System) en

el momento de la transaccion. Por ello, se ha
modificado el Reglamento (CEE) nimero 218/92 del Consejo, sobre cooperacion administrativa en materia
de impuestos indirectos. De acuerdo con esta modificacion, si el prestador del servicio consulta el VIES y
el NIF a efectos de IVA comunicado por su cliente se encuentra en dicho sistema informatico, y ademas
el prestador no dispone de datos que pongan en entredicho la cualidad de sujeto pasivo de su cliente, se
excluye la responsabilidad del prestador por la deuda que pudiese surgir.

En definitiva, a través de este régimen especial de los servicios electrénicos se persigue el mantenimiento
de la aplicacion de la regla de localizacion del hecho imponible relativa a la tributacién en destino de los
servicios prestados en forma digital por los operadores extracomunitarios. En este sentido, se trata de
garantizar que la defensa de los intereses recaudatorios de la UE por el sometimiento a gravamen de los
servicios electrénicos consumidos en el territorio de la UE no conduzca a una elevacion desmesurada
de la presién fiscal indirecta que deben soportar los operadores extracomunitarios que desarrollan su
actividad en el sector del comercio electrénico. Por consiguiente, este régimen especial pretende tomar
en consideracion estas circunstancias particulares de los operadores extracomunitarios, facilitdindoles
el cumplimiento de las obligaciones tributarias y disminuyendo, por tanto, la presion fiscal indirecta que
deben soportar.

Asimismo, hay que tener en cuenta que cuando la norma establece el lugar de residencia del destinatario
del servicio como criterio de localizacion, estd convirtiendo de manera automatica a los operadores
extracomunitarios en sujetos pasivos del impuesto ante las Haciendas de los Estados miembros en
los que se realiza el consumo, teniendo en cuenta que en dichos territorios no se encuentra ni la sede
de su actividad econdmica ni poseen ningun establecimiento permanente desde el cual desarrollen su
actividad. Esta es la razén por la que la norma prevé un mecanismo que facilita el cumplimiento voluntario

17  Siuna empresa norteamericana, por ejemplo, vende a través de su web un programa de ordenador a un particular espafiol y a
otro francés, la citada empresa norteamericana puede acogerse al régimen especial aplicable a los servicios prestados por via
electrénica (arts. 163 bis, ter y quéater LIVA). Con independencia del Estado de la UE en el que se identifique, deberé repercutir
el IVA espafiol al particular espafiol, entregandole factura y repercutird el IVA francés al particular francés, presentando la
liquidacién en el Estado de identificacion.
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de las obligaciones tributarias de tales El objetivo de la reforma
operadores extracomunitarios, puesto que, de .

peraco P aue, realizada en el 2003 no
no existir tales normas, los mismos se verian

obligados a registrarse como contribuyentes es otro que acabar con
en todas y cada una de las Administraciones la Ventaja Compara’[iva
tributarias de los Estados miembros en. !os que hasta el momento
que se produzca el consumo de los servicios ;

electronicos, generandose, ademas, grandes tenian las empresas que
dificultades para ejercer un control tributario operaban desde fuera de

por parte de las Administraciones sobre estos la UE respecto de las que

operadores extracomunitarios. La forma en ,
P " . . lo hacian desde dentro
que se facilita el cumplimiento voluntario a

estos operadores extracomunitarios consiste

basicamente en permitirles cumplir la totalidad

de sus obligaciones derivadas del impuesto en el denominado “Estado de identificacién”, incluidas las
originadas por la prestacion de servicios realizadas en otros Estados miembro de la UE.

Ahora bien, dado que el régimen especial tiene caracter voluntario, en el supuesto de que el operador
extracomunitario no desee acogerse al mismo o bien manifieste su renuncia a su aplicacién, podria optar
por crear un establecimiento permanente en un determinado pais de la UE o en varios, o bien identificarse
y darse de alta en calidad de prestador extracomunitario en cada uno de los Estados miembros en los que
realice operaciones de comercio electronico y presentar la declaracién correspondiente en todos ellos.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que el apartado 3 del art. 163.bis LIVA prevé cuatro causas de
exclusion que imposibilitan que un determinado sujeto registrado conforme a este régimen especial pueda
continuar rigiéndose por el mismo. En primer lugar, la pérdida de su objeto motivada por la presentacion
por parte del sujeto pasivo de una declaracion de cese de las operaciones. En segundo lugar, la pérdida
de su objeto motivada por la existencia de hechos que permitan deducir la finalizacion de las operaciones
incluidas en el régimen especial, existiendo, por tanto, indicios que permitan concluir que las operaciones
ya no se realizan, teniendo en cuenta que se trata de una presuncion que admite prueba en contrario. En
tercer lugar, el incumplimiento sobrevenido de cualquiera de los requisitos exigidos para poder acogerse
al régimen especial. Y, finalmente, el incumplimiento reiterado o continuado de las obligaciones impuestas
para este régimen, tales como la no presentacion de las correspondientes declaraciones trimestrales o la
falta de ingreso de las cuotas devengadas.

En Espafia, de acuerdo con la Orden HAC 1736/2003, de 24 de junio, cuando la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria tenga conocimiento de que ha acontecido alguna circunstancia que determine
la inaplicabilidad del régimen especial, iniciara de oficio el procedimiento con la finalidad de excluir al
prestador de servicios de dicho régimen especial. El inicio del procedimiento de exclusion ha de ser
comunicado por via telematica al operador extracomunitario para que éste formule las alegaciones que
considere oportunas en un plazo de quince dias, y, una vez efectuadas dichas alegaciones, en su caso, la
Administracion tributaria resolvera lo que proceda.

Ademas, hay que tener presente que la regla por la que se obliga al operador extracomunitario a aplicar el
tipo de gravamen vigente en cada uno de los Estados miembros donde resida el destinatario del servicio
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electronico, evidentemente supone una complicacion para determinar la cuota tributaria en aquellos casos
en los que sean diversas las legislaciones nacionales concurrentes, puesto que, como se sabe, los tipos
impositivos aplicables en cada uno de los Estados miembros de la UE son diversos y van desde el 15%
aplicable en Luxemburgo hasta el 25% en Suecia, Hungria o Dinamarca.'®

No obstante, la alternativa consistente en admitir que se realizara siempre la repercusion de acuerdo con el
tipo de gravamen vigente en el Estado miembro de identificacion habria supuesto graves inconvenientes,
debido al riesgo de deslocalizacion que podria plantear, al posibilitar que los operadores extracomunitarios
pudieran registrarse en aquellos Estados miembros en los que el IVA fuera mas bajo.

En relacion con el derecho a la devolucion de las cuotas que haya soportado el operador extracomunitario
en el desarrollo de su actividad, como ya se ha dicho, la solicitud de la misma debe presentarse en
los Estados miembros de consumo donde hayan sido soportadas las cuotas.'® En Espana, el art. 163.
quater de la LIVA establece las condiciones materiales y procedimentales para obtener la devolucion
del impuesto. En primer lugar, debe tratarse de cuotas soportadas o satisfechas en la adquisicion o
importacion de bienes y servicios que deban entenderse realizadas en el territorio de aplicacion del IVA
espafiol. Los bienes o servicios adquiridos o importados han de destinarse a la prestacion de servicios por
via electronica. Finalmente, el ejercicio de este derecho a la devolucion de las cuotas de IVA soportadas
ha de ajustarse al procedimiento regulado en la LIVA, teniendo en cuenta que en el caso del régimen
especial de los servicios prestados por via electronica no es precisa la existencia de reciprocidad de
trato del Estado en el que se encuentre establecido el operador extracomunitario en cuanto a un derecho
analogo con relacion a los sujetos pasivos establecidos en Espafia, ni tampoco es obligatoria la exigencia
de nombrar un representante ante la Administracién tributaria espafiola.

A este respecto, hay que tener en cuenta que la Ley 2/2010, de 1 de marzo, ha modificado la LIVA en
relacién con la devolucién del impuesto a empresarios o profesionales no establecidos en el TAI. Se trata de
la trasposicion al ordenamiento juridico interno de la Directiva 2008/9/CE, del Consejo, de 12 de febrero de

18  En opinion de MARTOS GARCIA, “un régimen impositivo basado en que operadores situados a lo largo de todo el planeta,
con lenguas distintas a las de los Estados miembros, tengan que conocer la normativa comunitaria de cada uno de ellos y
cumplir de forma voluntaria las obligaciones de repercusién e ingreso del impuesto, maxime cuando en caso de incumplimiento
las consecuencias punitivas son, en la practica, de escasa o nula efectividad, resulta inverosimil”. MARTOS GARCIA, Juan
JesUs: “Modelo alternativo a la propuesta institucional sobre la imposicién del comercio electrénico”, Revista de Contabilidad
y Tributacién, n° 238, 2002, pag. 63.

19 Laobligacién del operador extracomunitario de tener que presentar la solicitud de devolucién de las cuotas soportadas en cada
uno de los Estados miembros de consumo supone, sin duda, un inconveniente que no favorece la aplicacion de este régimen
especial, puesto que incrementa la presion fiscal indirecta del operador extracomunitario. A este respecto, opina MARTOS
GARCIA que “una medida mas acorde habria sido permitir la deduccion de las cuotas de IVA soportadas en la Comunidad
en la misma declaracion trimestral que presentasen en la jurisdicciéon donde se hubiesen registrado (...). El problema de la
reasignacion de ingresos quedaria solucionado con el sistema de transferencia de fondos entre Estados instaurado. Para
que las devoluciones las soportaran los Estados que realmente recaudaron el impuesto bastaria con trasladar el mecanismo
utilizado para las ventas, de manera que los prestadores acogidos al régimen especial desglosasen también para cada Estado
miembro el volumen de adquisiciones y de IVA soportado en cada uno. En base a esta informacion, el Estado de registro podria
solicitar al resto de Estados la restitucion de las cuotas de IVA recaudadas por éstos y devueltas por aquél al operador no
establecido acogido al régimen especial (...). El escollo de la verificacion de la informacion suministrada por el prestador seria
facilmente superable si se mejoran los mecanismos de intercambio de informacién intracomunitarios, cuyo funcionamiento
actual se aleja sensiblemente de la eficacia y eficiencia que se les debe exigir”. MARTOS GARCIA, Juan Jesus: Imposicidn
indirecta del comercio electrdnico, cit., pags. 269 y 270.
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2008. La nueva regulacién crea un nuevo art. El el nuevo sistema
117.bis LIVAy divide en dos el anterior art. 119 .,

LIVA, cuyo contenido, en la parte que se refiere de devolucion del IVA
a los empresarios o profesionales establecidos debe considerarse un
en terceros paises pasa a regularse en el nuevo avance muy pOSitiVO
art.. 119.b|s L,l\./A' Con eIIo,.se pretende un.a que soluciona uno
mejor sistematica que permita una referencia

mas clara a un sistema que necesariamente va de los problemas de
a utilizarse de forma mucho mas intensiva que aplicacién que mas carga
hasta el momento. burocratica suponia para

El nuevo sistema de devolucion, que afecta empresas y prOfeS|onaleS

exclusivamente a empresarios o profesionales

establecidos en la UE, se basa en un sistema

de ventanilla Unica, en el cual los solicitantes deberan presentar las solicitudes de devolucién del impuesto
soportado en un Estado miembro distinto de aquel en el que estén establecidos por via electrénica. Para
ello, utilizaran los formularios alojados en la web correspondiente a su Estado de establecimiento. Dicha
solicitud se remitira por el Estado de establecimiento al Estado de devolucién, es decir, aquél en el que se
haya soportado el impuesto.

En nuestra opinién, el nuevo sistema de devolucion del IVA debe considerarse un avance muy positivo
que soluciona uno de los problemas de aplicacién que mas carga burocratica suponia para empresas y
profesionales. Este sistema de ventanilla Unica permite liberar a los empresarios y profesionales de la UE de
la carga administrativa y de las dificultades que suponia entablar procedimientos de solicitud de devolucion
del IVA con Estados miembros de la UE en los que no disponia de ninguna infraestructura. En Espafia, es
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria la encargada de tramitar las solicitudes presentadas por los
empresarios o profesionales establecidos en el territorio de aplicacion del IVA espafiol hacia el resto de los
Estados comunitarios. Ademas, es importante destacar que con esta reforma los plazos de devolucién se
han acortado sensiblemente y su incumplimiento devengara de forma automatica intereses de demora.

El nuevo art. 119.bis LIVA regula el sistema de devolucién del impuesto para los operadores
extracomunitarios, es decir, los empresarios o profesionales no establecidos en el TAI ni en la UE ni en las
Islas Canarias, Ceuta o Melilla, a fin de que puedan solicitar la devolucion del IVA que hayan soportado
por las adquisiciones o importaciones de bienes o servicios realizadas en dicho territorio. A este respecto,
los solicitantes deberan nombrar, con caracter previo, un representante que sea residente en el TAI
que habra de cumplir las obligaciones formales o de procedimiento correspondientes y que respondera
solidariamente en los casos de devolucién improcedente. Asimismo, los solicitantes deberan estar
establecidos en un Estado en que exista reciprocidad de trato a favor de los empresarios o profesionales
establecidos en el TAl, Islas Canarias, Ceuta o Melilla. Sin embargo, hay que tener en cuenta, como ya
se ha dicho, que en el caso del régimen especial de los servicios prestados por via electronica no es
precisa la concurrencia de los requisitos de reciprocidad ni de nombramiento de un representante ante la
Administracion tributaria espafola.

En este contexto, es importante tener en cuenta lo previsto por el Real Decreto 192/2010, de 26 de
febrero, de modificacién del Reglamento del IVA, aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de
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El problema de los tipos
impositivos aplicables

al comercio electronico
se centra en relacion

diciembre. El art. 31.bis del Reglamento del IVA,
en su nueva redaccion, dispone que se podra
solicitar la devolucién de las cuotas del IVA a
que se refiere el art. 119.bis LIVA mediante una
solicitud cuya presentacién se realizara por via

electrénica a través del modelo disponible en
el portal electronico de la Agencia Estatal de
Administracion tributaria, 6rgano competente
para su tramitacion y resolucion. La solicitud
de devolucion podra comprender las cuotas
soportadas durante un trimestre natural o en el
curso de un afo natural. También podra referirse
a un periodo inferior a un trimestre cuando se
trate del conjunto de operaciones realizadas en
un afo natural.

con los libros, revistas o
periodicos, no afectando,
en cambio, a otro tipo de
productos que pueden
ser objeto de transmision
por via electrénica, como
la musica, el software, las
peliculas, etc

En la solicitud se consignaran las cuotas

soportadas por las adquisiciones de bienes o
servicios por las que se haya devengado el impuesto y se haya expedido la correspondiente factura en
el periodo a que se refieran. Asimismo, podra presentarse una nueva solicitud referida a un afio natural
que comprenda, en su caso, las cuotas soportadas por operaciones no consignadas en otras anteriores
siempre que las mismas se hayan realizado durante el afio natural considerado.

La solicitud de devolucion debera contener una declaracion suscrita por el solicitante o su representante
en la que manifieste que no realiza en el TAl operaciones distintas de las indicadas en el art. 119.2.2°
LIVA, un compromiso suscrito por el solicitante o su representante de reembolsar a la Hacienda Publica el
importe de las devoluciones que resulten improcedentes y una certificacion expedida por las autoridades
competentes del Estado donde radique el establecimiento del solicitante en la que se acredite que realiza
en el mismo actividades empresariales o profesionales sujetas al VA o a un tributo anélogo durante el
periodo en el que se hayan devengado las cuotas cuya devolucién se solicita.

El plazo para la presentacion de la solicitud se iniciara el dia siguiente al final de cada trimestre natural o
de cada afio natural y concluira el 30 de septiembre siguiente al afio natural en el que se hayan soportado
las cuotas a que se refiera. Finalmente, los originales de las facturas y demas documentos justificativos del
derecho a la devolucion deberan mantenerse a disposicion de la Administracion tributaria durante el plazo
de prescripcion del impuesto y el importe total de las cuotas del impuesto consignadas en una solicitud
de devolucién trimestral no podra ser inferior a 400 euros; no obstante, cuando la solicitud se refiera al
conjunto de operaciones realizadas durante un afio natural, su importe no podra ser inferior a 50 euros.?®

20 Sobre esta materia, véase la Orden EHA/789/2010, de 16 de marzo, por la que se aprueba el modelo 360 de solicitud de
devolucion del IVA soportado por empresarios o profesionales establecidos en el territorio de aplicacion del impuesto, el
contenido de la solicitud de devolucién a empresarios o profesionales no establecidos en el territorio de aplicacién del
impuesto, pero establecidos en la UE, Islas Canarias, Ceuta o Melilla, y el modelo 361 de solicitud de devolucion del IVA a
determinados empresarios o profesionales no establecidos en el territorio de aplicacion del impuesto, ni en la UE, Canarias,
Ceuta o Melilla, y se establecen, asimismo, las condiciones generales y el procedimiento para su presentacion telematica.
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Para finalizar con este comentario sobre el régimen especial de los servicios prestados por via electrénica,
hay que realizar alguna observacion sobre ciertas obligaciones formales impuestas a los operadores
extracomunitarios. Asi, en cuanto la Administracion tributaria del Estado miembro de identificacion
reciba la comunicacion de inicio de actividad, debe proceder, una vez realizadas las verificaciones
y comprobaciones que considere oportunas, a asignar y notificar a través de medios electronicos un
numero individual de identificacién al operador extracomunitario. Dicho nimero es denominado por la
Orden HAC/1736/2003 “Numero de Operador Extracomunitario”.

La declaracion periddica del régimen especial de los servicios prestados por via electrdnica debe
presentarse en el plazo de 20 dias a partir de la finalizacién del periodo a que se refiera la declaracion y
constando en ella la informacion necesaria para determinar la cuantia del impuesto devengado en cada
Estado miembro.?!

Dicha declaracion ha de cumplimentarse en euros, por lo que, si la contraprestacion de la operacion se
fij6 en una moneda distinta del euro, su importe tendrd que convertirse a la moneda europea. Para ello,
deberd aplicarse el tipo de cambio vigente correspondiente al Ultimo dia del periodo de declaracion, de
acuerdo con los tipos de cambio publicados por el Banco Central Europeo para dicho dia o, si no hubiera
aplicacion relativa al mismo, para el dia siguiente.

Es importante tener en cuenta que la cuota tributaria derivada de este tipo de declaraciones trimestrales
sera siempre positiva (a ingresar) o bien reflejar, en su caso, la ausencia de actividad. Pues hay que
recordar, como ya se ha comentado, que el sujeto pasivo no se encuentra facultado para deducir las
eventuales cuotas soportadas, las cuales deberan ser recuperadas, en su caso, a través del procedimiento
especifico de devolucion.

Por otro lado, respecto a las obligaciones registrales impuestas a los operadores extracomunitarios,
resulta sorprendente la amplitud del plazo durante el cual ha de ser conservado el registro, es decir,
diez afos contados para cada operacién a partir del final del ejercicio en el que la misma hubiera tenido
lugar. Se trata, a nuestro juicio, de un plazo excesivamente amplio, frente a los cuatro afios fijados en el
ordenamiento juridico espafiol como plazo de prescripciéon en materia tributaria.

En cuanto a la obligacién del operador extracomunitario de llevar el registro de las operaciones efectuadas,
dispone el art. 163.ter LIVA que ha de contar con la precision suficiente para que la Administracién
tributaria del Estado miembro de consumo pueda comprobar si es correcta la declaracion trimestral del
IVA en la que haya sido incluido el hecho imponible. El citado registro debe quedar a disposicion de las
Administraciones tributarias eventualmente interesadas en el conocimiento de su contenido, no ya solo del
Estado miembro de identificacion, sino también del Estado de consumo, las cuales deben poder acceder
al mismo previa solicitud cursada telematicamente.

Ahora bien, a pesar de que los Estados miembros de consumo tienen la potestad de llevar a cabo
controles sobre las actividades imponibles realizadas dentro de su territorio, cabe aludir a la existencia de

21 Aestos efectos, en Espafa, se utiliza el modelo 367 “Impuesto sobre el Valor Afiadido. Régimen Especial. Servicios prestados
por via electrénica. Declaracion trimestral”, aprobado por la citada Orden HAC/1736/2003, que ha de ser obligatoriamente
cumplimentada por via telematica.
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una especie de “acuerdo tacito” entre ellos, en virtud del cual todas las actuaciones de comprobacion e
inspeccion que procedan seran desarrolladas por la Administracion del Estado miembro de identificacién
con el que mantenga contacto el sujeto pasivo.?

En cuanto a la transmisién de informacion entre los Estados miembros en relacion con el régimen especial
de los servicios prestados por via electronica, conviene destacar que el Estado miembro de identificacion
asume la obligacion de transmitir en formato electrénico la informacion contenida en las declaraciones
de iniciacion, modificacion o cese del régimen a las autoridades tributarias competentes de los restantes
Estados miembros dentro de los diez dias siguientes al de finalizacion del mes en el que haya recibido la
informacién del operador extracomunitario, cuyo nimero de identificacién ha de ser comunicado a dichas
autoridades tributarias.

Asimismo, el Estado miembro de identificacién tiene el deber de transmitir por via electrénica a
los respectivos Estados miembros de consumo el conjunto de los datos reflejados por el operador
extracomunitario en sus declaraciones trimestrales. Dicha transmisién debe realizarse, igualmente, en
un plazo de diez dias a contar desde la finalizacién del mes en el que se hubiese recibido el documento.
Adicionalmente, ha de facilitarse la informacion necesaria para poder asociar cada ingreso a la declaracion
trimestral correspondiente.

Por otra parte, el Estado miembro de identificacion, dada su condicion de receptor de las declaraciones
y de los ingresos derivados de las mismas, asume la obligacién de transferir a cada uno de los Estados
miembros de consumo la parte de la recaudacién que resulte imputable a las prestaciones de servicios
devengadas en su territorio.

Por ultimo, con la finalidad de materializar esta redistribucion interestatal de recaudaciones tributarias, cada
Estado miembro debe notificar electrénicamente a la Administracién competente de los restantes miembros los
nUmeros de las cuentas bancarias habilitadas para recibir las transferencias. En la actualidad, en el ordenamiento
juridico espafiol la Orden HAC/665/2004, de 9 de marzo, es la encargada de regular esta cuestion.

4. Los tipos impositivos de los servicios prestados por
via electronica

La Directiva 2002/38/CE, del Consejo, de 7 de mayo de 2002, como ya se ha sefialado, opté por calificar
a las operaciones de comercio electrdnico realizadas en linea, es decir, las transacciones comerciales
efectuadas sin ningun tipo de soporte fisico, como prestaciones de servicios y no como entregas de
bienes. Ahora bien, las entregas de los mismos productos contintian calificandose como entregas de
bienes cuando incluyen un soporte fisico.

Esta medida, como veremos a continuacion, resulta criticable, en nuestra opinién, si no va acomparada
de alguna prevision normativa en materia de tipos impositivos que impida la vulneracion del principio de
neutralidad en este ambito. Resulta evidente que el producto que se adquiere (bien o servicio) sera el mismo,
independientemente del soporte empleado, pues este Ultimo carece de relevancia para el consumidor. Por

22 CALVO VERGEZ, Juan: “La aplicacion del IVA en el ambito del comercio electrénico”, Crénica Tributaria, n° 135, 2010, pag. 81.
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consiguiente, la solucion adoptada por la Directiva de calificar a las operaciones de comercio electronico
realizadas en linea como prestaciones de servicios sélo respetara el citado principio de neutralidad si, al
mismo tiempo, se adoptan las normas necesarias para que el suministro de un producto determinado
reciba un tratamiento idéntico a efectos del IVA, independientemente de que se lleve a cabo a través de la
entrega de un bien corporal o mediante la transferencia de un bien digitalizado.

Sin embargo, la Comisién Europea, frente a esta argumentacion, ha venido sosteniendo desde el afio
2003 que no puede compararse la informacion suministrada on line con la que puedan proporcionar los
soportes fisicos, pues la primera ofrece una serie de prestaciones adicionales.

El problema de los tipos impositivos aplicables al comercio electrénico se centra en relacion con los
libros, revistas o periodicos, no afectando, en cambio, a otro tipo de productos que pueden ser objeto
de transmision por via electronica, como la musica, el software, las peliculas, etc. De acuerdo con el art.
91.2.1.2° LIVA, se aplica un tipo impositivo superreducido (el 4 por 100) a las entregas, adquisiciones
intracomunitarias e importaciones de libros, revistas o periodicos, en aquellos casos en los que no
contengan Unica o fundamentalmente publicidad. Asi, si consideramos que la entrega on line del libro,
la revista o el periédico, debe quedar sujeta al IVA como una prestacién de servicios, cabe plantearse si
la misma puede acogerse a la norma del tipo superreducido. Si la respuesta es afirmativa, se respeta el
principio de neutralidad en esta materia; mientras que, si la respuesta es negativa, se estaria vulnerando
dicho principio en perjuicio del comercio electrénico.

Si se admite que el tipo de gravamen aplicable se encuentra condicionado por la naturaleza del bien o
servicio objeto de transaccion, independientemente del medio que se utilice para llevar a cabo la misma,
el suministro de un bien en formato digital deberia soportar idéntica carga tributaria que la que se aplica
sobre la venta de un bien corporal de analoga naturaleza, quedando asi el comercio tradicional y el
comercio electrénico equiparados en cuanto al gravamen que recae sobre ambos.

No obstante, como ya se ha sefialado, no es ésta la solucién adoptada por la Directiva 2002/38/CE, que
establecié que, si bien los Estados miembros podrian aprobar uno o dos tipos reducidos para un listado
cerrado de entregas de bienes y prestaciones de servicios, preciso, a continuacion, que esto no resultaria
aplicable a los servicios prestados por via electronica, que, en consecuencia, habrian de tributar siempre
al tipo de gravamen general.?®

La Comision Europea ha venido entendiendo, como ya se ha indicado, que no existe evidencia alguna
de que los servicios de informacion digitales de esta naturaleza sean estrictamente equivalentes
a los productos impresos tradicionales, ya que, aun cuando el contenido pueda resultar anélogo, las
funcionalidades complementarias frecuentemente asociadas al contenido electronico (por ejemplo, los
motores de busqueda, los accesos a archivos o los vinculos de hipertexto) hacen de los citados servicios

23 A este respecto, ha sefialado MARTOS GARCIA que nos hallamos ante una respuesta legislativa comunitaria incomprensible
e incoherente que viene a poner de manifiesto la desorientacién existente en la materia, resultando, ademas, contraria al
principio de neutralidad que debe presidir la aplicacion del IVA a las operaciones de comercio electronico y potenciando las
desigualdades fiscales actualmente existentes entre el sector tradicional y el cibernético. MARTOS GARCIA, Juan JesUs:
“Modelo alternativo a la propuesta institucional sobre la imposicién del comercio electronico”, cit., pag. 38.
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remitidas con anterioridad General de Tributos. Asi, en el mes de diciembre

de 2009, el Ministerio de Cultura anunciaba la

rebaja del IVA del libro electrénico del 16 al 4

por 100, basandose en una interpretacion de la Direccion General de Tributos, en la Contestacion a la

Consulta de 4 de diciembre de 2009. Sin embargo, poco después, mediante Contestacion a la Consulta de

26 de marzo de 2010, la Direccion General de Tributos se vio obligada a rectificar, acogiendo la tradicional
interpretacion de este Centro Directivo.

No hay que olvidar que en Espafia, segun establece el art. 2 de la Ley 10/2007, de 22 de junio, de la
lectura, del libro y de las bibliotecas, se entiende por libro la “obra cientifica, artistica, literaria o de
cualquier otra indole que constituye una publicacién unitaria en uno o varios volimenes y que pueda
aparecer impresa o en cualquier otro soporte susceptible de lectura. Se entienden incluidos en la

24 En este sentido, algunos autores cuestionan que se vulnere el principio de neutralidad, ya que, en su opinién, nos encontramos
ante dos operaciones distintas. A juicio de estos autores, “de acuerdo con el principio de seguridad juridica y dada la necesidad
de previsibilidad en la determinacion del tipo impositivo aplicable a una operacion, no seria tarea facil la fijacién de éste en
el supuesto de que hubiesen de considerarse, no ya sélo los diferentes tipos generales vigentes en los Estados miembros,
sino también los reducidos. La diferencia porcentual entre los tipos generales vigentes es de 10 puntos; y, si se admiten tipos
reducidos, la diferencia seria de hasta 25 puntos”. DE BUNES IBARRA, J.M. y SANCHEZ GALLARDO, F.J.: “La Directiva
2002/38/CE, de 7 de mayo, sobre tributacion en el IVA de ciertas prestaciones de servicios efectuadas por via electrénica”,
Impuestos, t. Il, 2003, pag. 323.

25 La Contestacion a la Consulta de 24 de octubre de 1994 afirma que quedan sujetas al tipo general de IVA las entregas de los
denominados “libros electrénicos”, caracterizados por la presencia de un soporte magnético con un contenido educativo y
cultural. EI mismo criterio se ha seguido respecto de las entregas de material didactico en formato multimedia para impartir
cursos de formacién a distancia (Contestacion a Consulta de 31 de marzo de 2004); la venta de revistas electronicas enviadas
al correo electronico de los suscriptores, libros electronicos comercializados a través de Internet, suscripciones para acceso a
bases de datos o cursos de formacion juridico-empresarial suministrados a través de la red (Contestacion a Consulta de 8 de
octubre de 2002); la transmision a través de Internet de los Boletines Oficiales de las Provincias con un contenido andlogo al de
los ejemplares en papel (Contestacién a Consultas de 10 de julio de 1998 y de 15 de febrero de 2002) o el acceso a una revista
a través de Internet mediante una clave y previo pago de una cuota (Contestacién a Consulta de 30 de octubre de 2002).
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definicién de libro, a los efectos de esta Ley, los libros electronicos y los libros que se publiquen o se
difundan por Internet o en otro soporte que pueda aparecer en el futuro, los materiales complementarios
de caracter impreso, visual, audiovisual 0 sonoro que sean editados conjuntamente con el libro y que
participen del caracter unitario del mismo, asi como cualquier otra manifestacién editorial”.

Por otra parte, una de las acepciones del término libro, segun el Diccionario de la Real Academia de
la Lengua, es la siguiente: “Obra cientifica, literaria o de cualquier otra indole con extensién suficiente
para formar volumen, que puede aparecer impresa o en otro soporte. Voy a escribir un libro. La editorial
presentara el atlas en forma de libro electronico”.

Por consiguiente, tanto la Ley espafiola del libro como el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
son fieles a la realidad social y al avance tecnoldgico, asi como a la naturaleza del libro, estableciendo
unas definiciones que pueden ser aceptadas universalmente. Ahora bien, como veremos a continuacion,
las normas de la Unién Europea no han reflejado esta realidad en su regulacion.?

Asi, la Directiva 2009/47/CE, del Consejo, de 5 de mayo de 2009, por la que se modifica la Directiva
2006/112/CE, en lo que respecta a los tipos reducidos del IVA, establece una disposicién que, a nuestro
juicio, choca con la naturaleza del libro y con la concepcion cominmente aceptada por la sociedad
actual. En efecto, la redaccién del Anexo Il de la Directiva 2006/112/CE autorizaba la posibilidad de
aplicar un tipo reducido para el “suministro de libros, comprendiendo su alquiler por bibliotecas (incluidos
folletos, prospectos, impresos afines, albumes, libros infantiles de pintura, dibujo y coloreado, musica
impresa 0 manuscrita, planos y mapas hidrograficos y similares), periodicos y revistas, que no sean
integra o predominantemente material publicitario”. Por consiguiente, en este concepto de libro se incluye
claramente cualquier libro impreso o en cualquier otro soporte susceptible de lectura. Sin embargo, la
modificacion introducida por la Directiva 2009/47/CE en el Anexo Il de la Directiva 2006/112/CE es del
siguiente tenor: “suministro, incluido el préstamo en bibliotecas, de libros en cualquier medio de soporte
fisico (e incluidos asimismo folletos, prospectos y material impreso similar, albumes y libros de dibujo y
coloreado infantiles, musica impresa o manuscrita, los mapas, planos y mapas hidrograficos y similares),
los periédicos y semanarios que no sean material integra o predominantemente publicitarios”.

Segun la respuesta a la Consulta de 7 de diciembre de 2009 de la Unidad de IVA y otros impuestos sobre el
volumen de los negocios de la Direccion General de Fiscalidad y Unién Aduanera de la Comision Europea,
refiriéndose al IVA aplicable al libro, a raiz de la citada Directiva 2009/47/CE, “los Estados miembros tienen
normalmente la obligacion de aplicar el tipo normal del IVA que asciende, como minimo, al 15 por 100, a
todas las entregas de bienes y prestaciones de servicios, no obstante, pueden optar por aplicar uno o dos
tipos reducidos a algunos o a la totalidad de los bienes y servicios que figuran en la lista del Anexo Il de
la Directiva del IVA.

El Anexo Ill constituye una excepcion al sistema general establecido por la Directiva del IVA, en virtud
de lo cual todas las entregas de bienes y prestaciones de servicios deben gravarse al tipo normal del
IVA aplicable en cada Estado miembro. De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, las
disposiciones que constituyen excepciones a un principio deben interpretarse de forma estricta.

26 De la misma opinion es IBANEZ GARCIA, Isaac: “La Directiva interpretativa 2009/47/CE. El IVA del libro”, Quincena Fiscal, n°
1-2, 2010, pag. 59.
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De conformidad con la nueva formulacién introducida mediante la Directiva 2009/47/CE, por la que se
modifica la Directiva del IVA, adoptada el 5 de mayo de 2009, los Estados miembros podran aplicar
a partir de ahora un tipo reducido a las entregas de libros en cualquier soporte fisico. Por otro lado,
leidos en combinacion, el art. 98, apartado 2, parrafo 2°, y el art. 56, apartado 1, letra k, de la Directiva
del IVA, excluyen del ambito de aplicacién de los tipos de IVA reducidos los servicios electrénicos. En
particular, el suministro de textos e informacién (véase el punto 3 del Anexo Il de la Directiva del IVA)
efectuado por via electrénica es un servicio electronico a efectos del IVA. Asi pues, dichos servicios
no pueden acogerse a un tipo de IVA reducido. Habida cuenta de que el Consejo no ha modificado el
texto de las disposiciones relativas a los servicios electrénicos, su exclusién de la aplicacion del tipo
de IVA sigue siendo vélida. Por tanto, deberd aplicarseles el tipo normal”.

Como ya se ha sefialado, la Direccion General de Tributos, en su Contestacién a la Consulta de 4 de
diciembre de 2009, precisé que “como consecuencia de la Directiva 2009/47/CE y del régimen legal
indicado, tributaran al tipo impositivo del 4 por 100 los libros que se suministren en cualquier medio
de soporte fisico, en particular, los entregados a través de archivos electronicos dispuestos para
su volcado a herramientas de lectura o dispositivos portatiles que permitan almacenar y leer libros
digitalizados. Dicho suministro podré realizarse, a estos efectos, a través de CD-ROM, memorias USB
(pendrives) o directamente a través de su descarga desde equipos de hardware”. Esta interpretacion
viene a permitir la aplicacién del tipo reducido a todas las clases de libros electronicos, incluidos
los descargados a través de Internet, tal como se deduce el ultimo inciso que alude al suministro
“directamente a través de su descarga desde equipos de hardware”.

No obstante, la Direccion General de Tributos, pocos meses después, se vio obligada a rectificar su
interpretacion mediante la Contestacion a la Consulta de 26 de marzo de 2010, en la que sostiene
que “como consecuencia de la Directiva 2009/47/CE y del régimen legal indicado, tributaran al tipo
impositivo del 4 por 100 los libros que se suministren en cualquier medio de soporte fisico, en particular,
los entregados a través de archivos electronicos dispuestos para su volcado a herramientas de lectura
o dispositivos portatiles que permitan almacenar y leer libros digitalizados. Dicho suministro podra
realizarse, a estos efectos, a través de CD-ROM, memorias USB (pendrives) o cualquier otro soporte
fisico para su descarga a equipos de hardware”. El cambio de criterio se refleja claramente en este
Ultimo inciso que ya no hace referencia a la descarga directa desde equipos de hardware, sino que
se refiere a “cualquier otro soporte fisico para su descarga a equipos de hardware”. Ademas, afiade
el Centro Directivo la siguiente precision: “Resulta necesario subrayar, en este sentido, la necesidad
de que los libros electrénicos se incorporen a un soporte fisico para que su tributacion en el impuesto
tenga lugar al 4 por 100, dado que no es posible, de acuerdo con el art. 98.2 de la Directiva 2006/112/
CE, que los servicios electronicos tributen a tipos reducidos”.

Por consiguiente, el libro electronico o, al menos lo que popularmente se conoce como tal, es decir,
la obra que se descarga directamente desde la red al equipo informatico (ordenador, mévil, e-reader,
etc.) seguira tributando al tipo general del IVA y no al tipo superreducido. A este respecto, hay que
tener en cuenta que el cambio de criterio de la Direccion General de Tributos entre lo mantenido por
la Contestacion a las Consultas de 4 de diciembre de 2009 y de 26 de marzo de 2010 ha podido dar
lugar a declaraciones de tributos erréneas, ya que el IVA superreducido se podia aplicar desde el
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momento en el que se publicé la primera de las Consultas citadas.?” Teniendo en cuenta que se trata
de una interpretacion razonable de la norma, ademas, amparada en una actuacion administrativa de
informacion al obligado tributario (como es la publicacién de las contestaciones a las consultas a
través de Internet), las eventuales actuaciones de comprobacion que pudieran llevarse a cabo para
regularizar la situacion tributaria de estos contribuyentes no podrian dar lugar a la imposicion de
sancion tributaria alguna, de conformidad con lo previsto por el art. 179.2.d) de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria.

En nuestra opinién, una interpretacion mas amplia de la norma en el ambito territorial espafiol (como
la que podia haberse impuesto si la Direccion General de Tributos no hubiera rectificado su criterio de
la Contestacién a la Consulta de 4 de diciembre de 2009) no tiene por qué producir distorsiones en el
mercado de la Union Europea y, desde un punto de vista juridico, es perfectamente compatible con la
legislacion espafiola sobre el libro y no vulneraria la normativa de la Unién Europea del IVA, sino, méas bien
al contrario, respetaria el principio de neutralidad aplicable en esta materia.

En cualquier caso, independientemente de esta interpretacion defendible de la normativa espafiola y de la
Unién Europea que se acaba de apuntar, lo deseable seria que las Directivas comunitarias, atendiendo a la
realidad social y al avance tecnoldgico en este campo, recogieran de forma expresa un concepto amplio
y actual de libro, a efectos de la aplicacién del tipo impositivo reducido en el IVA. Dicho concepto amplio
de libro deberia establecerse en términos similares al determinado en la Ley del libro espafiola, sin que
obste a ello la consideracién de unas operaciones como entregas de bienes y otras como prestaciones
de servicios.

5. Las facturas por via electrénica

Una de las herramientas con que cuenta la Administracion tributaria para ejercer un control efectivo sobre
las operaciones comerciales electronicas es la derivada del sistema de facturacion telematica.?®

En relacion con este tema, la Directiva 2001/115/CE del Consejo, de 20 de diciembre de 2001, modifico
la Directiva 77/388/CEE con objeto de simplificar, modernizar y armonizar las condiciones impuestas a
la facturacion en relacién con el IVA. El Preambulo de la mencionada Directiva 2001/115/CE justifica su
publicacién sefialando que en ese momento la facturacién estaba sujeta a normas muy distintas en los
diferentes Estados miembros de la UE. Las menciones obligatorias en las facturas eran tan variadas como
su nimero. Por otra parte, no existia un marco juridico comunitario en cuanto a facturacion electronica
y auto-facturacion, por lo que las legislaciones adoptadas por los distintos Estados miembros diferian
sensiblemente: iban desde la prohibicion total a la maxima flexibilidad.

27 Incluso en el programa INFORMA de la web de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, a fecha de 19 de julio de 2010, en
la pregunta sobre el tipo impositivo aplicable a la entrega de libros electrénicos, todavia se hacia referencia al criterio contenido
en la Contestacion a la Consulta de 4 de diciembre de 2009, induciendo, por lo tanto, a cualquier obligado tributario a seguir
este criterio interpretativo.

28 \Véase sobre la facturacion telematica PELAEZ MARTOS, José Maria: La factura electronica y otras obligaciones teleméticas de
empresarios y profesionales, Ciss, Valencia, 2008, pags. 31y ss.
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En Espafia, la cobertura legal de la aplicacion de la transmision electrénica de datos al deber de facturacion
viene determinada por el art. 88 LIVA. Este precepto, dedicado a la repercusion del impuesto, en su
apartado 2°, establece que la misma “debera efectuarse mediante factura o documento sustitutivo, en las
condiciones y con los requisitos que se determinen reglamentariamente”.

Los arts. 8, 18, y 21 del RD 1496/2003, de 28 de noviembre, por el que se regula el deber de expedir y
entregar factura que incumbe a los empresarios o profesionales, son los que se encargan del desarrollo
reglamentario de las condiciones y requisitos de la facturacion telematica. Estas disposiciones establecen
los procedimientos mediante los que puede efectuarse la remision por medios electronicos de las facturas
0 documentos sustitutivos que, en todo caso, deben garantizar la autenticidad de su origen y la integridad
de su contenido, y regulan la conservacion de tales documentos por medios electrénicos.

Actualmente, el desarrollo normativo de la facturacion telematica en Espafia se establece en la Orden
EHA/962/2007, de 10 de abril, por la que se desarrollan determinadas disposiciones sobre facturacion
telematica y conservacion electronica de facturas.?

En relacion con el objeto de la Orden EHA/962/2007, esta norma desarrolla algunos aspectos relacionados
con la obligacion de remisién y conservacion de facturas y documentos sustitutivos (art. 1 de la citada
Orden). Tal obligacion, de acuerdo con lo previsto en el art. 2 de dicha Orden, puede ser cumplida por
medios electronicos que garanticen la autenticidad del origen y la integridad de su contenido, siempre y
cuando el destinatario haya dado su consentimiento de forma expresa.

Ahora bien, como aclara dicho precepto, “la expedicién de documentos en un soporte dado, en papel
o electrénico, no condicionara el medio por el que deban remitirse en un momento ulterior al mismo
destinatario, o el medio por el que se deban remitir las facturas rectificativas relacionadas con aquéllos, o
los duplicados de facturas remitidas con anterioridad”.

La facturacién telematica desarrollada en la Orden mencionada se basa en sistemas de firma electrénica
avanzada admitidos por la propia Agencia Estatal de Administracion Tributaria, siendo vélida también cualquier
otra firma electrénica avanzada, basada en un certificado reconocido y generada mediante un dispositivo
seguro de firma regulada en el art. 3.3 de la Ley 59/2003, de Firma Electrénica. Asimismo, la Orden detalla los
requisitos exigibles a las facturas electronicas recibidas desde el extranjero que utilizan una firma electronica.

Cuando los empresarios 0 profesionales o cualquier otra persona o entidad obligada a la expedicion de
facturas o documentos sustitutivos establecida o residente en Esparia desee utilizar cualquier otro sistema de
intercambio electronico de datos, deberan solicitarlo al Director del Departamento de Inspeccién Financiera
y Tributaria de dicha Agencia, en los términos del art. 18 del RD 1496/2003, de 28 de noviembre, indicando
los elementos que permitan garantizar la autenticidad de origen e integridad de contenido de las facturas.

En relacion con la conservacion de las facturas electrénicas, la Orden establece obligaciones del expedidor
(art. 5) y a cargo de los destinatarios (art. 6). Por su parte, el art. 9 se dedica a la expedicion y conservacién
de facturas y documentos sustitutivos fuera del territorio espafiol.

29 Estanorma deroga la anterior Orden del Ministerio de Hacienda 3134/2002, de 5 de diciembre, que, a su vez, derogé a la Orden
del Ministerio de Economia y Hacienda, de 22 de marzo de 1996.
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De acuerdo con lo dispuesto en el art. 19.1 del ya citado RD 1496/2003, se establece la obligacion
de conservar los originales o las copias de los documentos que se enumeran en dicho precepto. Y,
generalmente, las facturas y documentos sustitutivos deben conservarse en el soporte en que originalmente
fueron expedidos y recibidos, pues de esta forma se asegura la posibilidad de que pueda verificarse en
todo momento que se trata de originales.

Ahora bien, como excepcion, en el art. 8 de la Orden se prevé la posibilidad de que en el caso de que el
documento se reciba en soporte electrénico y venga firmado mediante un sistema de firma electronica
reconocida o cualquier sistema de firma homologado por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria,
el destinatario que disponga de la correspondiente opcion en su dispositivo de verificacion de firma pueda
imprimir el documento de forma legible junto a sendas marcas graficas de autenticacion.°

Como senala el Preambulo de la Orden EHA/962/2007, “la factura o documento sustitutivo asi conservado
es una opcidn vélida, pensada para posibilitar la conciliacion de los intereses de aquellos empresarios
y profesionales que desean expedir facturas electrénicas firmadas y los de aquellos destinatarios que,
por su reducida dimensién o desarrollo tecnolégico, desean que la conservacion de tales documentos
se realice en papel”.

Por otro lado, en el art. 7 de dicha Orden se reconoce la validez de la digitalizacion certificada de las
facturas, documentos sustitutivos y de cualesquiera otros documentos que los obligados tributarios
conserven en papel que tengan el caracter de originales. Asimismo, se permite la sustitucion de los
documentos originales en papel por los correspondientes ficheros que contengan las imagenes graficas
de las mismas.

Consecuentemente, segun indica el Preambulo de la Orden, puede “autorizarse la destruccion de ingentes
cantidades de papel que constituyen los documentos originales, con los consiguientes ahorros en la
gestién, manejo documental y de archivo, favoreciendo de esta manera la reduccién de costes fiscales
indirectos”.

A estos efectos, el art. 7.2 de la Orden define como digitalizacion certificada la obtencion de una
imagen digital fiel e integra del documento original en papel que se pretenda sustituir, cumpliendo con
las especificaciones técnicas que se publiquen por Resolucion de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria. Este proceso de digitalizacién se prevé que pueda ser realizado por los propios obligados
tributarios o por un tercero prestador de servicios de digitalizacion mediante el empleo en ambos casos
de un software de digitalizacion certificado, cuya homologacién debera ser solicitada por las entidades
desarrolladoras del software a la Agencia Tributaria.

Asimismo, se especifican los requisitos para obtener la autorizacién de dicho software de digitalizacién
certificado por parte de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria.®!

30 Producidas segun la especificacién PDF 417, tal como se dispone en la Resolucion 2/2003, de 14 de febrero de 2003, de
la Direccion General de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, sobre determinados aspectos relacionados con la
facturacion telematica.

31  En este punto, hay que mencionar la Resolucion de 24 de octubre de 2007 sobre el procedimiento para la homologacién del
software de digitalizacion certificada.
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Finalmente, debe realizarse una breve mencién a lo dispuesto por la Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de
Medidas de Impulso de la Sociedad de la Informacién.

Ensuart. 2.1, establece que el Gobierno, en el ambito de la Administracién General del Estado, impulsara
el empleo de la factura electronica entre empresarios, profesionales y demas agentes del mercado, en
particular, entre las pequefias y medianas empresas y en las denominadas microempresas, con el fin
de fomentar el desarrollo del comercio electrénico. Las comunidades auténomas, de acuerdo con las
competencias que tengan reconocidas por sus Estatutos, colaboraran, segin este precepto legal, en
coordinacién con la Administracion del Estado en el impulso del empleo de la factura electronica.

Por lo que se refiere al ambito de la contratacion publica, el art. 1.1 de la mencionada Ley 56/2007, de
28 de diciembre, determina que “la facturacion electronica en el marco de la contratacién con el sector
publico estatal sera obligatoria en los términos que se establezcan en la Ley reguladora de la contratacion
en el sector publico y en su normativa de desarrollo”.

Efectivamente, la disposicién final novena de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico, contiene la habilitaciéon normativa en materia de uso de factura electronica, estableciendo
expresamente la obligacién de expedir facturas electrénicas en la contratacion con el sector publico
estatal, en determinados casos.3?

32 \éase, en relacién con esta materia, la Orden PRE/2971/2007, de 5 de octubre, sobre la expedicién de facturas por medios
electrénicos cuando el destinatario de las mismas sea la Administracién General del Estado u organismos publicos vinculados
o dependientes de aquélla y sobre la presentacion ante la Administracién General del Estado o sus organismos publicos
vinculados o dependientes de facturas expedidas entre particulares.
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La cuestionable constitucionalidad del plazo preclusivo
para impugnar actos tributarios presuntos

Javier Gomez Taboada
Abogado tributarista y miembro del Consejo Asesor Institucional de la Asociacion
Espafiola de Asesores Fiscales (AEDAF)

Resumen

Tradicionalmente en nuestro ordenamiento se ha conceptuado el silencio negativo como una mera ficcion legal
que -en aras de la siempre deseable seguridad juridica- habilita al administrado a perseverar en la defensa de sus
pretensiones sin obligarle a que aguarde “sine die” hasta que la Administracion (que ya ha incumplido su obligacion
de resolver en plazo) dicte una resolucién expresa. Y precisamente por ello, desde una perspectiva constitucional
del derecho a la tutela judicial efectiva, se ha interpretado que el plazo para impugnar las desestimaciones

tacitas no puede ser preclusivo; sin embargo lo cierto es que la normativa administrativa y procesal contempla

de modo claro la existencia de varios plazos cerrados para recurrir los actos presuntos. Parece obvio que esta
situacion es una anomalia constitucional que requiere que, mediante el planteamiento de una cuestion previa

de inconstitucionalidad, se declare expresamente que esa preclusividad vulnera los postulados constitucionales
clarificando asi el régimen legal de las vias impugnatorias contra el silencio negativo en el ambito tributario.

Abstract

Traditionally, our legal system has defined the lack of official response as a fiction created by Law that -in order to
achieve the desired legal certainty- allows the administered, as a person subject to the Administration jurisdiction, to
move forward in defense of their claims without being forced to wait indefinitely (“sine die”) until the Administration
(which has already fulfilled its obligation to solve the procedure on time) enact a pronouncement. So, that is
precisely why -from the perspective of the Constitutional Right to get an Effective Judicial Protection-, it has been
interpreted that the deadline for appeal the pronouncements implicitly rejected by lack of official response cannot
prevent future possibilities to have recourse to law. However, the truth is that the administrative and judicial rules
clearly provide several cases in which the deadline is closed for appeal the implicit administrative acts. In this
sense, it seems obvious that this situation is a constitutional anomaly that requires -in an explicit form by the
mechanism of the “preliminary question of unconstitutionality™ to be declared by the Constitutional Court that no
possibility to have recourse to law transgresses the Constitution. Thus, it could clarify the legal regime about the
executive actions against lack of official response in the tax area.
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I. Introduccion

En nuestro complejo y vasto sistema administrativo-tributario (entendido éste en sentido amplio y, por
tanto, abarcando su faceta administrativa, econémico-administrativa e incluso contenciosa) se dan con
cierta frecuencia controversias practicas que ponen a prueba la deseable interpretacion teleoldgica -o, si
se prefiere, progresiva- del ordenamiento aplicable al caso en cuestion.

Casos paradigmaticos de este apasionante reto al que se ven sometidos tanto los profesionales del
asesoramiento fiscal como las propias administraciones vy la jurisdiccién contenciosa serian, entre otros
muchos, los debates acerca de la extension de la suspension “ex lege” de las sanciones tributarias por su
mera impugnacion o el alcance de la responsabilidad patrimonial del Estado cuando mediante su actividad
legislativa vulnera disposiciones constitucionales o comunitarias. En estos supuestos, y en tantos otros,
lo que esta en cuestion es una interpretacion razonable -y razonada- del cuerpo normativo aplicable
al supuesto concreto, siendo asi que seria dable entender que la regulacién permite interpretaciones
restrictivas o extensivas de su alcance, desprendiéndose de ello una aplicacién favorable para la
administracion tributaria o, en su caso, para los contribuyentes. La relevancia de estos supuestos es que
en la mayoria -si no en todos- esta en juego el respeto a un derecho fundamental que no es otro que la
tutela judicial efectiva.

Pero el debate relativo al asunto que aqui nos ocupa se ubica en otra esfera de discusion: diversos
preceptos administrativo-tributarios con rango de Ley contemplan taxativamente -y, por tanto, impidiendo
cualquier grado de discrecionalidad en su interpretacion- que el plazo con el que cuenta el contribuyente
para impugnar un acto administrativo presunto desfavorable a sus intereses es un plazo cerrado o
preclusivo, siendo asi que estas previsiones legales pugnarian frontalmente con las interpretaciones que
reiteradamente ha hecho el Tribunal Constitucional (TC) al respecto en una doctrina hoy ya plenamente
consolidada a través de las sentencias dictadas con motivo de los numerosos recursos de amparo’
presentados sobre este extremo. Pero lo cierto es que al no haberse producido ain un pronunciamiento
expreso del TC declarando la inconstitucionalidad de la normativa que preceptua la preclusividad de
esos plazos, ésta resulta plenamente aplicable tanto para la administracién como para los administrados,
asi como para todos aquellos drganos jurisdiccionales del orden contencioso-administrativo que, al no
apreciar indicio alguno de una eventual inconstitucionalidad, no estiman oportuno el planteamiento de una
cuestion previa que seria la que permitiera al TC pronunciarse sobre este particular aspecto procedimental.
Y ése es precisamente el objeto de este andlisis: la denuncia de esta injusta -desde la perspectiva de la
siempre deseable justicia material- situacion factica que mientras se mantenga el actual statu quo cercena,
cuando no impide totalmente, el constitucional derecho a la tutela judicial efectiva asi como el principio
de legalidad que obliga a que todo nuestro ordenamiento juridico mantenga un escrupuloso respeto a las
disposiciones constitucionales.

1 Cabe recordar que la mera admisién a trdmite de los recursos de amparo se ha restringido sensiblemente desde la modificacién
que la Ley Organica 6/2007 hizo de la Ley Organica del Tribunal Constitucional pues ahora ya se exige que se acredite la
“especial trascendencia constitucional” de la presunta violacion del derecho constitucional cuya proteccion se demanda. Esta
circunstancia ha agravado la situacion de los justiciables en supuestos como el que aqui nos ocupa pues ven sensiblemente
restringidas sus posibilidades efectivas de defensa.

Revista Técnica Tributaria // N© 92 | 79



La cuestionable constitucionalidad del plazo preclusivo para impugnar actos tributarios presuntos

II. Los supuestos controvertidos

La casuistica contemplada por la normativa que incide en el punto aqui expuesto es amplia si bien, al objeto
de centrarla en sus justos términos, me limitaré a apuntar los supuestos que con una mayor frecuencia se
ponen de manifiesto en la cotidianeidad de la actividad profesional. Omitiré aqui, por tanto, la exposicion
de los casos a los que el mero transcurso del tiempo la norma atribuye la generacién de una desestimacion
tacita?, centrandome en el anélisis de aquellos en los que, una vez ubicados en el “tempus” propio de un
acto administrativo presunto (cuya Unica finalidad® seria la de habilitar al contribuyente la apertura de una
via impugnatoria que, en aras de la seguridad juridica, preserve sus legitimas pretensiones), la regulacion
de las consiguientes vias impugnatorias contempla, sin ningiin género de dudas, la preclusividad del
plazo para recurrir esa desestimacion tacita.

2 Aeste respecto debe acudirse necesariamente a lo previsto en el articulo 104 de la Ley 59/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria (LGT) que estipula los plazos para dictarse resolucién en los procedimientos tributarios siendo asi que contempla un
plazo genéricamente supletorio de 6 meses siempre que la normativa especificamente aplicable no sefale otro inferior.

3 Es oportuno sefialar que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 43.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC), “la desestimacion por silencio
administrativo tiene los solos -i.e.: los Unicos y exclusivos- efectos de permitir a los interesados la interposicién del recurso
administrativo o contencioso-administrativo que resulte procedente”. Esta delimitacién del Unico efecto generado por el acto
desestimatorio presunto parece ratificarse en las previsiones de la Ley 59/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT)
contenidas en sus articulos 225.4 (“transcurrido el plazo de un mes desde la interposicion -del recurso de reposicién-, el
interesado podra considerar desestimado el recurso al objeto de interponer la reclamacién procedente”) y 240.1 (“transcurrido
este plazo -se refiere al afo transcurrido desde el inicio de cualquiera de las instancias econdmico-admninistrativas-, el
interesado podra considerar desestimada la reclamacion al objeto de interponer el recurso procedente, cuyo plazo se contara a
partir del dia siguiente de la finalizacion del plazo de un afio a que se refiere este apartado”), si bien no es menos cierto que la
LGT omite toda referencia a los “solos” efectos que significativamente si hace la LRJPAC. Esto supondria que el contribuyente
que decida acogerse a la posibilidad que le ofrece la institucion del silencio impugnando la desestimacion tacita no estaria
actuando contra sus propios actos si, simultdneamente, interpretara que aquel acto presunto negativo no le generaria ninguna
obligacién de hacer distinta de la voluntaria presentacién del oportuno recurso. Sin embargo, no es menos cierto que, a estos
efectos, la redaccion del articulo 104.3 LGT seria manifiestamente mejorable pues al afirmar que “en los procedimientos
iniciados a instancia de parte, el vencimiento del plazo maximo sin haberse notificado resolucién expresa producira los efectos
que establezca su normativa reguladora” cabria entender que esos “efectos” podrian entrafiar algo mas amplio que el mero
sentido positivo o negativo del silencio, méxime considerando que el segundo parrafo del apartado 1 de la D.A. Quinta LRJPAC
reconoce sobre este extremo la especialidad de la materia tributaria frente a las previsiones administrativas de indole general
y que la restante normativa identifica el término “efectos” mas con las opciones que se le presentan al administrado ante la
desestimacion que con el sentido positivo o negativo que quepa atribuir a la inactividad administrativa. En consecuencia, y a
los oportunos efectos practicos, si, por ejemplo, se ha presentado una solicitud de aplazamiento/fraccionamiento siendo asf
que la Agencia Tributaria (AEAT) no la resuelve en los seis meses posteriores, “se podra entender desestimada la solicitud a
los efectos de interponer el recurso correspondiente” (articulo 52.6 R.D. 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento General de Recaudacion), lo que habilita al contribuyente para decidir sobre su impugnacion o no pero no implica
que éste deba entender que su solicitud se ha desestimado a todos los posibles “efectos” no teniendo, por tanto, que verse
compelido a abonar la deuda cuyo aplazamiento/fraccionamiento ha solicitado pues el plazo de ingreso de ésta se encuentra
cautelarmente suspendido hasta que la AEAT se pronuncie de modo expreso sobre la peticidn planteada. Es por ello que -al
margen de que el propio sentido negativo del acto presunto generaria dificultades para su concesién- no parece que tenga
l6gica alguna la solicitud de suspension de la ejecucién de los actos desestimatorios presuntos pues, en la medida en que
éstos serian una mera ficcién legal cuyo Unico objeto es permitir su impugnacion por el administrado, no son ejecutivos por
lo que no habria efecto alguno susceptible de ser suspendido. Y todo ello sin perjuicio de que, en virtud de las previsiones
del articulo 57 LRJPAC, la ejecutividad de sus efectos no se produciria hasta que el acto se dicte efectivamente (i.e.: recaiga
resolucion expresa) o, en su caso, hasta su notificacion, publicacién o aprobacion superior.
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a) En el ambito administrativo
1. Recurso de reposicion

El articulo 223 de la Ley 59/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT) sefiala en su apartado 1, en
lo que aqui interesa, que “el plazo para la interposicion de este recurso sera de un mes contado a partir (...)
del dia siguiente a aquel en que se produzcan los efectos del silencio administrativo”.

2. Reclamacion econémico-administrativa
i) En Gnica o primera instancia

Es el apartado 1 del articulo 235 LGT el que regula este extremo apuntando que “la reclamacion econémico-
administrativa en Unica o primera instancia se interpondra en el plazo de un mes a contar (...) desde el dia
siguiente al de aquél en que se produzcan los efectos del silencio administrativo”.

ii) En el recurso de alzada ordinario

En este caso el asunto adquiere tintes mas vidriosos pues mientras el articulo 241.1. LGT (“Recurso de
alzada ordinario”) afirma que “contra las resoluciones dictadas en primera instancia“ por los tribunales
econdmico-administrativos regionales y locales podra interponerse recurso de alzada ordinario ante el
Tribunal Econémico-Administrativo Central en el plazo de un mes contado desde el dia siguiente al de la
notificacidn de las resoluciones”, lo cierto es que el articulo 240.1. LGT (“Plazo de resolucion”) sefiala que
“transcurrido este plazo -se refiere al afio transcurrido desde el inicio de cualquiera de sus instancias-,
el interesado podra considerar desestimada la reclamacion al objeto de interponer el recurso procedente,
cuyo plazo se contara a partir del dia siguiente de la finalizacion del plazo de un afio a que se refiere este
apartado”.

Ergo parece evidente que hay una palmaria incongruencia entre las previsiones del plazo contempladas
en el articulo 241.1 que vincula indudablemente la determinacién del “dies a quo” a la notificacion de la
resolucion expresa, y lo dispuesto en el previo 240.1 que preceptla expresamente la existencia de un
plazo preclusivo -un mes a contar desde el afio, computado de fecha a fecha, de duracién de la primera
instancia en lo que al recurso de alzada se refiere- también para el supuesto de desestimacion presunta.

Es evidente que la prevision del articulo 240.1. LGT no parece que resulte vinculante para la administracion
en el caso de que sea ésta la que desee promover el recurso extraordinario de alzada para la unificaciéon de
criterio 0, en su caso, para la unificacion de doctrina. Esa aparente discriminacién entre los administrados y
la administracion (que, en consecuencia, habra de estar siempre al plazo que se abre desde la notificacion
de la resolucién expresa contraria a sus pretensiones) se desprenderia del hecho de que el articulo
240.1. LGT restringe al “interesado” la facultad de interpretar el caracter desestimatorio de la resolucion
tacita y el articulo 232 LGT (dentro de la Subseccion 32 “Interesados”) no incluye bajo tal concepto a la
propia administracion si no sélo a los administrados, sean éstos obligados tributarios, sujetos infractores

4 Esta previsién seria asimismo predicable de los recurso de alzada “per saltum” conforme a las previsiones del articulo 229.1.b)
y4LGT.
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o cualquier otra persona cuyo interés legitimo resulte afectado por el acto o la actuacion tributaria.
Ademas, obvio es, esa regulacion que priva a la propia administracion de la posibilidad de impugnar el
acto desestimatorio presunto es congruente con el hecho -palmario- de que el sentido de ese silencio
negativo siempre deberia ser favorable a los intereses de ésta pues es evidente que el procedimiento
econoémico-administrativo siempre se habra iniciado a instancias del contribuyente contra las pretensiones
de la administracion (sean éstas expresas o, a su vez, presuntas).

b) En el ambito contencioso-administrativo

El plazo para acceder a la jurisdiccion contencioso-administrativa se regula especificamente en el articulo
46 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa que, en su
apartado 1, dispone: “el plazo para interponer el recurso contencioso-administrativo sera de dos meses
desde el dia siguiente (...) al de la notificacion o publicacion del acto que ponga fin a la via administrativa,
si fuera expresa. Si no lo fuera, el plazo sera de seis meses y se contara, para el solicitante y otros posibles
interesados, a partir del dia siguiente a aquél en que, de acuerdo con su normativa especifica, se produzca
el acto presunto”.

Seria en este punto donde, ademas, cabria engarzar la previsién del ya analizado articulo 240.1. LGT
pues dentro de la expresion “recurso procedente” habria de incluirse necesariamente el consiguiente
contencioso-administrativo contra la resolucion del TEAR (Unica instancia) o TEAC (alzada) que hubiera
puesto fin a la via administrativa.

Parece, pues, claro y generalmente aceptado que la normativa directamente aplicable contempla
expresamente la vigencia de unos plazos cerrados para impugnar las desestimaciones presuntas siendo
asi que, ademas, esa preclusividad puede encadenarse de una instancia a otra y de una via a la siguiente
pues nada impediria que, por ejemplo, una desestimacion presunta de una solicitud de devolucion de
ingresos indebidos® fuera impugnada en reposicion y que, a su vez, la desestimacion tacita de este recurso
se recurriera ante un TEA para que, una vez agotado su plazo maximo de resolucion (en una o en dos
instancias), se impugnara esta nueva desestimacion presunta ya en la via contencioso-administrativa.

III. La actualidad del debate

El asunto aqui objeto de andlisis no es meramente empirico o virtual si no que, ademas de real, es
plenamente actual.

5  Envirtud de lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 19 del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento general de desarrollo de la LGT en materia de revision en via administrativa, en los procedimientos de devolucion
de ingresos indebidos “iniciados a instancia de parte, el interesado podra entender desestimada su solicitud por silencio
administrativo transcurrido el plazo maximo de seis meses sin haberse notificado la resolucion expresa”. Obsérvese, en
relacién con lo indicado en la nota al pie n° 3, que en este caso la norma especificamente aplicable no delimita a qué “efectos”
cabe entender la desestimacion de la solicitud planteada por el contribuyente (se presume que es Unicamente para permitir su
impugnacion evitando asi que el interesado aguarde “sine die” una resolucion expresa, pero lo cierto es que el precepto no lo
aclara) y es que, tal y como antes se apuntd, los efectos pudieran ser algo distinto del mero sentido -positivo o negativo- del
silencio.
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Como prueba de ello baste referirme a la
reciente resolucion del TEAC del pasado 26
de mayo de 2010 (n° referencia: 00/3309/2009)
que, en su Fundamento de Derecho Segundo,
literalmente sefiala que “en el caso que nos

Javier Gomez Taboada

Al no haberse
producido aun un
pronunciamiento expreso
del TC declarando la

ocupa, las solicitudes de reembolso del coste
de aval y de los intereses correspondientes
fueron formuladas, tal y como indica la
entidad interesada, ante la Direccion General
de Carreteras del Ministerio de Fomento
durante el mes de diciembre de 2006, por lo
que podian entenderse desestimadas por
el transcurso de seis meses’, y a partir de
entonces, comenzd a contar el plazo de un mes
para la interposicion de las correspondientes
reclamaciones economico-administrativas,
por lo que habiéndolas interpuesto la entidad
interesada el 25 de marzo de 2009, no cabe
sino declararlas inadmisibles por extemporaneas”.

inconstitucionalidad
de la normativa que
preceptua la preclusividad
de esos plazos, ésta
resulta plenamente
aplicable tanto para la
administracién como para
los administrados

Esta resolucién ha sido objeto de fundadas criticas por parte de la doctrina cientifica” que ha denunciado
la “aplicacion literal y estricta de los términos del articulo 235 de la LGT/2003” lo que, ademas, “parece
dejar de lado, (...), la existencia de una relevante doctrina del Tribunal Constitucional”. Y es que ahi es,
precisamente, donde se ubica el nudo gordiano del debate aqui suscitado: la obvia y ya dilatada vigencia
-desde el 1 de julio de 2004, al menos en lo que a la LGT se refiere- de unas disposiciones legales que
rezuman suficientes indicios de inconstitucionalidad® como para que tras mas de un lustro en vigor se
constate la notoria necesidad de que se cuestione su sometimiento a los postulados constitucionales
que parecen vulnerar. La gravedad de la situacién se torna -si cabe- mas dramatica aun al constatar
que las extemporaneidades apreciadas por los reiterados pronunciamientos administrativos, econémico-
administrativos y judiciales dejan al contribuyente (no lo olvidemos, administrado y, como tal, ciudadano)
en una situacién de indefension ante una administracién que precisamente, haciendo dejacién de sus
funciones, se ha rendido a la inactividad.

6 En virtud del articulo 78.3 del R.D. 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general de desarrollo de
la LGT en materia de revision en via administrativa, “transcurrido el plazo para efectuar la notificacién sin que ésta se haya
producido, el interesado podra entender desestimada la solicitud a los efectos de interponer contra la resolucion presunta el
correspondiente recurso o reclamacién”. En este caso (vid notas n° 3 y 5) la norma si aclara los concretos efectos del silencio
que se restringen a la posibilidad de impugnar la desestimacion presunta.

7 Revista Impuestos n° 23/24, diciembre-2010 (paginas 101 a 103).

8  Todo ello sea dicho sin perjuicio de que los preceptivos Dictamenes emitidos por el Consejo de Estado respecto a estas normas
no apreciaron indicio alguno de esa aparentemente obvia inconstitucionalidad. Asi se desprende, por ejemplo, del Dictamen de
22 de mayo de 2003 relativo a la LGT que no plantea objecion alguna a las previsiones de los articulos aqui analizados.
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IV. La cuestionable constitucionalidad

a) La incidencia del transcurso del tiempo sobre la posicidn juridica del
contribuyente

Desde mi particular perspectiva son las acertadas e incisivas observaciones de JOAN-FRANCESC PONT
CLEMENTE acerca del silencio administrativo las que mejor definen los perfiles de la ficcion juridica de
atribuirle efectividad a la mera inaccion administrativa: “el silencio suele asociarse a la nada, al vacio o a
la incomunicacion, pero en el mundo juridico existe la necesidad de descubrir el significado del silencio,
como cuando se regulan los efectos del silencio administrativo para otorgarle el valor de respuesta negativa
(..). El silencio es una opcidn, no una imposicion, y ha de presumirse que la Hacienda Publica se mueve
bajo pardmetros de eficacia, diligencia y oportunidad, El silencio no es un accidente, sino que se halla en el
corazén mismo de los métodos destinados a la gestion de la complejidad desde la proporcidn entre fines
que alcanzar y medios que los sirven™.

En este sentido también parece que cobran todo el sentido las premisas sobre las que deberia girar la
mera existencia de la institucién del silencio, siendo asi que “debera configurarse como positivo cuando
concurran tres requisitos: primero, que no existan terceros interesados, sino que se trate de una relacion
bilateral entre Administracion e interesado; segundo, que el acto no exija una valoracion de distintos
intereses concurrentes, sino que se trate de una simple constatacion reglada; tercero, que se trate de
un procedimiento iniciado a instancia de parte”'®. Y es en este punto en el cabe sefalar la diferencia
sustancial entre la desestimacion y la estimacion presunta pues, tal y como afirma la propia Exposicion
de Motivos de la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificacion de la LRJPAC, mientras que “el silencio
administrativo positivo producira un verdadero acto administrativo eficaz, que la Administracion publica
sblo podra revisar de acuerdo con los procedimientos de revision establecidos en la Ley. (...) se concibe
el silencio administrativo negativo como ficcién legal para permitir al ciudadano interesado acceder al
recurso contencioso-administrativo, aunque, en todo caso, la Administracion publica tiene la obligacién
de resolver expresamente, de forma que si da la razén al ciudadano, se evitara el pleito”. Es precisamente
esta concepcidn legal del silencio la que lleva al TC a afirmar -sentencia 14/2006, de 16 de enero- que
“el retorno a la concepcidén del silencio administrativo negativo como una ficcion legal que permite a los
administrados acceder a la jurisdiccion y la reafirmacion de la obligacion de la Administracion de resolver
de manera expresa las peticiones ante ella formuladas y los recursos interpuestos contra sus actos, han
permitido también que, en la materia aqui cuestionada, la reforma no se haya limitado a la supresion de
la referida certificacion del acto presunto, a la consideracion del silencio positivo y a la de mera ficcion
legal del negativo, sino que se haya extendido, dentro del epigrafe “obligacion de resolver” que lleva el
nuevo articulo 42, a la obligacion que incumbe “en todo caso” a las Administraciones publicas de informar
“a los interesados del plazo méximo normativamente establecido para la resolucién y notificacién de los
procedimientos, asi como de los efectos que pueda producir el silencio administrativo”.

9  “Los efectos del tiempo sobre los elementos cuantificadores de la deuda tributaria; las bases negativas y las deducciones de la
cuota procedentes de ejercicios prescritos”, ponencia expuesta por Joan-Francesc Pont Clemente el 5 de noviembre de 2009
en el XXVIII Congreso de la Asociacién Espafiola de Asesores Fiscales (AEDAF) celebrado en Valencia.

10 “El silencio administrativo y su problemética procesal”. Maria José Alonso Mas y Edilberto Narboén Lainez. Ed. Tirant lo Blanch;
Valencia 2009.
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La doctrina cientifica abunda en esta concepcién del silencio negativo como “ficciones legales, pues
acto en rigor no existe en estos casos, creadas exclusivamente en beneficio del derecho de defensa de
los interesados, a los efectos de que éstos, si lo desean, puedan considerar desestimada su peticion,
reclamacion o recurso y deducir ya, si lo estiman oportuno, el siguiente recurso que sea procedente™".

Y es que “no podemos olvidar que cuando se regula el silencio, en realidad se esta tratando de establecer
medidas preventivas contra patologias del procedimiento ajenas al correcto funcionamiento de la
Administracidn” (Exposicion de Motivos Ley 4/1999).

b) La regulacion tributaria y la supletoriedad de la legislacion
administrativa general

Es la propia Exposicion de Motivos de la LGT la que afirma que ésta “supone una importante aproximacion
a las normas generales del procedimiento administrativo, con el consiguiente incremento de la seguridad
juridica en la regulacién de los procedimientos tributarios”, proclama que se concreta, especificamente
en lo que aqui interesa, en que “en cuanto a los plazos de resolucién y efectos de su incumplimiento, se
incrementa notablemente la seguridad juridica con una regulacion similar a la de la Ley 30/1992 (...), salvo
en el computo de los plazos donde se tiene en cuenta la especificidad de la materia tributaria”. Estas
afirmaciones -que parecen mas voluntaristas que efectivas- tienen su adecuado traslado al articulo 7.2
LGT donde se consagra el “caracter supletorio (de) las disposiciones generales del derecho administrativo”.

No obstante lo anterior, y en el especifico ambito aqui objeto de andlisis, lo mas relevante es lo regulado
por la, siempre controvertida y vidriosa, Disposicion Adicional Quinta de la LRJPAC que seria la visagra
sobre la que pivota la siempre discutida (y discutible) relacion entre el derecho administrativo general y
la materia tributaria. Y es que esa Disposicion Adicional (tal y como quedd redactada por la Ley 4/1999)
introduce una salvedad, una especificidad tributaria expresa, en lo que se refiere precisamente al régimen
del silencio que esta vigente desde el ya algo lejano 14 de marzo de 1999 (fecha de entrada en vigor de
la hoy aun vigente redaccion) y que no es otra que “en todo caso, en los procedimientos tributarios, los
plazos méximos para dictar resoluciones, los efectos de su incumplimiento, asi como, en su caso, los
efectos de la falta de resolucién seran los previstos en la normativa tributaria”. Esta especialidad de la
norma tributaria frente a la administrativa general también se plasma en las previsiones del articulo 104.3
LGT que sefiala que “en los procedimientos iniciados a instancia de parte, el vencimiento del plazo maximo
sin haberse notificado resolucién expresa producira los efectos que establezca su normativa reguladora.
A estos efectos, en todo procedimiento de aplicacion de los tributos se debera regular expresamente el
régimen de actos presuntos que le corresponda. En defecto de dicha regulacion, los interesados podran
entender estimadas sus solicitudes por silencio administrativo, salvo las formuladas en los procedimientos
de (...) impugnacion de actos y disposiciones, en los que el silencio tendra efecto desestimatorio”.

11 “De la litigiosidad y justicia tributaria”. J. M. Lago Montero. Revista Técnica Tributaria n® 69.

12 Esta prevision legal llevo a algun sector de la doctrina (vgr.: Alfonso Sanz Clavijo en “La deslegalizacién de las consecuencias
juridicas derivadas del incumplimiento del deber de resolver y notificar en los procedimientos de aplicacion de los tributos:
la dltima manifestacién del particularismo de lo fiscal”, Quincena Fiscal Aranzadi n°® 14/2009) a entender que habilitaba el
vaciamiento por la via reglamentaria del principio general administrativo que postula el silencio como positivo. No obstante lo
anterior, el propio Tribunal Supremo en su sentencia de 4 de marzo de 2009 consagrd la legalidad de esa especificidad tributaria
mediante normas de rango reglamentario.
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Parece claro, pues, que en el ambito tributario sera su normativa especifica la que regule los efectos del
silencio sin que, a estos concretos efectos, sean invocables las previsiones que al respecto se contengan
en la normativa administrativa general'.

c) La interpretacion del Tribunal Constitucional (y Tribunal Supremo)

Es precisamente en este escenario de especialidad de la materia tributaria frente a la subsidiariedad de la
normativa administrativa general donde, siempre desde el andlisis de la eventual vulneracion del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva (es decir, siempre en el seno de recursos de amparo y no de
pronunciamientos declarativos de lo ajustado a la Constitucion de un determinado precepto), hay que
ubicar la ya consolidada interpretacion que el TC ha dado a la preclusividad del plazo para impugnar las
resoluciones desestimatorias presuntas.

Fue la impugnacién de la desestimacion presunta de un potestativo recurso de reposicién previo a la
via econémico-administrativa, y su posterior desestimacion expresa por el TEAR-Galicia que -mediante
su resolucién de 13 de mayo de 1996- aprecié la extemporaneidad de esa reclamacion, posteriormente
ratificada por el TSJ-Galicia en su sentencia de 28 de enero de 2000, la que dio lugar al recurso de amparo
ante el TC cuya sentencia (188/2003, de 27 de octubre) generd una corriente jurisprudencial que, trayendo
origen de la STC 6/1986, de 21 de enero, fue confirmada por, entre otras, las SSTC 220/2003, de 15 de
diciembre; 14/2006, de 16 de enero; 39/2006, de 13 de febrero; 188/2006, de 19 de junio; 27/2007, de 12
de febrero; 64/2007 de 27 de marzo; 3/2008, de 21 de enero; y 175/2008, de 22 de diciembre.

Sintetizadamente, la mencionada STC 188/2003 reprocha la interpretacion mantenida tanto en la via
econdmico-administrativa como en la contenciosa respecto a la preclusividad del plazo para impugnar las
desestimaciones presuntas con base en las siguientes argumentaciones:

13 Discrepo, por tanto, con aquellas interpretaciones que entienden como directamente aplicables al @mbito tributario las
previsiones contenidas sobre este particular en la LRJPAC -y, méas en concreto, las derivadas de su articulo 43 en la redaccion
dada por la Ley 25/2009 que establece un régimen general de silencio positivo para aquellos procedimientos iniciados a
instancia del administrado- y que, llevadas a su extremo, sostienen que en tales supuestos conllevarian incluso la imposibilidad
de que la administracién tributaria comprobara ulteriormente el tributo y ejercicio respecto del que ya hubiera operado un
silencio positivo (vgr:. “El silencio administrativo en materia tributaria como opcién estratégica”, Miguel Caamafio, O Economista
n° 69/Colegio de Economistas de La Corufia). Y, lamentablemente, disiento de esa loable y bienintencionada interpretacion
favorable a los intereses de los contribuyentes porque la administracién siempre conservaria intacto su derecho a comprobar
con posterioridad lo ajustado a Derecho de ese tributo y ejercicio en cuestion. Por ejemplo, y tomando como referencia el
precepto esgrimido en el articulo doctrinal antes citado, la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA permite expresamente
esa posterior actividad comprobadora pues asi lo prevé en su articulo 115. Tres (“Cuando de la autoliquidacion o, en su caso,
de la liquidacion provisional resulte cantidad a devolver, la Administracion tributaria procedera a su devolucion de oficio, sin
perjuicio de la practica de ulteriores liquidaciones provisionales o definitivas que procedan”). Y no parece que pugne con esa
posibilidad de ulterior comprobacién el hecho de que judicialmente (vgr.: sentencia del TSJ-Pais Vasco de 26 de enero de 2009)
se haya reconocido la viabilidad del articulo 29.2 de la Ley 29/1998 de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa como una
alternativa valida para instar a la administracion a salir de su inactividad y ejecutar la devolucién de IVA por el mero transcurso
del plazo legalmente previsto para ello, pues una cosa es que se habiliten mecanismos legales para que judicialmente se logre
que la administracion lleve a término sus obligaciones y otra distinta es que ésta quede privada de su facultad de comprobar a
posteriori la juridicidad de lo solicitado por el contribuyente y a lo que, cautelar y provisionalmente, aquella accedié por su mera
inactividad (vid “¢Cémo podemos recuperar el IVA cuando la Administracién no responde a nuestra solicitud de devolucion?”,
Miguel Caamafio, O Economista n° 71/Colegio de Economistas de La Corufia).
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e “(...) ello significaria equiparar,
cuando no primar, la inactividad de la
Administracién frente a los supuestos
en que el texto integro del acto se
notifica y se notifica personalmente
al interesado, supuesto en que cabe

Javier Gomez Taboada

La gravedad de la
situacion se torna -si
cabe- mas dramatica
aun al constatar que

las extemporaneidades

a éste la absoluta certeza de que no
puede esperar ya una resolucién de
contenido distinto. En todo caso,
este mismo efecto se produce desde
el momento en que, como ocurre
en el presente supuesto, existe una
notificacion de un acto de ejecucién
contra el que el interesado ha
interpuesto los recursos pertinentes
en el plazo establecido por la Ley. Este
acto expreso de ejecucion implica
al mismo tiempo una reiteracién del
acto resolutorio del que trae causa,
que no puede entenderse consentido
y, €n consecuencia, reabre los plazos
legales de impugnacion de dicho acto
resolutorio”.

apreciadas por
los reiterados
pronunciamientos
administrativos,
economico-
administrativos y
judiciales dejan al
contribuyente (no lo
olvidemos, administrado
y, como tal, ciudadano)
en una situacion de
indefensién ante una
administracién que
precisamente, haciendo
dejacién de sus
funciones, se ha rendido a
la inactividad

e “(...) la doctrina constitucional sobre
el silencio administrativo negativo ha
sido construida desde la perspectiva
de garantizar el derecho fundamental
de acceso a la jurisdiccién. En
este sentido, hemos declarado en
reiteradas ocasiones (...), que la Administracion no puede verse beneficiada por el incumplimiento
de su obligacién de resolver expresamente en plazo solicitudes de los ciudadanos, deber éste que
entronca con la clausula del Estado de Derecho (articulo 1.1 CE), asi como con los valores que
proclaman los articulos 24.1, 103.1y 106.1 CE”.

¢ “El silencio administrativo de caracter negativo es, entonces, “una ficcion legal que responde a
la finalidad de que el administrado pueda, previos los recursos pertinentes, llegar a la via judicial
superando los efectos de inactividad de la Administracidn”, de manera que, en estos casos,
no puede calificarse de razonable aquella interpretacion de los preceptos legales “que prima la
inactividad de la Administracion, colocandola en mejor situacion que si hubiera cumplido su deber
de resolver™.

e “Si el silencio negativo es una institucion creada para evitar los efectos paralizantes de la

inactividad administrativa, es evidente que ante una resolucion presunta de esta naturaleza el
ciudadano no puede estar obligado a recurrir, siempre y en todo caso, so pretexto de convertir
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No podemos olvidar su inactividad en consentimiento con el acto
presunto, exigiéndosele un deber de diligencia

que cuando se gue no le es exigido a la Administracion.
regula el silencio, Deducir de ese comportamiento pasivo -que no
en realidad se esta olvidemos, viene derivado de la propia actitud
de la Administracion- un consentimiento con

tratando de establecer . o
el contenido de un acto administrativo que

medidas preventivas fue impugnado en tiempo y forma, supone
contra patologias del una interpretacién absolutamente irrazonable
procedimiento ajenas al desde el punto de vista del derecho de acceso

. . a la jurisdiccion, como contenido esencial del
correcto funcionamiento derecho a la tutela judicial efectiva previsto en
de la Administracion el articulo 24.1 CE, pues no debemos descuidar
que la Ley no obliga al ciudadano a recurrir un
acto presunto y si a la Administracién a resolver,

de forma expresa, el recurso presentado”.

e “(...) la omisién de un pronunciamiento sobre el fondo, imputable a la Sentencia objeto de esta
queja, desvirtla la finalidad de la institucién del silencio administrativo, por cuanto transforma
en una posicion procesal de ventaja lo que es, en su origen, el incumplimiento de un deber de
la Administracién, como el de dar respuesta expresa a las solicitudes de los ciudadanos (...),
permitiendo de tal modo que, pese a la persistente negativa o resistencia a tal deber por parte del
ente publico, éste quede inmune al control jurisdiccional plenario que viene exigido por el articulo
106.1 de la Constitucion. Se produce, asi, la denunciada lesién del derecho del demandante a la
tutela judicial efectiva sin indefensidn proclamado por el articulo 24.1 de la Norma suprema, en su
mads primaria o genuina manifestacion, cual es la del acceso a la jurisdiccion, sefialadamente para
articular la defensa del ciudadano frente a los poderes publicos, lo que conduce derechamente a
la estimacion del amparo”.

Ciertamente la interpretacién mantenida por el TC sobre el asunto aqui objeto de andlisis es inapelable
por su contundencia. Y, precisamente por ello, es del todo llamativo el silencio sobre este particular de
los respectivos Dictamenes (vgr.: el de 22 de mayo de 2003 relativo a la LGT) emitidos por el Consejo
de Estado respecto a unos proyectos normativos que incorporaban unas previsiones que, a la fecha
en la que se sometian a su consideracion, ya era de publico conocimiento que contrariaban la posicion
reiteradamente sostenida por el maximo intérprete de la Constitucion.

Llegados a este punto, quiza no quede mas remedio que coincidir con el desolador diagndstico que sobre
este particular hace J.M. LAGO MONTERO cuando afirma que “esta perversa interpretacion -se refiere
a la que defiende la preclusividad del plazo de impugnacion del silencio-, seguida por algunos drganos
administrativos y judiciales, ha sido arrumbada por inconstitucional por el TC y el TS en cuantas ocasiones
se ha sometido a su conocimiento. Pero persiste entre nosotros porque el legislador, guiado por esas
manos negras que introducen pdrrafos abyectos en los proyectos ministeriales, se ha tragado una vez
mads unas clausulas inconstitucionales, poniendo plazos -y puertas al campo- al recurso posible contra
actos presuntos, que como decimos no tiene plazo, no puede tenerlo, el plazo esta abierto siempre, hasta
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la resolucion expresa que se produzca en su
dia y que el érgano tiene el deber de emitir en
todo caso™.

No obstante lo anterior, y en lo que se refiere
especificamente a la interpretaciéon dada por
el Tribunal Supremo (TS), quizd seria mas
acertado sefalar que ésta ha sido oscilante
(cuando no vacilante) pues pese a que en
su sentencia de 16 de octubre de 1987 ya
se hacia eco de la antes referenciada STC
6/1986, de 21 de enero, sefialando que “el
TC en su S 21 Ene. 1986 sienta la doctrina
de que en estos casos de silencio negativo

Javier Gomez Taboada

La mencionada STC
188/2003 reprocha la
interpretacion mantenida
tanto en la via econdmico-
administrativa como en
la contenciosa respecto
a la preclusividad del
plazo para impugnar las
desestimaciones

puede entenderse como maximo que el particular conoce el texto integro del acto -la denegacidn por
silencio- pero no los demds extremos que deben constar en toda notificacion, por lo que siendo entonces
defectuosa, conforme a lo dispuesto en el articulo 99. 3 y 4 LPA, sdlo surtira efecto a partir de la fecha en
que se haga manifestacion expresa en tal sentido por el interesado o se interponga el recurso pertinente,
(...), llegando a la conclusién de que la inadmision del recurso por el transcurso del plazo de interposicidn
cuando no rebase aquellos lapsos de tiempo, vendria a vulnerar el principio de tutela judicial efectiva
al haberse excluido el contenido normal del recurso que es obtener la resolucidn final que decide la
cuestion” -interpretacion que el TS ratificaria, entre otras, en sus sentencias de 7 de mayo de 1993y 10 de
noviembre de 1999-, lo cierto es que en alguna otra ocasion (vgr.: la sentencia de 2 de octubre de 1997)
habria mostrado alguna fisura en esa tesis llegando a afirmar que “(...) ante la falta de resolucioén expresa
de la Administracién, en el caso de silencio negativo, el interesado puede optar por tener por denegada
su pretension y ejercitar los recursos pertinentes en los plazos legalmente establecidos, contados desde
que se presume producida la denegacion -consideracion que avala expresamente la preclusividad del
plazo-, o bien esperar a que la Administracion se pronuncie, ya lo haga cumpliendo sus obligaciones
y resolviendo expresamente, aunque lo sea con retraso, o simplemente vuelva a confirmar tdcitamente
aquella primera denegacion presunta, intentando ejecutar, incluso de manera simplemente factica, al (sic)
acuerdo ficticiamente adoptado, abriéndose de nuevo -esa nueva apertura refrenda que ya hubo un plazo
previo que pareceria haberse cerrado-, en ambos casos, todos los plazos para su impugnacion”. Y es
precisamente esta voluble interpretacion sostenida por el TS la que le lleva a él mismo a confesar en
su sentencia de 28 de septiembre de 1999 que “ciertamente, hemos de poner de relieve que el Tribunal
Supremo no ha mantenido un criterio sostenido y uniforme respecto a esta cuestion del plazo computable,

en el supuesto de silencio administrativo (...)".

V. Conclusiones

¢ La siempre controvertida relacion entre el régimen administrativo general y la especificidad de la
materia tributaria introduce indeseadas dosis de inseguridad juridica que se muestran con una
especial gravedad en lo referente a la regulacion de los actos presuntos.

14 J.M. Lago Montero (op. cit).
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La normativa hoy vigente contempla diversos supuestos en los que el plazo para impugnar los
actos tributarios presuntos es cerrado, siendo asi que éste se computa a partir de la generacion
del silencio negativo.

El TC (al igual que el TS, si bien éste con una trayectoria mas dubitativa) ha interpretado
reiteradamente que la preclusividad del plazo para impugnar actos presuntos vulnera el derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva, pero esa interpretacién siempre la ha hecho con motivo
de recursos de amparo y no de cuestiones de inconstitucionalidad.

Esa circunstancia genera un extrafio y anémalo statu quo en el que, constando ya publicamente
la expresa y reiterada oposicion del TC al caracter preclusivo de ese plazo, lo cierto es que las
previsiones legales vigentes obligan a la administracion a su aplicacion, siendo sélo los 6rganos
jurisdiccionales los que serian competentes para plantear la constitucionalidad de esas normas
mediante el planteamiento de la oportuna cuestion ante el TC.

Esta situacion perjudica gravemente a los contribuyentes que ven asi como, una y otra vez, se
desestiman sus recursos al considerarlos extemporaneos, vulnerandose su derecho fundamental
ala tutela judicial efectiva. La situacion se ha agravado especialmente desde que la Ley Organica
del Tribunal Constitucional (en la redaccién dada por la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo)
exige, como requisito para la mera admision a tramite del recurso de amparo, que se acredite
la “especial trascendencia constitucional” de la presunta violacion del derecho constitucional
sometida a su consideracion.

Todo ello genera un riesgo cierto y grave de sufrir situaciones de indefension, consagrando que la
inactividad de laadministracion (que habria vulnerado su legal obligacion de resolver expresamente)
le genere a ésta una situacion ventajosa frente a la posicion de los administrados a los que se les
exige un grado de diligencia desorbitante en la defensa de sus legitimas pretensiones.
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Tribunal Constitucional, Sala Segunda,

Auto 197/2010, de 21 de diciembre de 2010

Cuestion de inconstitucionalidad. Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva.

La Sala acuerda elevar al Pleno del Tribunal cuestion interna de inconstitucionalidad respecto del art. 35,
apartado 7.2, de la Ley 53/2002, de medidas fiscales, administrativas y de orden social en cuya aplicacion
se ha suscitado por determinada entidad la vulneracion del derecho a la tutela judicial. Interpuesto el
recurso de amparo, la Sala entiende que debe ahora elevar al Pleno la cuestion. En concreto, la Audiencia
Provincial de Madrid habia requerido a la apelante para que aportase el resguardo acreditativo de haber
autoliquidado en tiempo oportuno la tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional devengada a
consecuencia de la interposiciéon de un recurso de apelacion, debatiéndose si tal requerimiento debe
referirse a la subsanacion del hecho de haber autoliquidado la tasa -lo que permitia haber hecho el pago
en un momento posterior-o a la subsanacion de su mera acreditacién —lo que exigia haber hecho el pago
aunque no haberlo acreditado en su momento-.

Pues bien, partiendo de aquel planeamiento y dados los términos de la Ley, se suscita la cuestion de
inconstitucionalidad.

Fundamentos juridicos

1. sedebate ... si se vulnerd o no el derecho a la tutela judicial efectiva como consecuencia de la
decision judicial de tener por indebidamente admitido el recurso de apelacion ... con fundamento
en que no se acreditd haber satisfecho en tiempo oportuno la tasa por el gjercicio de la potestad
jurisdiccional, requisito considerado subsanable por el érgano judicial sélo en cuanto a la
justificacién de haber pagado la tasa oportunamente pero no en cuanto a la realizacion del pago
mismo.

2. ... A este razonamiento se afiade otro, que sitla la lesion en la misma exigencia legal... de
condicionar el curso del proceso ...al pago del tributo, consecuencia que la entidad demandante
de amparo considera que impone un sacrificio del derecho a la tutela judicial efectiva que resulta
desproporcionado con los fines recaudatorios a los que sirve el establecimiento del tributo.
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Esta segunda perspectiva de la cuestion, esto es, la que sitda la lesion en la misma ley como consecuencia
de la configuracién del pago del tributo como un presupuesto necesario para la admisibilidad del acto
procesal gravado con el mismo, es la que se contempla en las cuestiones de inconstitucionalidad nims.
647-2004, 1389-2005 y 1584-2005, todas ellas admitidas a tramite por este Tribunal por considerar
que la duda de constitucionalidad planteada por los érganos judiciales correspondientes no resulta
manifiestamente infundada. En consonancia con ello la Sala estima que procederia la estimacién de
la demanda de amparo por colisién del art. 35, apartado 7.2, de la Ley 53/2002, de medidas fiscales,
administrativas y de orden social, con el art. 24.1 CE., en cuanto el pago del tributo configurado en ella se
torna en un obstaculo insalvable y desproporcionado para la satisfaccion del derecho a la tutela judicial
efectiva. De ahi que resulte procedente elevar al Pleno del Tribunal cuestién de inconstitucionalidad sobre
el indicado precepto legal.

94 | Revista Técnica Tributaria // enero - marzo 2011



Tribunal Constitucional, Sala Segunda,

Sentencia de 21 de diciembre de 2010, rec. 5453/2007

Ponente: Guillermo Jiménez Sanchez

Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva

El sujeto declarado responsable tributario, aunque tenga importantes vinculaciones con el obligado
principal, tiende derecho a impugnar y cuestionar integramente las liquidaciones tributarias por las que se
le derivo la responsabilidad.

En el caso, las actas fueron firmadas en conformidad por el obligado principal, constituyendo la Unica
documentacion del expediente. Ahora bien el Abogado del Estado se habia hecho eco de alguna doctrina
alegando que el acta se presume cierta y que, en el caso, existia identidad entre las dos sociedades (la
deudora y la declarada responsable), coincidiendo no sélo su objeto social, socios, administradores y
trabajadores dependientes, sino que incluso el recurrente en amparo era consejero delegado de las dos
sociedades (la transmitente y la sucesora).

Il. Fundamentos juridicos

2. ... hay que precisar que el hecho de que la mercantil MJ, S.L., recurrente en amparo, sea sucesora
empresarial de la mercantil CM S.L., no afecta en nada, como parece pretender el Abogado del
Estado en sus alegaciones, a la concurrencia o no de la lesion alegada. Y no lo hace porque la
eventual coincidencia de sus objetos sociales, socios, administradores y trabajadores, ni puede ser
determinante, desde un punto de vista legal, del alcance de la responsabilidad tributaria derivada
a la actora, ni puede ser condicionante, desde un punto de vista constitucional, del derecho a
obtener la tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos.

3. Hechas las precisiones que anteceden estamos ya en disposicion de dar respuesta a la alegada
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva ... Pues bien, sobre esta cuestiéon ya hemos
tenido ocasion de pronunciarnos para reconocer a los responsables “el derecho de defensa
contradictoria mediante la oportunidad de alegar y probar procesalmente sus derechos e
intereses”, de manera que, como consecuencia de la resolucion de los recursos o reclamaciones
que aquellos interpongan, pueda revisarse “el importe de la obligacion del responsable”,
considerando este Tribunal la negativa del érgano judicial a controlar las liquidaciones de las
que traia causa la responsabilidad derivada “una vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), causante de una auténtica indefension” (STC 85/2006, de 27 de marzo,
FJ 7). Y ello porque “al responsable no se le deriva una liquidacién firme y consentida por el
obligado principal y, en consecuencia, inimpugnable al momento de la derivacion, sino que lo
que se le deriva es la responsabilidad de pago de una deuda, frente a la cual y desde el mismo
instante en que se le traslada, se le abre la oportunidad, no sélo de efectuar el pago en periodo
voluntario, sino también de reaccionar frente a la propia derivacién de responsabilidad, asi como
frente a la deuda cuya responsabilidad de pago se le exige. ... una conducta pasiva del deudor
principal ... dejaria inerme al responsable solidario o subsidiario, al condicionar el ejercicio de
su derecho fundamental de acceso a la jurisdiccion en peticion de nulidad de la deuda que se le
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deriva de la actitud procesal diligente del deudor principal que la deja impagada” (STC 39/2010,
de 19 de julio, FJ 4).

En suma, la negativa del érgano judicial de entrar a conocer sobre las cuestiones que la parte actora

planteaba en relacion con la deuda que se derivaba ha vulnerado su derecho fundamental de acceso a la
jurisdiccién y, por lo tanto, a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), ...
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Tribunal Supremo, Sala Tercera, Seccion Segunda,

Sentencia de 23 de diciembre de 2010, rec. 59/2007

Ponente: Oscar Gonzalez Gonzalez

Recurso de Casacion para la Unificacion de Doctrina. Intereses tributarios de demora.

La sentencia, acogiendo lo establecido en la de mismo Tribunal de 10 de mayo de 2010, entiende y
mantiene que los intereses de demora deben limitarse Unicamente al lapso de tiempo que hubiera
transcurrido desde la fecha de la importacion hasta la fecha en que el sujeto pasivo hubiera podido deducir
las cuotas de IVA soportado -deduccién que seria total-, es decir, el plazo maximo de un mes, rechazando
la tesis propuesta que sustentaba su exigencia desde la fecha de realizacion de la importacion hasta la
fecha de incoacion del acta de la Inspeccion.

Fundamentos de derecho

SEGUNDO ...hemos de partir de una idea que nadie discute: el caracter reparador de los intereses
moratorios. Con ellos se trata de resarcir el dafio sufrido por la Hacienda como consecuencia de la falta
de ingreso de la cuota tributaria, debiendo liquidarse por el periodo comprendido entre el momento en el
que hubo de producirse el ingreso en las arcas publicas y aquel en el que, por el mecanismo propio del
impuesto sobre el valor afadido, correspondia deducir aquella cuota. La indemnizacién en que consisten
los intereses ha de comprender el periodo de tiempo en el que la cuantia reclamada tenia que estar y no
estuvo en poder de la Administracion. Esta vision esta presente en la sentencia recurrida, en la que, sin
embargo, se afiade que la liquidacion no puede extenderse a un momento posterior, en el que, por via de
deduccién, se produce un desplazamiento de tal cantidad al patrimonio de quien ingresé o debié ingresar
la misma, argumento que, sin embargo, condiciona a que efectivamente la deduccién se haya producido
(pérrafo tercero del fundamento cuarto).

Este Ultimo planteamiento, que introduce en el ambito de la liquidacién de intereses el derecho a
deducir las cuotas soportadas y, por su cauce, el momento en que tal derecho nace, ha sido desechado
expresamente por esta Sala en la sentencia de 19 de octubre de 2009 (casacion 5686/03)...

Asi pues, en la medida en que, tratdndose como ahora se trata, del impuesto sobre el valor afiadido
a la importacién, la compafia actora procedio a repercutirse el tributo, teniendo derecho a deducirlo
en su integridad, sélo habra causado dafio a la Hacienda por el tiempo en que esa suma debid estar
en las arcas publicas; en otras palabras, por el tiempo que medi6 entre el devengo del impuesto y el
nacimiento del derecho a deducirlo. La Ley 37/1992 , en su redaccién originaria, dispuso, con caracter
general, que ese derecho nacia en el momento en que se devengasen las cuotas deducibles (articulo
98.1), salvo, precisamente, para los casos de sujetos pasivos invertidos, importaciones y adquisiciones
intracomunitarias de bienes, en lo que tal derecho sélo veia la luz una vez pagadas las cuotas deducibles
(articulo 98.2 ). No obstante, a partir del 1 de enero de 1995, y en virtud de la Ley 42/1994, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social (BOE de 31 de diciembre ), tal exigencia
quedd unicamente reducida a las importaciones de bienes, debido a la nueva redaccion que en su articulo
15 dio al articulo 98.2 de la Ley 37/1992 , que fue derogado definitivamente por la Ley 51/2007, de 26 de
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diciembre, de presupuestos generales del Estado para el afio 2008 (BOE de 27 de diciembre ), a partir de
cuya entrada en vigor rige para todos los supuestos la regla de que el derecho a la deduccién nace con
el devengo.

Esta sucesion normativa ha permitido a la jurisprudencia considerar que, hasta el 1 de enero de 1995, en
las importaciones y entregas intracomunitarias de bienes, asi como en los supuestos de sujetos pasivos
invertidos, deberian devengarse intereses moratorios por el tiempo transcurrido entre el dia en que debid
ingresarse la cuota y aquel en el que efectivamente se pago, pues es ese momento es en el que nacia
el derecho a la deduccion. A partir de aquella fecha y hasta la entrada en vigor de la Ley 51/2007 tal
determinacion solo operaba para las importaciones de bienes, como la litigiosa, y desde ese ultimo
momento para ninguna. Pueden consultarse sobre el particular las sentencias de 25 de marzo de 2009
(casacion 4608/06, FJ 5 o) y 12 de noviembre de 2009 (casacion 1398/04 , FJ 40).

Conforme a esta doctrina, al tratarse en el caso del impuesto sobre el valor afiadido por la importacion
de productos petroliferos durante el 1996, habria que dar la razén al abogado del Estado y considerar
procedente la liquidacién de los intereses, habida cuenta de que el derecho a la deduccién sélo nacia con
el pago de la cuota.

Ahora bien, como ya hemos indicado, nuestra legislacién interna es, o debe serlo, transposicién de las
directivas comunitarias que armonizan el impuesto sobre el volumen de los negocios, en las que se
establece, sin excepcién alguna, que el derecho a deducir nace en el momento en el que es exigible el
impuesto deducible, acontecimiento que tiene lugar con el devengo (articulo 17.1, en relacion con el 10.1,
de la Sexta Directiva ), que en el caso de las importaciones de bienes coincide con la importacién (articulo
10.3)...

Hemos de concluir, pues, que Repsol Petroleo, S.A., tenia derecho a deducirse el impuesto sobre el valor
afadido que se auto- repercutié por la importacion de productos petroliferos durante 1996 desde la fecha
de la importacién, momento en el que se produjo el devengo y el tributo era exigible, por lo que, como
sefialé en un caso semejante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la sentencia Ecotrade, no cabe
hablar de riesgo de pérdida de ingresos fiscales para la Hacienda (apartado 71)”.
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Tribunal Supremo. Sala Tercera. Seccion Segunda,

Sentencia de 23 de diciembre de 2010, rec. 82/2007.

Ponente: Oscar Gonzalez Gonzalez

Recurso de Casacién para Unificacion de doctrina. Derecho a la devolucién de las cuotas de IVA
soportado pendiente de compensar.

El Tribunal, en relacion al Impuesto sobre el Valor Afiadido, reconoce que existe el derecho a la devolucion
de los excesos de cuota no deducidos o compensados en el periodo de cuatro afios que fija la ley al
efecto.

Fundamentos de derecho

SEGUNDO. El recurso debe estimarse, con base en la reciente sentencia de esta Sala de 24 de noviembre
de 2010, en la que se expreso lo siguiente:

«"Finalmenteg, la solucion que ahora se dicta tiene un claro precedente en la sentencia de 4 de julio de 2007
cuya doctrina se reitera, ratifica y mantiene, amplidndola al supuesto ahora controvertido.

En dicha sentencia y en su fundamento sexto afirmabamos: “A la vista del sistema normativo estatal
expuesto, la cuestion se centra en determinar qué ocurre si transcurren cinco afos (ahora cuatro) desde
la fecha de presentacion de la declaracion en que se origind el exceso de cuotas a compensar y el sujeto
pasivo no ha podido compensar esos excesos ni ha optado por solicitar su devolucion; en estos casos
cabe plantearse si el sujeto pasivo pierde el derecho a recuperar esas cuotas o si la Administracién tiene
la obligacion de devolvérselas.

Para resolver esta cuestion debe acudirse a la Sexta Directiva que, segin se ha dicho, consagra como
principio esencial del IVA el de la neutralidad, el cual se materializa en la deduccion del VA soportado...

Con la finalidad de garantizar esa neutralidad, el art. 18.4 de la Directiva sefialada establece, como hemos
dicho, que cuando la cuantia de las deducciones autorizadas supere la de las cuotas devengadas durante
un periodo impositivo, los Estados miembros podrén trasladar el excedente al periodo impositivo siguiente
0 bien proceder a la devolucién.

La norma sefialada, dada la finalidad que con ella se persigue, ofrece a los sujetos pasivos la posibilidad
de compensar en un plazo de cinco afos, actualmente de cuatro, el exceso de cuotas soportadas sobre
las repercutidas no deducido en periodos anteriores y no solicitar la “devolucién” en dichos afios, pero,
en ningun caso, les puede privar de que, con caracter alternativo a la compensacién que no han podido
efectuar, les sea reconocida la posibilidad de obtener la devolucion de las cuotas para las que no hayan
obtenido la compensacién.

Las posibilidades de compensacion o devolucién han de operar de modo alternativo. Pero aunque el
sujeto pasivo del impuesto opte por compensar durante los cinco afios (ahora cuatro) siguientes a aquél
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periodo en que se produjo el exceso de impuesto soportado sobre el devengado, debe poder optar por
la devolucion del saldo diferencial que quede por compensar. El sujeto pasivo tiene un crédito contra la
Hacienda Publica que se abstrae de su causa y que debe poder cobrar aln después de concluir el plazo
de caducidad.

La pérdida por el sujeto pasivo del derecho a resarcirse totalmente del IVA que soporté supondria desvirtuar
el espiritu y la finalidad del Impuesto...

Asi pues, en la declaracién en que se cumplen cinco afos (cuatro afios desde el 1 de enero de 2000),
cuando ya no es posible “optar” por insuficiencia de cuotas devengadas, desde luego que se puede
pedir la devolucion. Por eso la sentencia recurrida habia entendido que procede la devolucién de cuotas
soportadas declaradas a compensar y no compensadas, aunque hubieran transcurrido més de cinco
afios.

Caducado el derecho a deducir, o sea, a restar mediante compensacion, la neutralidad del IVA sélo se
respeta y garantiza cuando se considere que empieza entonces un periodo de devolucién, precisamente
porque la compensacioén no fue posible, y que se extiende al plazo sefialado para la prescripcién de este
derecho, después del cual ya no cabe su ejercicio...

El derecho a la recuperacion no sélo no ha caducado (aunque haya caducado la forma de hacerlo efectivo
por deduccién continuada y, 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 Administracién en
el tiempo de prescripcion...

No arbitrar algn medio para recuperar el crédito frente a la Hacienda Publica generaria un enriquecimiento
injusto para la Administracion pues nada obstaba para que, una vez practicada la comprobacion
administrativa y observada la pertinencia del crédito, se ofreciera al sujeto pasivo la posibilidad de
recuperarlo por la via de la devolucién”.»
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Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil

Sentencia de 29 de septiembre de 2010, rec. 683/2007

Ponente: José Ramon Ferrandiz Gabriel

Procedimiento concursal. Régimen de privilegios aplicable a los créditos tributarios.

El conflicto lo suscita la Administracion con fundamento en el articulo 77.2 de la LGT, que declara: “en
caso de convenio concursal, los créditos tributarios a los que afecte el convenio, incluidos los derivados
de la obligacion de realizar pagos a cuenta, quedaran sometidos a lo establecido en la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal “. Por tanto, la citada Ley solo seria aplicable a los créditos tributarios si en el
procedimiento concursal se adoptara la solucion del convenio, ya que, si se procediera a la liquidacién,
deberia efectuarse de conformidad con lo dispuesto en el articulo 77.1 de la LGT segun el cual. “La
Hacienda Publica tendra prelacion para el cobro de los créditos tributarios vencidos y no satisfechos en
cuanto concurra con otros acreedores, excepto que se trate de acreedores de dominio, prenda, hipoteca
u otro derecho real debidamente inscrito en el registro correspondiente con anterioridad a la fecha en que
se haga constar en el mismo el derecho de la Hacienda Publica, sin perjuicio de lo dispuesto en los arts.
78y 79 deestaley “

El Tribunal rechaza el recurso.
Fundamentos de derecho

SEGUNDO. Los redactores de la Ley 22/2.003, de 9 de julio , concursal, buscaron poner fin a la situacion
creada por la legislacion anterior, calificada en la exposicién de motivos de aquella como arcaica y dispersa
en detrimento del principio de igualdad de trato de los acreedores...

Durante el proceso de elaboracion de la Ley concursal estaba en vigor la Ley 230/1963, de 28 de diciembre,
general tributaria... Era necesario, por lo tanto, adecuar dicha Ley 230/1.963 al nuevo régimen establecido
por la Ley concursal...

TERCERO. Al ser promulgada la Ley concursal - que se publico el nueve de julio de dos mil tres y esta
en vigor desde el uno de septiembre del afio siguiente - se estaba tramitando una nueva Ley general
tributaria, que se publico sélo unos meses después ...

El texto de esta Ley 58/2.003 , que durante su tramitacién coincidia en lo esencial con el régimen
sancionado en la Ley concursal para los privilegios de los créditos tributarios, recibié una modificacion en
el Senado, al ser aprobada una enmienda consistente en la sustitucién del término “concurso “... por las
palabras “convenio concursal “...

... dicha modificacién vino motivada por no parecer justificado que la Hacienda Publica perdiera los
privilegios tradicionalmente atribuidos a sus créditos tributarios, con independencia de la suerte que
corriera el procedimiento concursal. Y por entenderse que dicha desaparicién de privilegios sélo era
procedente en el caso de que se tratara de apoyar la viabilidad futura de la empresa concursada...
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CUARTO. Ante la situacion descrita se han seguido dos interpretaciones de los mencionados preceptos
por los Tribunales de las instancias.

Conforme a una, el articulo 77, apartado segundo, de la Ley 58/2.003 derogd tacitamente el régimen de
privilegios de los créditos tributarios contenido en la Ley 22/2.003 , en el caso de que el concurso del
deudor diera lugar a la liquidacion...

Conforme ala otra interpretacion, la derogacién tacita no se ha producido, dado que laincompatibilidad
no existe, sino que se supera mediante una interpretacién adecuada, la cual no ha de coincidir
necesariamente con la que fue la voluntad del legislador y ha de ser respetuosa con el sistema
concursal puesto en vigor por la Ley 22/2.003 - unos meses antes de promulgarse la general tributaria,
sin que se hubiera producido un cambio significativo de las circunstancias contempladas en la mas
antigua -...

QUINTO... Pues bien, la aplicacion del referido canon de interpretacion muestra, por un lado, una norma -
la del apartado segundo del articulo 77 de la Ley 58/2.003 - que, si se prescinde del texto de la justificacién
de la enmienda, puede ser entendida como la innecesaria repeticién de lo que establece la Ley 22/2.003 ,
en relacion con la posicién del crédito privilegiado en la adopcion y la eficacia del convenio en el concurso.
Dicho con otras palabras, para entender existente una contradiccion entre los dos textos a que nos
referimos se hace imprescindible completar el apartado segundo del articulo 77 de la Ley 58/2.003 con
un argumento “ a contrario “, cuya razon de ser sélo resulta de la explicaciéon dada en la presentacion de
la enmienda.

En el otro lado esta la Ley 22/2.003 que se promulgé con el fin de contener - como objetivamente contiene
- una regulacion exhaustiva del concurso, incluidas las excepciones del principio general de igualdad de
trato de los acreedores, mediante el reconocimiento a alguno de la facultad de cobrar con preferencia a los
demas - apartado segundo del articulo 89 -. Conforme a dicha Ley , la “ ratio “ de los privilegios nada tiene
que ver con el propdsito de conservar la empresa del concursado. La calificacion de dichos privilegios se
efectla en la fase previa del procedimiento, una sola vez, sin variacién posterior en funcién de la solucién
que se adopte - convenio o liquidacién - y sin prevision de condicionamiento alguno al hacerla, poco
compatible con los principios esenciales del sistema...

Todo ello excluye, en buena técnica, la posibilidad de interpretar la norma nueva en el sentido que se

afirma en el recurso - como ya habian sefialado las sentencias de 21 de enero, 22 de junio y 20 de
septiembre de 2.009 -.
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Tribunal Superior de Justicia de Madrid

Sentencia de 10 de junio de 2010, rec. 683/2008

Ponente: José Ignacio Zarzalejos Burguillo

IRPF. Retenciones sobre Rendimientos del capital inmobiliario.

La Administracion no puede condicionar la devolucién de la cuota diferencial a la prueba del efectivo
ingreso de las retenciones, pues esa prueba no es exigible al contribuyente.

Fundamentos de derecho

TERCERO.- ...Para resolver la cuestion debatida hay que partir del Real Decreto Legislativo 3/2004, que
aprobd el texto refundido de la Ley del IRPF, aplicable al ejercicio que nos ocupa. El art. 101 de dicho
texto, tras establecer en su apartado 2 que las entidades y personas juridicas que abonen rentas sujetas al
impuesto estan obligadas a practicar retencion e ingreso a cuenta en concepto de pago a cuenta del IRPF
correspondiente al perceptor, proclama en el apartado 5 que “el perceptor de rentas sobre las que deba
retenerse a cuenta de este impuesto computara aquéllas por la contraprestacion integra devengada”,
afnadiendo que “cuando la retencién no se hubiera practicado o lo hubiera sido por un importe inferior al
debido, por causa imputable al retenedor u obligado a ingresar a cuenta, el perceptor deducir de la cuota
la cantidad que debid ser retenida”.

Pues bien, el tenor literal de las normas transcritas es claro, no ofrece dudas interpretativas y pone de
manifiesto que el perceptor de rentas sobre las que debe practicarse retencién a cuenta del IRPF tiene
derecho a deducir de la cuota del impuesto la cantidad que debié ser retenida, aunque la retencién no se
hubiese practicado y, por tanto, como consecuencia légica, aunque la retencidn no hubiera sido ingresada
en el Tesoro por el retenedor...

El art. 105.2 del Real Decreto Legislativo 3/2004 -invocado por el TEAR- no se opone a la anterior
conclusion, pues alude a las “cantidades efectivamente retenidas” y no a la falta de ingreso de las
retenciones, conceptos que son distintos, estando facultada la Administracion para exigir al retenedor, en
su caso, el ingreso de la cantidad pertinente.

Por tanto, la Administracion no puede condicionar la devolucién de la cuota diferencial a la prueba del
efectivo ingreso de las retenciones, pues esa prueba no es exigible al contribuyente ya que la obligacion
de efectuar retencién y de ingresar su importe en el Tesoro se impone al retenedor y es independiente de
las obligaciones y derechos tributarios de la persona que percibe las rentas sujetas al impuesto.
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Tribunal Superior de Justicia de Madrid

Sentencia de 2 de junio de 2010, rec. 500/2008

Ponente: Maria Antonia de la Peina Elias

Recurso Cameral Permanente

El Tribunal cambia de criterio y, debido a la naturaleza profesional de la actividad realizada a través dos
sociedades que tributan en régimen de transparencia fiscal, considera que se trata de un supuesto
excepcionado del pago del recurso cameral, pues, dado el caracter excepcional de la adscripcion
obligatoria a estas corporaciones de Derecho publico, cabe hacer una interpretacion no restrictiva de las
actividades excluidas del pago del recuso

Fundamentos de derecho

SEGUNDO La Camara Oficial de Comercio e Industria de Madrid solicita a la Sala que se deje sin efecto
la resolucion recurrida y se declare la exigibilidad del recurso cameral y alega que la sociedad reclamante
es elector y sujeta al recurso cameral dada su forma societaria y su actividad mercantil, ejerce su actividad
en el sector de los servicios, se encuentra sujeta al IAE en actividades empresariales y no profesionales
y no puede incluirse en el &mbito de las profesiones liberales porque solo pueden ejercerse por personas
fisicas...

CUARTO... La Camara Oficial de Comercio e Industria de Madrid entiende que la sociedad actora lleva a
cabo una actividad empresarial que excede del mero ejercicio de la profesion liberal de la abogacia que
hace que sea elector y obligado al pago del recurso cameral.

SEXTO... “la sociedad tiene por objeto exclusivo la actividad propia del ejercicio de la abogacia incluyendo
la realizacién de todo tipo de servicios en el campo se la asesoria tributaria y legal, servicios de consulta
asesoramiento e informe sobre materias de contenido tributario, juridico o relacionado con el mundo
empresarial, gestiones y actuaciones ante cualesquiera organismos o administraciones publicas empresas
publicas y privadas y particulares, asi como todo tipo de 6rganos jurisdiccionales y cortes de arbitraje.”

Esta Sala en reiteradas sentencias ha entendido que en estos casos, la descripcion del objeto social excedia
del mero ejercicio de una actividad profesional a través de los socios que la integraban, incluyéndose
labores comerciales y de mediacion que iban més alla del limite negativo o exclusion del articulo 6.2 y 3
de la Ley 3/1998...

SEPTIMO Ahora bien, la sentencia del Tribunal Constitucional citada nimero 225/2006 de 17 de julio,
recurso de amparo 149/2002, en un caso practicamente idéntico al aqui enjuiciado, estimé la pretension
del particular...

OCTAVO Pues bien y bajo esta premisa, el Alto Tribunal considero en la sentencia de 17 de julio de 2006

que “aunque es cierto que los fines de ambas sociedades (el recurrente era socio de de dos entidades
transparentes) estan descritos en sus estatutos de forma amplia, también lo es que su naturaleza es, de
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forma preponderante, profesional. Una naturaleza que no varia como sostiene correctamente el Abogado
del Estado porque estas entidades estén matriculadas en la seccion primera de las tarifas del Impuesto
sobre Actividades Econdmicas bajo la rubrica “Actividades industriales, comerciales de servicios y
mineras” y no en la seccion segunda bajo la rubrica “Actividades profesionales”...

En consecuencia, teniendo en cuenta la naturaleza profesional de la actividad realizada por el recurrente,
aunque sea a través de dos sociedades que tributan en régimen de transparencia fiscal, debemos apreciar
que la sentencia de 5 de diciembre de 2001 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid lleva a cabo una
interpretacion restrictiva del articulo 6.2.2 de la Ley 3/1993...

El caracter excepcional de la adscripcion obligatoria a estas corporaciones de Derecho Publico conlleva

una interpretacion de las excepciones legalmente previstas (articulo 6.2, segundo parrafo de la Ley
3/1993), sino amplia, si al menos no restrictiva de las actividades excluidas del pago del recurso cameral”.
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Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de Sevilla

Sentencia de 14 de enero de 2010, rec. 134/2008

Ponente: Enrique Gabaldén Codesido

Haciendas Locales. Impuesto sobre Bienes Inmuebles.

Un Ayuntamiento no puede asumir la potestad reglamentaria atribuida al Gobierno de la Nacién por lo que
tampoco puede establecer las condiciones del recargo de IBI sobre viviendas desocupadas que, por ley,
se han remitido a desarrollo reglamentario.

Fundamentos de derecho

QUINTO.- El art 15 de la Ordenanza reguladora del IBI dispone que “Tratandose de inmuebles de uso
residencial que se encuentren desocupados con caracter permanente, se exigira un recargo del 50% de
la cuota liquida del impuesto (...)". Pasando a continuacion a definir el supuesto de hecho del recargo; “A
efecto de lo dispuesto en este articulo, se entendera que un inmueble de uso residencial esta desocupado
con caracter permanente cuando no se encuentre en ninguna de las siguientes situaciones: {...)".

Entiende la demandante, que el art. 72.4 TRLHL, condiciona la exigibilidad del recargo por los
Ayuntamientos a que el Gobierno de la Nacion desarrolle reglamentariamente los supuestos de hechos
para su exigencia, basicamente qué es una vivienda desocupada con caracter permanente. No pudiendo
realizar el Ayuntamiento el desarrollo del precepto legal como ha hecho en el articulo impugnado...

Segun el informe que cita la demanda del Consejo Consultivo de Andalucia, existen iniciativas
parlamentarias para que el Gobierno apruebe el correspondiente reglamento y trabajos preparatorios del
Ministerio de Economia y Hacienda.

La competencia estatal para el desarrollo reglamentario del precepto es més patente si se considera
lo sensible de la materia que queda por regular: los requisitos para que una vivienda se considere
desocupada. Si el supuesto de hecho se dejara a la regulacion municipal, las diferencias entre municipios
que establecieran el recargo necesariamente serian grandes, contradiciendo el principio general de
igualdad (art. 31 CE).

El Ayuntamiento no puede asumir la potestad reglamentaria atribuida al Gobierno de la Nacion. En

otro caso, como ocurre aqui, €l acto es nulo por vulnerar la Ley (art. 62.2 LRJ-PAC), en éste caso la de
Haciendas Locales.
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Tribunal Econémico Administrativo Central.

Resolucion n° 00/2456/2007 de 26/10/2010

Unidad Resolutoria: Vocalia 12
IRNR. Dividendos satisfechos por una filial residente en Espafa a su matriz no residente cuando la
participacion en el capital es inferior al 5%. Doble imposicion.

El tratamiento derivado de la normativa espafiola que se aplica a los dividendos percibidos por entidades
residentes y satisfechos por una sociedad residente en Espafia, cuando la participacion es inferior al 5
%, no es discriminatorio respecto del aplicable a las misma rentas cuando se satisfacen a una entidad
residente en otro Estado miembro de la Unién Europea.

EI TEAC, tras el andlisis de la Sentencia del TJUE de 3 de junio de 2010 (C-487/08), llega a esta conclusién,
si bien, en la Resolucion n° 00/1996/2010 de la misma fecha, se va a declarar que es contrario al derecho
comunitario el trato diferente a sociedades matrices no residentes en Espafa y residentes en la Unién
Europea que alcanzan participaciones del 5% en filiales, pero no alcanzan los porcentajes superiores del
articulo 14.1, de la LIRNR, con respecto al trato de las sociedades residentes en Espafa que alcanzan
ese 5%.

El presente conflicto se origina por la peticion de devolucion del exceso retenido sobre los dividendos,
segun el convenio para evitar la doble imposicién entre Bélgica y Espafia (15%), que formaliza una sociedad
belga fundandose en que, por aplicacién del régimen vigente en Bélgica, la sociedad no puede eliminar o
reducir la doble imposicién generada a consecuencia de la retencién que se le aplica, lo que, comparado
con el régimen que se aplica a una sociedad residente en Espafia (deduccion del 50% para atenuar la
doble imposicion en virtud del articulo 30.1 del Texto refundido de la Ley del Impuesto de Sociedades
ademas de poder deducir siempre las retenciones practicadas, segun lo dispuesto por el articulo 46 de la
citada Ley) estimé que era discriminatorio.

En concreto, de la aplicacion del articulo 25 de la LIRNR y del articulo 10 del CDI entre Esparia y Bélgica,
resulta una discriminacion para las sociedades no residentes que obtienen dividendos de una entidad
residente en Espafia y a la que no le es de aplicacion la Directiva Matriz-filial 90/435/CEE, al ser su
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participacion inferior al 5%. Tal situacién de discriminacién se produce, como consecuencia de que
el dividendo, que ha sido objeto de retencion al tipo del 18%, y finalmente al 15% por aplicacion del
CDlI, ha sido también sometido a imposicién como beneficio en la sociedad que distribuye el dividendo
generandose asi una doble imposicion econdmica, y que, por la propia naturaleza de la entidad, no puede
eliminar, pues la sociedad residente en Bélgica no tiene ninguna posibilidad de recuperar el impuesto
pagado en Espafia como consecuencia de tener pérdidas de forma permanente.

La resolucion se ocupa principalmente de examinar si existe comparabilidad entre las dos clases de
entidades —residentes y no residentes- y si, siendo las situaciones objetivamente comparables, existe un
real tratamiento discriminatorio e injustificado.

Fundamentos de derecho

QUINTO: ...La comparacién de ambas tributaciones vy, lo que es mas relevante, el andlisis de las
circunstancias de una y otra que podrian hacer que el eventual trato diferente que reciban las matrices
residentes en otros paises de la Union Europea estuviera justificado y se mantuviera dentro de los
margenes del articulo 58 del Tratado CE, ha sido recientemente realizado por la Sentencia del TJUE, de 3
de junio de 2010, en el marco del procedimiento de infraccién C-487/10 (Comision vs Reino de Espana)...

SEXTO:... En el caso que analiza el TJUE, las sociedades accionistas tienen un porcentaje de participacion
en la filial espafiola igual o superior al 5%. Si fueran espafiolas el mecanismo de eliminacion de la doble
imposicion econdmica interna del articulo 30, apartado 2, de la LIS, suprimiria de forma total la tributacion
de la sociedad residente en Espafa que percibe los dividendos, siempre que haya tenido durante un
periodo ininterrumpido no inferior a un afo ese porcentaje de participacion, directo o indirecto.

Por el contrario, si los dividendos se distribuyen por una sociedad residente en Espafia a una sociedad
residente en otro Estado miembro Unicamente estarian exentos si la sociedad beneficiaria poseia en el
capital de la sociedad distribuidora de los dividendos una participacion directa de, al menos, el 20 % (5%
para el caso de entidades residentes y 20, 15 6 10%, segun los ejercicios, para el caso de entidades no
residentes).

Esta sencilla comparacion lleva al TUUE a reprobar la legislacion espafola, no por la deficiente correccion
de la doble imposicién econdmica pero si por la diferencia de trato entre las sociedades beneficiarias con
la que la aborda...

SEPTIMO: Tras esta inicial conclusion contintia el TJUE analizando si podriamos estar ante alguna de las
diferencias de trato permitidas..., el TJUE descarta que en el caso que nos ocupa estemos ante situaciones
que no sean objetivamente comparables, ya que, dice en el apartado 51 “a partir del momento en que un
Estado miembro, de forma unilateral o por via de convenios, somete al impuesto sobre la renta no sélo a
los accionistas residentes sino también a los accionistas no residentes, por los dividendos que perciben
de una sociedad residente, la situacion de los mencionados accionistas no residentes se asemeja a la de

los accionistas residentes...”...

La situacion es, en efecto, semejante, comparable. El estado de la fuente, Espafia en este caso, al someter
a gravamen los dividendos obtenidos por accionistas residentes y no residentes, genera para ambos una
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situacién de, en palabras del TJUE, “riesgo de tributacién en cadena o de doble imposicién econdmica”,
rechazando también el TJUE que la solucidn a esta analoga situacion pueda ser divergente.

Por ello, en concreto, rechaza que el Estado que genera el riesgo de doble imposicion econémica, el
de residencia de la filial que somete a gravamen los dividendos desde alli repartidos, solo corrija la que
recae sobre sus propios accionistas, sus residentes, trasladando esa responsabilidad a los otros Estados
de la Unién en los que residan los demas accionistas, incluso aunque los Convenios de evitacién de la
doble imposicion pudiesen contemplar la posibilidad de que se establezcan mecanismos de correccion
de la doble imposicion econdmica por el reparto de dividendos en el pais de residencia del accionista,
esta sola prevision no libera al Estado de la fuente de dispensar el mismo trato a todos los perceptores
de dividendos, salvo que efectivamente se produzca en el pais de la residencia la compensacion de los
impuestos pagados en el de la fuente, en el del reparto de dividendos...

Este trato equivalente a sociedades accionistas residentes y no residentes, necesario para respetar la
libertar de circulacién de capitales segun expone el TIUE, se cumple, a juicio de este TEAC, cuando los
accionistas tienen un porcentaje de participacion inferior al 5% (ya que la retencién soportada por los
accionistas no residentes es muy préxima, a la tributacién definitiva qua asume una sociedad espafiola
con esa participacion que recibe dividendos, que sera del 50% del tipo impositivo del Impuesto sobre
Sociedades, cuyo tipo general de gravamen es del 35%, porque el mecanismo de eliminacion de la doble
imposicién econémica interna, el regulado en el articulo 30.1 de la LIS ya reproducido, tan solo absorbe el
otro 50 %, si bien no puede entenderse cumplido cuando el porcentaje de participacion de los accionistas
es superior al 5 %, como vimos, ya que ahi el accionista residente no asume ninguna tributacion.

En segundo lugar, el juicio que se haga sobre el cumplimiento por el Estado espafiol de su obligacion
de ofrecer un tratamiento igualitario a todos los accionistas, residentes y no residentes, que cobren
dividendos repartidos por sociedades Espafolas en Espafia, es independiente, en principio, de lo que
haga el pais de residencia de las sociedades accionistas, dependiendo solo de la tributacion producida
en Espafia, salvo que la eventual superior tributaciéon en Espafa de los accionistas no residentes tenga
efectiva compensacion en el Estado de la residencia...

Por lo expuesto, y para concluir, en el supuesto ahora enjuiciado, cuando la participacién de los accionistas
residentes y no residentes no alcanza el 5%, ocurre que la tributacién en Espafia ha sido equivalente, ya
que la retencién soportada por los accionistas no residentes es muy proxima a tributacién definitiva que
asume una sociedad espafiola, incluso para ésta es un poco superior a la de aquellos, pues, la tributacion
final del no residente derivada de la obtencién de dividendos, es primero del 18% 6 del 19% pero rebajado
al 15% en funcion del limite del Convenio hispano-Belga de doble imposicion (art. 10.2.a.), mientras que
la sociedad accionista espafiola que percibe dividendos acaba tributando, una vez aplicada la deduccién
del 50% de la cuota del impuesto correspondiente a la base imponible constituida por los dividendos
obtenidos art.30.1 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto, en general al 17,5%, 16,25%, o en el mejor
de los casos del 15% (al haberse reducido el tipo impositivo al 30% a partir del 1 de enero de 2010).
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Tribunal Economico Administrativo Central.

Resolucion n° 00/1996/2010 de 26/10/2010

Unidad resolutoria: Vocalia 1°
Impuesto sobre la Renta de No Residentes. Trato discriminatorio de sociedades matrices residentes
en la Unién Europea con participaciones superiores al 5%.

Como deciamos mas arriba, en esta resolucién se declara contrario al derecho comunitario el trato
diferente a sociedades matrices no residentes en Espafia y residentes en la Unién Europea que alcanzan
participaciones del 5% en filiales, pero no alcanzan los porcentajes superiores del articulo 14.1, de la
LIRNR, con respecto al trato de las sociedades residentes en Espafia que alcanzan ese 5%.

Por ello las sociedades matrices no residentes en Espafia que alcancen el nivel de participacion del 5%
deberan soportar el mismo nivel de tributacion, por los dividendos distribuidos de sociedades filiales
residentes, que las sociedades matrices residentes en Espafa con la misma participacion (en éstas el
efecto final de tributacion es nulo por la via de la deduccion del 100% en la cuota).

Fundamentos de derecho

SEGUNDO:- La unica cuestién planteada en las reclamaciones que aqui se resuelven es si la normativa
interna espafiola que regula la tributacion en Espafia de las sociedades no residentes que reciben
dividendos pagados por sociedades espafolas de las que ostentan una participacién igual o superior
al 5% puede generar un trato discriminatorio a contribuyentes que residen en otros paises de la Unién
Europea, prohibido por el articulo 56 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, de 25 de marzo
de 1957 (en adelante el Tratado CE) por atentar contra la libre circulacién comunitaria de capitales y
pagos...

TERCERQ: ... s6lo cuando la matriz de la Unién Europea que obtiene dividendos repartidos por una
sociedad espariola posea en el capital de la filial espafiola una participacion directa de, al menos, el 20 por
100, (el 15 por ciento a partir del 1 de enero de 2007 y el 10 por ciento a partir del 1 de enero de 2009),
los dividendos repartidos en Espafia estaran exentos, siempre que, como es obvio, cumplan el resto de
requisitos.

Si quien recibe los dividendos es una matriz espafiola, su tributacién es la que resulte del texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo,
(en adelante LIS). Las sociedades accionistas espafiolas incluiran en su base imponible el dividendo
integro devengado a su favor, que se sometera al tipo de gravamen que le resulte aplicable, siendo el tipo
impositivo general el 35 %. No obstante, aplicaran el mecanismo de correccion de la doble imposicién
econdmica previsto en el articulo 30 de la LIS: ...

Por tanto, la accionista espafiola que haya tenido una participacion, directa o indirecta, igual o superior al
5 % en el capital de la sociedad residente que reparta dividendos, durante un periodo ininterrumpido no
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inferior a un afio, tendra una deduccion por doble imposicion de dividendos del 100%, eliminando asi de
su cuota la totalidad del impacto de los dividendos recibidos. En coherencia con ello, estos dividendos, los
que tendran la deduccién del 100%, estan excluidos de la retencidn en origen en virtud del articulo 140,
apartado 4, letra d), de la LIS.

La comparaciéon de ambas tributaciones en Espafa y, lo que es mas relevante, el andlisis de las
circunstancias de una y otra que podrian hacer que el eventual trato diferente que reciban las matrices
residentes en otros paises de la Unién Europea estuviera justificado y se mantuviera dentro de los margenes
de los articulos 56 y 58 del Tratado CE, ha sido recientemente realizado por la Sentencia del TJUE, de 3
de junio de 2010, en el marco del procedimiento de infraccion C-487/10 (Comisién vs Reino de Espafia)...

QUINTO:- ... La situacion es, en efecto, semejante, comparable. El estado de la fuente, Espafia en este
caso, al someter a gravamen los dividendos obtenidos por accionistas, residentes y no residentes, genera
para ambos una situacion de, en palabras del TJUE, “riesgo de tributacién en cadena o de doble imposicion
economica”, rechazando también el TIUE que la solucién a esta anéloga situacion pueda ser divergente...

A partir de lo expuesto, el TJUE concluye declarando el incumplimiento del Derecho Comunitario por
parte de Espafia en relacién con la exencién de los dividendos distribuidos por sociedades residentes en
Espaiia, al tratar de forma diferente a las matrices residentes en Espafa que alcanzan una participacion
del 5% que a las que residen en la Union Europea que alcanzan dicho porcentaje pero no los fijados en el
articulo 14, apartado 1, de la LIRNR: ...

A partir de este juicio sobre la normativo interna espariola aludida, coincidente con el que venia haciendo el
reclamante, deben estimarse sus pretensiones y reconocer el derecho a las devoluciones solicitadas, salvo
que teles cantidades ya hubieran sido devueltas, en todo o en parte, al retenido o al retenedor, atendiendo
a cualquier tipo de solicitud de devolucién que hubiese podido ser formulada.
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Tribunal Economico Administrativo Central.

Resolucion n° 00/6612/2008 de 14/07/2010

Unidad resolutoria: Vocalia 1°
IRPF. Retenciones. Enriquecimiento injusto.

Cuando en el seno de un procedimiento inspector relativo a la practica de retenciones, el obligado
tributario haya alegado el enriquecimiento injusto que obtendria la Administracion, incumbe a ésta probar
la inexistencia del mismo.

Fundamentos de derecho

SEGUNDO: La Unica cuestion que este expediente plantea se refiere a la procedencia de que la
Administracién practique liquidaciones de retenciones, cuando ya se ha presentado por el contribuyente,
perceptor de las rentas sujetas a retencion, la autoliquidacién de su tributo, quedando extinguida en
consecuencia la obligacion principal...

CUARTO: La cuestion debatida fue planteada por la entidad recurrente en el procedimiento inspector y al
formular alegaciones al acta. Asi y como ha quedado reflejado en los Antecedentes de Hecho, el actuario
se pronuncia en el Informe de disconformidad sobre la aplicabilidad al caso concreto de las Sentencias
del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2007 y de 5 de marzo de 2008. Y el acuerdo de liquidacion
da respuesta a las alegaciones formuladas por el interesado refiriéndose a la “Nota sobre la reciente
sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2007 relativa a retenciones” de la Subdireccion
General de Ordenacién Legal y Asistencia Juridica del Departamento de Inspeccién Financiera y Tributaria
de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria (IF-3/08), en la que segun sefiala el propio acuerdo se
concluia que:
1. “Los argumentos de la Sentencia de 13 de noviembre de 1999 no constituyen la ratio decidendi
por lo que no son aptos para sentar jurisprudencia.
2. LaSentencia de 27 de febrero de 2007, al ser una no sienta jurisprudencia.
3. Lajurisprudencia no es propiamente fuente del Derecho (articulo 1.6. CC) y como tal no vincula
a los organos inferiores que pueden discrepar razonada y motivadamente, salvo que se trate
de una Sentencia estimatoria de un recurso de Casacion en interés de Ley, en cuyo caso crea
doctrina legal siendo suficiente ademas una sola sentencia.
4. Los argumentos de la Sentencia de 27 de febrero de 2007 son incorrectos:

- Ni hay enriquecimiento injusto...”

QUINTO: ... de acuerdo con la doctrina de enriquecimiento injusto asentada por el Tribunal Supremo, habra
que estimar las pretensiones de los recurrentes en aquellos supuestos en los que las retenciones exigidas
por la Administracién a la Entidad por las rentas satisfechas a los trabajadores de la Entidad reclamante
hubieran tributado ya en el perceptor de las rentas, que las declaré al liquidar su propio Impuesto, y éste
sélo hubiera deducido las retenciones que efectivamente se le practicaron.
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SEXTO: En el supuesto que esta siendo ahora objeto de andlisis, y respeto de este hecho fundamental
para apreciar la existencia de enriquecimiento injusto - el efectivo ingreso del tributo correspondiente
por el perceptor de la renta - este Tribunal no tiene datos suficientes que le permitan concluir que no
puede exigirse a la entidad recurrente el pago de las retenciones que dejo de ingresar y que motivaron la
liquidacién recurrida porque su ingreso supondria un doble pago del mismo tributo y un enriquecimiento
injusto, al haber autoliquidado correctamente su tributo los perceptores de esas rentas, habiendo declarado
éstos las rentas integras percibidas y habiéndose descontado sélo las retenciones que efectivamente les
fueron satisfechas y ello no se debe a que la Entidad no lo haya venido alegando en el procedimiento
inspector......

En el caso que ahora se analiza, sin embargo, del expediente se desprende que esta alegacion ya la
manifestd el obligado tributario ante la Inspeccidn en las alegaciones al acta de regularizacion presentadas,
sefialando que las retenciones no resultarian exigibles en aplicacion de la reciente doctrina que sobre el
enriguecimiento injusto venia aplicando el Tribunal Supremo.

No existe, por tanto una correcta motivacion de la liquidacién recurrida que responda adecuadamente a
las alegaciones formuladas por la Entidad reclamante...

Procede por tanto concluir el presente expediente anulando el acuerdo de liquidacién recurrido...
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Tribunal Economico Administrativo Central.

Resolucion n°00/1271/2010 de 06/10/2010

Unidad resolutoria: Vocalia 9*
ISD. Reduccidn de la base imponible en la transmisién mortis causa de participaciones sociales

El TEAC, acogiéndose a lo establecido por el Tribunal Supremo, cambia su criterio y declara que, cuando
resulte de aplicacion la reduccién del 95% sobre participaciones de una sociedad a efectos del Impuesto
sobre Sucesiones, a efectos del calculo de la reduccion sélo se toman en consideracién las deudas
directamente vinculadas con dichas participaciones, como podria ser un préstamo contraido por el
causante para la adquisicion de las mismas, pero no la parte proporcional de las deudas generales de la
herencia.

Fundamentos de derecho

SEGUNDO.- La cuestién planteada es la imputacion de las deudas existentes en la herencia para la
determinacion del valor al que debe aplicarse la reduccién del 95%, y a tales efectos debe sefalarse
que el criterio tradicionalmente mantenido por este Tribunal partia, como el recurrente razona, de la
expresion “base imponible”, lo cual remite al propio concepto de base imponible en el gravamen sucesorio
que aparece recogido en el articulo 9.a) de la Ley 29/1987, en el que se dice que constituye la base
imponible en la transmisién mortis causa el valor neto de la adquisicion individual de cada causahabiente,
considerando como tal el valor real de los bienes y derechos minorado por las cargas y deudas que fueren
deducibles, especificando y definiendo los articulos 12, 13 y 14 de la mencionada Ley tanto las cargas y
deudas como los gastos que merecen tal calificacion.

Siguiendo dicha argumentacion, la conclusién que se desprenderia de todo lo expuesto, es que la reduccion
del 95 por ciento que, por disposicién legal, habria de practicarse en la base imponible para determinar la
liquidable, habria de partir o recaer forzosamente sobre el valor por el que las participaciones afectadas han
entrado en el patrimonio del causahabiente y este no puede ser otro que su valor real o comprobado, menos
las cargas y deudas que directamente sobre aquéllas puedan existir, y menos también la parte proporcional
de las deudas y gastos que afectan a toda la masa hereditaria cuya deduccién ha servido para hallar el valor
neto de la adquisicion individual. Esta interpretacion era la mantenida por la Direccion General de Tributos en
resolucion 2/1999, de 23 de Marzo y por este Tribunal (Resolucion de 4 de Octubre de 2000).

Este criterio no obstante ha sido modificado por este Tribunal en recientes resoluciones, entre otras por
la de 8 de Julio de 2009 (RG ...), en la que siguiendo el criterio contenido en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de Marzo de 2009 dictada precisamente en relacion a la citada resolucion de este Tribunal
Central de 4 de Octubre de 2000, se viene a indicar que a efectos de determinar el valor sobre el que debe
aplicarse la citada reduccién, no deben incluirse las deudas generales que recaigan sobre la herencia...

Esta Sala no confirma, por tanto, el criterio interpretativo de la resolucion de la Direccion General de Tributos
2/1999, pues la Ley habla del valor de una empresa individual, negocio profesional o participaciones en
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entidades como un valor separado y calculado con independencia del resto de la base, de forma que la
reduccion se practica sobre él, no sobre la parte proporcional que suponga, sobre la base, el neto de la
empresa, negocio o participacion...

Conclusion de todo lo anterior es que tratdndose de participaciones sociales, el valor sobre el que debe
practicarse la reduccién es el consignado (0 comprobado) de dichas participaciones, deduciéndose
exclusivamente las deudas directamente relacionadas con las mismas, entendiéndose como tales, no las
propias de la empresa, las cuales vienen recogidas en su Balance habiéndose ya computado a efectos
del valor de la misma, sino las que puedan entenderse relacionadas con las propias participaciones, como
podria ser un préstamo contraido por el causante para la adquisicién de las mismas, pero en ningin caso
debe computarse la parte proporcional de las deudas generales de la herencia, de acuerdo con la nueva
interpretacion de la norma que se deduce de la transcrita sentencia del Alto Tribunal.
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Tribunal Economico Administrativo Central.

Resolucion n° 00/1857/2009 de 06/10/2010

Unidad resolutoria: Vocalia 11?
Obligados tributarios. Procedimiento de exigencia de responsabilidad a una pluralidad de sujetos.

Debido a que las garantias prestadas se corresponden con uno solo de los reclamantes, en el caso de
derivacion de la accién de cobro por concurrir un supuesto responsabilidad tributaria cuando la derivacion
es dirigida a una pluralidad de sujetos (con identidad de alcance y al amparo del mismo titulo habilitante),
lograda la suspensién por uno de los derivados, no se extienden los efectos de esta suspension a los
demas declarados responsables.

El TEAC acoge ahora el criterio establecido por la Audiencia Nacional.
Fundamentos de derecho

TERCERQO.... En este mismo sentido la Audiencia Nacional en sentencia de 17 de mayo de 2010 recaida
en el recurso 513/2008, estableci6 en su fundamento de derecho quinto que “........ En cuarto lugar, y es
ya practicamente la cuestién a la que se cifie la demanda, la garantia ofrecida -hipoteca sobre la nave
industrial en ...-, corresponde a la tramitacién de una solicitud de suspension de otro recurrente, en el
curso de un procedimiento revisor distinto.

Pretende la recurrente que la suspensidn de ejecucion de un acto de liquidacion adoptada para un co-deudor
solidario surte efectos para los otros co-deudores, solidarios y para los responsables de cualquiera de ellos.

Ninguno de los preceptos invocados permite adoptar dicha solucion.

Conviene recordar que, como sefiala el Abogado del Estado, la garantia prestada por un codeudor solidario
en un procedimiento distinto no puede extender su eficacia al presente.

Tal garantia ha sido concedida con caracter personal al deudor por la entidad de crédito o persona de
que se trate y esta sujeta a todas las eventualidades que sufra la relacion juridica en cuya defensa se
constituye, que es la que exclusivamente liga al deudor que la presté con la Hacienda Publica.

Podria darse el caso que, anulada la derivacion de responsabilidad que afectara al primer deudor solidario
quedaria la Hacienda Publica sin garantia alguna del cobro del crédito pues como es légico la Unica
garantia que figura en el procedimiento estaria constituida a favor de una deuda que ya no existiria.

Y, frente a lo sostenido por la recurrente, no implica obviamente la necesidad de cobrar varias veces el
importe de la deuda, ni de “cuadruplicar” las garantias de que se trate. La Unica garantia que se exige es
la que avala el cumplimiento por cada concreto deudor de aquellas obligaciones que exclusivamente le
competan, garantia que respecto al deudor hoy recurrente no ha prestado hasta la fecha nadie.

118 | Revista Técnica Tributaria // enero - marzo 2011



Por lo demas cada deudor puede, en su caso, obtener el reembolso del coste de las garantias prestadas
en los términos de los articulos 72 y ss. del Reglamento general de revision aprobado por Real Decreto
520/2005, de 13 mayo.

Los deudores solidarios estan igualmente obligados, si solicitan la suspension, al régimen general de
necesaria garantia, pues de lo contrario se estaria generando un perjuicio para la Hacienda Publica,
ademas de un privilegio injustificado hacia los deudores que no han garantizado, en perjuicio de los que
si lo han hecho.

En definitiva, se esfumarian las garantias de la solidaridad. ......”.

La conclusion juridica anterior, en la normativa hoy vigente, se encuentra expresamente resuelta en el
articulo 124.2 del Reglamento General de Recaudacion (Real Decreto 939/2005, de 29 de julio) que
dispone: “2. Las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento de deudas o las solicitudes de suspension
del procedimiento de recaudacion efectuadas por un responsable no afectaran al procedimiento
de recaudacion iniciado frente a los demas responsables de las deudas a las que se refieran dichas
solicitudes”.

Si bien es cierto que el citado articulo no se encontraba en vigor al tiempo de producirse los hechos
referidos en el presente caso, no es menos cierto que su contenido resuelve una situacion de ausencia
de disposicién tributaria expresa al respecto, asumiendo un criterio que por via interpretativa se venia ya
aplicando de manera pacifica y que sustenta su fundamento en lo dispuesto respecto de la responsabilidad
solidaria en el articulo 1.140 del Codigo Civil.
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Profesor titular de Derecho Financiero y Tributario. Universidad Complutense de Madrid

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala
Tercera) de 28 de octubre de 2010

Asunto: C-72/09
Partes: Etablissements Rimbaud SA y Directeur general des impéts

Sintesis:

«Fiscalidad directa - Libre circulacion de capitales - Personas juridicas establecidas en un Estado
tercero, miembro del Espacio Econémico Europeo - Posesion de inmuebles situados en un Estado
miembro - Impuesto sobre el valor de mercado de tales inmuebles - Denegacién de exencién -
Lucha contra el fraude fiscal — Apreciacion a la luz del Acuerdo EEE»

1. Antecedentes y cuestiones planteadas

La entidad Etablissements Rimbaud SA, (en adelante, Rimbaud), domiciliada en Liechtenstein, era titular
de un bien inmueble situado en Francia. Por tal motivo, se encontraba sujeta en dicho pais a un impuesto,
establecido por el articulo 990 D del Code Général des Impéts francés (en adelante, CGl) y analogo al
Gravamen Especial sobre Bienes Inmuebles de Entidades No Residentes (GEBINR)'. Al igual que en
Espania, el gravamen francés no resulta exigible a las personas juridicas titulares de inmuebles situados
en Francia cuando el Estado de residencia de la entidad hubiese celebrado un convenio de asistencia
administrativa para luchar contra el fraude y la evasion fiscal con el pais galo.

La Administracion tributaria francesa notificé a Rimbaud diversas providencias de apremio por el impuesto
controvertido y relativas a los periodos impositivos 1988 a 2000. Rimbaud interpuso un recurso contra
dichas liquidaciones que fue desestimado por la Cour d’Appel de Aix-en Provence el 20 de septiembre
de 2005, circunstancia que motivé la presentacion de un nuevo recurso ante la Cour de Cassation, que
decidio paralizar el procedimiento y plantear la siguiente cuestién prejudicial:

1 Actualmente regulado por los articulos 40 a 45 del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, mediante el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes (en adelante, TRLINR).
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¢ Se opone el articulo 40 del Acuerdo obre el Espacio Econdmico Europeo (en adelante, EEE), de 2 de mayo
de 1992, a una normativa como la resultante de los articulos 990 D y siguientes del CGl, en su redaccion
aplicable a la sazon, que exime del impuesto del 3% sobre el valor de mercado de los inmuebles sitos
en Francia a las sociedades que tengan su domicilio en Francia y que sujeta tal exencién, respecto a una
sociedad que tenga su domicilio en un pais del EEE, no miembro de la Unién Europea, a la existencia de
un convenio de asistencia administrativa celebrado entre la Republica Francesa y ese Estado para luchar
contra el fraude y la evasioén fiscales o a la circunstancia de que, con arreglo a un tratado que contenga una
clausula de no discriminacién por razén de nacionalidad, tales personas juridicas no deban estar sujetas a
una carga fiscal mas gravosa que aquella a la que estan sujetas las sociedades establecidas en Francia?

2. Comentario

La sentencia que nos ocupa complementa el pronunciamiento del Tribunal de Justicia en el caso ELISA?,
en el que se analizaba la compatibilidad con el Derecho comunitario originario del tributo francés analogo
al GEBINR espafiol, cuando la entidad titular del inmueble situado en Francia era residente en otro
Estado comunitario. En dicho supuesto, el Tribunal declaré acorde con las libertades comunitarias que se
condicionase la eficacia del gravamen francés a la existencia de un efectivo intercambio de informacion con
el pais de residencia. Como puede apreciarse, dicha limitacion tiene como finalidad que la Administracion
tributaria francesa pueda solicitar directamente a las autoridades fiscales extranjeras toda la informacion
necesaria para cotejar la correcta aplicacion del gravamen.

Sin embargo, el Tribunal precisd que, en aquellos supuestos en los que no exista un acuerdo bilateral
que posibilite el intercambio de informacidn entre dos Estados de la Unién Europea, dicho objetivo podra
alcanzarse igualmente mediante la Directiva 77/799, de 19 de diciembre, de asistencia mutua en el ambito
de los impuestos directos, de tal modo que el gravamen en cuestién devendra inaplicable cuando la
entidad titular del inmueble se encuentre establecida en un territorio comunitario en el que surta efectos
la citada Directiva.

Sin perjuicio de lo anterior, y al objeto de dotar de la debida proporcionalidad a la norma antielusiva
analizada, el Tribunal de Justicia ha considerado que, en el supuesto de que la Administracién tributaria
francesa no tuviera la posibilidad de solicitar la cooperacion de las autoridades fiscales del Estado
miembro de residencia de la entidad, debera otorgar al contribuyente la opcién de presentar las pruebas
que juzgue oportunas para la correcta liquidacion del gravamen de referencia y, en su caso, denegar la
exencidn solicitada si no se presentaran tales pruebas. Esta posibilidad debe otorgarse, segun sefiala
el Tribunal, con la finalidad de corregir los efectos negativos que para el contribuyente podran tener los
limites existentes al intercambio de informacidn previstos en el articulo octavo de la Directiva.

Obviamente, en ausencia de intercambio de informacion, las pruebas exigidas al contribuyente por la
Administracion para acreditar que la sociedad extranjera no ha sido creada con el fin de ocultar la verdadera
titularidad de los bienes deberan ser suficientes para acreditar tal extremo, si bien debe garantizarse que
los requisitos relativos a la prueba documental exigida no excedan de lo necesario para lograr el objetivo
de conseguir la informacién buscada.

2 STJCE de 11 de octubre de 2007, ELISA, C-451/05.
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Por lo que atafie a Espafia, del caso ELISA se infiere claramente la necesidad de dotar de una nueva
redaccion al vigente articulo 42 del TRLINR, incorporando al precepto la posibilidad de que el contribuyente
no residente aporte a la Administracién pruebas efectivas de la titularidad Ultima de los bienes inmuebles.
Asimismo, los efectos de la exencion del gravamen deberan extenderse a aquellos supuestos en los que,
no existiendo un convenio especifico de intercambio de informacion entre Espafia y el pais de residencia
del sujeto pasivo, resulte aplicable la Directiva 77/799.

Ahora bien, y esta es la verdadera aportacion de la sentencia que nos ocupa, cuando la entidad
titular del inmueble se encuentre establecida fuera de la Union Europea, las libertades comunitarias no
exigen que la Administracién otorgue al contribuyente la posibilidad de probar la titularidad dltima del
inmueble. El Tribunal justifica su decision en el hecho de que, dado que el tramite de prueba pretende
paliar las ineficiencias que pueden derivarse de los limites al intercambio de informacion previstos en el
articulo octavo de la Directiva 77/799, no habra necesidad de establecer aquella posibilidad cuando el
Derecho comunitario derivado es inaplicable (la Directiva tampoco surte efectos en los paises que, como
Liechtenstein, integran el EEE).

A nuestro juicio, con independencia de lo sefialado por el Tribunal, razones de estricta justicia tributaria
requieren que se garantice la posibilidad de que los contribuyentes residentes en terceros Estados
acrediten la efectiva titularidad de los bienes inmuebles. En este sentido, téngase presente que, si bien el
Tribunal Constitucional ha declarado que la lucha contra el fraude fiscal es un mandato irrenunciable para
todos los poderes publicos®, también ha reaccionado decididamente frente la falta de proporcionalidad
de determinadas normas antiabuso, sefialando que aunque « (...) el limite establecido por el legislador
constituye, ciertamente, un medio sencillo y eficaz en manos de la Administracién Tributaria para impedir
maniobras fraudulentas; sin embargo, el precepto impugnado va mds alla de lo necesario para reaccionar
contra tales comportamientos. En la medida en que esa misma finalidad puede ser alcanzada fijando
otros limites mas conformes con la realidad y, por tanto, mas respetuosos con la justicia tributaria, debe
concluirse que los limites ahora enjuiciados no son proporcionados y, en consecuencia, carecen de la
necesaria razonabilidad»*.

3. Fallo
En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara:

El articulo 40 del Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, de 2 de mayo de 1992, no se opone
a una normativa nacional como la controvertida en el asunto principal, que exime del impuesto
sobre el valor de mercado de los inmuebles sitos en el territorio de un Estado miembro de la Unién
Europea a las sociedades que tengan su domicilio social en el territorio de este Estado y que sujete
tal exencidn, respecto a una sociedad cuyo domicilio social se encuentre en el territorio de un Estado
tercero miembro del Espacio Econdmico Europeo, a la existencia de un convenio de asistencia
administrativa celebrado entre dicho Estado miembro y ese Estado tercero con el fin de luchar contra

3 STC 194/2000, de 19 de julio, FJ 8°.

4 STC 214/1994, de 14 de julio, FJ 6°.
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el fraude y la evasidn fiscales 0 a la circunstancia de que, con arreglo a un tratado que contenga una
clausula de no discriminacion por razon de nacionalidad, tales personas juridicas no deban estar
sujetas a una tributacion mas gravosa que aquella a la que estan sujetas las sociedades establecidas
en el territorio de un Estado miembro.
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Sentencia del Tribunal De Justicia de La Union Europea (Gran
Sala) de 7 de diciembre de 2010

Asunto: C-285/09
Partes: R. y Generalbundesanwalt beim Bundesgerichtshof

Sintesis:

«Sexta Directiva IVA - Articulo 28 quater, parte A, letra a) - Fraude en el IVA - Denegacion de la
exencion del IVA con ocasién de entregas intracomunitarias de bienes - Participacién activa del
vendedor en el fraude - Competencias de los Estados miembros en el marco de la lucha contra el
fraude, la evasion fiscal y los abusos eventuales»

1. Antecedentes y cuestiones planteadas

El Sr. R., de nacionalidad portuguesa, era administrador de una sociedad alemana dedicada al comercio
de coches de lujo que, desde el afio 2001, vendia mas de 500 vehiculos al afio. Los compradores eran, en
su mayoria, concesionarios de automoviles establecidos en Portugal.

Las facturas relativas a las ventas de los vehiculos se emitian a nombre de personas ficticias establecidas
en Portugal, lo que daba lugar a que en Alemania no se repercutiese el IVA. Por su parte, los verdaderos
compradores revendian los vehiculos a compradores particulares en Portugal, sin declarar a las autoridades
fiscales portuguesas la existencia de una previa adquisicion intracomunitaria y sin pagar el IVA debido por
dicha adquisicion.

Dichas manipulaciones consistian en la emision, a efectos de la contabilidad de su sociedad, de
facturas falsas a nombre de compradores ficticios, que figuraban como destinatarios de las entregas.
Estas facturas indicaban, en cada caso, la razén social del supuesto comprador, su nimero de
identificacién a efectos del IVA, la designacién del vehiculo —que en realidad se entregaba a otro
adquirente-, el precio de la compra y la mencion «entrega intracomunitaria exenta del impuesto con
arreglo al articulo 6a de la UStG», lo que daba a entender que el IVA se pagaria en Portugal. Los
compradores ficticios eran empresas reales radicadas en Portugal, algunas de las cuales conocian
la utilizacién que se hacia de su nombre comercial, mientras que otras lo ignoraban.

En el caso de que, en el momento de la entrega, se conocieran los compradores finales, el Sr. R.
expedia, en primer lugar, los documentos de circulacion del vehiculo a nombre de estos Ultimos.
Posteriormente, emitia una nueva factura falsa en la que figuraba el nombre del comprador final
como destinatario y la mencion deliberadamente inexacta: «tributacion del margen de beneficio con
arreglo al articulo 25a de la UStG», aplicable a los vehiculos de ocasion.

Mediante la citada operativa, la sociedad alemana vendié y entregé mas de 1.100 vehiculos por valor de
unos 19 millones de euros durante los afios 2002 y 2003. En sus declaraciones tributarias correspondientes
a esos dos afos, el Sr. R. calificé dichas operaciones como entregas intracomunitarias exentas,
identificando como partes contratantes a los compradores ficticios, para evitar que los verdaderos
compradores pudiesen ser identificados en Portugal mediante el sistema comunitario de intercambio de
informacion fiscal.
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Estos hechos dieron lugar a la incoacion de un proceso penal contra el Sr. R., que finaliz con una condena
por delito fiscal dictada por el Tribunal Regional de Manheim. De acuerdo con lo sefialado en la sentencia
de 17 de septiembre de 2008, las entregas falseadas dirigidas a Portugal no se consideraban entregas
intracomunitarias exentas y generaron una defraudacion de mas de un millén de euros de IVA en 2002 y
de més de un millén y medio de euros en 2003. A juicio del citado Tribunal, con independencia de que se
haya verificado el transporte de los vehiculos a Portugal, el abuso deliberado de la normativa de la Unién
justifica la denegacion de la exencion en Alemania.

La sentencia fue recurrida por el obligado tributario ante el Bundesgerichtshof que, al hilo de un juicio
paralelo, decidid suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion
prejudicial:

¢Ha de interpretarse el articulo 28 quater, parte A, letra a), de la Sexta Directiva en el sentido de que se ha
de denegar la exencion del impuesto sobre el valor afiadido a las entregas de bienes en el sentido de esa
disposicion cuando, pese a haber sido efectivamente realizada la entrega, existen circunstancias objetivas
que permiten afirmar que el vendedor sujeto pasivo:
a. sabia que con la entrega participaba en una venta de productos destinada a evadir el impuesto
sobre el valor afadido, o
b. ha efectuado maniobras dirigidas a ocultar la identidad del verdadero adquirente, a fin de
posibilitar a éste 0 a un tercero la evasion del impuesto sobre el valor afiadido?

2. Comentario

Es jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia que la exencién de la entrega intracomunitaria
Unicamente es aplicable cuando se haya transmitido al adquirente el poder de disponer del bien en calidad
de propietario y el proveedor demuestre que dicho bien ha sido expedido o transportado a otro Estado
miembro y que, a resultas de ello, el bien ha abandonado fisicamente el territorio del Estado de entrega.

Desde la abolicién del control en las fronteras entre los Estados miembros, resulta dificil para la
Administracién tributaria verificar si las mercancias han abandonado fisicamente el territorio de un
Estado miembro. Dado que ninguna disposicion de la Sexta Directiva establece concretamente qué
pruebas estan obligados a presentar los sujetos pasivos para poder disfrutar de la exencion del IVA,
como resulta de la primera frase del articulo 28 quater, parte A, de la Sexta Directiva, es competencia
de los Estados miembros establecer las condiciones conforme a las cuales quedaran exentas las
entregas intracomunitarias.

A este respecto, la presentacion de facturas o declaraciones falsas, asi como cualquier otra manipulacién
de pruebas, puede impedir la correcta recaudacién del impuesto y, en consecuencia, comprometer el buen
funcionamiento del sistema comun del IVA. Segun sefala el Tribunal, tales actos revisten una gravedad
aun mayor cuando se cometen en el marco del régimen transitorio de tributacion de las operaciones
intracomunitarias, que funciona sobre la base de las pruebas presentadas por los sujetos pasivos. Por lo
tanto, el Derecho de la Union no impide que los Estados miembros consideren la expedicion de facturas
irregulares constitutiva de fraude fiscal y denieguen, en tal supuesto, la exencion.
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En virtud de lo anterior, el Tribunal permite exigir el IVA a la sociedad alemana, tras haberse verificado el
transporte intracomunitario, con independencia de que el consumo y la defraudacion efectiva del impuesto
haya tenido lugar en Portugal. Dado que la operacion en cuestion no habria provocado una pérdida de
ingresos en Alemania, se parte de la premisa de que los contribuyentes no podran invocar el principio de
neutralidad a estos efectos cuando forman parte de una estructura encaminada a defraudar el IVA.

3. Fallo

En circunstancias como las controvertidas en el litigio principal, en las que ha tenido lugar efectivamente
una entrega intracomunitaria de bienes, pero el proveedor, con ocasién de dicha entrega, ha ocultado la
identidad del verdadero adquirente a fin de permitirle eludir el pago del impuesto sobre el valor afiadido,
el Estado miembro de partida de la entrega intracomunitaria, basandose en las competencias que le
corresponden en virtud de la primera frase del articulo 28 quater, parte A, 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 afiadido: base imponible uniforme, en su versién modificada por la Directiva 2000/65/CE del
Consejo, de 17 de octubre de 2000, puede denegar la exencion en relacion con dicha operacion.
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Sentencia del tribunal de justicia de La Union Europea (Sala
Segunda) de 16 de diciembre de 2010

Asunto: C-430/09
Partes: Euro Tyre Holding BV y Staatssecretaris van Financién

Sintesis:

«Sexta Directiva IVA - Articulos 8, apartado 1, letras a) y b), 28 bis, apartado 1, letra a), 28 ter,

parte A, apartado 1, y 28 quater, parte A, letra a), parrafo primero - Exencién de las entregas de
mercancias expedidas o transportadas en el interior de la Union - Entregas sucesivas de las
mismas mercancias que dan lugar a una tnica expedicién o a un solo transporte intracomunitario»

1. Antecedentes y cuestiones planteadas

Euro Tyre Holding BV (en adelante, ETH) es una sociedad holandesa cuya actividad comercial consiste en
el suministro de piezas de recambio para coches automaviles y otros vehiculos. En el periodo comprendido
entre el 1 de octubre de 1997 y el 31 de enero de 1999 vendié varias partidas de neumaticos, con la
condicion de entrega “en almacén”, a dos sociedades establecidas en Bélgica, Miroco BVBA y VBS BVBA
(en adelante, Miroco y VBS). Esta condicion de entrega, implicaba que ETH debia entregar las mercancias
en su almacén situado en Holanda y que el transporte desde el almacén debia efectuarse por cuenta y
riesgo de los compradores. Al celebrarse los contratos de compraventa, dichos compradores indicaron a
ETH que las mercancias serian transportadas a Bélgica.

ETH no repercutio IVA a los compradores, que habian abonado el precio por anticipado. Con caracter
previo a la entrega de las mercancias, los compradores las revendieron, cada uno por su cuenta,
a Banden Decof NV (en adelante, Decof), sociedad domiciliada en Bélgica, estableciéndose como
condicién de entrega que el transporte de las mercancias hasta el establecimiento de Decof se
efectuara por cuenta y riesgo de Miroco o, en su caso, de VBS.

Las mercancias fueron recogidas en el almacén de ETH en los Paises Bajos por un representante de
Miroco o de VBS, y fueron transportadas directamente al establecimiento de Decof en Bélgica en
un camién con conductor puesto a disposicion de dichas sociedades, a titulo oneroso, por Decof.
Cada vez que iba a recoger las mercancias, el conductor entregaba a ETH una declaracion, firmada
por él, de que las mercancias se transportaban a Bélgica. Posteriormente, ETH fue informada de que
las mercancias no habian sido transportadas con destino a los compradores. ETH no intervino en el
transporte.

Como consecuencia de una inspeccion efectuada a ETH en 1999, las autoridades fiscales de
los Paises Bajos rechazaron la posibilidad de calificar las entregas realizadas como operaciones
intracomunitarias exentas y liquidaron el IVA correspondiente al periodo comprendido entre el 1 de
enero de 1997 y el 31 de diciembre de 1998 y el mes de enero de 1999.

ETH recurrio estas liquidaciones, en primera instancia, ante el Gerechtshof te ’s-Hertogenbosch

y ulteriormente ante el Hoge Raad der Nederlanden, que decidi6 suspender el procedimiento y
plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion prejudicial:
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A la luz del articulo 28 quater, parte A, inicio y letra a), de la Sexta Directiva IVA, asi como del articulo 8,
apartado 1, letras a) y b), del articulo 28 bis, apartado 1, letra a), parrafo primero, y del articulo 28 ter,
parte A, letra a), parrafo primero, de la misma Directiva, en el supuesto de dos entregas consecutivas de
la misma mercancia entre sujetos pasivos que acttan en su condicién de tales, en las que solo hay una
Unica expedicion intracomunitaria o un solo transporte intracomunitario, ¢cémo procede determinar a qué
entrega debe imputarse el transporte intracomunitario cuando es efectuado por la persona o por cuenta
de la persona que tiene tanto la condicién de comprador en la primera entrega como la de vendedor en
la segunda entrega?

2. Comentario

Como es sabido, el articulo 25.uno de la Ley del IVA condiciona la exencidn de las entregas intracomunitarias
de bienes, por una parte, a que el adquirente tenga la condicién de empresario o profesional identificado a
efectos del impuesto en otro Estado miembro y, por otra, a que se verifique el transporte de las mercancias
con destino a otro Estado miembro.

Por lo que se refiere al segundo de los requisitos sefialados, el Tribunal de Justicia declaré en el caso
EMAG?® que, cuando se producen varias entregas sucesivas de una misma mercancia, existiendo una
Unica expedicién intracomunitaria, el transporte puede imputarse exclusivamente a una de las entregas
realizadas. Asi pues, la exencion aplicable a las entregas intracomunitarias de bienes beneficiara a una sola
de las operaciones, con la consiguiente sujecion de la adquisicion intracomunitaria de bienes en destino.

De acuerdo con lo sefialado por el Tribunal en la citada sentencia, cabra atribuir naturaleza intracomunitaria
Unicamente a la operacién a la que se vincule el transporte. De donde se extrae que las operaciones
relacionadas con la anterior, que podran ser previas o posteriores a aquélla, daran lugar a entregas
interiores que, salvo que se beneficien de la aplicacion de las exenciones previstas por el articulo 20 de la
Ley del IVA, determinaran la repercusion del impuesto al adquirente.

Por lo que se refiere a la determinacién de la operacion intracomunitaria que resulta exenta, la sentencia
dictada en el caso Euro Tyre Holding, tras recordar que a estos efectos es preciso apreciar globalmente
todas las circunstancias del caso, analiza diversos indicios o criterios encaminados a determinar a cuél
de las diferentes transmisiones del poder disposicion, que tienen lugar en el seno de las operaciones
intracomunitarias en cadena, cabe aplicar la exencion.

En este sentido, se considera que el transporte no debera vincularse necesariamente a la operacion
realizada por el propietario que asume los costes del mismo. Tampoco el hecho de que las mercancias se
transporten a un destino distinto de las instalaciones del primer adquirente permite excluir la aplicacion
de la exencion a esa entrega, careciendo de pertinencia a este respecto la direccion en la que finalice el
transporte. A raiz de lo anterior, se concluye que, cuando el primer adquirente de la mercancia manifiesta
al vendedor su intencion transportarla a un tercer Estado, aportando una identificacién a efectos del
IVA expedida por otro Estado, el transporte debe imputarse a esta primera entrega. Por el contrario, la
exencion vinculada a la entrega intracomunitaria se imputara a la segunda transmision de los bienes en el

5  STJCE de 6 de abril de 2006, EMAG, C-245/04.
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supuesto de que la puesta a disposicion de los bienes al Ultimo adquirente se hubiese realizado en el pais
de origen de la mercancia.

3. Fallo
En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Segunda) declara:

Cuando una mercancia es objeto de dos entregas sucesivas entre diferentes sujetos pasivos que actuan
en su condicién de tales, pero de un solo transporte intracomunitario, la determinacion de la operacion a
la que debe imputarse dicho transporte, a saber, la primera o la segunda entrega —al corresponder de este
modo dicha operacion al concepto de entrega intracomunitaria en el sentido del articulo 28 quater, parte A,
letra a), parrafo primero, de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva
en materia de armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre
el volumen de negocios — Sistema comUn del impuesto sobre el valor afiadido: base imponible uniforme,
en su version modificada por la Directiva 96/95/CE del Consejo, de 20 de diciembre de 1996, en relacion
con los articulos 8, apartado 1, letras a) y b), 28 bis, apartado 1, letra a), parrafo primero, y 28 ter, parte A,
apartado 1, de la misma Directiva—, ha de efectuarse en funcién de una apreciacion global de todas las
circunstancias particulares con el fin de determinar cuél de esas dos entregas cumple todos los requisitos
correspondientes a una entrega intracomunitaria.

En circunstancias como las del asunto principal, en las que el primer adquirente, que obtuvo el poder
de disponer del bien en calidad de propietario en el territorio del Estado miembro de la primera entrega,
manifiesta su intencion de transportar dicho bien a otro Estado miembro y se presenta con su ndmero de
identificacién a efectos del IVA atribuido por este ultimo Estado, el transporte intracomunitario deberia
imputarse a la primera entrega, siempre que el poder de disponer del bien en calidad de propietario se
haya transmitido al segundo adquirente en el Estado miembro de destino del transporte intracomunitario.
Corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente comprobar si este requisito se cumple en el litigio del que
conoce.
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Sentencia del Tribunal de Justicia de La Union Europea (Sala
Tercera) de 22 de diciembre de 2010

Asunto: C-103/09

Partes: Weald Leasing Ltd y The Commissioners for Her Majesty’s Revenue
and Customs

Sintesis:
«Sexta Directiva IVA - Concepto de practica abusiva - Operaciones de arrendamiento financiero
realizadas por un grupo de empresas con la finalidad de escalonar el pago del IVA no deducible»

1. Antecedentes y cuestiones planteadas

El caso comentado contribuye a precisar los contornos del concepto de abuso aplicable en el ambito
del Derecho de la Unién Europea y, en concreto, en el IVA, al someterse a la consideracién del Tribunal la
adecuacion a Derecho de la estructura empleada por el Grupo Churchill, dedicado fundamentalmente a la
prestacién de servicios de seguro exentos de IVA, con la finalidad de diferir el pago del impuesto.

Dada la naturaleza de la actividad realizada, las entidades Churchill Management Ltd (en adelante, CML)
y Churchill Accident Repair Center (en adelante, CARC) podian recuperar aproximadamente el 1% del
IVA soportado. Con el fin de evitar el coste fiscal inmediato que, para el Grupo Churchill, implicaba la
adquisicion de nuevos activos o equipos, tales compras se canalizaban a través de la mercantil Weald
Leasing Ltd, también perteneciente al grupo. Posteriormente, los bienes adquiridos por esta entidad se
cedian en arrendamiento financiero a Suas Ltd, participada integramente por el asesor fiscal del grupo y
su esposa, consistiendo su Unica actividad empresarial en subarrendar a CML y CARC los bienes que le
eran arrendados por Weald Leasing.

Mediante esta estructura, el Grupo Churchill fraccionaba y retrasaba el impacto econémico del impuesto,
toda vez que CML y CARC no soportaban instantdneamente el IVA no deducible correspondiente a las
referidas adquisiciones, sino el derivado de los pagos correspondientes al alquiler de los activos, repartidos
a lo largo de la duracion de los contratos de arrendamiento financiero.

La Administracion tributaria britanica denegd la solicitud de Weald Leasing de deducir el IVA soportado
por los activos arrendados entre octubre de 2000 y octubre de 2004, basandose en que las operaciones
controvertidas no eran actividades econdmicas y tenian caracter abusivo. La liquidacion administrativa
fue recurrida por el sujeto pasivo ante el VAT and Duties Tribunal que, mediante Resolucién de 7 de
febrero de 2007, otorgd parcialmente la razén al obligado tributario al considerar que, si bien el objetivo
esencial de las operaciones realizadas era obtener una ventaja fiscal, consistente en diferir la carga del
IVA soportado por Churchill Group mediante la celebracion de contratos de arrendamiento financiero, ésta
no era contraria a la finalidad de las disposiciones pertinentes de la Sexta Directiva. A juicio del Tribunal,
el abuso podria resultar no de los contratos de arrendamiento financiero en si mismos, sino de la cuantia
de los alquileres estipulada en tales contratos y de la configuracién negocial encaminada a conseguir la
inaplicacion del régimen de operaciones vinculadas en el IVA.
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La Resolucion del VAT and Duties Tribunal fue recurrida ante la High Court of Justice (England & Wales),
que desestimd nuevamente los argumentos de la Administracién mediante su sentencia de 16 de enero de
2008. Los Commissioners impugnaron nuevamente dicho Fallo ante la Court of Appeal (England & Wales),
que decidio6 plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones sobre la interpretacion de la Sexta
Directiva:

1. En circunstancias como las existentes en el presente litigio, en que un operador exento en gran
medida adopta una estructura de arrendamiento financiero de activos en la que participa un tercero
interpuesto en lugar de comprar los activos directamente, ¢ da lugar la estructura de arrendamiento
financiero de activos o cualquier parte de ésta a una ventaja fiscal contraria a la finalidad de la
Sexta Directiva en el sentido del apartado 74 de la sentencia?

2. Habida cuenta de que la Sexta Directiva prevé el arrendamiento financiero de activos por operadores
exentos o parcialmente exentos, de la referencia del Tribunal de Justicia a “transacciones
comerciales normales” en los apartados 69 y 80 de la sentencia Halifax , asi como en el apartado
27 de la sentencia Ampliscientifica, y de la falta de tal referencia en la sentencia Part Service
(constituye una practica abusiva el hecho de que un operador exento o parcialmente exento
celebre dichos contratos, aunque en el marco de sus transacciones comerciales normales no
realice operaciones de arrendamiento financiero?

3. Encaso de respuesta afirmativa a la segunda cuestion:

a. ¢Qué importancia tiene la expresién “transacciones comerciales normales” en el contexto
de los apartados 74 y 75 de la sentencia Halifax? ¢Reviste importancia en relacion con el
apartado 74, con el apartado 75 o con ambos?

b. ¢Constituye la referencia a “transacciones comerciales normales” una referencia a:

e transacciones que realiza habitualmente el contribuyente de que se trata;

e transacciones que dos 0 mas partes realizan en igualdad de condiciones;

e transacciones que son comercialmente viables;

e transacciones que originan cargas y riesgos comerciales habitualmente
inherentes a los beneficios comerciales conexos;

e transacciones que no son ficticias en la medida en que tienen un objeto
comercial;

e cualquier otro tipo o categoria de transacciones?

4. Si la estructura de arrendamiento financiero de activos o cualquier parte de ésta se declara
constitutiva de una practica abusiva, ¢cual es la redefinicién adecuada? En particular, ;debe el
organo jurisdiccional nacional o la autoridad recaudadora de impuestos:

a. noteneren cuenta la existencia del tercero interpuesto y ordenar que se abone el IVA sobre el
valor normal de mercado de los alquileres;
redefinir la estructura de arrendamiento financiero como una compra directa, o
redefinir las operaciones de cualquier otro modo que el 6rgano jurisdiccional o la autoridad
recaudadora de impuestos considere adecuado para restablecer la situacién que se habria
producido si no se hubieran celebrado las operaciones constitutivas de la practica abusiva?.
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2. Comentario

En relacién con las dos primeras cuestiones planteadas, que son analizadas por el Tribunal de forma
conjunta, se reitera la jurisprudencia sentada previamente en el caso Halifax®, al sefialarse que el principio
de prohibicién de practicas abusivas resulta plenamente aplicable en el &mbito del IVA. No obstante, lo
anterior no es incompatible con que el sujeto pasivo opte entre realizar operaciones exentas u operaciones
gravadas basandose, a estos efectos, «(...) en consideraciones de caracter fiscal relativas al régimen del
IVA. Cuando un sujeto pasivo puede elegir entre dos operaciones, la Sexta Directiva no le obliga a optar
por la que maximice el pago del IVA. Al contrario, el sujeto pasivo tiene derecho a elegir la estructura de su
actividad de modo que limite su deuda fiscal» (P. 27).

De lo anterior se desprende que, pese a que se llegase a la conclusién de que la estructura empleada por
el Grupo Churchill responde fundamentalmente a fines fiscales, Unicamente existira una practica abusiva
contraria a la Sexta Directiva cuando la ventaja tributaria obtenida contravenga la misma. Dicho en otro
términos, «(...) no cabe reprochar al sujeto pasivo que opte por una operacion de arrendamiento financiero
que le otorga una ventaja consistente (...) en el escalonamiento del pago de su deuda tributaria en lugar de
una operacién de compraventa que no le ofrece tal ventaja, toda vez que ha pagado debidamente y en su
totalidad el IVA correspondiente a dicha operacion de arrendamiento financiero»(P. 31).

Como cabe observar, el Tribunal admite la posibilidad de que los sujetos pasivos que realicen operaciones
interiores exentas obtengan una ventaja impositiva mediante la creacion de una filial del grupo dedicada
al arrendamiento financiero, pues cabria obtener el mismo o similar efecto solicitando los servicios a un
tercero no vinculado. Es precisamente en este Ultimo ambito donde surgen los reparos del Tribunal, al
sefalar que corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional delimitar «(...) si los términos contractuales de
las operaciones de arrendamiento financiero de que se trata en el asunto principal son contrarios a las
disposiciones de la Sexta Directiva y de la legislacién nacional por la que se adopte el Derecho interno
a esta Directiva. Asi sucederia concretamente si se fijara el importe de los alquileres de modo que fuese
anormalmente bajo y no correspondiese a realidad econdmica alguna»(P. 39).

Por tanto, si bien la concertacion de contratos de arrendamiento financiero con entidades del grupo que
tienen limitado el derecho a deducir el IVA no plantea problemas desde la dptica del Derecho de la Union
Europea (ni siquiera cuando el leasing no se encuentra entre las actividades ordinarias o habituales del
grupo), la fijacion de precios inferiores a los de mercado constituira una practica abusiva que unicamente
permitiria a la Administracion revisar al alza la base imponible del impuesto.

Desde la perspectivainterna, no cabe duda que el pronunciamiento que nos ocupa presenta gran relevancia.
En primer lugar, porque el Tribunal Econédmico-Administrativo Central ha venido manteniendo una posicién
radicalmente distinta a la expresada en la sentencia comentada, llegando a calificarse como un supuesto
de simulacioén la constitucién de entidades arrendadoras en supuestos analogos a los enjuiciados por el
Tribunal de Luxemburgo (RTEAC de 24 de junio 2009, vocalia 42, R.G. 1931/2007).

En segundo lugar, porque en el fallo se recuerda que, en el instante en el que tuvieron lugar los hechos

6 STJCE de 21 de febrero de 2006, Halifax y otros, C-255-02.
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expuestos, el Reino Unido contaba con la autorizacion prevista por el articulo 27 de la Sexta Directiva,
circunstancia que permitia a las autoridades britanicas reaccionar frente a determinados esquemas
abusivos mediante la aplicacion del régimen de operaciones vinculadas. Sin embargo, en nuestro pais, el
articulo 79.Cinco de la Ley del IVA ha venido aplicandose durante mucho tiempo sin contar con la referida
autorizacién. Como es sabido, el Consejo Europeo otorgé la autorizacién al Estado espafiol mediante la
Decision 2006/387/CE, de 15 de mayo (DOUE L. 150, de 3 de junio de 2006), que, posteriormente, fue
derogada por la Directiva 2006/69/CE del Consejo, de 24 de julio de 2006.

De lo anterior se desprende que, con anterioridad a la obtencion de la citada autorizacion, la determinacion
de la base imponible del impuesto debia realizarse conforme a las reglas generales previstas en la Sexta
Directiva, sin posibilidad de tomar como referencia a estos efectos conceptos como el valor de mercado
los bienes o su coste originario de adquisicién. No es esta sin embargo la posicion de nuestros tribunales,
que no solo han considerado perfectamente aplicable el articulo 79.Cinco a las operaciones realizadas con
anterioridad al 3 de junio de 2008, sino que vienen negando sistematicamente al recurrente, fundandose en
la doctrina del acto claro, una mas que justificada solicitud de cuestién prejudicial (entre otras, sentencia
de la Audiencia Nacional, de 19 de enero de 2011, rec. 413/2009).

La respuesta del Tribunal da lugar a que no tenga que darse contestacion a la tercera cuestion prejudicial.

Por lo que se refiere a la cuarta cuestion, en el supuesto de que se llegase a la conclusion de que la
intervencion de Suas (participada integramente por el asesor fiscal del grupo y su esposa), o los términos
de la relacion contractual constituyen practicas abusivas o simuladas, cabe ignorar a efectos fiscales la
existencia de esa sociedad y los términos contractuales que se alejen de las condiciones de mercado,
pero sin que la recalificacion de la operacion que realice el 6rgano jurisdiccional nacional «(...) vaya mas
alla de lo necesario para asegurar la exacta percepcion del IVA y evitar el fraude».

3. Fallo
En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara:

1. La ventaja fiscal resultante del hecho de que una empresa realice operaciones de arrendamiento
financiero de activos como aquellas de las que se trata en el asunto principal en lugar de adquirir
esos activos directamente no constituye una ventaja fiscal cuya concesion sea contraria al objetivo
perseguido por las disposiciones relevantes de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo
de 1977, Sexta Directiva en materia de armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros
relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios — Sistema comun del impuesto sobre el
valor afiadido: base imponible uniforme, en su versién modificada por la Directiva 95/7/CE del
Consejo, de 10 de abril de 1995, y de la normativa nacional por la que se adapta el Derecho interno
a esta Directiva, siempre que los términos contractuales de tales operaciones -en particular, los
relativos a la fijacion del importe de los alquileres— se correspondan con las condiciones normales
de mercado y que la participacion en dichas operaciones de una sociedad tercera interpuesta no
obstaculice la aplicacién de las citadas disposiciones, extremo este que corresponde comprobar al
organo jurisdiccional remitente. A este respecto, es irrelevante el hecho de que tal empresa no realice
operaciones de arrendamiento financiero en el marco de sus transacciones comerciales normales.
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Si algunos términos contractuales de las operaciones de arrendamiento financiero de que se trata
en el asunto principal o la intervencion en tales operaciones de una sociedad tercera interpuesta
constituyen una practica abusiva, dichas operaciones deben redefinirse para que se restablezca
la situacion a como habria sido de no haber existido esos elementos de caracter abusivo de los
términos contractuales ni la intervencion de dicha sociedad.
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Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala
Tercera) de 22 de diciembre de 2010

asunto: C-277/09

Partes: RBS Deutschland Holdings GMBH y The Commissioners for Her
Majesty’s Revenue and Customs

Sintesis:

«Sexta Directiva IVA - Derecho a deduccién - Compra de vehiculos y utilizacién para operaciones
de leasing - Divergencias entre los regimenes fiscales de dos Estados miembros - Prohibicion de
practicas abusivas»

1. Antecedentes y cuestiones planteadas

RBS Deutschland Holdings GMBH (en adelante, RBSD) es una sociedad establecida en Alemania cuya
actividad mercantil consiste en prestar servicios bancarios y de leasing. El 31 de marzo de 2000 RBSD
se integrd en un grupo dependiente de la sociedad Royal Bank of Scotland. La entidad alemana carecia
de establecimiento en el Reino Unido, aunque estaba inscrita en el censo del IVA britdnico como sujeto
pasivo no establecido.

El 28 de mazo de 2001 RDBS suscribié una serie de contratos con el grupo britanico Vinci Plc (en
adelante, Vinci), con sede en el Reino Unido. En primer lugar, RBSD adquirié automdviles de turismo
en el Reino Unido a Vinci Fleet Services (en lo sucesivo, VFS), registrada en el Reino Unido, que habia
adquirido los vehiculos a motor en concesionarios establecidos en dicho pais. En segundo lugar, RBSD
y VFS suscribieron un contrato de opcién de venta (put) respecto de dichos vehiculos. En virtud de los
términos del citado contrato, VFS concedia a RBSD una opcién de recompra de los vehiculos a partir de
una fecha determinada.

En tercer lugar, RBSD suscribié con Vinci un contrato de arrendamiento por un plazo de dos afios prorrogable,
denominado master lease agreement, en virtud del cual RBSD actuaria como arrendador y Vinci como
arrendatario de vehiculos a motor. Al expirar el arrendamiento, Vinci estaba obligada a pagar a RBSD el valor
residual de dichos vehiculos. No obstante, en caso de que RBDS, tal como lo habian previsto las partes,
vendiera los vehiculos a un tercero, Vinci tendria o bien derecho a una devolucion o bien una obligacion de pago
de la diferencia entre el precio de los vehiculos y su valor residual, en funcion de las circunstancias.

Entre el 28 de marzo de 2001 y el 29 de agosto de 2002, RBSD cobro a Vinci alquileres por importe de
335.977,49 libras esterlinas y no repercutié IVA sobre dichas transacciones. El 29 de agosto de 2002,
RBSD traspaso los contratos a una filial alemana del grupo Royal Bank of Scotland, la sociedad Lombard
Leasing GmbH (en lo sucesivo, LL). Esta ultima entidad cobr6 entonces a Vinci alquileres por valor de
1.682.876,04 libras esterlinas y no cobro IVA sobre los mismos, durante el periodo comprendido entre el
29 de agosto de 2002 y el 27 de junio de 2004.

Los pagos de los alquileres, recibidos primero por RBSD vy, después, por LL, no estaban sujetos al IVA
en el Reino Unido, ya que, con arreglo al Derecho de ese pais, las operaciones efectuadas en el marco de
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los contratos de leasing se consideraban prestaciones de servicios y, por consiguiente, las autoridades
tributarias britanicas las tuvieron por realizadas en Alemania, es decir, en el lugar en que el proveedor tenia
establecido su domicilio. Dichos pagos tampoco estaban sujetos al IVA en Alemania, ya que, en virtud
del Derecho aleman, las operaciones en cuestion eran consideradas entregas de bienes y se tenian por
realizadas en el Reino Unido, es decir, en el lugar de la entrega.

Sin embargo, RBSD solicit6 a las autoridades tributarias britanicas la deduccion integra del IVA
soportado por importe de 314.056,24 libras esterlinas que VFS habia cobrado cuando RBSD adquirié
los vehiculos a la citada sociedad. Los Commissioners denegaron a RBSD la deduccion del IVA que
ésta habia solicitado y le exigieron la devolucion del impuesto soportado que se habia abonado a
VFS, fundamentando su decision en que el articulo 17, apartado 3, letra a), de la Directiva no permitia
la deduccion del IVA soportado satisfecho por la adquisicion de bienes posteriormente empleados
en transacciones no sujetas al IVA. Ademas, en opinién de los Commissioners, se habria producido
una practica abusiva, ya que RBSD se habia acogido a la disposicion legal basicamente con el fin
de obtener una ventaja fiscal contraria a los objetivos de la Directiva, y las condiciones del leasing
se habrian establecido con el propdsito de aprovecharse de las diferencias en la transposicion de la
Sexta Directiva en el Reino Unido y en Alemania.

RBSD recurrié la decisién de los Commissioners ante el VAT and Duties Tribunal, en Edimburgo. En su
sentencia de 24 de julio de 2007, este ultimo consider6 que el principio de neutralidad fiscal no exige
que se condicione en todo caso la deduccion del IVA por el hecho de se realice una operacion sujeta
al impuesto. Por otro lado, no se aprecio la existencia de una practica abusiva. Los Commissioners
interpusieron un recurso de apelacién contra esta sentencia ante la Court of Sessién (Scotland), que
planted las siguientes cuestiones prejudiciales:

1. ¢Debe interpretarse el articulo 17, apartado 3, letra a), de la [Directiva] (...) en el sentido de que
faculta a las autoridades fiscales del Reino Unido a no permitir que una subsidiaria alemana
deduzca el IVA que haya pagado en el Reino Unido por la compra de los vehiculos?

2. Pararesponder ala primera cuestion, ¢es necesario que el érgano jurisdiccional nacional amplie su
andlisis para tomar en consideracion la posible aplicacién del principio de prohibicion de practicas
abusivas?

3. En caso de respuesta afirmativa a la segunda cuestion, ¢la deduccién del impuesto soportado
sobre la compra de los vehiculos seria contraria a la finalidad de las disposiciones pertinentes de
la [Directiva] y cumpliria asi el primer requisito para que exista una practica abusiva, tal como se
describe en el apartado 74 de la sentencia dictada el 21 de febrero de 2006 en el asunto Halifax y
otros (C-255/02, Rec. p. I-1609), teniendo en cuenta, entre otros principios, el de neutralidad de la
carga fiscal?

4. Nuevamente, en caso de respuesta afirmativa a la segunda cuestion, ¢ debe considerar el tribunal que la
finalidad esencial de las operaciones es obtener una ventaja fiscal, de forma que se cumpla el segundo
requisito para que exista una practica abusiva, tal como se describe en el apartado 75 de la sentencia
Halifax y otros, antes citada, en circunstancias en las que en una operacion mercantil entre partes que
operan en condiciones de igualdad, la eleccién de la sociedad filial alemana para arrendar los vehiculos
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a un cliente del Reino Unido y las condiciones de los arrendamientos se llevan a cabo con el fin de
obtener la ventaja fiscal de no tener que pagar el impuesto devengado sobre los pagos de la renta?».

2. Comentario

La primera cuestion que se plantea al Tribunal es si cabe denegar la deduccién del IVA soportado por
una entidad no establecida cuando se produce un supuesto de no sujecion bilateral de una prestacion de
servicios en virtud de las imperfecciones que todavia subsisten en la armonizacion de la base imponible
del IVA. En este sentido, el Tribunal declara que, si bien admitir «(...) que un sujeto pasivo puede tener
derecho a la deduccion del IVA soportado sin que haya abonado impuesto devengado alguno puede
parecer en cierto modo incoherente, sin embargo, ello no puede justificar que se dejen de aplicar las
disposiciones de la Directiva relativas al derecho a la deduccion (...)» (P. 44).

Mediante este pronunciamiento, el Tribunal de Luxemburgo matiza su jurisprudencia previa, en la que se
sefialaba que la deduccion del IVA se vinculaba necesariamente a la recaudacion del IVA devengado. Sin
embargo, el presente caso se afirma que, si la no sujecion es fruto de las diferencias legislativas de los
Estados miembros, el hecho de que un Estado, a raiz de la calificacién que ha otorgado a una operacion
gravada, no haya recaudado IVA alguno por dicha operacion, no puede privar al sujeto pasivo del derecho
a la deduccién del IVA soportado en otro Estado miembro. De este modo, cabe concluir que la ausencia
de imposicion que obedezca a divergencias en la calificacién de las operaciones realizadas no puede
comprometer el sistema de deduccion inherente al impuesto.

Ahora bien, cabe plantearse si la respuesta debe ser la misma cuando el efecto de la no sujecién al
impuesto de las operaciones de leasing en los dos Estados en las que se encuentran establecidas las
entidades contratantes ha sido deliberadamente buscada por el sujeto pasivo. El Tribunal rechaza la
existencia de una actuacion fraudulenta habida cuenta de que las partes que intervinieron en la operacion
no estaban vinculadas y se realizaron en el marco de transacciones comerciales perfectamente normales.
A estos efectos, influye decisivamente que los servicios se prestaron de forma efectiva por las entidades
arrendadoras y se realizaron en el marco de una actividad econdmica real.

Como puede apreciarse, en este supuesto el Tribunal hace suyo un concepto de abuso muy préximo al de
simulacion, sin que quepa considerar que la creacion de entidades en otros Estados con fines de optimizacién
fiscal, cuando éstas cuentan con un sustrato real y realizan efectivamente los servicios descritos, constituye
una actuacion fraudulenta que permita restringir el derecho a la deduccién del IVA soportado. De donde se
colige que la clausula general antiabuso prevista en el articulo 15 de la Ley General Tributaria debera ser
aplicada por la Administracion con extremas cautelas en la esfera comunitaria, y en concreto en el IVA, donde
rige un concepto auténomo de abuso cuyos perfiles se van concretando paulatinamente por via jurisprudencial.

3. Fallo
En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara:
1. En circunstancias como las del litigio principal, el articulo 17, apartado 3, letra a), de la Directiva

77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armonizacion de
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las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios
- Sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido: base imponible uniforme, debe interpretarse
en el sentido de que un Estado miembro no puede denegar a un sujeto pasivo la deduccion del
impuesto sobre el valor afiadido soportado por la adquisicién de bienes realizada en ese Estado
miembro, cuando dichos bienes se utilizan para las necesidades de operaciones de leasing
efectuadas en otro Estado miembro basandose Unicamente en que las operaciones realizadas
tras la adquisicién de los bienes no dieron lugar al pago del impuesto sobre el valor afiadido en el
segundo Estado miembro.

El principio de prohibicion de précticas abusivas no se opone al derecho a la deduccion del
impuesto sobre el valor afiadido reconocido en el articulo 17, apartado 3, letra a), de la Directiva
77/388, en circunstancias como las del litigio principal, en las que una empresa establecida en
un Estado miembro decide realizar, por medio de su filial establecida en otro Estado miembro,
operaciones de leasing de bienes a una sociedad tercera establecida en el primer Estado miembro,
con el fin de evitar que tenga que abonarse el impuesto sobre el valor afiadido por los pagos
que remuneran dichas operaciones, dado que esas operaciones se califican, en el primer Estado
miembro, de prestaciones de servicios de arrendamiento realizadas en el segundo Estado miembro
y, en ese segundo Estado miembro, de entregas de bienes realizadas en el primer Estado miembro.
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Garcia Novoa, César. “Iniciacién, interrupcién y computo del plazo de
prescripcion de los tributos” Marcial Pons. 2011. Pags. 309.

El instituto de la prescripcion en materia tributaria ha sido abordado en algunas monografias
que, por el paso del tiempo, no podian tratar los problemas que desde su publicacion han
venido a suscitarse. Por ello, este estudio tiene el interés de los temas que incluye —efectos
sobre los créditos en concurso, problemas en el procedimiento inspector, retrotraccion de
actuaciones, etc.- y de su andlisis al que incorpora abundante doctrina y jurisprudencia.

J. M. Lago Montero (y otros) “El sistema de financiacion de las
Comunidades Autonomas” Dykinson S.L. 2010. 564 pags.

La obra, como nos dice Martin Queralt en la presentacion, se inicié en 2006 en forma de
comentario a la Ley 21/2001, para concluir incluyendo la ley 22/2009 y la STC referida al
Estatuto de Catalufia.

Su formato es el de un comentario al articulado de la citada Ley que incluye bibliografia
sobre cada disposicion y el comentario de los autores, pero se trata realmente de una obra
de consulta por la documentacién empleada en su elaboracion.

J. A. Santamaria Pastor (director) “Los principios juridicos del Derecho
Administrativo” La Ley (Wolters Kluwer) 2010. 1.616 pags.

Mas de cuarenta prestigiosos especialistas en Derecho Administrativo colaboran en esta
voluminosa obra que se caracteriza por el ambicioso proyecto que lleva a cabo: el estudio de
otros tantos (cuarenta) principios informadores de esta rama del Derecho.

Se examinan desde los principios mas clasicos -legalidad, seguridad juridica, interdiccion
de la arbitrariedad, etc.- hasta otros de menor tradicién como son los de lealtad institucional,
buena administracién, subsidiariedad, etc.

Una obra que bien podria imitarse en otros sectores del Derecho y que, por su fundamental
contenido, interesa y afecta mas allé del &mbito del D° Administrativo.
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La Asociacion Espafola de Asesores Fiscales (AEDAF), constituida en 1967, retine a casi
2.000 Abogados, Economistas y Titulados Mercantiles de reconocida solvencia ética y
profesional, dedicados a la asesoria fiscal. Entre sus objetivos destacan la formacion
permanente de todos sus miembros mediante la difusién de sus publicaciones periédicas,
la celebracion de Conferencias, Seminarios, Jornadas de Estudio y Congresos, asi como
el intercambio constante de la informacién proporcionada por sus integrantes. Del mismo
modo, estimula la creacién de una conciencia fiscal entre los ciudadanos, colaborando a
la divulgacién y clarificacion de los aspectos mas complejos de la normativa legal.Aporta
su visién sobre los temas fiscales de actualidad en defensa de los intereses legitimos
de los contribuyentes y en la salvaguarda de los principios fundamentales del Estado
de Derecho. En este sentido, presenta recomendaciones a la Administracion Tributaria
en materia fiscal, colaborando en la preparaciéon o modificacién de los textos legales,
tratando de perfeccionarlos y de simplificar su practica. La Asociacion Espafola de
Asesores Fiscales es miembro de pleno derecho de la Confédération Fiscale Européenne,
érgano consultivo en materia de impuestos de la Comision de la UE y que reune a las
organizaciones de Asesores Fiscales mas importantes de la Uniéon Europea.También forma
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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.









