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José Francisco Alfonso Palop
Vocal responsable de Estudios e Investigacién

Cuando ya se empieza a hablar de reforma fiscal para 2011, y a las puertas de que se presente en el
Congreso de los Diputados el Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado para el proximo
afo, publicamos una nueva edicion de nuestra Revista Técnica Tributaria, la n® 90, con la finalidad de hacer
llegar a nuestros asociados, una seleccion de los temas mas actuales y que mayor interés suscitan en el
ambito del Derecho Tributario.

La presentacion de la Revista la lleva a cabo, como viene siendo habitual, Antonio Cayén Galiardo, el
cual trata un tema de maximo interés, Las consecuencias de la doctrina del Tribunal Supremo sobre “el
enriquecimiento injusto” en materia de retenciones: la imposicidn de sanciones.

En la seccién de estudios, incluimos como primer trabajo el elaborado por José Maria Tovillas Morén,
Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad de Barcelona, bajo el titulo “Deduccion
de las cuotas de VA soportadas por la adquisicion de vehiculos de turismo”. En él, el autor, tras un andlisis
de la normativa aplicable y un estudio exhaustivo de la jurisprudencia recaida sobre el tema, aborda la
cuestién de la deduccion de las cuotas de IVA soportadas en la adquisicién de vehiculos de turismo
afectos a la actividad empresarial o profesional, segun el grado de afectacion, asi como, los medios de
prueba admitidos para ello.

El segundo de los trabajos, elaborado por Luis Maria Romero Flor, versa sobre “Las ETVE: un método para
eliminar la doble imposicion internacional”. A través del cual, el autor nos ofrece una vision del régimen
juridico existente en nuestro ordenamiento para evitar la doble imposicién internacional, a la vez que
analiza, desde el punto de vista de la imposicion directa, la problematica mas relevante en torno a la
normativa aplicable a estas entidades.

El ultimo de los trabajos que presentamos, es un estudio de Manuel José Baeza Diaz-Portales, Magistrado
Especialista de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana,
sobre la “Imposibilidad de reiteracion de actos anulados judicialmente, cualquiera que haya sido el tipo
determinante de la anulacidn”. A través de un comentario a la SSCATSJCV 693/10, de 17 de junio, nos
ofrece el cambio de doctrina operado en el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana en la
materia, a la vez que comenta el voto particular existente en la misma.
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Presentacion

El cierre de la revista lo pone el apartado dedicado Jurisprudencia y Doctrina administrativa, con un analisis
de los pronunciamientos mas relevantes y de mayor trascendencia en la materia, asi como los comentarios
a la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que en este nimero corren a
cargo de Amparo Grau Ruiz.

Por ultimo, no me queda mas que mostrar mi mas sincero agradecimiento a todos aquellos que hacen
posible que esta publicacién sea una vez mas, un medio de difusion del conocimiento en una disciplina
tan apasionante como es el Derecho Tributario.
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Las consecuencias de la doctrina del Tribunal Supremo
sobre “el enriquecimiento injusto” en materia de
retenciones: la imposicion de sanciones.

Antonio Cayon Galiardo

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad Complutense de Madrid.
Gabinete de Estudios AEDAF.

I. Planteamiento

En un anterior nimero de esta Revista, nos hemos ocupado de la doctrina fijada por el Tribunal
Supremo en diversas sentencias que juzgaban la pretension de la Administracion de exigir al retenedor
las cuotas no ingresadas cuando el contribuyente habia ya cumplido con la obligacion principal. En
concreto, la sentencia de 5 de marzo de 2008, con ocasion de una actuacién comprobadora dirigida
a verificar las retenciones efectuadas por una empresa a determinados trabajadores y profesionales,
habia declarado:

“Si el contribuyente ha pagado la cuota tributaria, no tiene sentido que la Administracion despliegue la
pretensién de cobro sobre el retenedor, pues ello determinaria un doble cobro de la cuota correspondiente
a la retencion del contribuyente en su declaracion, en primer lugar, y del retenedor después. Dos
pretensiones de cobro, pues, dirigidas hacia dos sujetos distintos para exigir la misma cuota. Silos sujetos
pasivos han cumplido con la obligacion tributaria principal, no tiene sentido exigir el ingreso de la retencion
de una cuota debidamente ingresada.”

Se mantenia asi el criterio sustentado por la misma Sala en su anterior sentencia de 27 de febrero de 2007
(antes en la sentencia de 13 de Noviembre de 1999) en las que para supuestos similares habia declarado

que existia una “clara, rotunda y abusiva doble imposicion”.

Los fundamentos en que se amparaba esta doctrina venian dados tanto por las disposiciones del Cédigo
civil, como por la doctrina del abuso del derecho y la buena fe -principios que debe regir las relaciones
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juridicas- y la consideracion de que la pretensién de la Administracion conculcaba las bases esenciales
del ordenamiento juridico.

Tal doctrina, hemos de afadir, limita sus efectos a los casos en que retenedor y contribuyente han
observado un igual comportamiento, es decir, en términos de la sentencia de 5 de marzo de 2008 antes
citada:

“La hipdtesis que aqui se contempla supone coincidencia en el resultado de la retencion entre lo hecho por
el retenedor y el sujeto pasivo.

El retenedor ha creido que ha practicado correctamente la retencion (en este caso no ha retenido porque
creia que no debia hacerlo). Por su parte, el sujeto pasivo no ha hecho uso de las facultades que el articulo
36 de la Ley le confiere por entender (como el retenedor) que su actividad no estaba sujeta a retencion.

La discrepancia se produce mas tarde. Cuando ya la obligacién principal esta liquidada por el sujeto
pasivo. Cuatro afios después. No es el sujeto pasivo quien discrepa de la retencion que se ha practicado
que es la hipdtesis que contempla el articulo 36.1 de la Ley . Es la Administracién quien toma esa iniciativa,
pero obviando el trascendental hecho de que la deuda principal ha sido pagada. “

Es decir, quedan fuera de esta argumentacién supuestos en los que no se produce esta situacién, como
es el enjuiciado en la Resolucién (00/3654/2006) del Tribunal Econdémico Administrativo Central (Vocalia
1%) de 3 de abril de 2008, en la que existia “una diferencia sustancial entre ésta y la liquidacién por
regularizacion de las retenciones de trabajo a la que en el Fundamento Juridico anterior se le han aplicado
las conclusiones de la referida Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2007 y es que en la
liquidacion de las retenciones por rendimientos del capital mobiliario, el motivo de la regularizacion es
alterar la calificacion de unas cantidades que la empresa consideraba como rappels sobre compra pero
por sus propias caracteristicas deben calificarse como rendimientos de capital mobiliario, y como tal deben
tributar, quedando en consecuencia sujetos a retencion.

No se estd hablando ya de una cuota de retencion incorrectamente calculada, sino de la incorrecta
calificacion de una renta y sus repercusiones tributarias. Esta renta debid tributar en el sujeto pasivo
perceptor de la misma como una renta de capital, sin embargo no lo hizo, y esto es lo que la Administracion
corrige con su regularizacion. La cual debe confirmarse porque no se ha producido la extincidn de la
obligacidn principal a conformidad de todos los intervinientes, Administracion, retenedor y retenido, punto
cardinal del que partia la Sentencia del Tribunal Supremo y en consecuencia no le son trasladables las
conclusiones a las que llegaba la misma.”

Deciamos en nuestro comentario que la citada doctrina habia de tener consecuencias en diversos ordenes,
pues, a pesar de que cabria pensar que la doctrina del Alto Tribunal se amparaba en una simple economia
de procedimiento -porque si se exige al retenedor una deuda no ingresada, el restablecimiento del
equilibrio econdmico exige un reequilibrio entre retenedor y contribuyente y Administracion-, sin embargo
lo que venia a declarar la sentencia, y reiterara otras muchas veces, es que la deuda del retenedor se ha
extinguido (Fto. Jur. 99). Y ello es importante porque, de no ser asi, podria entenderse que lo Unico que
declara el Tribunal es la mera imposibilidad de exigir una deuda, pero sin rechazar su nacimiento ni las
consecuencias de su existencia.
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Asi, cabe reconocer efectos sobre la forma en que habran de desarrollarse las actuaciones comprobadoras
de la Administracion dado que compete a ella, por un elemental principio de facilidad probatoria, la
acreditacion de que el retenido no ajusté su autoliquidacién e ingreso a lo actuado por el retenedor.
Como decia la sentencia de referencia: “La Administracion pudo y debid probar que ese doble pago no
se habia producido. Pero en lugar de aducir y acreditar tal circunstancia (y dispone de medios para ello)
ha preferido en insistir en la naturaleza independiente de la obligacidn del retenedor, con respecto a la del
sujeto pasivo, e hipertrofiar y desnaturalizar la obligacion del retenedor.” Y, segun dijimos entonces, cabe
también reconocer que tal doctrina habra de tener alguin efecto en cuanto a los intereses de demora y a
las sanciones que podrian exigirse al retenedor.

Pues bien, lo que ahora nos proponemos examinar es el posible efecto que aquella doctrina puede tener
en relacién con la imposicién de sanciones al retenedor, siempre y cuando nos encontremos ante un
supuesto subsumible en lo declarado en estas sentencias.

Para ello hemos de comenzar recordando que la sentencia de 5 de marzo de 2008, en relacion al tema,
habia declarado:

“Ello, naturalmente, no impide que la Administracion pueda exigir del Retenedor los efectos perjudiciales
que para ella se hayan producido por el hecho de no haberse practicado, o haberse practicado mal, la
retencion (Estamos pensando en los intereses y en las sanciones que el retenedor pueda merecer).

Pero no se pueden, ni deben, confundir los planos en que cada responsabilidad opera, los tiempos en que
son exigibles, ni los parametros que para la exigencia de cada una de ellas han de tomarse en consideracion,
y que es lo que queriendo o sin querer hacen los actos impugnados.”

Pero tal declaracion, que resultaba a nuestro juicio incompleta ya que no zanjaba todas las cuestiones
a plantear, la comentabamos diciendo que “cabe dudar de la proporcionalidad, e incluso de la propia
antijuricidad, de las infracciones y sanciones que se aplicasen al retenedor, ya que, si como dicen las
sentencias, una vez cumplida la obligacién principal, la obligacion del retenedor no subsiste, cdmo puede
sancionarse por la falta de pago de la obligacion (ya inexistente) de que trae causa la infraccion.”

Ahora bien, a pesar de nuestras dudas, el Tribunal Econémico-Administrativo Central, Seccién Vocalia
12, en su Resolucion de 12 de Febrero de 2009 (rec. 4144/2006), ha venido a razonar, admitiendo que la
conducta es sancionable en cuanto supone una falta de ingreso en plazo, de la siguiente forma:

“Tal es la independencia de ambas obligaciones que por el propio mecanismo de retenciones, la norma
permite que en un momento posterior, el perceptor de la renta se deduzca las cantidades que se le hubieran
debido retener, aunque la retencidn efectivamente no se le hubiera practicado (Ley 44/78). El retenedor
es por tanto un obligado tributario, con su propia obligacion, y es el incumplimiento de ésta lo que debe
sancionarse, y ello con independencia de como haya actuado después el perceptor de la renta, porque
cuando el retenedor incumple su obligacion desconoce como se va a liquidar después el tributo por el
sujeto preceptor de la renta y si esa falta de retencidn va a ser «corregida». Estando ademas configurado el
retenedor en la propia Ley General Tributaria, como sujeto infractor, cuando sus acciones u omisiones sean
constitutivas de infraccion tributaria...
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el Tribunal Supremo concluye manteniendo la posibilidad de imponer al retenedor la sancion que proceda
por el perjuicio que le hubiera ocasionado a la Administracion la falta de ingreso de esas retenciones. Y
dicha sancidn no puede ser otra que la que preveia el articulo 79.1.a) de la Ley 230/1963, Ley General
Tributaria vigente cuando se cometieron los hechos sancionados, o el articulo 191.1 de la posterior Ley
58/2008, por haber dejado de ingresar la totalidad o parte de la deuda tributaria dentro del plazo establecido
en la normativa de cada tributo, siendo la base de la sancion, segun sefiala el mismo articulo, la cuantia que
no se hubiera ingresado en la autoliquidacion como consecuencia de la comision de la infraccion. “

Ante la situacién descrita, creemos que las cuestiones que deben suscitarse se pueden reconducir a estas
dos posibilidades: bien se trata de una deuda inexistente —“extinguida”- que puede excluir en estos casos
la antijuricidad del impago de retenciones o impedirlas por otros motivos que después expondremos; o
bien se pueden imponer sanciones considerando que el tipo infractor realizado no es otro que el “dejar de
ingresar” —-dejamos al margen el posible tema de la negligencia en los casos de dificultades interpretativas-,
pero situando el nucleo de la cuestion en la determinacion o célculo de la base de la sancion.

Finalmente hemos de decir, que, si bien el tema afecta a otras obligaciones a cuenta, ahora nos limitaremos
al examen exclusivamente del caso de las retenciones. En concreto, la cuestion se habia ya suscitado
en relacion a los pagos fraccionados, ante la duda de, si el contribuyente, al autoliquidar el impuesto,
efectuaba él mismo la regularizacién de sus anteriores pagos cuenta, en cuyo caso se debatié sobre la
procedencia de imponer sanciones o solamente los intereses y recargos que pudieses proceder. Problema
que la ley 58/2003, General Tributaria vino a resolver con la redaccién del actual art. 27 y tomando como
precedente las disposiciones existentes en la LIVA.

Planteado el problema hemos de hacer un examen de cuestiones previas que conviene recordar porque
han de ser tenidos en consideracion a la hora de emitir una opinién

II. La autonomia de la obligacion de retener
e ingresar

Uno de los principales fundamentos que puede amparar la posibilidad de imponer sanciones al retenedor
que no ingresd el importe de la obligacion correspondiente, ha consistido en afirmar la autonomia de
las obligaciones a cuenta respecto de la principal. Asi se desprende de la Resolucién del TEAC antes
citada que, en lo esencial, venia a decirnos: “la naturaleza auténoma de la obligacion de retener no puede
confundirse con la que pesa sobre el contribuyente, razén por la que si el retenedor no retuvo, o retuvo de
modo cuantitativamente insuficiente, esta obligado a hacer el ingreso pertinente con independencia de lo
que haya sucedido con el sujeto pasivo receptor de las rentas”.

Con tal argumentacién, la naturaleza auténoma de la obligacion del retenedor se situaba en el centro
mismo de la posibilidad de considerar cometida la infraccion tributaria y, en consecuencia, de imponerle la
correspondiente sancion. Este razonamiento, como es sabido, encuentra ademas un claro respaldo en la

evolucién de la propia LGT en materia de retenciones y en dos importantes vertientes:

De un lado, en cuanto se ocupa reiterada y separadamente de las obligaciones a cuenta y de la retencién
(Maria Garcia Caracuel “La Retencidn, el Ingreso a cuenta y el pago fraccionado”), demostrando con ello
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que se trata de una obligacion distinta de la principal. Asi, en el articulo 8, impone la necesaria regulacion
por ley de la obligacion de presentar declaraciones y autoliquidaciones referidas tanto al cumplimiento de
la obligacién tributaria principal como de los pagos a cuenta. En el articulo 17, sitUa, entre las obligaciones
tributarias materiales y junto a las de caracter principal, las de realizar pagos a cuenta. Y, en es en el
articulo 23, al regular la obligacion tributaria de realizar pagos a cuenta, donde afirma que: “Esta obligacion
tributaria tiene caracter auténomo respecto de la obligacion tributaria principal.”

De otro lado, porque, también ha sido destacada la evolucion legislativa, segin veremos, del derecho
sancionador respecto de la retencién a cuenta (Susana Anibarro y Begofia Sesma “Infracciones y Sanciones
tributarias”).

Sentado lo anterior, creemos por nuestra parte que el tema de la autonomia de las obligaciones a cuenta
debe ser interpretado en forma correcta, en armonia con la naturaleza juridica de la obligacién del
retenedor y de acuerdo con las funciones que se le asignan, pues si bien la doctrina sobre la naturaleza de
la retencién no es uniforme ni unanime (unos la consideran como una obligacion accesoria de la principal,
otros como una obligacion dependiente, y otros, como obligacion en garantia del cumplimiento de otra),
aunque “parece evidente, que cualquiera que sea la naturaleza, es imposible su permanencia cuando ha
sido cumplida la obligacion principal, la obligacion de la que depende, o, la obligacion que garantiza”
(Sentencia de 5 de marzo de 2008).

Asi, como reconoce la doctrina (un excelente estudio al respecto en Carla Mares Ruiz “La retencidn a cuenta
en el IRPF”. Tesis doctoral inédita, leida en 2008), confundiendo las funciones econémicas y juridicas de la
retencién con el tema de su naturaleza, ademas de la instrumentalidad respecto de la obligacién principal,
la retencion tiene como tareas asignadas: la de proporcionar liquidez del tesoro: la funcion de control, ya
que suministra informacion sobre determinadas relaciones econdmicas entre particulares; y asimismo,
cumple funciones econémicas como son las de politica fiscal -retirar liquidez del sistema cuando se elevan
las retenciones-; habiéndose considerado también como una forma de colaboracién de los particulares
con la Administracion, la cual delega funciones en los primeros (autoliquidaciones; retenciones, etc.); v,
finalmente, hay autores la consideran como una obligacién en garantia de la principal.

Por otra parte, el uso del término “autonomia”, hemos de considerar que se ha consagrado como reaccion
ante quienes postulaban que el pago de la obligacion de retencién era ya un pago del tributo principal. Es
decir, una especie de sustitucion parcial en la obligacion tributaria principal.

Por tanto, ya que el tema es complejo y extenso no lo analizaremos més, bien podemos concluir a modo
de resumen que, en primer lugar, la retencion no es propiamente un tributo, aunque su configuracién debe
respetar algunos principios y limites del mismo como es el principio de reserva de Ley (por tratarse de una
prestacion patrimonial), o el de capacidad econdmica (STS de 12-XI-1993 en la que se consider6 que la
cuantificacion de la retencion podia llegar a ser desproporcionada en relacion con la obligacién principal).
En segundo lugar, que tiene como funcion principal la de constituir un pago anticipado a cuenta (“. ..como
la Hacienda Publica necesita disponer de liquidez a lo largo de todo el afio, se arbitra una formula a través
de la cual se consignan en el Tesoro Publico, a través de la retencion a cuenta, las cantidades que precisa
para disponer de una liquidez regular”. STSJ 28-6-03 (Murcia) Ponente: lImo. Sr. D. Mariano Espinosa de
Rueda Jover). Y que cumple también funciones de garantia y de control dentro del sistema tributario.
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En consecuencia, autonomia no significa sino que se trata de una obligacién distinta de la principal,
aunque no es propiamente un tributo, pero que es, a su vez, dependiente, anticipada y a cuenta de la
segunda, cumpliendo también importantes funciones relacionadas con la aplicacion del tributo y con otros
objetivos de politica fiscal.

Por todo ello, cuando estemos en presencia de su incumplimiento, pero ante un supuesto en el que
haya de considerarse extinguida “a satisfaccion de todos los interesados: retenedor, contribuyente y
Administracién”, la magnitud del dafio causado o la lesién producida, debe valorarse con adecuacion a
lo anterior.

III. La cuestion en el derecho sancionador tributario

Si volvemos ahora al tema de la sancionabilidad de la conducta consistente en la falta de pago por parte
del retenedor —cuando se dan los supuestos ya examinados para que resulte de aplicacion la doctrina del
Tribunal Supremo- nos hemos de plantear el tema, segun lo expuesto anteriormente, preguntandonos si
se puede imponer una sancion por dejar de ingresar cuando la deuda ya no existe, y en qué medida ha
de valorarse que se hayan incumplido otras funciones propias de la retencion a cuenta (hemos visto que
aquella conducta ni consiste en el impago de un tributo), que la informacion que se habia obtenido con el
pago del retenedor en ocasiones no afiade nada a la que se le ha suministrado por unas u otras vias (es
verdad que no en todos los casos), y que por tanto solo se ven afectas otras funciones relacionadas con
la aplicacion del tributo o con objetivos de politica fiscal.

Estas cuestiones, y seguramente otras muchas mas, las podemos subsumir en las siguientes respuestas
posibles:

1. Laimposibilidad de imponer sanciones.

El planteamiento de esta respuesta consiste en considerar que, si la obligacion ya se extinguié y no es
exigible, aunque se incumplié con un deber que si era exigible en aquel momento, lo cierto es que, cuando
se trata de imponer la sancion, la obligacion incumplida ya se habia extinguido. El interés de la Hacienda
ya se habia satisfecho. Posiblemente por ello, la antijuricidad ha quedado anulada o reducida al ataque
gue se produce respecto de las restantes funciones que cumple la retencién.

Esta argumentacién nos conduce, por su clara semejanza y aunque sea discutible su conexién con la
antijuricidad, a la vieja cuestion de la regularizacién voluntaria, aunque extemporanea, que, procedente
del Derecho penal, incorpor6 la LGT.

Este tema habia planteado la disyuntiva entre la imposicién de una sancion o la aplicacion del recargo del
articulo 61.3 LGT (1963), con exclusién de sanciones, si bien la Administracion consideraba (aun antes
de la reforma de la LGT) que, entre los requisitos exigibles para aplicar el citado articulo, se encontraba la
necesaria presentacion de la correspondiente declaracion-liquidacion o autoliquidacion, pues lo que exigia
la norma para que la conducta del obligado tributario quedase excluida de sancion no era tanto que se
efectuase el ingreso, sino que se presentase la correspondiente declaracién-liquidacion o autoliquidacion,
aunque parte de la doctrina discrepase de este razonamiento.
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Ahora bien, tras la reforma de la LGT la cuestion, ya sabemos, ha quedado regulada en el articulo 179,
ordenando que:

“3. Los obligados tributarios que voluntariamente regularicen su situacién tributaria o subsanen las
declaraciones, autoliquidaciones, comunicaciones de datos o solicitudes presentadas con anterioridad de
forma incorrecta no incurriran en responsabilidad por las infracciones tributarias cometidas con ocasién
de la presentacién de aquéllas.

Lo dispuesto en el parrafo anterior se entenderd sin perjuicio de lo previsto en el articulo 27 de esta ley y de
las posibles infracciones que puedan cometerse como consecuencia de la presentacion tardia o incorrecta
de las nuevas declaraciones, autoliquidaciones, comunicaciones de datos o solicitudes.”

Y, en articulo 27, exigiendo que “las autoliquidaciones extempordneas deberan identificar expresamente
el periodo impositivo de liquidacion al que se refieren y deberan contener unicamente los datos relativos
a dicho periodo.”

Ahora bien, y aunque se trata de un requisito legalmente impuesto -la presentacion de la declaracién
extemporanea con la identificacién expresa de la liquidacién a que se refiere- lo cierto es que nos resulta
destacable lo sefialado en la Resolucion del TEAC, de 6 de octubre de 1999, cuando declaraba:

“las tesis mantenidas por la Inspeccién con impecables razonamientos, no pueden ser objeto de
confirmacion por este Tribunal Central ya que el ingreso tardio del impuesto, sin que haya habido
previamente requerimiento alguno al efecto, no puede equipararse a la falta de ingreso. Es decir, el ingreso
del impuesto, por mal que se haga, no puede conllevar los efectos sancionadores aplicables a la falta de
ingreso”. (citada por Miguel Angel Martinez Lago, “Regularizacién de retenciones sin sancién”.)

Por otra parte, aunque la Ley exige que la regularizacion la efectiia cada contribuyente en relacion a
“su” situacién tributaria, lo que no sucede en estos casos, tampoco puede olvidarse que en nuestro
ordenamiento se admite el pago hecho por un tercero.

No obstante, las limitaciones en cuanto a la validez de ambas consideraciones no se nos escapan, al
menos en el ambito de las sanciones administrativas, ello sin mencionar que una solucién que tenga como
efecto invalidar la figura de la retencion a cuenta, tampoco resultaria admisible por cuanto la solucién no
debe pasar por esa via, sino por encontrar una respuesta razonable en el &mbito del derecho sancionador
tributario y no en el funcionamiento de las obligaciones a cuenta.

2.La plena sancionabilidad de la conducta

Segun hemos anotado anteriormente, la interpretacién que viene manteniendo la Administracion —el
TEAC- de las sentencias del Tribunal Supremo consiste en admitir la plena sancionabilidad de la conducta
del retenedor, aplicando el articulo 191 de la LGT en cuanto tipifica como infraccion “dejar de ingresar
dentro del plazo establecido en la normativa de cada tributo la totalidad o parte de la deuda tributaria que
debiera resultar de la correcta autoliquidacion del tributo, salvo que se regularice con arreglo al articulo 27
o proceda la aplicacién del parrafo b) del apartado 1 del articulo 161, ambos de esta ley”.
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En concreto, sus argumentos eran que:

“El retenedor es por tanto un obligado tributario, con su propia obligacion, y es el incumplimiento de ésta
lo que debe sancionarse, y ello con independencia de como haya actuado después el perceptor de la
renta, porque cuando el retenedor incumple su obligacion desconoce como se va a liquidar después el
tributo por el sujeto preceptor de la renta y si esa falta de retencion va a ser «corregida». Estando ademas
configurado el retenedor en la propia Ley General Tributaria, como sujeto infractor, cuando sus acciones u
omisiones sean constitutivas de infraccidn tributaria...Y dicha sancién no puede ser otra que la que preveia
el articulo 79.1.a) de la Ley 230/1963, Ley General Tributaria vigente cuando se cometieron los hechos
sancionados, o el articulo 191.1 de la posterior Ley 58/2003,... siendo la base de la sancién, segun sefiala
el mismo articulo, la cuantia que no se hubiera ingresado en la autoliquidacién como consecuencia de la
comisidn de la infraccion. *

En consecuencia y en aplicacion del articulo 191 de la LGT, la infraccion seré calificada en la normalidad
de los casos como grave, ya que la ley dispone:

“La infraccion no sera leve, cualquiera que sea la cuantia de la base de la sancion, en los siguientes
supuestos: ... c) Cuando se hayan dejado de ingresar cantidades retenidas o que se hubieran debido
retener o ingresos a cuenta.”

Sin que sea de aplicacion lo dispuesto en el apartado sexto dada la literalidad de su contenido:

“6. No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, siempre constituird infraccion leve la falta
de ingreso en plazo de tributos 0 pagos a cuenta que hubieran sido incluidos o regularizados por el
mismo obligado tributario en una autoliquidacion presentada con posterioridad sin cumplir los requisitos
establecidos en el apartado 4 del articulo 27 de esta ley para la aplicacion de los recargos por declaracion
extemporanea sin requerimiento previo.”

Ahora bien, el razonamiento anterior requiere ser analizado porque sus consecuencias pueden conllevar
la imposicion de una sancién desproporcionada en relacion con la conducta y con el bien juridico
protegido.

En relacién con la conducta porque el hecho de haber dejado de ingresar esta acompariado en estos
casos de dos componentes: la posterior extincion de la obligacion correspondiente y el hecho de no haber
practicado una retencion superior a las cantidades dejadas de ingresar. Es decir, de no haber obtenido
un beneficio particular restando a la Hacienda las cantidades que debieron estar a su disposicion y ello
porque la LGT, al establecer un régimen de sanciones sobre las retenciones, se centra en la conducta
consistente en dejar de ingresar, pero no en la falta de retencién. Sin embargo la existencia o no de
retencion, ante la falta de ingreso, es un dato que no deberia ignorarse, ya que, en otro caso, se aplicaria
la misma sancion a quien retuvo y no ingresd que a quien no retuvo y no ingreso.

En cuanto al bien juridico protegido porque no cabe dudar de que estamos ante una infraccion de
resultado como se demuestra porque es posible evitar la sancién mediante una regularizacion (Maria
Garcia Caracuel).
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Por otra parte, tampoco seria facilmente subsumible la conducta del retenedor en otros tipos de
infraccion previstos en la LGT. En concreto, porque la funcién del “perjuicio econémico” en el actual
régimen sancionador no es la que tuviera anteriormente cuando su existencia era determinante de la
calificacion de la infraccion como simple o grave. En la LGT actual, los tres tipos de infraccion -leve,
grave o muy grave- pueden aplicarse tanto a infracciones que causaron un perjuicio econdmico como
a aquéllas que no lo causaron, razén por la cual, la existencia del perjuicio no sera determinante de la
calificacion de la infraccion. Asi lo expresa la exposicion de motivos de la LGT:

“En primer lugar, se adopta la clasificacion tripartita de infracciones leves, graves y muy graves de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, lo que supone superar la distincion cldsica entre el concepto de
infraccion grave, como generadora de perjuicio econémico para la Hacienda Publica que es sancionada
con multa porcentual, y el de infraccion simple, como aquella que no genera perjuicio econémico y es
sancionada con multa fija. En el nuevo sistema, las infracciones que generan perjuicio econdomico se
clasifican en leves, graves o muy graves segun el grado de culpabilidad que concurra en la conducta
del presunto infractor... Por su parte, las infracciones que no generen perjuicio econémico se incluyen
en una de las tres categorias en funcion de la gravedad del comportamiento y se establece en algunos
casos su sancion de forma porcentual tomando como base otras magnitudes distintas de la deuda
dejada de ingresar”.

No obstante, ante la nueva LGT, entendemos que los tipos de infraccién a que nos venimos refiriendo
serian los siguientes:

“Articulo 198. Infraccién tributaria por no presentar en plazo autoliquidaciones o declaraciones sin que se
produzca perjuicio econdmico, por incumplir la obligacién de comunicar el domicilio fiscal o por incumplir
las condiciones de determinadas autorizaciones.

1. Constituye infraccion tributaria no presentar en plazo autoliquidaciones o declaraciones, asi como los
documentos relacionados con las obligaciones aduaneras, siempre que no se haya producido o no se
pueda producir perjuicio econdémico a la Hacienda Publica.

La infraccién prevista en este apartado seré leve:

La sancién consistira en multa pecuniaria fija de 200 euros o, si se trata de declaraciones censales o la
relativa a la comunicacion de la designacion del representante de personas o entidades cuando asi lo
establezca la normativa, de 400 euros...”

“Articulo 199. Infraccién tributaria por presentar incorrectamente autoliquidaciones o declaraciones sin
que se produzca perjuicio econdémico o contestaciones a requerimientos individualizados de informacion.

1. Constituye infraccion tributaria presentar de forma incompleta, inexacta o con datos falsos
autoliquidaciones o declaraciones, asi como los documentos relacionados con las obligaciones aduaneras,
siempre que no se haya producido o no se pueda producir perjuicio econémico a la Hacienda Publica, o
contestaciones a requerimientos individualizados de informacion.”
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Finalmente, y aceptando laargumentacion de quienes consideran que el tipo infractor aplicable es el previsto
en el articulo 191 —dejar de ingresar-, no podemos olvidar una ultima reflexion sobre la desproporcion a
que ello nos conduciria y que traslada el problema a la cuantificacién de la base de la sancién.

3. La cuestion de la base de la sancion

Segun la prevision de la LGT, articulo 191: “la base de la sancidn serd la cuantia no ingresada en la
autoliquidacién como consecuencia de la comision de la infraccion”.

Tal disposicion ha sido interpretada por la doctrina en el sentido de considerar que la base de la sancién
no es otra cosa que la cuantificacién del perjuicio econdmico causado a la Hacienda publica.

Ello nos conduce a concretar el dafio, en el caso de retenciones no ingresadas pero tampoco retenidas en
exceso sobre el ingreso, al importe de las cantidades dejadas de ingresar, lo que, segun dijimos, parece
una conclusién exagerada —desproporcionada- en relacién al dafio realmente causado a la Hacienda en
los casos en que resulta aplicable la doctrina del Tribunal Supremo. En estos casos, el perjuicio econémico
se aproxima mas bien al dafio causado por la falta del pago anticipado que debi6 realizar el retenedor y
que impidié que la Administracién dispusiera de estas sumas durante el plazo transcurrido desde que se
incumplio la obligacion del retenedor, hasta que el contribuyente “extinguié” la obligacion principal.

Este mismo criterio es que ha considerado aceptable el propio Tribunal Supremo en relacién con el interés
de demora exigible al retenedor en los casos que nos ocupan.

Asi, el articulo 26 de la LGT ordena que se exija el interés de demora cuando finalice el plazo establecido
para la presentacion de una autoliquidacion o declaracién sin que hubiera sido presentada o hubiera sido
presentada incorrectamente, y que se calcule de la siguiente forma:

“3. El interés de demora se calculara sobre el importe no ingresado en plazo o sobre la cuantia de la
devolucion cobrada improcedentemente, y resultara exigible durante el tiempo al que se extienda el
retraso del obligado, salvo lo dispuesto en el apartado siguiente.”

Pues bien, aunque de la diccion literal de la Ley pudiera desprenderse otra cosa, la propia naturaleza de
las cosas - la idea de Derecho y de evitar el abuso del derecho late en esta solucion- exige una respuesta
diferente, tal como ha reconocido la sentencia del Tribunal Supremo de cuatro de Noviembre de dos
mil nueve (Sala de lo Contencioso. N° recurso 10506/2003, Ponente: Excmo. Sr. Manuel Vicente Garzén
Herrero) cuando declara:

“QUINTO.- Pudiera objetarse que pese a ello, las sentencias citadas dejan a salvo el derecho de la
Administracion a reclamar los intereses que de esa falta de ingreso se derivaron, asi como la sancion
procedente por la omisidn de los citados ingresos, estando comprendidos ambos conceptos (sancion e
intereses) en las liquidaciones impugnadas.

El argumento esgrimido es sdlo parcialmente cierto. Los intereses que nosotros reconociamos eran los que
median entre la fecha de la retencion y el pago del Impuesto de Sociedades o Renta por el sujeto pasivo,
lo que no tienen nada que ver con los que aqui han sido objeto de liquidacion que operan con pardmetros
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temporales absolutamente distintos, lo que obligaria a que la Administracion operase con datos claramente
diferentes a los que en este recurso concurren.

Idéntico razonamiento, y dada la proporcionalidad de su importe con respecto a la deuda, cabe hacer
sobre las sanciones. Y ello sin olvidar que las sanciones a imponer serian las que correspondieran a cada
acto de retencion con respecto a cada uno de los sujetos referidos, pues las circunstancias que concurren
del deber omitido son potencialmente distintas en cada caso, razén por la que carecemos de los elementos
facticos imprescindibles para el enjuiciamiento de las infracciones y sanciones impuestas.”

Ciertamente, la invocacién del principio de proporcionalidad -también respecto de las sanciones- que
hace la sentencia sea la que, a juicio de la Sala, exige una solucién al problema que no puede ampararse
en una interpretacion literal de las normas, lo que quizd haya motivado que incluso el articulo 8.1 del
Reglamento General del Régimen Sancionador Tributario, aprobado por Real Decreto 2063/2004, de 15
de octubre, haya traducido los términos de la LGT en la siguiente forma:

“La base de la sancién en la infraccidn prevista en el articulo 191 de la Ley 58/20083, de 17 de diciembre,
General Tributaria, sera el importe de la reqularizacidn practicada...”

Tal traduccién -hecha nada menos que por un reglamento de desarrollo de la LGT- nos conduciria a
entender que, en los casos examinados, siendo inexistente el importe de la regularizacion, no existiera
tampoco base de la sancion.

IV. Conclusiones

Una vez expuesto lo anterior, parece evidente que la doctrina del Alto Tribunal puede tener efectos a la
hora de determinar las sanciones que se pudieran imponer en estos casos.

La cuestion no debe solventarse con amparo en conceptos imprecisos como el de la autonomia de la
obligacion del retenedor que, segin hemos visto, tiene una interpretacion distinta de la que se pretende
extraer a efectos de sancionar con total independencia de lo declarado por la jurisprudencia y del principio
de proporcionalidad. Menos adn cuando es posible encontrar en nuestro ordenamiento argumentos para
defender soluciones que pueden fundamentar una aplicacién del régimen sancionador mas adecuada a
los principios y técnicas en que se inspira, cuando no, incluso, una exoneracién total de la sancion.

Estas mismas dudas, son ya todo un argumento para actuar en materia sancionadora con extremada
cautela, porque este tema puede terminar en una interpretacion de la jurisprudencia comentada que
suprima cualquier efecto suyo en esta cuestion, pero también, de no encontrarse una solucién adecuada
en las leyes y reglamentos de aplicacion, en una necesaria modificacién de la LGT en la materia.
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Imposibilidad de reiteracion de actos tributarios anulados
judicialmente, cualquiera que haya sido el tipo de vicio
determinante de la anulacion (STSJCV 693/10, de 17 de junio)

Manuel José Baeza Diaz-Portales
Magistrado Especialista de lo Contencioso-Administrativo
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana

Resumen:

Ante un supuesto en que la Inspeccion de Tributos dicta nuevos actos de liquidacion en sustitucion de otros
anteriores anulados judicialmente por falta de representacion, la Sala de Valencia dicta sentencia estimatoria del
recurso contencioso-administrativo y, modificando su anterior criterio, sienta nueva doctrina en el sentido de que
“no resulta factible reiterar los actos administrativos tributarios una vez que los mismos han sido anulados por
sentencia judicial, con independencia de cual haya sido el tipo de vicio o defecto determinante de la anulacion’.
Existe un voto particular de uno de los Magistrados integrantes de la Seccion Tercera, al que se adhiere otro mas.

Abstract:

In a case in which the Tax Inspection gives new tax assessment in lieu of previous ones invalidated by the court for
lack of representation, the Supreme Court of Valencia, altering its previous opinion, setting new criteria that it is not
feasible to repeat the tax administrative actions once these have been annulled by a court, regardless the type of
defect”. There is a dissenting opinion of one of the members of the third section of Supreme Court of Valencia.

Palabras clave
Acto administrativo anulado por sentencia judicial. Acto de liquidacion.
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Reverse an administrative action. Tax assessment.
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Es —ademas- una Esta reciente sentencia de la Sala de lo
L ) Contencioso-Administrativodel Tribunal Superior
sentencia d|SCUt|da’ de Justicia de la Comunidad Valenciana, fruto
desde el momento de intensas deliberaciones en el seno de su
que, frente a la tesis de Seccioén Tercera -tal y como se intuye del hecho
mayoritaria plasmada cuarto de la misma-, aparece dotada de notable
interés, no ya sélo por las conclusiones a que

en la misma, se redacta se llegan en la misma (si bien con anterioridad

un voto particular por existen sentencias del mismo signo, con una
uno de los Magistrados doctrina posteriormente modificada), sino sobre
. ., todo por lo novedoso de los argumentos que
Integrantes de la Seccion, soportan aquellas conclusiones. Es —ademas-
al que se adhiere otro una sentencia discutida, desde el momento
Magistrado mas que, frente a la tesis de mayoritaria plasmada en
la misma, se redacta un voto particular por uno
de los Magistrados integrantes de la Seccion, al

que se adhiere otro Magistrado mas.

La correcta contextualizacion del contenido y sentido de la sentencia de que se trata hace conveniente
principiar refiriéndonos a lo que el fundamento juridico primero de la misma denomina “objeto del recurso
y hechos relevantes”.

A este respecto, el recurso contencioso-administrativo resuelto por la sentencia que se comenta se
interpuso contra unaresolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Valencia, desestimatoria
de la reclamacion deducida contra acuerdos del Inspector Regional Adjunto por los que se confirmaba
determinada liquidacion correspondiente al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas del ejercicio
1993 y se imponia una sancidn; si bien debe tenerse en cuenta que con anterioridad a estos acuerdos se
dictaron una anterior liquidacién y sancién por los mismos conceptos que fueron anuladas judicialmente
por falta de representacion.

Pues bien, en ejecucién de las sentencias —que fueron dictadas en este caso por la Seccion Primera de la
SCATSJCV- que anularon tales iniciales liquidacién y sancién, la Inspeccién dio de baja las liquidaciones
anuladas, pero —al mismo tiempo- anuncié la reposicion de actuaciones. Repuestas las actuaciones y
tramitado el procedimiento administrativo, se dictaron los actos objeto de la reclamacién econdémico-
administrativa nuevamente recurrida, cuya resolucion es precisamente la que da lugar a la SSCATSJCV
693/2010.

El primero de los motivos con que aparece fundamentada la demanda del recurso contencioso-
administrativo resuelto por tal sentencia es la alegacion de imposibilidad de retroaccion de actuaciones al
mediar sentencias judiciales que resolvieron definitivamente sobre los actos impugnados. Debe anotarse
que, conforme deriva de lo expresado en la sentencia, la Abogacia del Estado, si bien se opuso a otros
motivos también alegados en la demanda, nada dijo sobre el que ahora se trata.

En el segundo de los fundamentos de derecho de la sentencia 693/10, se efectlan determinadas
“consideraciones previas” antes de afrontar directamente el supuesto sometido al enjuiciamiento de la
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Sala (lo que se realizara en los subsiguientes

fundamentos  juridicos), que vienen a Se habia concluido
concretarse en la justificacién del cambio de con la imp osibilidad

criterio que acomete esta Seccion ) .,
de reiteracion de actos

En este sentido, se comienza expresando la administrativos tributarios

conciencia de que, en anteriores sentencias previamente anulados
de la Sala, Unicamente se habia concluido S g
por sentencia judicial

con la imposibilidad de reiteracion de actos

administrativos  tributarios  previamente en los casos en que el
anulados por sentencia judicial en los casos vicio determinante de la
en que el vicio determinante de la anulacion anulacién hubiera sido

hubiera sido material o de fondo, mas no terial 0 de fond ,
en los supuestos en que el defecto fuere de material 0 dé rondo, mas
caracter adjetivo o formal, asi como de que no en los supuestos en

existe determinada doctrina judicial que, en que el defecto fuere de

Ic.>sl casos en. que la a.nulacién derive de un caracter adjetivo o formal
vicio procedimental, viene entendiendo que

resulta factible la retroaccion de actuaciones al
momento en que se incurrié en el vicio formal,
a los efectos de la subsanacion del mismo.

Sin embargo, la sentencia considera que tal doctrina judicial -salvo algun supuesto puntual
o excepcional- no afronta directamente la cuestion o, cuando menos, no aporta los argumentos
juridicos que puedan sustentar la decisién de reposicién de actuaciones. Y a ello afiade que, en
cualquier caso, el tema que se va a tratar en esta sentencia no ha sido abordado desde la perspectiva
que se va exponer y razonar en los siguientes fundamentos juridicos, asi como que son precisamente
estas razones que seguidamente se explicitaran las que autorizan (en aplicacion de la doctrina del
Tribunal Constitucional al respecto -STC 111/2001, FJ 2, por todas-) proceder a modificar la anterior
doctrina de la Sala al respecto.

En este mismo fundamentojuridico segundo se llamatambién la atencidn sobre dos precisionesimportantes:
(i) “que la doctrina que emana de esta sentencia lo es por referencia, no tanto al Derecho administrativo
general, sino mds particularmente al Derecho tributario, y ello en atencidn a las peculiaridades de que esta
imbuido este ultimo y que iran siendo desgranadas en nuestra exposicion” y (i) “que, de todo lo que acaba
de exponerse, habrian de excluirse -Iégicamente- los supuestos de estimaciones parciales de recursos,
por razones de fondo, que hicieran necesario el dictado de un nuevo acto administrativo que ajustase éste
a las determinaciones establecidas en la sentencia judicial”.

Sentado todo lo anterior, la sentencia se dispone ya a dar respuesta concreta a la cuestion suscitada, la
que se va a traducir en la estimacion del primero de los motivos de la demanda (si bien se aprovecha para
efectuar un discurso mas completo sobre todos los perfiles de aquélla), para lo cuél se va a desplegar un
doble orden de argumentos: (i) lo que la sentencia denomina “razones de estricta legalidad de la tesis de
la Sala”, objeto del fundamento juridico tercero y (i) el principio constitucional de seguridad juridica, del
que se ocupa el fundamento cuarto.
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Debe tenerse en cuenta
que tales preceptos
se encuentran
insertos en una Ley
que esta regulando
el procedimiento
administrativo -no el
proceso jurisdiccional- y
que van destinados a los
organos administrativos
-no a los tribunales de
justicia

Asi,enelfundamentode derechoterceroseexpresa
la insatisfaccion que produce la base juridico-
legal con la que determinada doctrina judicial ha
intentado justificar la posibilidad de reiteracion
de actos tributarios anulados judicialmente por
defectos formales (los preceptos de la anterior y
de la actual Ley de Procedimiento administrativo
relativos a la conservacion de actos y tramites en
casos de anulacién, subsanacion de defectos,
etc), y ello por cuanto que “debe tenerse en
cuenta que tales preceptos se encuentran insertos
en una Ley que esta regulando el procedimiento
administrativo -no el proceso jurisdiccional- y que
van destinados a los drganos administrativos -no
a los tribunales de justicia-" (al igual que acontece

con las posibilidades sanatorias expresamente
previstas en la normativa reguladora de las
reclamaciones econdémico-administrativas).

En este punto, la sentencia reconoce que nuestra legislacion apuesta por la viabilidad de subsanacion de
los vicios del acto administrativo (especialmente en los casos de defecto de forma o de procedimiento),
tanto en el curso del procedimiento administrativo, como en fase de recursos administrativos; esto
es, en via administrativa. No obstante, la sentencia nos dice -y esto es lo importante- que no resulta
factible trasladar tales facultades de subsanacion al proceso judicial, por cuanto que “el procedimiento
jurisdiccional y la ejecucion de sentencias no tienen su regulacion en la Ley 30/1992, sino en la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1998, donde no existe un solo precepto legal que contemple
tales posibilidades, previéndose en los arts. 68 y ss. de dicha LJ que la sentencia sdlo puede tener alguno
de los siguientes fallos: inadmisibilidad del recurso, desestimacion o estimacidn por anulacion total o parcial
del acto administrativo impugnado; en tanto que en los arts. 103 y ss. del mismo cuerpo legal -reguladores
de la ejecucion de sentencias- nada se dice sobre la posibilidad de remediar los vicios que hayan dado lugar
a la estimacidn del recurso con anulacion del acto administrativo impugnado. Contrariamente a todo ello,
las sentencias judiciales de lo que estan dotadas es del mds que conocido principio de cosa juzgada”.

Por su parte, y como se anticip6, el fundamento de derecho cuarto se ocupa del principio constitucional
de seguridad juridica. En tal fundamento, la sentencia efectiia determinadas referencias a algunas de las
facetas del fundamental derecho a la tutela judicial efectiva, al hecho de que el proceso por el que se
articula la tutela judicial tiende o debiera tender a la definitiva terminacion de los conflictos juridicos, a las
singularidades de la relacion juridica entre la Administracién Tributaria y el sujeto pasivo que autoliquida
el impuesto, y viene a rematar —en apoyo de la conclusién que se obtiene- con un parrafo que, por su
claridad y contundencia, merece ser transcrito literalmente:

“Esto ultimo nos parece contrario no ya a la tutela judicial efectiva y a la seguridad juridica sino incluso al
sentido comun. La factibilidad de reiteracidn de actos administrativos anulados (especialmente en el caso
de vicios de forma o procedimiento) tiene como ventaja el principio de justicia material, en el sentido de
evitar que, por meras cuestiones formales, se incumpla el deber de contribuir segtin la capacidad econdmica
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de cada uno. Pero no es menos cierto que . ,
también conllevaria el mas considerable lastre La sentencia efectla
del riesgo de latencia “sine die” del conflicto, determinadas referencias
dejando en manos de la Administracion dilatar a a|gunas de las facetas
de manera indefinida la situacidn de injusticia,
sin mas que reiterar los vicios formales en o )
cada nueva tramitacién, con grave merma del a la tutela judicial efectiva
principio de seguridad juridica. Esto alcanza

tintes cercanos a lo catastrdfico en el ambito

tributario, en el que lo prolongado del devenir procedimental (que incluye el recurso obligatorio a la via
econdémico-administrativa) hace que la posibilidad de tan sdlo una reiteracion del acto administrativo pueda
conducir a que el conflicto tributario se extienda a horquillas temporales inasumibles en un Estado de
Derecho y muy superiores a la decena de afios (como, desgraciadamente, estamos acostumbrados a
comprobar -véase que, en el presente supuesto, hablamos del IRPF de 1993, hace ya 17 afios-), durante
los cudles el contribuyente sufrird la incertidumbre del resultado final de la controversia, lo que -como se
apuntaba- resulta un tanto inadmisible para el comun sentido juridico y viene a traducirse en una suerte de
reformatio in peius cuando —como sabemos- uno de los principios generales del derecho que ha hecho
aflorar nuestra jurisprudencia es el de que la necesidad de acudir a un proceso no puede convertirse en
dafio para quién lleva la razén; posibilidad de reiteracion que queda atin mas huérfana de sentido cuando,
ademds -se reitera- de la amplitud de facultades sanatorias de que se dispone (en el procedimiento
administrativo, por via de recursos y, en fin, en sede de la reclamacion econdmico-administrativa), tenemos
que la Administracion tributaria es la “superdotada”, tanto en medios materiales como personales, de todas
las Administraciones publicas.”.

del fundamental derecho

En definitiva, y tal y como se expresa en el penultimo parrafo de este fundamento juridico, si bien no
resultan nada desdefiables los principios de justicia material y la obligacion de contribuir segun la
capacidad econdmica de cada uno, todo principio tiene unos limites y, en supuestos como los descritos,
estos principios deben ceder a favor del principio de seguridad juridica por las razones explicitadas.

Tras todos estos razonamientos, y en aplicacién de ellos, es por lo que la sentencia, en su fundamento
quinto, viene a sentar su nueva doctrina, que no es otra que la de que “no resulta factible reiterar los
actos administrativos tributarios una vez que los mismos han sido anulados por sentencia judicial, con
independencia de cual haya sido el tipo de vicio o defecto determinante de la anulacion”.

Expuesto el recorrido de la tesis mayoritaria de la Seccion plasmado en la sentencia que nos ocupa,
Unicamente resta examinar —ain cuando sea de manera sucinta- las consideraciones que se contienen en
el voto particular a la misma.

El voto particular comienza recordando que la tesis mayoritaria de la sentencia no es nueva, pues ya fue
adoptada en una pasada etapa de la Sala (la que se dio en denominar doctrina del “tiro Unico”). Ello es
cierto, aunque debe tenerse en cuenta que es algo que ya aparece reconocido en la sentencia —parrafo
segundo del fundamento juridico segundo- y que la “novedad” de la sentencia (como la misma indica en
el parrafo quinto del mismo fundamento juridico) radica en la diferente perspectiva y argumentos con que
se llega a aquella misma conclusion.
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A continuacién, el voto particular repasa las
distintas posturas que han venido existiendo
al respecto del tema de que se trata y que van

El voto particular
comienza recordando que

la tesis mayoritaria de la desde las queafirman laposibilidad dereiteracion
sentencia no es nueva, ilimitada hasta las que niegan tal factibilidad
pues ya fue adoptada de rei?eracifin. El autor del voto particular

continva sefialando que, frente a estas posturas

en una pasada etapa de antagénicas, existe otra mas ponderada que
la Sala (la que se dio en consistiria en permitir la reiteracion por una
denominar doctrina del sola ocasién mas, y que seria la que resultaria

de la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de
octubre de 2000 (la que aparece fundamentada
en las posibilidades sanatorias previstas en la
regulacion del procedimiento administrativo) y

“tiro Unico”

con la que —decididamente- se alinea el voto particular.

Aparte de ello, el grueso principal en que aparece vertebrado el voto particular es, de un lado, la cita
determinados principios constitucionales (como serian los de igualdad ante la ley, capacidad econémica,
generalidad y progresividad, justicia tributaria, necesario cumplimiento de los objetivos tributarios de
redistribucién de riqueza y solidaridad) y, de otro, la doctrina del Tribunal Constitucional sobre tales
principios.

Respecto de ello, simplemente decir que parece claro que el autor del voto particular considera
preeminentes estos principios sobre el de seguridad juridica, aunque no los relaciona o pondera con
este Ultimo (recuérdese que la sentencia ya reconocié la importancia de estos principios, si bien —en la
modulacion que efectua con el de seguridad juridica bajo el prisma de las consideraciones facticas y
juridicas que entrafia el supuesto analizado- se decanto por la prioridad del principio de seguridad juridica
en supuestos como el tratado y resuelto en la sentencia).

Y algo similar cabe decir de la trascripcion de sentencias del Tribunal Constitucional sobre aquellos
principios, echandose quizas en falta la clave o engarce de tales principios con el tema de que se trata
—anulacién judicial por vicios formales-, pues las sentencias del Tribunal Constitucional transcritas no
afrontan tales principios en relacién con dicho tema, y ni siquiera los confronta con el principio de seguridad
juridica.

Por lo demas, el extenso voto particular viene a insinuar la peligrosidad de extrapolacion de la doctrina
sentada a otros ambitos del Derecho Administrativo (aunque la sentencia -en el penultimo pérrafo del
fundamento de derecho segundo- ya acot6 su conclusion al @mbito tributario, precisamente en atencién
a las peculiaridades que el mismo presenta) y concluye con la cita de determinadas sentencias judiciales
del mismo signo que el que propugna el voto particular.

Sentado todo lo anterior, las referencias que se efectlan en la sentencia acerca de la dualidad vicios
formales-defectos sustanciales sugieren un tema que, si bien no es tratado directamente en aquélla,

presenta un indudable interés. Me refiero ahora a la determinacion de a que supuestos de vicios formales
o de procedimiento debe concedérseles virtualidad anulatoria y la relacion de este tipo de vicios con las
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cuestiones de fondo que aparezcan implicadas
en el asunto de que se trate.

Y es que, no obstante las posibilidades de
subsanacién o correccion de los vicios de
forma que hemos visto pueden realizarse
en el procedimiento administrativo y la via
de recursos, puede acontecer que, tras
haber culminado tan largo camino, adn nos
encontremos con una infraccién formal que no
haya sido subsanada, planteandose la cuestién
de si, en tal supuesto, debe o no decretarse la
nulidad del acto administrativo.

En este punto, siguiendo a GARCIA DE
ENTERRIA y doctrina jurisprudencial que el
mismo cita, entiendo que la respuesta a tal
cuestion debe encontrarse en la relacion entre
el vicio de forma de que se trate y la decision
de fondo adoptada por el acto recurrido,
ponderando (como dice la STS 6.11.1963) “lo
que hubiera podido variar el acto administrativo
origen del recurso en caso de observarse el
tramite omitido”. Asi, tendriamos las siguientes
hipétesis:

e Que, aunque no hubiera existido
defecto formal, la decision de fondo

Manuel José Baeza Diaz-Portales

No obstante las
posibilidades de
subsanacion o
correccion de los vicios
de forma que hemos
visto pueden realizarse
en el procedimiento
administrativo y la via
de recursos, puede
acontecer que, tras
haber culminado tan
largo camino, aun nos
encontremos con una
infraccién formal que no
haya sido subsanada,
planteandose la cuestion
de si, en tal supuesto,
debe o0 no decretarse
la nulidad del acto
administrativo

hubiera sido la misma. En este caso, la doctrina jurisprudencial (sirva de ejemplo, la STS 6.3.1997,
que cita otras anteriores) considera que “carece de sentido y toda justificacion practico-juridica
decretar la nulidad de actuaciones pretendida por la recurrente...porque, en cualquier caso, la
anulacién de lo actuado a partir de la omision inicial s6lo implicara una reiteracion del procedimiento
para llegar a una conclusion material o de fondo de igual tenor a la que se ha de dejar plasmada
en esta sentencia”. Obsérvese que lo que se dice lleva implicita la posibilidad de reiteracién de
los actos administrativos anulados por defectos de forma. En cualquier caso, entiendo que aqui
no concurririan los requisitos previstos por el art. 63.2 Ley 30/1992 para decretar la anulacién del
acto, ya que en el caso no existiria una situacion de indefension material efectiva, de manera que
si la decision de fondo es correcta o no ha sido atacada no cabe sino desestimar el recurso.

Que, ademas del vicio formal, quede evidenciada la incorreccién de la decision de fondo.
Aqui estariamos ante dos tipos de vicios (uno de forma y otro de fondo) y el verdaderamente
determinante de la anulacion del acto es este Ultimo. Respecto de este supuesto, podemos citar
la STS 12.12.1979, en la que se expresa que “estando el tribunal ante los elementos decisorios
del caso y revelando éstos la inadecuacion a derecho sustancial del acto, la invalidez del mismo
por motivos de forma solo seria capaz de determinar para el particular la carga adicional de
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seguir un nuevo proceso para obtener una

Carece de justificacion o : )
decision que puede pronunciarse ya ahora”.

institucional, porque sl el Aqui, nuevamente, puede efectuarse la anterior
defecto de forma tiene consideracion sobre que este argumento implica
verdadera trascendencia que para el T.S. la apreciacion de un vicio de

forma puede determinar la reiteracion del acto
administrativo anulado por tal clase de vicio. Lo
elementos de juicio que yo considero respecto de este supuesto es
de valor esencial, lo que resulta indtil, y hasta inconveniente, anular
que procede es anular el acto administrativo en exclus!va aten‘mon
L al defecto de forma, ya que, siendo viable
el acto viciado pura pronunciarse sobre el fondo, resulta mucho
y simplemente, sin mejor para la deseable aspiracion de justicia
afadir orden a|guna de material una resolucion definitiva sobre el fondo,
sobre todo teniendo en cuenta que existe mayor
acuerdo entre los operadores juridicos en que,
al menos cuando se resuelve sobre el fondo
del asunto, entra en juego el principio de cosa
juzgada del pronunciamiento judicial de que se trate.

por haber sustraido

reconstruir el expediente

* Que no sea posible determinar si la decisién de fondo es o no correcta, precisamente porque la
infraccion formal cometida ha sustraido los elementos de juicio necesarios para una adecuada
valoracion de la decisién de fondo adoptada. Este cabalmente seria el tnico caso en que habria
de concederse virtualidad anulatoria al defecto de forma o procedimiento cometido. Asi ha sido
reconocido, entre otras, por las SSTS de fechas 29.11.1989 y 26.6 y 27.11.1990.

Y precisamente seria este Ultimo supuesto aquel en que encontraria plenitud de aplicacion la doctrina
sentada en la sentencia objeto de comentario.

En otro orden de cosas, y retomando de nuevo o que es la ratio decidendi de la sentencia que se comenta,
es de observar que, si bien nos encontramos una sentencia judicial y que —por tanto- no necesitaria
justificar o reforzar sus conclusiones en la doctrina cientifica, puede apreciarse como en el Ultimo parrafo
de su fundamento juridico quinto efectla una referencia a determinados autores administrativistas de
relieve (concretamente EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS RAMON FERNANDEZ) que, en cierto
modo, se encuentran en una linea similar a la de la sentencia. Es cierto que existen -en este punto-
ciertas matizaciones, como la relativa a que estos ilustres tratadistas efectian sus reflexiones en el ambito
del Derecho Administrativo General, en tanto que la sentencia que nos ocupa se encuentra enfocada
especialmente al particular recinto del Derecho tributario. También -y sobre todo- es de apreciar que
la sentencia contiene un desarrollo mas completo o avanzado (y no se habla ya de la fundamentacion
o justificacion, sino de las conclusiones), si bien —se reitera- particularizado al perimetro del Derecho
tributario.

Por ello, y en relacién con esta alusién doctrinal que se contiene en la sentencia, no estad demas traer
a colacién la critica que efectian GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ de los fallos
en que se acoge un defecto formal como base de los mismos, declarando la nulidad de lo actuado
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desde el momento en que dicho defecto fue

cometido y condenando a la Administracion Por todas estas razones

a estar y pasar por dicha declaracion y, en es forzoso considerar
consecuencia, a retrotraer el expediente a como una practica viciosa
dicho momento y a reconstruirlo a partir de

la declaracion de nulidad
de actuaciones por vicios

Asi, estos autores nos dicen que esta estructura formales

de las sentencias carece de justificacion

institucional, es contraria a la ley positiva y

lleva consigo, en muchas ocasiones, una prima a la ilegalidad y una paradéjica condena en perjuicio del
recurrente.

él.

Carece de justificacion institucional, porque si el defecto de forma tiene verdadera trascendencia por
haber sustraido elementos de juicio de valor esencial, o que procede es anular el acto viciado pura y
simplemente, sin afiadir orden alguna de reconstruir el expediente.

No estaba justificada, en efecto, en la LJ 56 y, mucho menos, lo esta en la vigente LJ, cuyo articulo 71
obliga a declarar la nulidad del acto recurrido si éste no es conforme a Derecho y a restablecer la situacion
juridica del recurrente con la correlativa adopcion de cuantas medidas sean necesarias para el pleno
restablecimiento de la misma vy, entre ellas, si es necesario, la emisién de un nuevo acto o la practica
de una actuacion juridicamente obligatoria dentro del plazo que la propia sentencia establezca. Nada
autoriza, pues, a incluir ningin otro tipo de declaraciones, que tampoco puede la Administracién hacer
después con la finalidad de eludir el exacto cumplimiento de los pronunciamientos antedichos (vid. al
respecto los enérgicos articulos 103.4 y 108.2 de la propia ley).

Supone en muchos casos una prima a la ilegalidad y una condena en perjuicio del recurrente, porque
se deja en manos de la Administracién prolongar indefinidamente la situacién de injusticia, sin mas que
reiterar los vicios formales en cada nueva tramitacion.

Por todas estas razones es forzoso considerar como una practica viciosa la declaracion de nulidad de
actuaciones por vicios formales.

Si estos existen, hay que tratar de llegar a pesar de ellos a un enjuiciamiento del fondo, siempre que sea
posible; si no lo es, porque la comision de la infraccién formal ha sustraido elementos de juicio esenciales
que impiden una valoracion del acto en cuanto al fondo, lo que procede es declarar sin més la nulidad de
dicho acto y restablecer de inmediato la situacion del recurrente indebidamente alterada por el mismo.

Sélo en el ambito administrativo, dentro de la via administrativa de recurso, es posible acordar la nulidad
de lo actuado vy la retroaccion del expediente al momento en que el vicio de forma fue cometido (art.
113.2 LPC). Esta posibilidad se justifica solamente en el ambito de la supremacia jerarquica del érgano
administrativo que resuelve el recurso ordinario, pero no es posible trasladarla al campo del recurso
contencioso administrativo por la sencilla razén de que este no es un recurso jerarquico, ni los tribunales
de la Jurisdiccidn son superiores de la Administracion.
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El articulo 26.5 de la Pues bien, a todo esto que nos explicitan
, , tan insignes autores cabria afiadir por via de
LGT03 podria hacer silogismo el remate de las consecuencias de
pensar en que la estos argumentos a los efectos que ahora nos
|egi3|aci()n tributaria ocupan. En efecto, si no resultan ajustados

apuesta por la factibilidad a derecho los . pronu.nC|am|entos Ijud|0|ales
que, estimando infracciones procedimentales,

de reiteracion de actos acuerdan la retroaccién de actuaciones (y,

administrativos anulados en definitiva, permiten la reiteracion del acto

por vicios formales administrativo anulado por vicios de forma),

habra que capitular considerando que, en

los procesos judiciales que culminan con la

anulacion del acto administrativo por motivos

formales, no le cabe a la Administracion la reiteracion del acto administrativo expulsado del ordenamiento

juridico. Y ello por una razén muy sencilla: si a la Administracion le cupiese tal opcion no tendria sentido

decir que no es correcto que los tribunales de justicia acuerden la reiteracién del acto anulado por defecto

formal, pues ¢porqué no van a poder acordar los tribunales algo que la Administracion se encontraria
facultada a realizar?.

La anterior conclusién (infactibilidad de reiteracion del acto administrativo también en el supuesto de que
la anulacién sea por vicios formales) quedaria reforzada por el mas arriba comentado principio de cosa
juzgada que resulta tributario de los pronunciamientos judiciales que ostentan la cualidad o condicién de
firmes, y respecto del que ninguna norma legal distingue en funcion de la naturaleza del vicio ni, por tanto,
excluye cuando se trata de infraccion formal.

Por ultimo afiadir que, de todo lo que acaba de exponerse, habrian de excluirse —légicamente- los
supuestos de estimaciones parciales de recursos que hicieran necesario el dictado de un nuevo acto
administrativo que ajustase éste a las determinaciones establecidas en la sentencia judicial.

Para terminar con este comentario, y aunque tampoco es algo que haya sido tratado en la sentencia de
que se trata, cabria plantearse la compatibilidad o encaje de la doctrina sentada en esta resolucién judicial
y algunos preceptos normativos que vienen a incidir en el tema de las ejecuciones judiciales de sentencias.
Y ahora se esta pensando en los articulos 70 del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo (Reglamento
General de Desarrollo de la LGT'03, en materia de revision en via administrativa), y articulos 68.1.b) y 26.5
LGT03.

Asi, el parrafo primero del art. 70 del Real Decreto 520/2005 establece —como parece que no podria
ser de otra manera- que “La ejecucion de las resoluciones de los tribunales de justicia se efectuara de
acuerdo con lo establecido en la normativa reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa”. No
creo que hubiera sido necesario efectuar tal afirmacion, pues es evidente que la regulacion de la ejecucion
de sentencias, en cuanto uno méas de los aspectos o fases del procedimiento jurisdiccional, debe venir
establecida en la legislacion reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa (la actualmente
vigente es la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa del afio 1998).

Sin embargo, a continuacion, el parrafo segundo dispone que “En todo lo que no se oponga a la normativa
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citada y a la resolucion judicial que se esta ejecutando, sera de aplicacion lo dispuesto en la seccion
1% de este capitulo”. Precisamente en base a esta locucion legal algunos sectores se han planteado la
aplicabilidad, en la ejecucion de resoluciones judiciales, de las disposiciones que sobre conservacion de
tramites y posibilidad de reiteracion de actos administrativos se contienen en el art. 66 de este mismo Real
Decreto. Entiendo que ello no seria juridicamente correcto, fundamentalmente por dos razones.

En primer lugar, porque, a salvo de los supuestos de estimaciones por anulacion parcial, se vulneraria el
art. 103.2 LJ y preceptos del mismo cuerpo legal concordantes, ya que, si una sentencia procede -sin
mas- a la anulacion del acto administrativo impugnado, su cumplimiento “en la forma y términos que
en éstas se consignen” Unicamente puede traducirse en la simple operacion de dejar sin efecto tal acto
anulado (en el campo tributario, lo que suele denominarse dar de baja la liquidacion).

Y, en segundo término, y enlazado con lo anterior, porque la reiteracion del acto administrativo serd o no
juridicamente factible (aqui se defiende que no), pero lo que parece claro es que, aunque se partiese de
que tal reiteracién es posible, la misma seria algo ajeno a la ejecucién de la sentencia que exclusivamente
contuviese una decisién anulatoria total. Ello es asi porque nadie duda que la fase de ejecucion de
sentencias tiene como limite el tenor de sus pronunciamientos; es decir, la ejecucion debe quedar cefida
al cumplimiento de las determinaciones del fallo de la sentencia.

Por su parte, el articulo 68.1.b) de la Ley General Tributaria de 2003 nos dice que el plazo de prescripcion
del derecho a liquidar de la Administracién se interrumpe “Por la interposicién de reclamaciones o recursos
de cualquier clase...”.

Podria pensarse que la norma se encuentra pergefiada precisamente para otorgar virtualidad interruptiva
de la prescripcion a las reclamaciones y recursos planteados por el administrado en el caso de que los
mismos fuesen estimados y, por tanto, concluyeran con la anulacién del acto impugnado (lo que coincide
con determinada doctrina judicial. Si ello fuera asi, se estaria partiendo de la existencia de un plazo de
prescripcion del derecho a liquidar de nuevo (no tendria sentido hablar de interrupcién de prescripcién,
si no existe un plazo de prescripcion), lo que -a su vez- llevaria implicito la posibilidad de reiterar el acto
administrativo (pues sin tal posibilidad huelga hablar de prescripcion)

Sin embargo, aparte de que parece que la referencia “recursos de cualquier clase” no puede incluir a
los jurisdiccionales (sino a las diversas modalidades de los administrativos), el anterior supuesto no es
el Unico en que pueda darse virtualidad interruptiva de la prescripcion a las reclamaciones y recursos,
como lo evidencia el supuesto de las estimaciones de prescripcién en la via econémico-administrativa
(nunca bien explicadas, pero que parece que descansarian en la idea de que el derecho a liquidar de
la Administracion no queda agotado o consolidado hasta que encuentra firmeza en via administrativa o
economico-administrativa); ello amen determinadas SSTS (como la de 29.9.2004 -RJ 2005/849- o la de
3.7.2000 -RJ 2001/3711, ponente Rafael Fernandez Montalvo-)y que indican que Unicamente los actos
validos pueden interrumpir la prescripcion (aunque es cierto que también existen otras SSTS de signo
contrario).

Por ultimo, el articulo 26.5 de la LGT'03 podria hacer pensar en que la legislacion tributaria apuesta por

la factibilidad de reiteracion de actos administrativos anulados por vicios formales, en la medida en que
ello quedaria implicito en su contenido, desde el momento en que prevé aplicar intereses de demora en el
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lapso temporal que va desde el dictado de la inicial liquidacién anulada (incluyendo aqui las anulaciones
judiciales) y la nueva que se dicta en su sustitucion.

No obstante ello, no creo que tal conclusion sea correcta, no solo -ni tanto- porque no se haga mencién a
que la anulacion lo fuera por motivos formales (nada se dice de la clase de vicio), sino -fundamentalmente-
porque la expresion legal “exigencia del interés de demora sobre el importe de la nueva liquidacion”
parece mas bien referido a los supuestos de estimaciones parciales por razones de fondo que determinan
la necesidad de practicar nueva liquidacién ajustada a los pronunciamientos del acto administrativo o de
la sentencia judicial que anulan parcialmente la primitiva liquidacién.
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Resumen

La internacionalizacion de la economia y la globalizacion de los mercados han incidido de manera notable en el
ambito de la fiscalidad internacional, ya que obliga a los Estados a replantear principios, conceptos, métodos y
estrategias, ante la actual expansion transnacional de la empresa debido a la instalacion de sedes secundarias en
el exterior y su funcionamiento en diversos Estados.

En este marco, es preciso analizar los cambios mas significativos introducidos en el ambito de la fiscalidad
internacional en el ordenamiento espahol y su adaptacion a este nuevo escenario. Con este fin, seran objeto
de andlisis, en primer lugar, las medidas contenidas en el ordenamiento espahol para evitar la doble imposicion
internacional, que sin duda, es de referencia obligada en la materia, para entender posteriormente, con mayor
claridad, el régimen de las sociedades holding espanolas.

Abstract

The internationalization of the economy and the globalization of markets have dramatically impacted into the
field of international taxation, forcing states to rethink principles, concepts, methods and strategies to the current
transnational expansion of the company due to installation of secondary branches abroad and their functioning in
various States.

In this framework, it is necessary to analyze the most significant changes introduced in the field of international
taxation in the Spanish system and its adaptation to this new scenario. We will analyze, firstly, the measures
contained in the Spanish legal system to avoid double taxation, which is undoubtedly obligatory reference in the
subject to understand Imore clearly, the regime of Spanish holding companies.
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Introduccion

La internacionalizacion de la economia y la globalizacion de los mercados han incidido de manera notable
en la desregulacion y liberalizacion de los sectores econémicos a través de una estrategia de globalizacién
empresarial, generandose con ello una libertad de movimiento de los factores productivos, una innovacion
tecnoldgica, una competencia por atraer inversiones y una busqueda de la eficiencia en la asignacién de
recursos en el &mbito mundial.

Este nuevo escenario también ha traido implicaciones en el campo del derecho tributario, uno de los méas
sensibles, si no el que mas, a los cambios del mundo econdmico, sometiéndose la norma tributaria a una
dura prueba en el ordenamiento juridico financiero internacional, ya que obliga a replantear principios,
conceptos, métodos y estrategias por parte de los Estados, ante la actual expansion transnacional de
la empresa debido a la instalacion de sedes secundarias en el exterior y su funcionamiento en diversos
Estados.

En este marco, es preciso analizar los cambios mas significativos introducidos en el &mbito de la fiscalidad
internacional en el ordenamiento espafiol y su adaptacion a este nuevo escenario.

Con este fin, seran objeto de analisis, en primer lugar (y aunque lo hagamos de forma sucinta), las medidas
contenidas en el ordenamiento espafiol para evitar la doble imposicion internacional, que sin duda, es
de referencia obligada en la materia, para entender con mayor claridad el régimen de las Entidades de
Tenencia de Valores Extranjeros. Para ello, empezaremos por definir el concepto y las causas que la
originan, para continuar exponiendo los métodos y medidas existentes para su eliminacién, en particular,
en el ordenamiento espariol.

En segundo lugar, y como eje central de nuestro trabajo de investigacion, se procedera a analizar el
régimen de las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros (también denominadas sociedades holding),
reguladas en el Capitulo XIV, del Titulo VII del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

A estos efectos, veremos que se trata de un régimen dirigido a aquellas entidades cuyo objeto sea la
tenencia de participaciones en los fondos propios de entidades no residentes en territorio espafiol que
desarrollen actividades empresariales en el extranjero, otorgadndoles un régimen de exencién sobre los
dividendos y plusvalias generadas en el extranjero (siempre y cuando cumplan unos requisitos establecidos
por la Ley), que en realidad se convertira en un régimen de diferimiento cuando la Entidad de Tenencia
de Valores Extranjeros reparta sus beneficios exentos a sus socios, ya que éstos Ultimos tendran que
tributar por el impuesto correspondiente (Impuesto sobre Sociedades o Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas) como si ellos mismos hubieran tenido directamente las participaciones en las entidades
no residentes sin intervencion de la Entidad de Tenencia de Valores Extranjeros.

Por todo ello, el objeto de estudio a desarrollar sera el analisis de los distintos problemas juridicos que
suscita la regulacion que la Ley del Impuesto sobre Sociedades y el Reglamento del mismo realizan de
las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros, y lo haremos desde el punto de vista de la imposicién
directa, dejando para una ulterior investigacién, la regulacién indirecta, asi como la comparacién de esté
régimen especial con otros parecidos o similares existentes en el ambito internacional.
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Primera parte: El problema de la Doble Imposicion y los métodos
para su eliminacidon

1. Concepto de doble imposicion, elementos
integrantes y causas generadoras

De manera amplia, podemos definir la doble imposicion, como aquella situacion en la que se encuentra un
sujeto pasivo, por la que el mismo presupuesto de hecho de un tributo da lugar a obligaciones tributarias
por el mismo periodo impositivo y por el mismo o anélogo tributo en varios Estados o dentro de un mismo
Estado. En este mismo sentido se manifiesta SAINZ DE BUJANDA cuando sefiala que “se produce doble
imposicion cuando el mismo presupuesto de hecho da lugar a obligaciones tributarias en varios Estados,
por el mismo o analogo titulo y por el mismo periodo o evento”.!

En base a esta definicion, para poder hablar de la existencia de doble imposicion, es necesario que
concurran los siguientes elementos: un mismo sujeto pasivo, un mismo periodo de tiempo, concurrencia
de impuestos de naturaleza idéntica o analoga y existencia de varios sujetos activos.

Asi pues, en primer lugar, tiene existir un mismo sujeto pasivo sobre el que recaiga la carga tributaria del
hecho imponible. El hecho de que exista una misma identidad subjetiva, o la concurrencia de varias, sera
un factor determinante para diferenciar (como posteriormente analizaremos) figuras tan afines, y a la vez,
tan dispares, como son la doble imposicion juridica y la doble imposicién econdmica.

En el &mbito internacional, y tal como sefiala CALDERON CARRERQ?, “a identidad del sujeto pasivo debe
ser sustituida por la identidad sustancial del contribuyente”, para dar cabida a otras figuras tributarias,
como la del sustituto, que aunque no realiza el hecho imponible, ni tampoco excluye ni desplaza al
contribuyente del hecho imponible, esta por Ley “obligado a cumplir la obligacion tributaria principal, asi
como las obligaciones formales inherentes a la misma”.3

CALDERON CARRERO, sigue sefialando que existen otros supuestos en los que, ante la imposibilidad
de apreciar la identidad formal del sujeto pasivo, “debe flexibilizarse aqui la apreciacion de la identidad
absoluta a favor de una identidad relativa y material de contribuyente”, siendo estos casos:

a. “El caso de sociedades sujetas al régimen de transparencia fiscal en el Estado de la residencia
que son sometidas a imposicion como entes societarios (no transparentes) en el extranjero por
los hechos imponibles alli realizados, al tiempo que los socios de éstas son los que, debido a la
transparencia tributaria, estan sujetos a gravamen en la residencia sobre las rentas mundiales a
través de la sociedad.

1 SAINZ DE BUJANDA, F.: Lecciones de Derecho financiero. Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid. 10.2 edicién. 1993. P4g. 57.

2 CALDERON CARRERO, J.M.: “La doble imposicién internacional y los métodos para su eliminacién”, en la obra colectiva
Fiscalidad Internacional (Director SERRANO ANTON, F). Ed. Estudios Financieros. 2.2 edicién. Madrid. 2005. Pags. 286 a 289.

3 Articulo 36.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
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b. El del conyuge que es sometido a imposicion en el extranjero por las rentas que obtiene de fuente
fordnea y que soporta, a su vez, un segundo impuesto en la residencia (sobre el mismo hecho
imponible) que grava al mismo contribuyente agrupado con otros (unidad familiar) en aplicacion de
un régimen especial (tributacion conjunta).

c. Lossupuestos de tributacion consolidada donde una sociedad del grupo ha soportado un impuesto
extranjero por rentas obtenidas en dicho pals, sobre las que se yuxtapone posteriormente un
gravamen similar cuyo sujeto pasivo es el grupo de sociedades consolidado”.

El segundo elemento que debe concurrir para que exista doble imposicién, es la identidad del periodo impositivo,
es decir, que la renta o patrimonio sometido a gravamen por dos legislaciones distintas, debe haberse generado u
obtenido en un mismo (o idéntico) periodo impositivo.

Por lo que respecta al requisito de la concurrencia de impuestos de naturaleza idéntica o andloga, al ser este
requisito objeto de andlisis dentro del régimen de las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros, ello nos exime
de explicarlo con profundidad. No obstante, podemos adelantar, a grandes rasgos, que es la Ley de Impuesto de
Sociedades* contiene la solucion, aclarando que debe entenderse por impuesto de naturaleza anéloga al indicar que
“se tendrdn en cuenta aquellos tributos extranjeros que hayan tenido por finalidad la imposicion de la renta obtenida
[...] con independencia de que el objeto del tributo lo constituya la propia renta, los ingresos o cualquier otro elemento
indliciario de aquélla” considerandose cumplido de forma automatica este requisito “cuando la Entidad participada
sea residente en un pais con el que Espafia tenga suscrito un convenio para evitar la doble imposicion internacional,
que le sea de aplicacion y que contenga cléusula de intercambio de informacidn”.

Para COSIN OCHAITAS, la similitud de los impuestos deberia realizarse “mediante la comparabilidad de los elementos
esenciales de los impuestos tales como: hecho imponible, objeto imponible, base imponible, tipo impositivo
y deducciones o bonificaciones en la cuota tributaria [...]”, por lo que “la similitud sustancial de los impuestos
extranjeros y espariol requiere un examen global o de conjunto de ambos impuestos asi como un examen aislado de
sus elementos esenciales”.

Por su parte, la Direccion General de Tributos, en su Resolucion de 8 de junio de 19996, sefiala:

“En este aspecto, hay que destacar que la apreciacion del requisito de sometimiento a un <«gravamen de
caracteristicas comparables>> no implica la comparacion de modelos genéricos de imposicidn sobre el beneficio
empresarial, ni la mera comparacidn de tjpos efectivos de gravamen por este concepto. Se trata pues, mas bien,
de comparar en cada caso |[...] el grado de imposicidn efectiva que soporta en su pais de residencia y el que
hipotéticamente soportaria en Esparia, de manera que ambos no difieran de manera sensible y por causas que
resultarian extrarias a la estructura basica de nuestro Impuesto sobre Sociedades”.

4 Articulo 21.1 b) segundo pérrafo del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

5 COSIN OCHAITA, R.: “Medidas unilaterales espafiolas para evitar la doble imposicién internacional”, en la obra colectiva
Manual de Fiscalidad Internacional (Director: CORDON EZQUERRO, T). Instituto de Estudios Fiscales. 2.2 edicién. Madrid.
2004. Pags. 155 a 156.

6  Consulta nimero 0950-99.
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El cuarto y Ultimo requisito exigido para que exista doble imposicion, es la concurrencia de varios sujetos activos
que graven un mismo hecho imponible. Este elemento puede presentarse tanto dentro de un mismo Estado (doble
imposicion interna), como entre varios Estados (doble imposicion internacional).

Por lo que respecta a la doble imposicion interna, surgira (tal y como vimos en la definicion y teniendo en cuenta los
elementos anteriormente sefialados) cuando un mismo sujeto pasivo es gravado doblemente por dos impuestos de
naturaleza andloga o similar, en un mismo periodo de tiempo y por dos entes publicos territoriales pertenecientes a
un mismo Estado.

La causa por la que se produce la doble imposicion interna, en el caso espariol, radica en el hecho de que las
Comunidades Autdénomas, a través de sus Estatutos de Autonomia, han disefiado un modelo homogéneo de accion
politica y administrativa con tendencia a reproducir las instituciones estatales para compartir sus funciones en el
contexto de una organizacion territorial descentralizada.

Al producir Unicamente efectos ad intra en el Estado donde se genera, debera ser el propio Estado, a través de su
propio sistema normativo, el que evite la doble imposicidn generada, o dicho de otro modo, “la doble imposicion
en el seno de un solo Estado puede erradicarse en origen atendiendo a la existencia de una norma superior, la
Constitucion y el bloque constitucional, que pueden establecer principios de observancia obligatoria para articular la
estructura del poder tributario y configurar el sistema y las diiferentes figuras impositivas”.”

En cuanto ala doble imposicién internacional (también denominada doble imposicién juridica internacional),
muchos han sido los autores, Instituciones e Informes que han tratado este fenémeno, definiéndola como
aquel fendmeno que “surge cuando una misma persona pueda ser gravada por la misma renta o por el
mismo patrimonio por mas de un Estado”. &

Otros, la han definido como “el resultado de la percepcion de impuestos semejantes en dos (0 en varios Estados),
de un mismo contribuyente, sobre la misma materia imponible y por el mismo periodo de tiempo”. °

Para CALDERON CARRERO', “concurre doble imposicion internacional cuando dos (o mds) entes
juridicos-publicos auténomos dotados de poder tributario independiente a nivel internacional yuxtaponen
impuestos idénticos o analogos sobre un mismo hecho imponible realizado en un mismo momento
temporal, gravando al mismo contribuyente y objeto imponible, de manera que, a la postre, resulta una

7 CALDERON CARRERO, J.M.: La doble imposicidn internacional y los métodos para su eliminacién. McGraw-Hill. Madrid. 1997.
Pag. 115.

8  COMITE FISCAL DE LA ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y DESARROLLO ECONOMICO (O.C.D.E.): “Comentarios
alos articulos 23 Ay 23 B relativos a los métodos para evitar la doble imposicién”en Modelo de Convenio de Doble Imposicion
sobre la Renta y el Patrimonio - 1977. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid. 1978. Pag. 187. No nos ha sido posible
consultar las Ultimas revisiones del mismo, por lo que nos centraremos para nuestro trabajo de investigacion en el Modelo de
Convenio de 1977. Cabe resaltar, que tenemos constancia de que los elementos a los que haremos referencia, no han variado
sustancialmente su contenido en las posteriores modificaciones que ha sufrido el Modelo de Convenio.

9  AAVV.: Doble imposicién internacional. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid. 1972. P&g. 51.

10  CALDERON CARRERO, J.M.: “La doble imposicién internacional y los métodos para su eliminacidn”. op. cit. 2005. Pag. 294.
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carga fiscal global superior a la que se originaria si dicho hecho imponible se hubiera realizado con sujecion
a un solo sujeto activo”. 1"

La doble imposicién juridica internacional, de acuerdo con el Comité de Asuntos Fiscales de la O.C.D.E."?,
puede existir en tres casos:
a. Cuando los dos Estados Contratantes graven a una misma persona por su renta y patrimonio
totales (sujecion fiscal integral concurrente);
b. cuando una persona, residente de un Estado Contratante (Estado de Residencia), obtenga rentas
0 posea elementos del patrimonio en el otro Estado Contratante (Estado de la fuente o Estado
donde estan situados un establecimiento permanente o una base fija) y los dos Estados grave
estas rentas o su patrimonio;
c. cuando los dos Estados Contratantes graven a una misma persona, no residente ni en uno ni en
otro de los Estados Contratantes, por las rentas provenientes o por el patrimonio que posea en un
Estado Contratante.”

Por lo que respecta a las causas de la doble imposicién juridica internacional, debe sefialarse que
ésta tiene su origen en la “superposicidn en el espacio de dos ambitos de imposicion”’?, debido a que,
habitualmente, los Estados a la hora de delimitar el campo de aplicacion del conjunto de sus sistemas
tributarios acuden a un criterio personal o a un criterio territorial.

En virtud del criterio de sujecién personal (también denominado principio de residencia o de universalidad),
un sujeto pasivo (persona fisica o juridica) va a ser gravado por su renta global o mundial (en terminologia
inglesa world wide income), extendiéndose, por tanto, y a través de la cualidad del sujeto a través de
criterios de conexion como el de residencia fiscal, domicilio o nacionalidad, a hechos realizados fuera
de su territorio, o dicho de otra manera, “las personas que fiscalmente sean consideradas residentes
en un determinado Estado seran gravadas por la totalidad de la renta que obtengan, con independencia
del lugar donde se hubiesen producido y cualquiera que sea la residencia del pagador”, por tanto, “la
residencia efectiva no es una manifestacion estricta del principio de territorialidad pues lo que determina es
la aplicacidn de la ley de ese Estado no es el lugar en que se produzca u obtenga la renta sino la cualidad o

11 Otros muchos autores han definido lo que debe entenderse por doble imposicion internacional de manera muy similar a la
expresada por CALDERON CARRERO, por lo que omitimos la trascripcion de la definicion que realizan, remitiéndonos a la
propia fuente para su comparacion. Asi pues, cfr. CORONA, J.F.: “La correccién de la doble imposicion internacional”, en
Reforma del Impuesto sobre Sociedades (Director: IRANZO, J.E.) Revista del Instituto de Estudios Econémicos. Madrid. 2002.
Péags. 235 a 238; COSIN OCHAITA, R.: “Medidas unilaterales espafiolas para evitar la doble imposicién internacional”. op.
cit. Pag. 151; DE CASTRO CARRILLO, L.: “La correccion de la doble imposicién en el impuesto sobre sociedades tras la Ley
6/2000, de 13 de diciembre”. Carta Tributaria. Monografias. 11/2001. 2001. Pé4gs. 2 a 3; LOPEZ RODRIGUEZ, J.: “Entidades de
Tenencia de Valores Extranjeros”, en la obra colectiva Impuesto sobre Sociedades 2002 (comentarios y casos practicos). Centro
de Estudios Financieros. Madrid. 2002. Pag. 535 a 536; RUBIO GUERRERO, J.J.: “Los principios basicos de la fiscalidad
internacional y la doble imposicién internacional” en Reforma del Impuesto sobre Sociedades (Director: IRANZO J.E.). Revista
del Instituto de Estudios Econémicos. Madrid. 2002. Pag. 66.

12 COMITE FISCAL DE LA ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y DESARROLLO ECONOMICO (0.C.D.E.): “Comentarios
alos articulos 23 A y 23 B relativos a los métodos para evitar la doble imposicion”. ult. op. et loc. cit.

13 DEL ARCO RUETE, L.: Doble imposicién internacional y Derecho tributario espariol. Escuela de Inspeccién Financiera.
Ministerio de Hacienda. Madrid. 1999. P&g. 48.
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condicion de residente, cualidad de la persona que define su status personal y atin cuando en un momento
dado no se encuentre en su pais de residencia”"*.

Por el contrario, el criterio territorial, real o del pais de la fuente, el Estado va a someter aimposicion toda la
riqueza que se va a originar dentro de su territorio, siendo los puntos de conexion el lugar donde se realiza
la actividad, lugar donde se abona o el lugar donde reside el pagador.

Por tanto, la doble imposicion surgira cuando dos o0 mas Estados adoptan diferentes criterios de imposicion,
o cuando, adoptando el mismo criterio, utilizan distintos puntos de conexién o dan un significado diferente
al mismo punto de conexidon'®, provocandose con ello unos conflictos positivos y negativos'®.

En virtud de los conflictos positivos, cada Estado va a definir, sin ninguna restriccion, aquellos puntos
de conexién por los cuales, determinados hechos que graven una determinada renta o patrimonio, van
a quedar sometidos a su normativa tributaria, sin tener en cuenta si aquellos hechos ya han sido (o van
a ser) gravados por otro Estado. Sera en este tipo de conflictos positivos donde se producira la doble
imposicion.

Por el contrario, los conflictos negativos se produciran cuando ninguno de los Estados con los que el
hecho sometido a gravamen guarda conexion, se consideran competentes para someterlo a imposicion.

14 COLLADO YURRITA, M. A.: “Los criterios de sujecion a los ordenamientos tributarios”, en la obra colectiva Estudios sobre
Fiscalidad Internacional y Comunitaria (Director COLLADO YURRITA, M. A.; Coordinador: MORENO GONZALEZ, S.) CIEF-
UCLM. Colex. Madrid. 2005. Pag. 107

15  Eneste sentido, DEL ARCO RUETE sefiala que “Las causas generadoras de la doble imposicion internacional estédn intimamente
ligadas con los criterios definidores del hecho imponible de un determinado impuesto en paises diferentes. En la medida en
que dichos criterios sean distintos puede producirse aquélla. Esto ocurrird, por ejemplo, cuando uno de los paises utilice
como criterio de sujecidn el nexo personal mientras que el otro resalte el nexo econdmico. Pero aun entre paises que utilicen
Unicamente criterios personales, puede producirse una superposicion de ambitos de imposicién.”. DEL ARCO RUETE, L.: Doble
imposicion internacional y Derecho tributario espafiol. op. cit. Pag. 47;

CALDERON CARRERO, por su parte establece que “Esta heterogénea apreciacion de Ia territorialidad de un mismo hecho
imponible por parte de cada Estado se manifiesta fundamentalmente de dos maneras. Por un lado, atendiendo a la definicion de
los puntos de conexion que de los mismos criterios de sujecion fiscal realiza cada Estado de forma auténoma e independiente
del resto. Es decir, la delimitacion que dos (o mas) paises llevan a cabo en relacién con un mismo criterio o principio de sujecion
fiscal (ya real, ya personal) a través de los puntos de conexion establecidos por cada uno, conduce a la yuxtaposicion de sus
gravémenes sobre el mismo hecho imponible. De otro lado, la diferente apreciacion de la territorialidad causante de la doble
imposicién internacional puede derivarse del solapamiento de impuestos de dos (o mas) Estados en aplicacion de criterios de
sujecion fiscal dispares. Esto es, aqui una conexion territorial cualitativamente diferente hace que el mismo hecho imponible
resulte sujeto a doble imposicion internacional.” CALDERON CARRERO, J.M.: La doble imposicion internacional y los métodos
para su eliminacion. op. cit. 1997. Pag. 25.

Para RUBIO GUERRERO, “Incluso en el caso de que los paises en conflicto aplique el mismo principio tributario tributario, las
posibles discrepancias existentes entre ambos en cuanto a su concrecion o delimitacion pueden determinar la aparicion de
la doble imposicion internacional.” RUBIO GUERRERO, J.J.: “Los principios bésicos de la fiscalidad internacional y la doble
imposicién internacional”. op. cit. Pag. 67.

16  Cfr. CALDERON CARRERO, J.M.: La doble imposicion internacional y los métodos para su eliminacion. op. cit. 1997. Pags. 54
a 58; RUBIO GUERRERO, J.J. y GUTIERREZ LOUSA, M.: “El problema de la doble imposicion internacional” en Reforma del
Impuesto sobre Sociedades (Director: IRANZO, J.E.). Revista del Instituto de Estudios Econédmicos. Madrid. 2002. Pag. 20.
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Como ya hemos podido ir advirtiendo a lo largo de este breve andlisis, los efectos que genera la doble imposicion
juridica internacional, van a afectar de manera negativa tanto a los sujetos pasivos como a los Estados”.

Por lo que respecta a los sujetos pasivos, éstos sufriran una sobre una sobreimposicion (fiscal surchange
en terminologia anglosajona) al “tener que soportar una carga fiscal superior a la que seria aplicable de
estar sometido exclusivamente a un solo poder tributario estatal.”'®

Pero también afectara a los Estados, porque a través de la doble imposicién juridica internacional puede
llegar a perjudicar los incentivos de un Estado para atraer inversiones extranjeras o para incrementar sus
exportaciones.

Distinto de la doble imposicion juridica internacional, es la doble imposicion econdmica, que puede surgir
tanto a nivel internacional como interno, y que es definida como aquella que surge “cuando dos personas
diferentes puedan ser gravadas por la misma renta o el mismo patrimonio™®.

Un nutrido sector de la doctrina, viene entendiendo que el Unico elemento que difiere a este tipo de doble
imposicién con respecto a la doble imposicion juridica, es el elemento subjetivo, al recaer el gravamen
sobre dos personas juridicamente distintas. En contra, CALDERON CARRERO2, considera que lo que
realmente le diferencia, no sélo es la desigualdad subjetiva, sino ademas “la ausencia del requisito de la
identidad del objeto imponible, al ser suficiente la identidad del bien econdmico” (no se requiere que sean
impuestos de naturaleza andloga o idéntica los que graven el bien, sino que se grave el mismo bien) y que
“los sujetos activos del poder tributario pueden ser o no independientes a nivel internacional” (creemos
que con esta afirmacion, lo que el autor quiere indicar es que la doble imposiciéon econdmica internacional
puede ser provocada, no sélo entre Estados, sino por la concurrencia de éstos con instituciones u
organismos internacionales, Comunidades Auténomas, etc.).

La doble imposicién econoémica, puede surgir, en aquellos casos en los que una sociedad distribuye
dividendos a sus socios (personas fisicas o juridicas) u otras entidades dependientes de lamisma (residentes
en otro territorio), siendo dichos dividendos gravados nuevamente en el Estado de residencia del socio o
de la entidad; o en aquellos casos, en donde el ajuste de los beneficios derivados de transacciones entre
sociedades pertenecientes a diferentes Estados, son valorados de manera diferente?".

En cualquier caso, la eliminacién de la doble imposicion internacional (tanto juridica como econémica)
es una de las mayores preocupaciones del Derecho Tributario Internacional, por lo que sera el Estado de
residencia (ya que sera el que ocasione la doble imposicion al someter a imposicién hechos imponibles

17 CORONA, J.F: “La correccion de la doble imposicion internacional”. op. cit. P4g. 238.
18 CALDERON CARRERO, J.M.: “La doble imposicién internacional y los métodos para su eliminacion”. op. cit. 2005. Pag. 291.

19 COMITE FISCAL DE LA ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y DESARROLLO ECONOMICO (O.C.D.E.). ult. op. et loc.
cit.

20 CALDERON CARRERO, J.M.: La doble imposicién internacional y los métodos para su eliminacion. op. cit. 1997. Pag. 110.

21 Cfr. CALDERON CARRERO, J.M.: La doble imposicion internacional y los métodos para su eliminacion. op. cit. 1997. Pags. 210
a 213; VALLEJO CHAMORRO, J.M. y GUTIERREZ LOUSA, M.: Los convenios para evitar la Doble Imposicién: andlisis de sus
ventajas e inconvenientes. Instituto de Estudios Fiscales. Documento Numero 6/02. 2002. Pag. 27 a 28.
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generados en otro Estado) sobre el que recaiga la obligacion de establecer los métodos necesarios para
eliminarla, o como minimo, tratar de evitarla.

2. Medidas y métodos utilizados para tratar de evitar
la doble imposicion internacional

En los dos apartados siguientes, trataremos de dilucidar cuales son aquellas soluciones empleadas por los
Estados para eliminar (o tratar de paliar) los efectos provocados por la doble imposicion.

El primer apartado lo dedicaremos a las diferentes clases de medidas existentes, para pasar posteriormente a
analizar, en un segundo apartado, los métodos o técnicas tradicionalmente utilizados por dichos Estados.

2.1. Medidas para evitar la doble imposicién internacional

Tradicionalmente, se viene denominando como medidas para evitar la doble imposicion, a aquellas que
“responden a la manera de aplicar las técnicas o mecanismos de orden tributario (es decir, los métodos
disefiados al efecto que veremos posteriormente) que se aplican para evitar el problema de la doble
imposicion?2.

Estas medidas pueden tener un caracter tanto unilateral como pactado. Por lo que respecta a las medidas
unilaterales, seran aquellas disposiciones introducidas de forma auténoma e independiente por un Estado
en su sistema normativo fiscal interno, constituyendo de esta manera “normas de Derecho tributario
internacional 2.

Con este tipo de disposiciones, el Estado de residencia, tratara de evitar o limitar los efectos producidos
por la doble imposicion generada.

Estas medidas unilaterales no seran de aplicacion cuando entre los dos Estados concurrentes exista un
Convenio de Doble Imposicion, ya que éstos Ultimos prevalecen frente a la ley interna de cada Estado. No
obstante, las medidas unilaterales seran elementos muy valiosos contra la doble imposicién, en aquellos
casos en los que no exista dicho Convenio, o existiendo el mismo, éste presentara lagunas, ya que en
estas situaciones se estaria a lo dispuesto en estas medidas unilaterales.

Dentro de nuestro sistema fiscal, el legislador ha introducido normas unilaterales tendentes a evitar
la doble imposicion, sirviendonos de ejemplo el articulo 80.1 a) (Deduccion por doble imposicion
internacional?®) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas

22 CORONA, J.F: “La correccion de la doble imposicién internacional”. op. cit. Pag. 239.
23  SAINZ DE BUJANDA, F.: Lecciones de Derecho financiero. ult. op. et loc. cit.

24 Articulo 80.1 a) del LIRPF: “Cuando entre las rentas del contribuyente figuren rendimientos o ganancias patrimoniales obtenidos
y gravados en el extranjero, se deducird la menor de las cantidades siguientes:
a) El importe efectivo de lo satisfecho en el extranjero por razén de un impuesto de naturaleza idéntica o andloga a este
impuesto o al Impuesto sobre la Renta de no Residentes sobre dichos rendimientos o ganancias patrimoniales.
b)  El resultado de aplicar el tipo medio efectivo de gravamen a la parte de base liquidable gravada en el extranjero”.
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Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no
Residentes y sobre el Patrimonio (en adelante LIRPF), asi como el articulo 31.1 (Deduccion para evitar la
doble imposicidn internacional: impuesto soportado por el sujeto pasivo®) del Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
(en adelante TRLIS), a través de la expresion “obtenidas y gravadas en el extranjero”.

Por el contrario, las medidas pactadas seran aquellas por las que dos o mas Estados, a través de Tratados
Internacionales, trataran de comun acuerdo hacer frente a la doble imposicion internacional, formando
“normas de Derecho internacional tributario?®.

Un Tratado Internacional, es aquel “acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por
el Derecho internacional, ya conste en un instrumento Unico o en mas instrumentos conexos y cualquiera
que sea su denominacion™?’.

De todas las clasificaciones existentes sobre los Tratados Internacionales, nosotros vamos a analizar
Unicamente aquella que se centra en las partes que intervienen en los mismos, distinguiendo por tanto,
entre Tratados bilaterales y multilaterales.

Los Tratados bilaterales son aquellos por los que “soberanias fiscales adoptan acuerdos para eliminar
posibles discordancias entre sus legislaciones, ya sea por haber optado por criterios de asignacion
diferentes, ya sea por diferir en la definicion o calificacion de cualquier elemento de la relacion tributaria,
o por cualquier otra diferencia que provoque doble imposicidn o ausencia de la misma. Su articulacion se
realiza habitualmente a través de Convenios de doble imposicidn”?®.

Por el contrario, los Tratados multilaterales en materia de doble imposicién, seran aquellos en los que
“las autoridades fiscales de varios paises de un mismo drea geografica (Unién Europea) o de un mismo
desarrollo similar (OCDE), pero en cualquier caso, con intereses y problemas comunes, deciden acometer

25  Articulo 31.1 del TRLIS: “Cuando en la base imponible del sujeto pasivo se integren rentas obtenidas y gravadas en el extranjero,

se deducira de la cuota integra la menor de las dos cantidades siguientes:

a) Elimporte efectivo de lo satisfecho en el extranjero por razén de gravamen de naturaleza idéntica o analoga a este impuesto.
No se deducirdn los impuestos no pagados en virtud de exencion, bonificacion o cualquier otro beneficio fiscal.
Siendo de aplicacion un convenio para evitar la doble imposicion, la deduccion no podra exceder del impuesto que
corresponda segun aquél.

b)  Elimporte de la cuota integra que en Espafia corresponderia pagar por las mencionadas rentas si se hubieran obtenido en
territorio espariol.”

26  SAINZ DE BUJANDA, F.: Lecciones de Derecho financiero. ult. op. et loc. cit.
27  Articulo 2.1 a) del Convenio de Viena de 23 de mayo de 1963, sobre Derecho de Tratados.

28  VALLEJO CHAMORRO, J.M. y GUTIERREZ LOUSA, M.: Los convenios para evitar la Doble Imposicion: andlisis de sus ventajas
e inconvenientes. op. cit. Pag. 21. Varios son los autores que definen, de manera casi similar, los Tratados o Medidas Bilaterales.
Sirvanos de ejemplo, la definicién dada por CORONA, el cual manifiesta que las medidas bilaterales “se basan en acuerdos
entre dos Estados, mediante los cuales se “reparten” la soberania fiscal, gravando determinadas rentas en el pais de la fuente
y otras en el pais de residencia, de manera que permitan la deduccion del impuesto pagado en origen con la finalidad de
garantizar la neutralidad fiscal entre las dos jurisdicciones”. CORONA, J.F.: “La correccién de la doble imposicion internacional”.
op. cit. Pag. 239.
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conjuntamente la adopcion de principios, o la realizacion de reformas en sus respectivas legislaciones, con
el fin de solucionar situaciones que a todos afectan”.?®

Desde 1920 (afio en el que la Sociedad de Naciones centrd su trabajos de materia fiscal en eliminar la
doble imposicién) hasta la actualidad, organizaciones tales como la Organizaciéon de Naciones Unidas
(ONU), el Comité Fiscal de la Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econémico (OCDE), la Union
Europea, e incluso, el Pacto Andino (entre otras), han trabajado en proyectos encaminados a eliminar la
doble imposicién a través de Tratados Multilaterales, que aun ofreciendo mayores ventajas en relaciéon
con los Tratados Bilaterales, no han prosperado, debido principalmente, a que aquéllos derivan hacia la
armonizacion fiscal de un grupo de paises®.

Entendemos que la idea de derivar la armonizacion fiscal (como medida para evitar la doble imposicion)
hacia los convenios multilaterales, responde a un esquema clasico, practicamente abandonado en la
actualidad, ya que ambas son realidades totalmente diferentes, ya que por ejemplo, la armonizacion fiscal
no reviste de la forma juridica del Tratado internacional, o lo que es lo mismo, que para la elaboracion y
aprobacion de las normas tendentes a evitar las distorsiones de mercado (armonizacion fiscal) no sera
necesario ratificacion por parte de los Estados miembros®'.

No obstante, dentro de la Unién Europea, podemos encontrar medidas tendentes a eliminar la doble
imposicion a través de la armonizacion de los sistemas fiscales de sus paises miembros, como es la
Directiva 90/435/CEE, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades
matrices y filiales de Estados miembros®2.

Como ya sefialamos anteriormente, existe una amplia red de Convenios bilaterales de doble imposicién,
confeccionados, la inmensa mayoria, en base a un Convenio tipo o, a través, del Modelo de Convenio de
la 0.C.D.E.%, consiguiéndose con ello efectos casi idénticos a los convenios multilaterales.

29  VALLEJO CHAMORRO, J.M. y GUTIERREZ LOUSA, M.: Los convenios para evitar la Doble Imposicién: andlisis de sus ventajas
e inconvenientes. ult. op. et loc. cit.

30 Cfr BORRAS RODRIGUEZ, A.: “Los convenios internacionales para evitar la doble imposicion internacional desde el punto
de vista de la teoria general de los tratados internacionales”, en Estudios de Doble imposicion internacional. |EF. Madrid. 1979.
Pags. 33 a 35; CALLE SAIZ, R.: “Hacia convenios multilaterales para evitar la doble imposicién internacional”, en Estudios de
Doble imposicion internacional. IEF. Madrid. 1979. Pags. 84 a 106.

31  Eneste sentido parece manifestarse RUBIO GUERRERO y GUTIERREZ LOUSA, para quienes “no existen Tratados Multilaterales
de Doble Imposicidn, ni siquiera en el ambito de la Union Europea, a pesar de que el articulo 220 de su Tratado Constitutivo
obliga a los Estados miembros a iniciar negociaciones entre si para asegurar a favor de sus ciudadanos la supresion de la
doble imposicidn dentro de la Comunidad”. RUBIO GUERRERO, J.J. y GUTIERREZ LOUSA, M.: “Los principios basicos de la
fiscalidad internacional y la doble imposicién internacional”. op. cit. Pag. 22.

32  Modificada por la Directiva 2003/123/CE del Consejo de 22 de diciembre de 2003.

33 Al respecto, BORRAS RODRIGUEZ afiade que “los tratados no son a veces tan diferente unos de otros y en ellos se encuentran
muchas veces repetidas determinadas cldusulas o todo el convenio sigue, en lineas generales, un convenio-tipo o modelo de
convenio, como son, en gran parte, los convenios concluidos en materia de doble imposicidn internacional concluidos siguiendo
el modelo de Convenio de la O.C.D.E. Se trata de convenios bilaterales, pero todos ellos siguen unas lineas comunes con
pequerios matices diferenciadores”. BORRAS RODRIGUEZ, A.: “Los convenios internacionales para evitar la doble imposicion
internacional desde el punto de vista de la teoria general de los tratados internacionales”. op. cit. Pag. 32.
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Aunapesar que los efectos sean los mismos, entre este tipo de convenios-tipo y los convenios multilaterales,
encontramos diferencias, sobre todo debido a que “los convenios multilaterales son obligatorios para un
grupo (mas o menos reducido) de Estados parte. Por el contrario, los modelos de convenios no tienen
cardcter obligatorio alguno y son preparadas a titulo orientativo para que los Estados las utilicen en sus
negociaciones de convenios bilaterales”.®*

A modo de conclusion podemos sefialar que, aunque las medidas unilaterales y las pactadas se manifiesten
de manera diferente, ambas constituyen de manera conjunta un importante instrumento para hacer frente
a la eliminacién de la doble imposicion que sufren los sujetos pasivos, articulando ademas, “mecanismos
de cooperacion administrativa internacional y, en ocasiones, también permiten aproximar los sistemas
fiscales de los Estados signatarios”®.

2.2. Métodos para evitar la doble imposicion internacional®®

Los métodos van a ser aquellas “técnicas o mecanismos de orden tributario que se aplican para evitar el
problema de la doble imposicion™’.

Estos métodos van a ser regulados de manera muy similar tanto por medidas unilaterales, como por
medidas pactadas (medidas bilaterales, multilaterales y convenios-tipo), consiguiéndose en ambos casos
el mismo efecto, y todo ello debido a que, las disposiciones contenidas en un convenio (aunque gocen
de primacia sobre el derecho interno) son plenamente compatibles con aquellas disposiciones sobre la
misma materia contenidas en la legislacion interna, por lo que si un Estado incorpora en su legislacién
interna un mecanismo que mejora el establecido en el convenio, se aplicara en este caso, las disposiciones
contenidas en dicha legislacién interna.

Entre los métodos con mayor difusién en el ambito fiscal internacional para eliminar, o paliar en la medida
de lo posible, los efectos producidos por la sobreimposicion, se encuentran el método de exencién vy el
método de imputacién, ambos con sus respectivas variantes.

Aunque los Estados gozan de plena libertad a la hora de elegir el método a aplicar cuando surge la
doble imposicion, la inmensa mayoria de ellos, se basan en el Modelo de Convenio de la OCDE, el cual

34 BORRAS RODRIGUEZ, A.: “Los convenios internacionales para evitar la doble imposicion internacional desde el punto de vista
de la teoria general de los tratados internacionales”. op. cit. Pag. 36.

35 COLLADO YURRITA, M. A.: “Los criterios de sujecién a los ordenamientos tributarios”, op.cit. Pag. 104.

36 Debido a que nuestro objetivo son las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros, dentro de este apartado, nos cefiremos
unica y exclusivamente, a explicar los principales rasgos caracteristicos de los métodos existentes en el ambito interno e
internacional, centrandonos casi de forma exclusiva en el Modelo de Convenio de la OCDE, dejando para un posterior trabajo
de investigacion, el desarrollo completo de las mismas. No obstante, recomendamos por considerarlo interesante y muy
completo, el andlisis que realiza sobre esta materia CALDERON CARRERO, J.M., en su obra La doble imposicidn internacional
y los métodos para su eliminacion. 1997. op. cit. Pags. 135 a 274.

37 CORONA, J.F.: “La correccion de la doble imposicion internacional”. op. cit. Pag. 239.
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“limita el nimero de métodos utilizables basados en cada principio directivo™®, permitiéndose a los paises
Miembros optar por el método de exencién con progresividad y el método de imputacion ordinaria.

Por todo lo sefialado, y por no hacer este apartado demasiado extensivo, centraremos nuestra investigacion
en definir los dos métodos (exencién e imputacién) que gozan de mayor arraigo, analizandolos desde sus
respectivas variantes, resaltando sus ventajas e inconvenientes, e incorporando al efecto, supuestos para
una mejor comprensién de los mismos.

A. Método de exencion

Por medio de este método, el Estado de residencia de un sujeto sometido a su legislacion tributaria, va a
considerar exentas las rentas obtenidas y el patrimonio poseido en el Estado de la fuente, al considerar que
ya han sido sometidas a gravamen en este Ultimo Estado®, es decir, el Estado de residencia renuncia a la
percepcion de su impuesto cuando recaiga sobre contribuyentes que tengan relacion con otros Estados.

Al método de exencidn, también se le denomina “método de reparto”, porque el Estado de residencia,
al limitar la extension de su soberania tributaria a favor del Estado de la fuente, repartira el gravamen del
hecho imponible entre dos soberanias (Estado de residencia y Estado de la fuente). No obstante, el Estado
de residencia esta obligado a establecer la exencion “con independencia de que el derecho a gravar sea o
no ejercido de hecho por el otro Estado™®.

Este método, a su vez, presenta dos modalidades:
a.1. Exencién integral

Este parece ser el método contenido en el articulo 23 A 1 del “Modelo de Convenio” de la OCDE, al sefialar
que “cuando un residente de un Estado Contratante obtenga rentas o posea elementos patrimoniales que,
de acuerdo con lo dispuesto en el presente Convenio, pueden someterse a imposicion en el otro Estado
Contratante, el primer Estado dejara exentas estas rentas o patrimonio, sin perjuicio de lo dispuesto en los
parrafos 2 y 3”. Por lo tanto, el Estado de residencia renuncia de forma total a gravar las rentas originadas
en otro pais. Veamoslo con un supuesto.

Tenemos a un sujeto pasivo cuya renta mundial es de 5.000.000 de unidades monetarias (u.m.) y dos
paises. En el pais de origen el tipo de gravamen es del 10%, obteniendo el sujeto pasivo en dicho pais,
una renta de 2.000.000 u.m.; por el contrario, en el pais de residencia, la renta obtenida, asciende a
3.000.000 u.m., siendo el tipo de gravamen progresivo, en donde tenemos que:

38 COMITE FISCAL DE LA ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y DESARROLLO ECONOMICO (0.C.D.E.): “Modelo de
Convenio de Doble Imposicién sobre la Renta y el Patrimonio”. op. cit. Pag. 195.

39 En este sentido, COLLADO YURRITA, manifiesta que “la exencion significa la renuncia por parte de un Estado a percibir su
impuesto cuando éste recae sobre un contribuyente que esta sujeto al impuesto de otro Estado”. COLLADO YURRITA, M. A.:
“Los criterios de sujecién a los ordenamientos tributarios”. op. cit. Pag. 105

40 COMITE FISCAL DE LA ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y DESARROLLO ECONOMICO (O.C.D.E.). “Modelo de
Convenio de Doble Imposicién sobre la Renta y el Patrimonio”. op.cit. P4g. 196.
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¢ Hasta 2.000.000 u.m. el tipo impositivo sera del 20%.
¢ Desde 2.000.001 u.m. a 3.000.000 el tipo impositivo sera del 30%.

e De 3.000.001 u.m en adelante, el tipo impositivo sera del 40%.

Pais de origen Pais de residencia

Bl - 2.000.000 BI - 3.000.000
Cl - 2.000.000 x 10%=200.000

Cl - 2.000.000 x 20%= 400.000
Base Imponible: Bl 1.000.000 x 30%= 300.000

Cuota integra: Cl e
700.000

a.2. Exencion con progresividad

A este método parece hacer referencia el articulo 23 A 3 del “Modelo de Convenio” de la OCDE al indicar
que “cuando, de conformidad con cualquier disposicion del Convenio, las rentas obtenidas por un
residente de un Estado Contratante o el patrimonio que posea estén exentos de impuesto en este Estado,
éste puede, sin embargo, tener en cuenta las rentas o el patrimonio exentos a efectos de calcular el importe
del impuesto sobre el resto de las rentas o patrimonio de este residente”. En virtud de lo dicho, en esta
modalidad también el Estado de residencia renuncia a someter a tributacion las rentas que provienen
del exterior, incorporando las mismas a la base imponible a efectos de conocer el tipo de gravamen
que corresponde, el cual, se procedera a aplicar unicamente a las rentas no exentas (rentas de fuente
nacional).

Con esta variante, no sélo va a ser posible eliminar la doble imposicion juridica internacional, sino también
la doble imposicién econémica, en donde el Estado de residencia de la sociedad matriz, eximira los
dividendos que la matriz perciba de la filial sita en otro Estado, pero teniéndolas en cuenta para el calculo
del tipo impositivo de su impuesto.
Por tanto, tenemos a un sujeto pasivo cuya renta mundial es de 5.000.000 de unidades monetarias
(u.m.) y dos paises. En el pais de origen el tipo de gravamen es del 10%, obteniendo el sujeto pasivo
en dicho pais, una renta de 2.000.000 u.m.; por el contrario, en el pais de residencia, |a renta obtenida,
asciende a 3.000.000 u.m., siendo el tipo de gravamen progresivo, en donde tenemos que:
¢ Hasta 2.000.000 u.m. el tipo impositivo sera del 20%.
e Desde 2.000.001 u.m. a 3.000.000 el tipo impositivo sera del 30%.

¢ De 3.000.001 u.m en adelante, el tipo impositivo sera del 40%.
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Pais de origen Pais de residencia
Bl - 2.000.000 BI - 3.000.000 + 2.000.000= 5.000.000
Cl - 2.000.000 x 10%= 200.000 Cl - 2.000.000 x 20%= 400.000
1.000.000 x 30%= 300.000
Base Imponible: Bl 2.000.000 x 40%= 800.000
Cuota Integra: Cl —_—
Tipo MEdio de Gravamen: TMG 1.500.000
1.500.000 _ 03
5.000.000

Bl=3.000.000 (renta no exenta)
Cl=3.000.000 x 0,3= 900.000

El método de exencién (tanto integral como con progresividad), al actuar sobre la base del impuesto,
va a ser defendido por lo paises importadores de capital (paises en vias de desarrollo) que no veran
contrarestados en el pais de residencia los incentivos fiscales que aquéllos ofrecen para atraer inversiones
extranjeras.

Aunque el método de exencidn (tal y como hemos tenido ocasion de apreciar) es de facil utilizacion, éste
no esta libre de problemas, como es aquel que se genera en torno a la compensacion de bases imponibles
negativas (pérdidas) generadas en el Estado de la fuente, con las bases imponibles positivas (beneficios)
generadas en el Estado de residencia.

Existen algunos autores que consideran las pérdidas de la misma manera que las rentas procedentes del
pais de la fuente, es decir, declaran exentas todo tipo de rentas* (tanto las positivas como las negativas).
No obstante, la solucion al problema dependera “de la legislacion interna de los Estados Contratantes y si
lo consideran necesario, matizar el régimen de las pérdidas en las negociaciones bilaterales™?. Por tanto,
el pais de residencia (a través de lo contenido en su legislacién) podra admitir o no la deduccién de las
pérdidas sufridas en otro pais.

La no compensacion de las pérdidas, supone un gran obstéculo a las empresas comunitarias dentro del
propio mercado interior de la Union Europea, por lo que la Comision de la Unién Europea viene proponiendo

41 Eneste sentido, CALDERON CARRERO, indica que “en tanto el sujeto activo que establece este método hace total abstraccion
de los resultados que tengan su origen econdmico en el extranjero, lo I6gico y coherente con esta técnica es impedir la
compensacion de las pérdidas exentas con el beneficio imponible en la residencia”. CALDERON CARRERO, J.M.: “La doble
imposicién internacional y los métodos para su eliminacién”. op. cit. 2005. Pag. 323.

En la misma linea argumental, CORONA destaca que “la aplicacién de este mecanismo |[...] no permite la compensacion
de la pérdida producida en otro Estado, pues el Estado de residencia no reconoce ninguna renta exterior al efecto del gravamen
directo”. CORONA, J.F.: “La correccién de la doble imposicién internacional”. op. cit. Pag. 243.

42 COMITE FISCAL DE LA ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y DESARROLLO ECONOMICO (O.C.D.E.):“Modelo de
Convenio de Doble Imposicién sobre la Renta y el Patrimonio”. op. cit. Pags. 199 a 200.
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la compensacion de tales pérdidas con los beneficios que se obtengan en el pais de residencia, permitiendo
a éste Ultimo gravar los importes deducidos si el establecimiento permanente es enajenado o deja de
existir, 0 si no se ha efectuado la incorporacion una vez transcurridos cinco afos. Esto es lo que se conoce
como método de exencién con “cldusula de incorporacidn o recaptura™.

Llegados a este punto, estimamos oportuno realizar un anélisis de las ventajas e inconvenientes* que
presenta el método de exencién.

Por lo que respecta a las ventajas, podemos sefialar que al realizarse una distribucién de bases imponibles
entre los Estados, el método de exencion resulta de facil aplicacién para el sujeto pasivo, siéndole incluso,
mas ventajoso, siempre que el tipo impositivo establecido en el pais de la fuente sea inferior al establecido
en el pais de residencia, ya que el sujeto pasivo tendra que tributar menos.

Ademas, al realizar el reparto de bases imponibles, no sera necesaria la existencia de vias de colaboracion
en informacion entre Estados.

Por ultimo, con el método de exencion se va a producir una neutralidad en la importacion, en la que se requiere,
en palabras de MARTIN JIMENEZ, “ue e/ capital proveniente de diversos Estados sea capaz de competir en
igualdad de condiciones en un Estado determinado, es decir, en el Estado donde se realiza la inversion™®.

Por el contrario, el método de exencién, al no someter el pais de residencia a gravamen las rentas
procedentes del extranjero, producira unos efectos negativos en el primero de ellos; a saber:

Por un lado, las inversiones del sujeto pasivo, en lugar de realizarlas en su pais de residencia, las
trasladard hacia paises con bajos niveles de presién fiscal (paises en vias de desarrollo) o de nula
tributacién fiscal (paraisos fiscales).

Por otro lado, se producira una pérdida de ingresos tributarios en el pais de residencia, que se vera
incrementada por la aplicacién del método de exencién en su variante integral.

Por Ultimo, no todos los residentes de un mismo pais soportaran una misma carga tributaria, conforme
al principio de capacidad econdémica, por lo que se producira un quebranto del principio de equidad
horizontal, por el que se considera que no se debe gravar de forma distinta a los sujetos pasivos que se
encuentran en iguales circunstancias. No obstante, el método de exencion con progresividad, parece
salvar este principio, y asi parece ponerlo de manifiesto DEL ARCO RUETE cuando matiza que al
indicar que “si se reconoce la existencia de un grado mayor de equidad en los impuestos progresivos,
respecto de los meramente proporcionales a la hora de distribuir la carga tributaria, habra que concluir

43 CALDERON CARRERO, J.M.: “La doble imposicion internacional y los métodos para su eliminacién”. op. cit. 2005. Pags. 325
a 326.

44 Cfr. CALDERON CARRERO, J.M.: La doble imposicién internacional y los métodos para su eliminacién. op. cit. 1997. Pags.
270 a 275; CORONA, J.F.: “La correccion de la doble imposicion internacional”. op. cit. Pags. 252 a 256; DEL ARCO RUETE,
L.: Doble imposicidn internacional y Derecho tributario espafiol. op. cit. Pags. 293 a 295.

45  MARTIN JIMENEZ, A. J.: “El régimen de las entidades de tenencia de valores extranjeros”, Revista de Derecho Financiero y
Hacienda Publica. Numero 242. 1996. Pag. 979.
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que el método de exencion con progresividad es mas perfecto que el de exencion integral, ya que no
permite, al menos a nivel del Estado de residencia una discriminacion en el trato fiscal por razon del
origen de las rentas. En efecto, el método de exencion integral no solo implica la no tributacion en el
pais de residencia de unas determinadas rentas, sino también el gravamen de las restantes rentas a un
tipo mediio inferior al que hubiera correspondido de no existir dicha exencion™®.

A modo de conclusién, diremos que la Unién Europea reconoce el método de exencion (junto con
el de imputacién ordinaria) en el articulo 4.1 de la Directiva 2003/123/ CE del Consejo, de 22 de
diciembre de 2003, por la que se modifica la Directiva 90/435/CEE, relativa al régimen fiscal comun
aplicable a las sociedades matrices vy filiales de los Estados miembros diferentes, al regular que
“cuando una sociedad matriz o un establecimiento permanente de ésta reciban, por la participacion
de aquélla en una sociedad filial, beneficios distribuidos por motivos distintos de la liquidacion de
la misma, el Estado de la sociedad matriz y el Estado del establecimiento permanente: - o bien se
abstendra de gravar dichos beneficios; [...]".

Dicha Directiva, s6lo reconoce la exencion en general, pero al no dar mas datos a cerca del método de exencion
a aplicar, consideramos que podria aplicarse ambas variantes de la manera que a continuacion sigue:

Se aplicaria el método de exencion integral en aquellos supuestos en los que el Estado de residencia
y el de la fuente, sean Estados miembros de la Unidn Europea, favoreciéndose con ello la libertad de
movimiento de capitales dentro del mercado interno de la misma.

Por su parte, se aplicaria el método de exencidn con progresividad, cuando el pais de residencia
sea miembro de la Unién Europea, y el de la fuente fuera no miembro de la misma, evitdndose de
esta manera, tanto el problema de la equidad horizontal como el de la inversion en paises de baja
o nula tributacion fiscal.

B. Método de imputacion

El método de imputacion (también denominado de crédito fiscal o “tax credit”) puede ser definido,
conforme al articulo 23 B*” del “Modelo de Convenio” de la OCDE, como aquel en donde el Estado

46 DEL ARCO RUETE, L.: Doble imposicion internacional y Derecho tributario espafiol. op. cit. Pag. 290.

47 Articulo 23 B del “MODELO DE CONVENIO”: “1.- Cuando un residente de un Estado Contratante obtenga rentas o posea
elementos patrimoniales que, de acuerdo con las disposiciones del presente Convenio, pueden someterse a imposicion en el
otro Estado Contratante, el primero deducir:

a).- del impuesto que perciba sobre las rentas de este residente, un importe igual al impuesto sobre la renta pagada en
este otro Estado; y

b).- del impuesto que perciba sobre el patrimonio de este residente, un importe igual al impuesto sobre el patrimonio
pagado en este otro Estado.

Sin embargo, en uno y otro caso, esta deduccion no podra exceder de la parte del impuesto sobre la renta o sobre
el patrimonio, calculado antes de la deduccidn, correspondiente, segun el caso, a las rentas o al patrimonio que pueden
someterse a imposicion en este otro Estado Contratante.

2.- Cuando, de conformidad con cualquier disposicion del Convenio, las rentas percibidas por un residente de un Estado
Contratante o el patrimonio que posea estén exentos de impuesto en este Estado, éste puede, sin embargo, tener en cuenta
las rentas o el patrimonio exentos a efectos de calcular el importe del impuesto sobre el resto de las rentas o patrimonio de
este residente”.
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de residencia de un sujeto pasivo sometido a su legislacion tributaria, va a mantener el principio de
renta mundial, o dicho de otro modo, el Estado de residencia va a gravar todas las rentas obtenidas
por el sujeto pasivo en el Estado de residencia como en el Estado de la fuente, permitiéndole deducir
el impuesto pagado en éste ultimo pais.

Para que este método pueda ser aplicado va a ser imprescindible que los impuestos de ambos paises
sean de naturaleza idéntica o andloga y que, ademas, la cantidad que el sujeto pasivo pretenda deducir,
haya sido efectivamente pagada (devengada) en el pais de la fuente.

Este método, a su vez, presenta dos modalidades:
b.1. Imputacién integra

A través de este mecanismo, el pais de residencia va a permitir al sujeto pasivo deducir totalmente (sin
ningun tipo de delimitacion) el impuesto pagado en el pais de la fuente. La consecuencia de esta variante
es que si el impuesto satisfecho en el pais de la fuente es mayor que el impuesto a pagar en el pais de
residencia, éste Ultimo estara obligado a devolver el exceso al contribuyente, es decir, le concedera un
crédito fiscal (de ahi su denominacién).

Supongamos que un sujeto pasivo cuya renta mundial es de 5.000.000 u.m., esta gravado por dos
paises. En el pais de origen el tipo de gravamen es del 10%, obteniendo el sujeto pasivo en dicho pais,
una renta de 2.000.000 u.m.; por el contrario, en el pais de residencia, la renta obtenida, asciende a
3.000.000 u.m., siendo el tipo de gravamen del 20%.

Pais de origen Pais de residencia
BI - 2.000.000 BI - 3.000.000 + 2.000.000= 5.000.000
Cl - 2.000.000 x 10%= 200.000 Cl - 5.000.000 x 20%= 1.000.000
Base Imponible: Bl Deduccién= 200.000
Cuota integra: Cl —_—
800.000

Por el contrario, si ese mismo sujeto estuviera (por las mismas rentas) gravado en el pais de origen
al 20% vy en el pais de residencia al 10%, obtendria un crédito fiscal de 300.000 u.m. por parte del
Estado de residencia

Pais de origen Pais de residencia
BI - 2.000.000 BI - 3.000.000 + 2.000.000= 5.000.000
Cl - 2.000.000 x 20%= 400.000 Cl - 5.000.000 x 10%= 500.000
Base Imponible: Bl Deduccién= 400.000
Cuota Integra: Cl —
100.000

Crédito fiscal (400.000 - 100.000) = 300.000
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En este sistema, el Estado de residencia va a permitir al sujeto pasivo deducir el impuesto satisfecho en
el pais de origen, pero tendrd como limite el tipo de gravamen del Estado de residencia sobre las rentas
adquiridas en el pais de origen, es decir, el Estado de residencia permitira la deduccién de la menor de las

siguientes cantidades (de aqui la denominacion de “limitada”):
¢ Elimpuesto efectivamente satisfecho en el pais de residencia;

¢ Cantidad resultante de aplicar el tipo de gravamen del Estado de residencia a la renta obtenida en el pais
de origen, por lo que se considerara tal renta, como si se hubiera obtenido en el pais de residencia.

Veamos esta modalidad con unos supuestos:

Tenemos a un sujeto pasivo con una renta mundial de 5.000.000 de unidades monetarias (u.m.) y dos
paises. En el pais de origen el tipo de gravamen es del 10% (supuesto nimero 1) y del 20% (supuesto
numero 2), para una misma renta de 2.000.000 u.m.; por el contrario, en el pais de residencia, la renta
obtenida, asciende a 3.000.000 u.m., siendo el tipo de gravamen del 20% (supuesto nimero 1) y
del 10% (supuesto nimero 2). En el supuesto nimero 3, tenemos a un sujeto pasivo con una renta
mundial de 6.000.000 u.m. En el pais de residencia, la renta obtenida sera de 2.000.000 u.m., con un
tipo impositivo del 20%, pero ahora, tenemos dos Estados de origen: en el Estado de origen A, el
sujeto pasivo obtiene una renta de 3.000.000 u.m. y posee un tipo impositivo del 10%; y en el Estado
de origen B obtiene una renta de 1.000.000 u.m. con un tipo impositivo del 30%.

Supuesto niimero 1
Pais de origen

Bl - 2.000.000

Cl - 2.000.000 x 10%= 200.000

Base Imponible: Bl

Cuota integra: Cl

Impuesto Satisfecho en el Extranjero: ISE
Impuesto de Haberes obtenido en el Estado
de Residencia: IER

Supuesto niimero 2

Pais de origen

Bl - 2.000.000

Cl - 2.000.000 x 10%= 200.000

Base Imponible: Bl

Cuota integra: Cl

Impuesto Satisfecho en el Extranjero: ISE
Impuesto de Haberes obtenido en el Estado
de Residencia: IER

Pais de residencia

Bl - 3.000.000 + 2.000.000= 5.000.000
Cl - 5.000.000 x 20%= 1.000.000
Deduccion= 200.000

800.000

ISE= 200.000

Menor1er_ » 000,000 x 20%= 400.000

Pais de residencia

Bl - 3.000.000 + 2.000.000= 5.000.000
Cl - 5.000.000 x 10%= 500.000
Deduccion= 200.000

800.000

ISE= 400.000

M
19" |ER= 2.000.000 x 10%= 200.000
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Supuesto niimero 3

Pais de origen A Pais de origen B

BI - 3.000.000 Bl - 1.000.000
Cl - 3.000.000 x 10%= 300.000 Cl - 1.000.000 x 30%= 3v00.000

Pais de residencia

Bl - 2.000.000 + 3.000.000 + 1.000.000 = ISE (A)= 300.000
=6.000.000 IER (A)=3.000.000 x 20%= 600.000
Cl - 6.000.000 x 10%= 1.200.000 Menor

(-Deduccién) = 5.00.000 ISE (B)= 300.000
—_— IER (B)= 1.000.000 x 20%= 200.000

700.000

Deduccién= 300.000 (menor A) + 200.000 (menor B)= 500.000

El método de imputacion, al actuar sobre el propio impuesto a través de la cuota, va a ser defendido por
los paises industrializados (exportadores de capital), entre otras razones, porque veran incrementados
sus ingresos tributarios, consiguiéndose, ademas, anular “el interés de invertir en paises distintos al
de la residencia del inversor”™®. Esta Ultima razén ha sido la que mayores criticas ha recibido el
método de imputacién por parte de los paises en vias de desarrollo, que ven como los paises que
aplican este mecanismo absorben para si los incentivos que conceden a los sujetos pasivos para
invertir en sus paises, es decir, los beneficios tributarios (exenciones o bonificaciones) otorgadas al
sujeto pasivo por el pais de la fuente, tributaran en el pais de la residencia (atin no habiendo tributado
en el pais de la fuente).

Con el objetivo de ayudar a los paises subdesarrollados, se empez6 a utilizar el método del impuesto
no pagado (“tax sparing” segun denominacién norteamericana, y “matching credit” segun terminologia
inglesa), propuesta por primera vez en 1954 por Estados Unidos, en la reuniéon de Ministros de
Hacienda, que tuvo lugar en Rio de Janeiro*, y por lo que el Estado de residencia permitira deducir la
cantidad que hubiera correspondido abonar en el pais de la fuente de no existir el beneficio fiscal.

48  VALLEJO CHAMORRO, J.M. y GUTIERREZ LOUSA, M.: Los convenios para evitar la Doble Imposicién: analisis de sus ventajas
en inconvenientes. op. cit. Pag. 31.

49  DE LUIS, F: “La clausula de imputacion de impuestos no pagados en los Convenios para evitar la doble imposicion
internacional”, en Estudios de Doble imposicion internacional. IEF. Madrid. 1979. Pags. 291 a 296.
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Pais de origen Pais de residencia
Bl - 2.000.000 Bl - 3.000.000 + 2.000.000= 5.000.000
Cl - 2.000.000 x 10% = 200.000
(- Bonificacion 50%) = 100.000 © Imput : (Yimput : Impuesto :
Cl ajustada = 100.000 . integra : progresiva no pagado
CI-5000000x20%= 1000000 - 1.000.000 : 1.000.000
(-Deducion) = 100.000 100.000 100.000

900.000 0  900.000 i  900.000 -

ISE=100.000

Menor { |es 2.000.000 x 20%= 400,000

Supongamos que un sujeto pasivo cuya renta mundial es de 5.000.000 u.m., esta gravado por dos
paises. En el pais de origen el tipo de gravamen es del 10%, obteniendo el sujeto pasivo en dicho pais,
una renta de 2.000.000 u.m., pero se le concede una bonificacion del 50%; por el contrario, en el pais
de residencia, la renta obtenida, asciende a 3.000.000 u.m., siendo el tipo de gravamen del 20%.

Coincidimos con COLLADO YURRITA cuando declara que esta variante del método de imputacién sera
de dificil aplicacién directa dentro de nuestro ordenamiento, debido a que “se habla de la deduccion del
“importe efectivo de lo satisfecho en el extranjero” [...] de modo que sdlo sera aplicable cuando asi se
prevea en los Convenios en los que Espafia sea signataria™®.

Otra modalidad del método de imputacion, fundamentada en evitar la doble imposicion econémica, es la
imputacion del impuesto subyacente o “underlying tax credit” (en terminologia anglosajona), a través
de la cual, el Estado de residencia de la sociedad matriz, permitird a ésta ultima deducir tanto el impuesto
soportado por retencién en el pais de la fuente como el impuesto soportado por la filial al distribuir los
beneficios, con el limite de lo que corresponda pagar en el pais de residencia por esta renta.

Esta variante de imputacion es la que se encuentra recogida en el articulo 4.1 de la Directiva 2003/123/
CE del Consejo®*, de 22 de diciembre de 2003, por la que se modifica la Directiva 90/435/CEE, relativa al
régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de los Estados miembros diferentes.

Tenemos una sociedad matriz residente en un determinado pais (Estado de residencia) que ha obtenido
una renta de 2.000.000 u.m., y que tiene una participacion del 100% en el capital de la filial situada en
otro pais (Estado de la fuente), que ha obtenido una renta de 3.000.000 u.m. El Estado de residencia

50 COLLADO YURRITA, M. A.: “Los criterios de sujecion a los ordenamientos tributarios”. op. cit. Pag. 106.

51 Articulo 4.1 de la Directiva 2003/123/CE del Consejo: “Cuando una sociedad matriz o un establecimiento permanente de ésta
reciban, por la participacion de aquélla en una sociedad filial, beneficios distribuidos por motivos distintos de la liquidacidn de
la misma, el Estado de la sociedad matriz y el Estado del Establecimiento permanente: [...], - o bien la gravaran, autorizando
al mismo tiempo a la sociedad matriz y a su establecimiento permanente a deducir de la cuantia de su impuesto la fraccidn
del impuesto relacionado con dicho beneficio y abonado por la filial de ulterior nivel siguiente cuando cumplan los requisitos
previstos en los articulos 2 y 3, hasta la cuantia méxima del impuesto adeudado”.
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posee un tipo de gravamen del 30%, mientras que el Estado de la fuente fija su tipo de gravamen en
un 20%, con una retencion del 10% sobre los beneficios obtenidos.

Pais de origen Pais de residencia
Bl - 3.000.000 Bl - 3.000.000 + 2.000.000 = 5.000.000
Cl - 2.000.000 x 20%= 600.000 Cl - 5.000.000 x 30% = 1.500.000
Beneficios después del impuesto: (- Deduccion’) = 228888
3.000.000 - 600.000 = 2.400.000 '
Base Imponible: Bl * Deduccién = 600.000 (impuesto pagado en flilial) +
Cuota Integra: Cl 240.000 (retencicn) = 840,000
Impuesto Satisfecho en el Extranjero: ISE
Impuesto de Haberes obtenido en el Estado Maximo que puede deducirse:
de Residenciz: IER 3.000.000 x 30% = 900.000

Por lo que respecta a las ventajas e inconvenientes®? del método de imputacion, sefialar que con este
método, se va a gravar la capacidad economica real y econémica del sujeto pasivo, preservandose con ello
el principio de equidad horizontal, ya que todos los sujetos pasivos estaran gravados por cargas fiscales
similares, independientemente del origen de las rentas obtenidas (circunstancia que por el contrario, no
se cumplira cuando el gravamen en el Estado de la fuente es superior al del establecido en el Estado de
residencia, ya que se producird con ello una imposicién nacional menor), no produciéndose con ello, una
pérdida recaudatoria de ingresos tributarios.

Ademas, se conseguird una neutralidad en la exportacién de capitales, la cual “implica que el inversor
nacional debe estar sujeto al mismo tipo impositivo con independencia del lugar, en el Estado de residencia
0 en el extranjero, donde realice su inversion™.

Por el contrario, el método de imputacion tiene como inconvenientes, su dificil utilizacién por parte del
sujeto pasivo, el enorme coste de gestion tributaria a través de vias de colaboracion e informacién entre
Estados, y la anulacion de las politicas fiscales del Estado de la fuente.

2.3. Métodos para evitar la doble imposicion internacional en el Impuesto
sobre Sociedades Espaiiol

El sistema fiscal espafiol, va a definir su @&mbito de actuacion en materia de sociedades, a través de
criterios personales de sujecion, gravando al sujeto pasivo residente en territorio espafiol por “la obtencion
de renta, cualquiera que fuese su fuente u origen™*, por lo que si ese sujeto pasivo obtiene rentas en otro
pais que actua con criterios reales de sujecién (gravando la renta obtenida en su pais), se generara una
doble imposicion internacional.

52  Cfr. CALDERON CARRERO, J.M.: La doble imposicién internacional y los métodos para su eliminacidn. ult. op. et loc. cit.;
CORONA, J.F:: “La correccion de la doble imposicion internacional”. ult. op. et loc. cit.; DEL ARCO RUETE, L.: Doble imposicion
internacional y Derecho tributario espafiol. op. cit. Pags. 293 a 295.

53 MARTIN JIMENEZ, A. J.: “El régimen de las entidades de tenencia de valores extranjeros”. ult. op. et loc. cit.

54 Articulo 4.1 del TRLIS.
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Con el objetivo de evitar esta doble imposicion, el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, haintroducido cuatro medidas unilaterales, basadas en los métodos de exencion e imputacion,
anteriormente comentados.

Las disposiciones que hacen referencia al método de exencidn, las encontramos recogidas en los articulos
21 (método de exencién para evitar la doble imposiciéon econdmica internacional) y 22 (método de exencién
para evitar la doble imposicion juridica internacional); mientras que los preceptos relativos al método de
imputacion, se hayan recogidos en los articulos 31 (método de imputacién ordinaria para evitar la doble
imposicion juridica internacional) y 32 (método de imputacion de impuestos subyacentes para evitar la
doble imposicién econdmica internacional).

Veamos pues, de forma sucinta, las principales caracteristicas de cada precepto sefialado, tal y como
aparecen reguladas en el TRLIS.

A. Exencidn para evitar la doble imposicion econdomica internacional por
la obtencion de dividendos y plusvalias de fuente extranjera

El articulo 21 TRLIS, tiene como finalidad, no solo la exencién de los dividendos percibidos por una entidad
residente en Espafa de su filial extranjera, sino ademas, la exencidn de la participacion que aquella tiene sobre
la filial extranjera, asi como las rentas obtenidas por la separacion del socio o liquidacién de la entidad.

Para que la exencion pueda ser practicada, cuando concurra alguno de los supuestos descritos, sera
necesario que se cumplan tres requisitos:

El primero de ellos hace referencia a la participacion, directa o indirecta, de una entidad residente en
Espania, en otra entidad extranjera, debiendo ser esa participacién igual o superior al cinco por ciento.

No bastara Unicamente con que se cuente con un porcentaje igual o superior al cinco por ciento para
ser aplicada la exencion, sino que ademas se requiere, que la participacion sea poseida de manera
ininterrumpida por la entidad residente en Espafia durante el afio anterior al dia en que sea exigible el
beneficio que se distribuya o, en el caso de transmisién, al dia en que se produzca la transmisién.

Si no se ha mantenido la participacién de manera ininterrumpida durante un afio, la ley exige que por lo
menos, esa participacion se haya mantenido durante el tiempo necesario para completar el afio.

En cualquier caso, para el cdmputo del plazo de un afio, también se tendra en cuenta, el periodo en que
la participacion haya sido poseida por entidades del mismo grupo.

El segundo de los requisitos, sefiala que la entidad participada (la cual no debe residir en un pais o
territorio calificado como paraiso fiscal®®) tiene que haber estado sujeta y no exenta a un impuesto similar

55  El Real Decreto 1080/1991, de 5 de junio, desarrolla o contiene una lista paises o territorios calificados como paraisos fiscales
(también denominada black list o lista negra). Este Real Decreto ha sido objeto de una recientemente modificacion por el Real
Decreto116/2003, de 31 de enero, para poder excluir de la consideracion de paraiso fiscal a aquellos que, segun el articulo
2, “firmen con Espafa un acuerdo de intercambio de informacidn en materia tributaria o un convenio para evitar la doble
imposicion con cldusula de intercambio de informacion”.
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al Impuesto sobre Sociedades espafiol, entendiéndose cumplida esta circunstancia, cuando la entidad
participada esté situada en un pais con el que Espafia tiene suscrito un convenio para evitar la doble
imposicién internacional con clausula de intercambio de informacidn, y que ademas, el convenio le sea de
aplicacion a la entidad participada.

En el supuesto de que no exista dicho convenio, la prueba de comparabilidad con el Impuesto sobre
Sociedades espanol, recaera sobre el sujeto pasivo.

El tercer y Ultimo requisito exigido para aplicar la exencion, es que los dividendos y plusvalias procedentes
de la entidad participada, deben proceder a su vez, de la realizacién de actividades empresariales en el
extranjero.

En particular, se va a considerar cumplido este requisito cuando al menos el 85 por ciento de los ingresos
del ejercicio proceden de las siguientes actividades (a través de la organizacion de medios personales y
materiales de que disponga la entidad participada):

e Comercio al por mayor, cuando los bienes sean puestos a disposicién de los adquirentes en el
pais o territorio en el que resida la entidad participada o en cualquier otro pais o territorio diferente
del espafiol.

e Servicios, cuando sean utilizados en el pais o territorio en el que resida la entidad participada, o
en cualquier otro pais o territorio diferente del espafiol.

e Crediticias y financieras, cuando los prestamos y créditos sean otorgados a personas o entidades
residentes en el pais o territorio en el que resida la entidad participada o en cualquier otro pais o
territorio diferente del espafiol.

e Aseguradoras y reaseguradoras, cuando los riesgos asegurados se encuentren en un pais o
territorio en el que resida la entidad participada o en cualquier otro pais o territorio diferente del
espanol.

No obstante, se van a excluir como actividades empresariales realizadas en el extranjero, todas aquellas
rentas susceptibles de ser incluidas en el régimen de transparencia fiscal internacional, contempladas en

el articulo 107.2 TRLIS.

La exencion no sera plena, sino que estard limitada en cuatro supuestos especiales, cuando la renta
procede de la transmisién de participaciones, que son:

Cuando la suma de las participaciones poseidas por la entidad no residente en entidades residentes en
Espafia y en activos, también situados en Espafia, supere el 15 por ciento del valor de mercado de sus

activos totales.

¢ Cuando el sujeto pasivo realice una correccion de valor fiscalmente deducible sobre |a participacion
transmitida.
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¢ Cuando la participacién poseida por la entidad no residente haya sido transmitida por otra entidad
que reuna las circunstancias del articulo 42 del Codigo de Comercio para formar parte de un
mismo grupo de sociedades, obteniéndose una renta negativa que se hubiese integrado en la
base imponible del Impuesto sobre Sociedades espafiol.

¢ Cuando la participacion en la entidad no residente haya sido valorada conforme al régimen especial
de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores (Capitulo VIII del Titulo VII
TRLIS), determinando la aplicacion de estas reglas la no integracion de las siguientes rentas en la
base imponible del TRLIS, LIRPF o del Texto Refundido de la Ley de Impuesto sobre la Renta de
no Residentes®® (en adelante TRLIRNR):

¢ Transmision de la participacion en una entidad residente en territorio espafiol.

¢ Transmision de la participacion en una entidad no residente que no cumpla los requisitos de
gravamen de naturaleza idéntica o analoga y que los beneficios procedan de la realizacion de
actividades empresariales en el extranjero (articulo 21.1 by ¢).

e Laaportacion no dineraria de otros elementos patrimoniales.

Por el contrario, el método de exencién, no se aplicara en ningin caso a aquellas rentas de fuente
extranjera que:

¢ Hayan sido obtenidas por agrupaciones de interés econdmico, espafiolas y europeas, y por
uniones temporales de empresas.

¢ Alas obtenidas por entidades cuya finalidad principal sea disfrutar de la exencién, presumiéndose
este objetivo cuando la actividad desarrollada por el establecimiento permanente en el extranjero
se hubiese desarrollado con anterioridad en Espafia.

¢ Por las que se opte por la aplicacién de la deduccién establecida en los articulos 31 y 32 TRLIS.

No obstante, si se aplica la exencién a los dividendos procedentes de la entidad no residente, no cabe
integrar en la base imponible la depreciacion de la participacion, independientemente de la forma y periodo
impositivo en que se ponga de manifiesto, hasta el importe de dichos dividendos.

De igual manera, si la participacion transmitida a una entidad no residente por parte de una entidad, que
reuna las circunstancias del articulo 42 del Codigo de Comercio para formar parte de un mismo grupo de
sociedades, obtiene rentas negativas, éstas se minoraran en el importe de la renta positiva obtenida en la
transmision anterior y a la que se hubiera aplicado la exencion.

56 Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta
de no Residentes.
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B. Exencion de determinadas rentas obtenidas en el extranjero a través
de un establecimiento permanente

Este método de exencidn previsto en el articulo 22 TRLIS tiene como finalidad, declarar exentas las rentas
gue se hayan obtenido mediante un establecimiento permanente situado en el extranjero, considerandose
a estos efectos, que se actiia mediante establecimiento permanente en el extranjero cuando se dispone
de forma continuada o habitual de instalaciones o lugares de trabajo, en los que realiza toda o parte de su
actividad, situados fuera del territorio espafiol, en particular, de sedes de direccidn, sucursales, oficinas,
fabricas, talleres, almacenes, tiendas, explotaciones agricolas y obras de construccion, instalacion y
montaje de duracion superior a seis meses®’.

Para la aplicacion de este método de exencion, es necesario que se den dos requisitos:

El primero de ellos, hace referencia a que la renta del establecimiento permanente proceda de la
realizacion de actividades empresariales, cumpliéndose este requisito cuando el 85 por ciento de
los ingresos proceden de actividades de comercio al por mayor, servicios, crediticias y financieras,
y aseguradoras y reaseguradoras, en los términos anteriormente vistos.

El segundo requisito, es el relativo a que la renta del establecimiento permanente tiene que estar
sujeto y no exento de un impuesto similar al Impuesto sobre Sociedades espafiol, y que no se halle
situado el establecimiento permanente en un paraiso o territorio calificado reglamentariamente
como paraiso fiscal.

Si el establecimiento permanente obtiene rentas negativas netas en periodos impositivos anteriores y las
integra en la base imponible del sujeto pasivo, solamente les sera de aplicacion el método de exencion
a aquellas rentas positivas que se obtengan con posterioridad al momento de superar la cuantia de esas

rentas negativas.

Por el contrario, la exencion no se aplicara en ningin caso, a aquellas rentas de fuente extranjera, que al
igual que en el método de exencién contenido en el articulo 21.3:

e Hayan sido obtenidas por agrupaciones de interés econdémico, espafiolas y europeas, y por
uniones temporales de empresas.

¢ Alas obtenidas por entidades cuya finalidad principal sea disfrutar de la exencién, presumiéndose
este objetivo cuando la actividad desarrollada por el establecimiento permanente en el extranjero

se hubiese desarrollado con anterioridad en Espafia.

* Por las que se opte por la aplicacién de la deduccion establecida en los articulos 31y 32 TRLIS.

57  Articulo 13.1 a) del TRLIRNR.
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C. Deduccion para evitar la doble imposicion internacional por
impuestos soportados en el extranjero

Este es el método de imputacién ordinaria contenido en el articulo 31 TRLIS, y por el cual, se va a tratar de
evitar la doble imposicion juridica internacional producida cuando la renta obtenida por el sujeto pasivo en
el extranjero y gravada en éste, es a su vez gravada en Espafa.

En virtud de este método, el sujeto pasivo incluird en su base imponible espafiola el impuesto satisfecho
en el extranjero, auiin cuando no fuese plenamente deducible de la cuota.

De la cuota integra del Impuesto sobre Sociedades espafiol, se deducird la menor de las siguientes
cantidades:

¢ O el importe satisfecho en el extranjero por un impuesto de naturaleza idéntica o analoga al
Impuesto sobre Sociedades espariol, no deduciéndose, ni los impuestos pagados en virtud de
exencién, bonificacion o cualquier otro beneficio fiscal, ni los impuestos satisfechos que superen
las cantidades contenidas en el convenio para evitar la doble imposicion (siempre, claro esta, que
exista ese convenio y le sea de aplicacion).

¢ O el importe de la cuota integra que le corresponderia pagar en Espafa si esas mismas rentas se
hubieran obtenido en Espafia.

¢ No obstante, si el sujeto pasivo obtiene durante el periodo impositivo varias rentas en el extranjero,
la deduccion se realizara, agrupando por un lado las rentas procedentes a un mismo pais, y por
otro, las procedentes de un mismo establecimiento permanente.

Por Gltimo, aquellas cantidades que no se hayan podido deducir por insuficiencia de cuota integra, podran
deducirse en los periodos impositivos que concluyan en los diez afios inmediatos y sucesivos.

D. Deduccion para evitar la doble imposicion internacional por
dividendos y participaciones en beneficios

El articulo 32 TRLIS, pretende evitar la doble imposicion econémica internacional, a través del método de
imputacién por impuestos pagados, es decir, tratara de evitar la doble imposicién producida cuando una
sociedad espafiola recibe dividendos o participaciones en beneficios, pagados ambos con anterioridad, por
una entidad extranjera (entidad de primer nivel) que distribuye el beneficio, asi como por las participadas
directamente por ésta ultima hasta el tercer nivel (en estas ultimas, sélo en la parte imputable a los
beneficios con cargo a los cuales se pagan los dividendos).

La deduccién correspondera al impuesto efectivamente satisfecho (impuesto subyacente) por una
entidad no residente en Espafa respecto de los beneficios con cargo a los cuales se abonen los

dividendos.

Podran aplicar la deduccién aquellas entidades cuya participacion directa o indirecta, en el capital de
entidades no residentes sea como minimo del 5 por ciento y se posea de manera ininterrumpida durante
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el afo anterior al dia en que sea exigible el beneficio que se distribuya, o en su defecto, que se mantenga
el tiempo necesario para completar un afo.

Si se distribuyen reservas, se atendera a la designacién que contenga el acuerdo social, entendiéndose
aplicadas las ultimas cantidades abonadas a dichas reservas.

Esta deduccion es plenamente compatible con la anteriormente vista en el articulo 31, pero la suma de
ambas no puede exceder en ningun caso, del importe de la cuota integra que corresponderia pagar por
esas rentas si se hubiesen obtenido en Espafia.

Ademds, no podréa integrarse en la base imponible del sujeto pasivo que recibe los dividendos o
participaciones en beneficios, cualquiera que sea la forma y el periodo impositivo, la pérdida por deterioro
del valor de la participacion derivada de la distribucion de beneficios, excepto que el importe de estos los
beneficios ya han tributado en Espafa por medio de cualquier transmision de la participacion.

Por ultimo, aquellas cantidades que no se han deducido por insuficiencia de cuota, podran hacerlo en los
periodos impositivos que concluyan en los diez afios inmediatos y sucesivos.

Segunda parte: Régimen Juridico-Fiscal de las Entidades
de Tenencia de Valores Extranjeros

Las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros (en adelante, ETVE) estan reguladas en el Capitulo XIV,
del Titulo VII del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (articulos 116 a 119) y en el Capitulo II, Titulo Il del Reglamento
del Impuesto sobre Sociedades, aprobado mediante Real Decreto 1777/2004, de 3 de julio (articulo 41).

En esta segunda parte, se tratara de analizar pormenorizadamente, qué son y qué posible utilidad practica
tienen las ETVE, siguiendo para ello los articulos contenidos en el texto legal.

Asi, los articulos 116 'y 119 del TRLIS, junto con el articulo 41 del Reglamento del Impuesto del Impuesto
sobre Sociedades (en adelante RIS), estableceran el concepto y requisitos legales para constituir una ETVE.
Por su parte, el articulo 117 TRLIS, a través de su remision al articulo 21 TRLIS, regulara el régimen de las
plusvalias, dividendos y participaciones en beneficios de entidades no residentes en territorio espariol. Por
ultimo, el articulo 118 TRLIS, regulara los beneficios distribuidos por la ETVE con cargo a rentas exentas.

1. Régimen Juridico de las Entidades de Tenencia de
Valores Extranjeros

El apartado 1 del articulo 116 TRLIS, define las ETVE como aquellas “entidades cuyo objeto social comprenda
la actividad de gestion y administracidn de valores representativos de los fondos propios de entidades no
residentes en territorio espariol, mediante la correspondiente organizacion de medios materiales y personales”.
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De este precepto, podemos extraer ya algunos de los elementos basicos, que deben concurrir en una
ETVE. Veamos pues, cuales son aquellos elementos basicos para acogerse a éste régimen especial.

1.1. Forma juridica de las ETVE

El articulo 116 TRLIS no hace ninguna referencia a la forma juridico-mercantil que debe poseer la ETVE,
Unicamente utiliza de forma amplia la expresion “entidad”, lo que nos hace pensar que cualquier forma
asociativa y con personalidad juridica, podria servir a la hora de constituir una ETVE.

En este sentido, cabria incluir figuras tales, como por ejemplo, las sociedades comanditarias, las
cooperativas, las sociedades colectivas, sociedades andnimas, sociedades de responsabilidad limitada...,
aunque tradicionalmente, las mas utilizadas han sido las dos Ultimas.5®

Por el contrario, las sociedades civiles, las agrupaciones de interés econdmico, las uniones temporales
de empresas y las entidades que tengan como actividad principal la gestién de un patrimonio mobiliario o
inmobiliario no podran acogerse al régimen especial de las ETVE®®.

Por lo que respecta a las sociedades civiles, estas estan excluidas por no ser sujetos pasivos del Impuesto
sobre Sociedades por el propio articulo 7.1 a) TRLIS, al indicar que “seran sujetos pasivos del impuesto,
cuando tengan su residencia en territorio espafiol: las personas juridicas, excepto las sociedades civiles”.

Respecto de las asociaciones de interés econédmico (tanto espafiolas como europeas) y las uniones
temporales de empresas, no podrén acogerse al régimen de las ETVE, por imperativo del parrafo 3 del
articulo 116.1 TRLIS. El fundamento de esta exclusion se encuentra en el articulo 21.3, letra a) del TRLIS,
que no les permite aplicar el régimen de exencion contenido en ese articulo, régimen del que sin duda
disfruta la ETVE.

Tampoco podran acogerse al régimen de las ETVE (también por imperativo del parrafo 3 del articulo
116.1 TRLIS) las sociedades que tengan como actividad principal la gestion de un patrimonio mobiliario
o inmobiliario®® “siempre que en el mismo tiempo de al menos 90 dias del gjercicio social mas del
50% del capital social pertenezca, directa o indirectamente, a 10 o menos socios o a un grupo familiar,
entendiéndose a estos efectos que éste esta constituido por el cdnyuge y las demas personas unidas por
vinculos de parentesco, en linea directa o colateral, consanguinea o por afinidad, hasta el cuarto grado,
inclusive, excepto que la totalidad de los socios sean personas juridicas que, a su vez, no cumplan las

58  Afirmacion realizada por LOPEZ BERENGUER, ya que para este autor, “en principio, todas son posibles, pero sélo serén
las sociedades anonimas y las de responsabilidad limitada las que optarén de forma casi exclusiva por este régimen”. LOPEZ
BERENGUER, J.: “El nuevo régimen de las holding espafiolas (las denominadas entidades de tenencia de valores extranjeros)”.
Revista de Estudios Financieros. Numero 224. 2001. Pag. 62.

59 Participan de esta idea (tanto positiva como negativa) LOPEZ BERENGUER, J.: “El nuevo régimen de las holding espafiolas
(las denominadas entidades de tenencia de valores extranjeros)”. op. cit. P4g. 61; MARTIN JIMENEZ, A. J.: “El régimen de las
entidades de tenencia de valores extranjeros”. op. cit. Pags. 990 a 991; Por el contrario, LAMPREAVE MARQUEZ, excluye a las
sociedades civiles por considerarlas parecidas al régimen de transparencia fiscal, argumento que no compartimos, ya que el
motivo de exclusion es el mandato imperativo del articulo 7.1 a) del TRLIS. LAMPREAVE MARQUEZ, P.: “Entidades de Tenencia
de Valores Extranjeros”. Impuestos. NUmero 6. 2000. Pag. 115.

60  En los términos previstos en el articulo 4.0cho.Dos de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio.
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condiciones anteriores o cuando una persona juridica de derecho publico sea titular del mas del 50% del
capital, asi como cuando los valores representativos de la participacion de la entidad estuviesen admitidos
a negocio en alguno de los mercados secundarios oficiales de valores previstos en la Ley 24/1988, de 28
de julio, del Mercado de valores”.

1.2. Objeto social

La doctrina mercantilista®' denomina al objeto social como aquella actividad o conjunto de actividades a
la que se dedican o pretenden dedicarse las sociedades.

Pues bien, el articulo 116.1 indica que el objeto social tiene que comprender “la actividad de gestidn y
administracion de valores representativos de los fondos propios de entidades”.

Esta actividad de gestion y administracion, es la que principalmente debe desarrollar la ETVE para ser
considerada como tal. Nada dice la norma sobre otras actividades que puedan ser llevadas a cabo por la
ETVE, independientes de las mencionadas, pero nada parece impedir que estas puedan ser desarrolladas
como actividades secundarias. En este mismo sentido, se manifiesta tanto la doctrina, como la Direccidn
General de Tributos, tal y como puede desprenderse de sus resoluciones.

Tomemos como ejemplo la Resolucion de 22 de mayo de 2002 (Consulta nimero 0778-02), la cual
compara el régimen de transparencia fiscal con el de las ETVE, sefialando respecto al objeto social que
ambas “requieren, al menos, una minima actividad consistente en la gestidn y administracion de los valores
poseidos, la cual incluira todas aquellas actividades colaterales derivadas del cumplimiento de su objeto
social, como pueden ser las de cardcter administrativo consecuencia de las obligaciones contables,
mercantiles y fiscales a las que esté sujeta™?.

Teniendo en cuenta el objeto social a desarrollar por la ETVE, podemos clasificarlas en “puras”, que seran

61 PAZ-ARES, identifica el objeto social con el “fin préximo”, siendo este“la actividad que se ha programado desarrollar para la
consecucion del fin comin”. PAZ-ARES, C.: “Las sociedades mercantiles” en la obra colectiva Lecciones de Derecho Mercantil
(Director: MENENDEZ, A.). Thomson Civitas. 2.2 edicién. Madrid. 2004. P4g. 220.

De la misma manera, LOJENDIO OSBORNE indica que “por éste se entiende la actividad a la que se dedica o se va a dedicar
la sociedad”. LOJENDIO OSBORNE, |.: “Las sociedades mercatiles”, en la obra colectiva Derecho Mercantil (Coordinador:
JIMENEZ SANCHEZ, G.J.). Ariel, 6.2 edicion. Barcelona. 2000. P4g. 175.

Para SANZ GADEA, es “la determinacion precisa y sumaria, de las actividades para cuya realizacion la sociedad se constituye,
incorporada a los estatutos de la misma” SANZ GADEA, E.: “El régimen fiscal de las entidades de tenencia de valores extranjeros
en la Ley 6/2000”. Tribuna Fiscal. Nimeros 130 - 131. 2001. Pag. 55.

62  Cfr. Resolucién de 27 de diciembre de 1996 : “pueden formar parte del objeto de la entidad otras actividades de cardcter
secundario que estén relacionadas con las entidades participadas, de manera que la colocacion de recursos financieros
derivados de las actividades que constituyen su objeto alcanza tanto las procedentes de la actividad principal como de las
actividades secundarias”.

Resolucién de 20 de mayo de 1998 (Consulta niumero 0847-98): “la realizacion de tales actividades no determinara para la
entidad consultante el incumplimiento de su objeto social en la medida en que dichas actividades no alcancen el cardcter de
actividad primordial, con la particularidad de que las rentas derivadas de la realizacion de tales actividades estan sujetas y no
exentas”.

Resolucion de 9 de abril de 1999 (Consulta nimero 0481-99): “dichas entidades podrdn desarrollar ademas cualquier otra
actividad en desarrollo de su objeto social en la medida en que dicha actividad tenga un caracter accesorio o complementario
en relacion con su objeto social primordial y, por tanto, no se desvirtue tal condicidn”.
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aquellas que Unicamente se centrardn en llevar a cabo las actividades de gestion y administracion; y
en ETVE “mixtas”, que seran aquellas que realizan, ademas de las actividades principales de gestion
y administracion, otras de caracter secundario o complementario®, como pueden ser, entre otras,
asesoramiento juridico, contabilidad, administracion, recursos humanos, etc...

La realizacion del objeto social “principal” de las ETVE (junto a su régimen fiscal) ha llevado a un gran
nUmero de autores® a atribuir a este régimen especial la naturaleza de una sociedad holding, tal y como
tradicional e internacionalmente, se vienen dando en Holanda, Bélgica, Luxemburgo, Suiza... como es el
caso de BARRENECHEA ELORRIETA y SOTO RODRIGUEZ, que sefialan que “con la incorporacidn [...]
de un régimen especial para las entidades holding, nuestro ordenamiento tributario ofrece un mecanismo
de estructuracion en Espafia de los grupos multinacionales que con caracter general es mas eficiente, que
los otros regimenes previstos en otras jurisdicciones europeas”.

Cabe por ultimo precisar, que Unicamente gozaran de este régimen especial las actividades de gestion
y administracion, quedando el resto de actividades (a las que hemos denominado de secundarias o
complementarias) sujetas y no exentas al Impuesto sobre Sociedades.

1.3. Entidad no residente

El articulo 116. 1 TRLIS, precisa ademas que las actividades que la ETVE puede desarrollar, lo sean sobre
“entidades no residentes en territorio espafiol”.

63

64
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En este mismo sentido ALMUDI CID, J. M. y SERRANO ANTON, F: “El régimen fiscal de las entidades de tenencia de valores
extranjeros”, en la obra colectiva Fiscalidad Internacional (Director SERRANO ANTON, F). Ed. Estudios Financieros. 22, Edicion.
Madrid. 2005. P4g. 1323; MULCHI PANICO, D. y GARRIDO PATON, A.: “Régimen fiscal de las sociedades holding”, en la obra
colectiva Fiscalidad y Planificacién Fiscal Internacional (Coordinadores: RODRIGUEZ ORDANZA, J. A. y FERNANDEZ PRIETO,
A.). Instituto de Estudios Econdmicos. Madrid. 2003. P4ag. 266.

Entre otros autores, ALMUDI CID, J. M. y SERRANO ANTON, F: “El régimen fiscal de las entidades de tenencia de valores

extranjeros”. op. cit. Pag. 1281; BARRACHINA JUAN, E.: “Entidades financieras. Régimen fiscal”. Gaceta fiscal. Nimero 178.
1999. P4g. 84; CALDERON CARRERO, J. M.: “Estudio de las nuevas medidas para la eliminacion de la doble imposicion
intersocietaria internacional y el tratamiento de las sociedades holding espafiolas”. Impuestos. 1997/Il. 1997. Pag. 322; DE
GRADO J. y MORILLA, B.: “Regimenes Tributarios Europeos de Entidades Holding y su comparacién con el Régimen de las
ETVE de la Ley 43/1995”. Impuestos. Nimero 19. 1998. Pag. 34; DOMINGO PEREZ, G.: “El nuevo régimen de las Sociedades
Holding en Espafia”. E/ Fisco Internacional. Nimero 24. 2000. Pag. 5; GONZALEZ NARBONA, J.C.: “;Cudles son las ventajas
reales del régimen espafiol de la sociedad holding?”. Gaceta Fiscal. Nimero 172. 1999. Pag. 196; LOPEZ BERENGUER, J.: “El
nuevo régimen de las holding espafolas (las denominadas entidades de tenencia de valores extranjeros) op. cit. P4g. 66; LOPEZ
RIBAS, S.: “Tributacion de la Entidad de Tenencia de Valores Extranjeros”. Crdnica Tributaria. Nimero 98. 2001. Pag. 108;
MARTIN JIMENEZ, A. J.: “El régimen de las entidades de tenencia de valores extranjeros”. op. cit. Pag. 977; MULCHI PANICO,
D. y GARRIDO PATON, A.: “Régimen fiscal de las sociedades holding”. op. cit. Pag. 265. PALACIOS PEREZ, J.: “Tratamiento
fiscal de la holding espafiola”, en la obra colectiva Manual de Fiscalidad Internacional (Director: CORDON EZQUERRO, T).
Instituto de Estudios Fiscales. 2.2 edicion. Madrid. 2004. Pag. 533; RODRIGUEZ ONDARZA, J. y RUBIO GUERRERO, J. J.:
“Comentarios al régimen fiscal de las entidades de tenencia de valores extranjeros”. Revista Técnica Tributaria. Nimero 50.
2000. Pag. 56.

BARRENECHEA ELORRIETA, S. y SOTO RODRIGUEZ, L.: “Régimen de las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros”.
Impuestos. Numero 18. 1998. P&g. 10.
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De acuerdo con el articulo 8.1 TRLIS®¢, no se consideraran residentes en territorio espafiol aquellas
entidades que, 0 bien no se constituyan segun las leyes espafiolas, o bien su domicilio social o direccion
efectiva no se encuentren en territorio espafiol.

Puesto que més adelante examinaremos cuales son los requisitos que deben cumplir estas entidades no
residentes para poder aplicar el régimen de las ETVE, ello nos exime de explicar cada uno de ellos ahora.
No obstante, como adelanto, sefialaremos que sera necesario que la ETVE posea una participacion como
minimo del 5 por ciento (o un valor de adquisicion de la participacion superior a 6 millones de euros) sobre
la entidad no residente, que los beneficios obtenidos por ésta Ultima hayan tributado por un impuesto
andlogo o idéntico al Impuesto sobre Sociedades, procediendo de actividades empresariales realizadas
en el extranjero, que no resida en un paraiso fiscal, y que no se haya constituido con el objetivo de
beneficiarse del régimen de la ETVE.

Aunque la norma disponga expresamente que las ETVE tengan por objeto la direccion y gestion de
participaciones de sociedades no residentes, también cabe la posibilidad de que esta misma ETVE tenga
por objeto la gestion y administracién de participaciones en entidades residentes en Espaiia®’, y asi parece
manifestarlo la Direccion General de Tributos en su consulta nimero 0170-99 de 11 de febrero de 1999¢8,
al indicar que “en la medida en que la sociedad que se va a constituir por la entidad consultante tenga por
objeto social primordial la direccion y gestion de valores representativos de fondos propios de entidades
no residentes con las condiciones establecidas en el articulo 129 (actual articulo 116 TRLIS) [...], podrd
acogerse al régimen fiscal previsto para las entidades de tenencia de valores extranjeros aunque también
tenga por objeto la direccion y gestion de participaciones de sociedades residentes en Espafa, al ser estas
participaciones [...], una parte reducida y minoritaria del volumen global de las inversiones de la entidad
de tenencia de valores extranjeros no les sera de aplicacion el régimen especial previsto en el articulo 130
(actual articulo 117 TRLIS) [...], y;, por lo tanto, tributaran de acuerdo con el régimen general del impuesto”;
no obstante, la ETVE, “siempre que cumpla los requisitos y condiciones establecidos al efecto, podra
practicar la deduccion en la cuota integra del Impuesto sobre Sociedades prevista en el articulo 28 (actual
articulo 30 TRLIS)".

66 Articulo 8.1 TRLIS: “Se consideraran residentes en territorio espafiol las entidades en las que concurra alguno de los siguientes
requisitos:
a) Que se hubiesen constituido conforme a las leyes espariolas.
b)  Que tengan su domicilio social en territorio espafiol.
c) Que tengan su sede de direccidn efectiva en territorio espafiol”.

67 ALMUDI CID y SERRANO ANTON distinguen entre “sociedades <<holding>> internas, esto es, aquéllas cuya cartera de
valores esta compuesta exclusivamente por acciones o participaciones en sociedades en sociedades residentes en territorio
espafiol, asi como por aquellas otras <<holding>> de cardcter internacional, en las que su cartera podra estar compuesta
por titulos que determinen una participacion en el capital social de entidades ubicadas tanto dentro como fuera de nuestro
territorio”. ALMUDI CID, J. M. y SERRANO ANTON, F:: “La tributacion por el IVA de las sociedades <<holding>>". Quincena
Fiscal. Numero 2. 2002. Pags. 39 a 40.

68 En este mismo sentido se manifiesta la Resolucion de la Direccién General de Tributos de 26 de julio de 2000 (Ndmero de
consulta V0068-00).
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1.4. Medios materiales y personales

Otro de los requisitos exigidos por el articulo 116.1 TRLIS es que la realizacion del objeto social se lleve a cabo
“mediiante la correspondiente organizacion de medios materiales y personales”.

Nos encontramos ante un concepto juridico indeterminado debido a la inexistencia en la legislacion tributaria de una
definicién del mismo, y cuya delimitacion conceptual ha sido realizada por la propia Direccién General de Tributos
en su resolucion de 27 de diciembre de 1996, matizando que “sera la adecuada para efectuar la direccion y gestion
de las entidades participadas que permita tomar las decisiones necesarias en orden a la correcta administracidn de
participaciones™®, afadiendo en la resolucion de 22 de mayo de 2002 (nimero de consulta 0778-02) que “la entidad
tendrd que tener la organizacion correspondiente no para controlar la gestion de la entidad participada sino para
gjercer los derechos y cumplir con las obligaciones derivadas de la condicion de socio, asi como tomar las decisiones
relativas a la propia participacion. Puede entenderse que existen medios personales adecuados, a estos efectos,
cuando algun miembro del Consgjo de Administracion se ocupe asimismo de la gestion ordinaria de la entidad,
medios que se consideraran suficientes si con su actividad se lleva a cabo la direccion y gestion de las participaciones.
Lo importante a estos efectos sera que algin miembro de aquél se ocupe de la gestion ordinaria de la entidad
consultante, mediante la adecuada administracion de las participaciones poseidas, sin perjuicio de que esta gestion
no implique, en simisma y a efectos del Impuesto sobre Sociedades, el desarrollo de una actividad empresarial. Por el
contrario, si la gestion y administracion de las participaciones o las actividades meramente administrativas derivadas
del desarrollo de su objeto social, se realizaran por medios ajenos |[...], se entenderia incumplido este requisito y por
tanto no podiia aplicarse el régimen de las entidades de tenencia de valores extranjeros”.

La resolucién de 29 de octubre de 2003 (nimero de consulta VV120-03) continua delimitando lo que debe entenderse
por medios materiales y personales, al sefialar que “la ETVE debe gestionar y administrar una cartera de valores y,
para ello, ha de disponer de la correspondiente organizacion. La Ley no establece a estos efectos un umbral concreto
de los mediios materiales o personales minimos para ejercer la funcidn anterior, pero si requiere que la entidad gestora
no sea un ente <<vacio>>, un mero remanso de elementos patrimoniales. No basta, a estos efectos, la mera existencia
de un consejo de administracion, circunstancia impuesta por la legislacién mercantil. Tampoco es trascendente que
uno de sus miembros lo sea, a su vez, de las entidades participadas, por cuanto la Ley exige medios organizativos
suficientes no para controlar la gestion de la entidad participada sino para ejercer los derechos y cumplir con las
obligaciones derivadas de la condicion de socio, asi como tomar las decisiones relativas a la propia participacion.
Tampoco se entiende cumplido el requisito de organizacion de medios materiales y personales si la totalidad de la
gestion y direccidn de sus participaciones se contrata con una empresa externa de servicios, cediéndose asi' a una
organizacion ajena las actividad que deberian corresponder a la entidad de tenencia o bien cuando parcialmente
se contratan medios personales y materiales ajenos atribuyendoles las facultades de gestion y direccion de las
participaciones”.

Por dltimo, la resolucion de 31 de marzo de 2004 (Numero de consulta 0898-04) afiade ademas que “no
obstante, esto no supone obligatoriamente que la entidad deba contar con personal asalariado y con un
local afecto a dicha actividad”.

69 Definicion acorde a la contenida en el articulo 47 del anterior Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (aprobado por el
Real Decreto 537/1997, de 14 de abril), al referirse al mismo como “la adecuada para adoptar decisiones en orden a la correcta
administracion de las participaciones”.
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Del contenido de estas resoluciones, parece desprenderse que, lo realmente necesario para que
exista una organizacion de medios materiales y humanos, seran unos recursos minimos como los que
disfruta cualquier empresa, pero con la condicién de que sea la propia ETVE (a través de su consejo de
administracién o de su administrador) la que gestione esas participaciones en entidades no residentes, y
no una empresa de servicios contratada al efecto.

Muchos han sido los autores™ que se han pronunciado sobre el tema, de manera similar a la realizada
por el Centro Directivo. Nos parece interesante el analisis que realiza GONZALEZ NARBONA sobre este
requisito, al indicar que “la sociedad debe estar suficientemente provista de recursos materiales y humanos
para su actividad, esto es:

e [a sociedad debe contar con un domicilio social en Esparia.

e [ o0s administradores de la sociedad pueden ser residente o no residentes en Espafa, asi como
nacionales o no.

* [ a sociedad debe mantener los libros contables y societarios de acuerdo con la legislacion
vigente.

e |a sociedad debe desarrollar una actividad sujeta a la legislacion espafiola.
e [ a administracidn real puede llevarse desde cualquier parte.”
1.5. Valores nominativos

Ademas de todos los requisitos anteriormente sefialados, el articulo 116.1 TRLIS, ademas establece que
“los valores o participaciones representativos de la participacion en el capital de la entidad de tenencia de
valores deberan ser nominativos”.

Através de esta exigencia, lo que se pretende es asegurar que hay alguien detras de cada una de las ETVE,
o dicho de otro modo, probarse la titularidad de los valores o participaciones mediante un documento

70  Entre estos autores, podemos destacar a CARRENO, F: “Régimen de las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros”,
en la obra colectiva Comentarios al Impuesto sobre Sociedades. Tomo |l. Civitas. Madrid. 1998. Pags. 2209 a 2211; LOPEZ
BERENGUER, J.: “El nuevo régimen de las holding espafiolas (las denominadas entidades de tenencia de valores extranjeros)”.
op. cit. Pag. 70; LOPEZ SANTACRUZ, J. A.: “Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros”, en la obra colectiva Guia del
Impuesto sobre Sociedades. Ed. CISS. Valencia. 1996. Pag. 965; SANZ GADEA, E.: “El régimen fiscal de las entidades de
tenencia de valores extranjeros en la Ley 6/2000”. ult. op. et loc. cit.

71 GONZALEZ NARBONA, J. C.: “;Cuéles son las ventajas reales del régimen espafiol de la sociedad holding?”. op. cit. Pég.
198.

72 Eselarticulo 55.1 de la Ley de Sociedades Andnimas el que contiene los requisitos que deben cumplir los valores nominativos
al indicar que “Las acciones nominativas figuraran en un libro de registro que llevara la sociedad, en el que inscribiran las
sucesivas transferencias de las acciones, con expresion del nombre, apellidos, razén o denominacidn social, en su caso,
nacionalidad y domicilio de los sucesivos titulares, asi como la constitucion de derechos reales y otros gravédmenes sobre
aquéllas”.
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publico que acredite su adquisicion o mediante certificado expedido por los administradores que indique
que aparece como titular de ellas en el libro de registro de socios™.

Por faltar este requisito, las Cajas de Ahorro no podran acogerse a este régimen especial de las ETVE, tal
y como sefiala la resolucion de 21 de diciembre de 2000 (NUmero de Consulta V0097-00) de la Direccion
General de Tributos, al indicar expresamente que este requisito conlleva dos exigencias “la primera, que
los recursos propios de las mismas se nutran de capital aportado por personas o entidades que adquieren
la condicion de accionistas o participes y la segunda, que los valores que representen las participaciones
en su capital sean nominativos. Ninguno de estos requisitos, se cumplen en las Cajas de Ahorro, dado
su cardcter de instituciones benéfico-sociales”, pero en principio, nada impide que las Cajas de Ahorro
puedan ser “accionistas o participes de entidades que, si cumplen los requisitos indicados, se acojan a
dicho régimen” tal y como sigue preceptuando la Resoluciéon mencionada.

1.6. Comunicacion, aplicacion y renuncia al régimen de las ETVE

Respecto a la comunicacion y al régimen de renuncia, el articulo 116.2 TRLIS preceptla que “la opcion
por el régimen de las entidades de tenencia de valores extranjeros debera comunicarse al Ministerio
de Hacienda. El régimen se aplicara al periodo impositivo que concluya antes de que se comunique al
Ministerio de Hacienda la renuncia al régimen”, afiadiendo ademas que “reglamentariamente se podran
establecer los requisitos de la comunicacidn y el contenido de la informacion a suministrar con ella”. Pero
si acudimos al articulo 4174 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades nos encontramos, en lugar de
los requisitos de la comunicacion, con una reproduccion de lo anteriormente establecido.

Esta comunicacion y renuncia del régimen de las ETVE, a diferencia de lo establecido en el anterior
Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (articulos 46, 48 y 49 del Real Decreto 537/1997, de 14 de

73 LOPEZ BERENGUER sefiala al respecto que “el fundamento es una medida de control a los efectos del Impuesto sobre
Sociedades y del que grava la Renta de las Personas Fisicas, para poder identificar en cualquier momento a los preceptores de
los rendimientos que obtengan y distribuyan las ETVE”. LOPEZ BERENGUER, J.: “El nuevo régimen de las holding espafiolas
(las denominadas entidades de tenencia de valores extranjeros)”. op. cit. Pag. 76 a 77.

74 Articulo 41 del RIS: “1. La opcién por el régimen de las entidades de tenencia de valores extranjeros debera comunicarse a la
Administracidn tributaria.
2.- El régimen se aplicara al periodo impositivo que finalice con posterioridad a la comunicacion y a los sucesivos que
concluyan antes de que se comunique a la Administracion tributaria la renuncia al mismo”.
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abril)”®, se configura como de caracter voluntario, sin estar sujeto a procedimientos o requisitos especificos,
no siendo necesaria autorizacion previa y pudiendo efectuarse sin sujecién a requisito formal alguno, para
periodos impositivos que finalicen con posterioridad a dicha comunicacion, sin sujecion temporal hasta
el periodo impositivo que concluya antes de la comunicacion de renuncia, siempre y cuando, le quede
constancia a la Administracion tributaria del ejercicio de este régimen.

Por tanto, una vez comunicada la aplicacion del régimen a la Administracion tributaria, y cumpliéndose
todos los supuestos de hecho relativos al régimen de las ETVE, el sujeto pasivo podra disfrutar del
mismo, sin perjuicio de que la Administracion tributaria le requiera para probar que se cumplen todas las
condiciones, tal y como dicta el articulo 119.1 TRLISS.

Por ultimo, cabe sefialar que si la ETVE adquiere durante el disfrute del régimen, participaciones en
entidades no residentes que cumplen los requisitos establecidos para la aplicacion del régimen, éste sera

75 Articulo 46: “1. Las personas o entidades interesadas en el disfrute del régimen de las entidades de tenencia de valores
extranjeros deberan presentar una solicitud en tal sentido ante la Administracion Tributaria. También podran solicitar el referido
régimen las entidades en constitucion.

2. La solicitud debera ir acompafiada de los siguientes documentos:

a) Estatutos de la entidad o proyecto de los mismos.

b) Relacion de los valores representativos de los fondos propios de entidades no residentes en territorio espafiol
que determinan un porcentaje de participacion, directo o indirecto, igual o superior al 5 por 100, especificando
su valor de adquisicion.

c) Identificacién y descripcion de las actividades de las entidades participadas respecto de las cuales el interesado
entiende que concurren los requisitos previstos en el parrafo c) del apartado 1 del articulo 130 de la Ley del
Impuesto, aportando las cuentas anuales de las mismas.

d) Ultimo balance aprobado o balance inicial de la entidad respecto de la que se solicita el régimen de las entidades
de tenencia de valores extranjeros.

e) Descripcion de la estructura organizativa de la entidad.

3. El interesado podra desistir de la sociedad formulada”.
Articulo 48: “1. La Administracion tributaria examinara la documentacion referida en el articulo 46 de este Reglamento al
objeto de comprobar que se cumplen los requisitos en el apartado 1 del articulo 129 de la Ley del Impuesto, pudiendo
recabar del sujeto pasivo cuantos datos, informes, antecedentes y justificantes sean necesarios.
El sujeto pasivo podrd, en cualquier momento del procedimiento anterior al trémite de audiencia, presentar las alegaciones
y aportar los documentos y justificantes que estime pertinentes.
2. Instruido el procedimiento, e inmediatamente antes de redactar la propuesta de resolucion, se pondrd de manifiesto
al sujeto pasivo, quien dispondrd de un plazo de quince dias para formular las alegaciones y presentar los documentos y
justificaciones que estime pertinentes.

3. La resolucién que ponga fin al procedimiento podra:

a) Conceder el régimen de las entidades de tenencia de valores extranjeros.
b) Desestimar la concesion del régimen de las entidades de tenencia de valores extranjeros.

La resolucioén sera motivada.
El procedimiento deberd finalizar antes de tres meses, contados desde la fecha en que la solicitud haya tenido entrada
en cualquiera de los registros del érgano administrativo competente o desde la fecha de subsanacion de la misma a
requerimiento de dicho drgano.

4. Transcurrido el plazo a que hace referencia el apartado anterior, sin haberse producido una resolucion expresa, se
entendera concedido el régimen de las entidades de tenencia de valores extranjeros.

5. El régimen de las entidades de tenencia de valores extranjeros surtira efecto respecto de los periodos impositivos que
concluyan con posterioridad a la resolucidn.”
Articulo 49: “Serd competente para instruir y resolver el procedimiento la Direccion General de Tributos”.

76  Articulo119.1 del TRLIS: “El disfrute del régimen estara condicionado al cumplimiento de los supuestos de hecho relativos a €,
que deberan ser probados por el sujeto pasivo a requerimiento de la Administracion tributaria”.
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aplicado a las nuevas participaciones sin necesidad de comunicérselo a la Administracion tributaria, sin
perjuicio de que ésta le requiera para probar los hechos que le habilitan para el disfrute de éste régimen
especial’.

2. Régimen Fiscal de las Entidades de Tenencia de
Valores Extranjeros

2.1. Rentas derivadas de la tenencia de valores representativos de los fondos
propios de entidades no residentes en territorio espaiol

Prevé el parrafo primero del articulo 117 TRLIS que “los dividendos o participaciones en beneficios
de entidades no residentes en territorio espafiol, asi como las rentas derivadas de la participacion
correspondiente, podran disfrutar de la exencion para evitar la doble imposicion econdmica internacional
en las condiciones y con los requisitos previstos en el articulo 21 de esta ley”, sefialando en su parrafo
segundo que “a los efectos de aplicar la exencion, el requisito de participacion minima a que se refiere
el parrafo a) del apartado 1 del articulo 21 se considerara cumplido cuando el valor de adquisicion de
la participacion sea superior a 6 millones de euros. La participacion indirecta de la entidad de tenencia
de valores extranjeros sobre sus filiales de segundo o ulterior nivel, a efectos de aplicar lo previsto en el
articulo 21.1.c).2.° de esta ley, debera respetar el porcentaje minimo del cinco por ciento, salvo que dichas
filiales retinan las circunstancias a que se refiere el articulo 42 del Cédigo de Comercio para formar parte
del mismo grupo de sociedades con la entidad extranjera directamente participada y formulen estados
contables consolidados”.

De este precepto podemos extraer, por un lado, que se va a permitir disfrutar del régimen de exencion
(“participation exemption” en terminologia anglosajona) a los dividendos recibidos de entidades no
residentes, a las participaciones en beneficios de las entidades no residentes, asi como a las rentas
derivadas de la transmision de la participacion (plusvalias), siempre y cuando se cumplan los requisitos
establecidos para evitar la doble imposicién econdmica internacional en el articulo 21 TRLIS.

Por el contrario, si alguna de estas rentas enumeradas anteriormente, no cumple alguno de los requisitos
de ese articulo 21 TRLIS, aquéllas no estaran exentas (lo cual no implica que el resto no lo esté) por lo que
se gravara de forma ordinaria, es decir, se integrara en la base imponible del impuesto y sera gravado al
tipo impositivo general del 35 por ciento.

Llama la atencién, el hecho de que un régimen tributario especial como el de la ETVE, remita en términos
absolutos, la exencién de sus rentas a que se cumplan las condiciones y requisitos establecidos en el
articulo 21 TRLIS, maxime cuando éste Ultimo, al estar regulado en el Titulo IV del TRLIS (dedicado a la
Base Imponible), es aplicable a todos los sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades, aunque estos
Ultimos no rednan los requisitos anteriormente comentados para constituir una ETVE.

77 Cfr. ALMUDI CID, J. M. y SERRANO ANTON, F.: “El régimen fiscal de las entidades de tenencia de valores extranjeros”. op. cit.
2005. Pags. 1291 a 1292; BARRECHENEA ELORRIETA, S. y SOTO RODRIGUEZ, L. “Régimen de las Entidades de Tenencia
de Valores Extranjeros”. op. cit. Pag. 27; LOPEZ SANTACRUZ, J. A.: “Régimen de las Entidades de Tenencia de Valores
Extranjeros” en la obra colectiva Guia del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades. Ed. CISS. Valencia. 1997. Pag. 271.
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La explicacion a esta remision en bloque, tiene su origen en la regulacién contenida en el articulo 130 de la
anterior Ley del Impuesto sobre Sociedades’® relativo a la obtencion de este tipo de rentas obtenidas por
las ETVE (o como dictaba dicho articulo “rentas derivadas de la tenencia de valores representativos de los
fondos propios de entidades no residentes en territorio espariol”), y en donde se recogia de manera muy
similar a la realizada por el actual articulo 21 TRLIS, los requisitos y condiciones que debian cumplir esta
clase de rentas para no ser incorporadas en la base imponible de la ETVE. Estos requisitos contenidos
en el citado articulo 130, eran los que le conferian a la ETVE (aparte de los ya comentados, relativos a
su régimen juridico, y de su régimen de distribucién de beneficios, que més adelante analizaremos) ese
caracter de régimen especial.

Fue el articulo 26 de la Ley 6/2000, de 13 de diciembre, por la que se aprueban medidas fiscales urgentes
de estimulo al ahorro familiar y a la pequefia y mediana empresa, la que extrajo estos requisitos y los
introdujo en un nuevo articulo 20 bis (actual articulo 21 TRLIS), con el objetivo de evitar la doble imposicion
econdmica internacional de los dividendos y rentas de fuente extranjera procedentes de entidades no
residentes, a través de su aplicacion por todos los sujetos pasivos del impuesto, dejando de ser un método
de exencion exclusivo de la ETVE.

Con el objetivo de no perder la ETVE ese caracter de régimen especial (al ser regulado su beneficio
fiscal de forma general), y con el objetivo de atraer capital extranjero™, el legislador espafiol introdujo un
segundo parrafo, a través del cual da cabida (a diferencia del régimen general de exencion del articulo 21
TRLIS) a dos supuestos especiales, a saber:

El primero hace referencia al supuesto de que el porcentaje minimo de participacion directa sobre la entidad
no residente (de primer nivel) sea inferior al 5 por ciento exigido por la norma (requisito indispensable
del articulo 21 TRLIS para aplicar el método de exencién). En esta circunstancia, el parrafo segundo
del articulo 117 TRLIS concede el régimen de exenciodn si el valor de adquisicion de la participacion es
superior a 6 millones de euros.

Por tanto, a través de este requisito, el legislador esta permitiendo a la ETVE adquirir participaciones en
entidades no residentes que cotizan en Bolsa®, debido principalmente a que en este tipo de entidades
no residentes al tener un gran capital, serd muy complicado poder cumplir con el requisito minimo de
porcentaje del 5 por ciento exigido.

78  Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.

79  En este sentido parece girar la Exposicién de Motivos, punto primero, de la Ley 43/1995, al indicar como causa tercera de
reforma del Impuesto sobre Sociedades “la apertura de nuestra economia a los flujos transfronterizos de capitales” debido a que
el anterior Impuesto sobre Sociedades “estaba concebido sobre una economia cerrada, siendo asi que nuestra economia esta
abierta a los movimientos internacionales de capital. Probablemente sera ésta la causa que con mayor intensidad demandaba
una reforma del Impuesto sobre Sociedades que, en buena parte, ha sido anticipada en virtud de las medidas contenidas
en la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, mediante la modificacion
de la deduccién por doble imposicion internacional y la incorporacidn, tanto en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas como en el Impuesto sobre Sociedades, de la denominada transparencia fiscal internacional, cuyo objetivo es someter
a tributacion en sede de las personas o entidades residentes en Espafia las rentas pasivas obtenidas a través de entidades no
residentes que disfrutan de un régimen fiscal privilegiado”.

80 Cfr. SANZ GADEA, E.: “El régimen fiscal de las entidades de tenencia de valores extranjeros en la Ley 6/2000”. op. cit. Pag.
57.
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No obstante, de igual forma que el porcentaje de participacién minimo del 5 por ciento, requiere la
concurrencia de los demas requisitos establecidos en el articulo 21 TRLIS para aplicar el método de
exencion, el requisito de valor de adquisicion de la participacién superior a 6 millones de euros, exige
también la concurrencia de esos mismos requisitos, aplicados a cada una de las entidades no residentes
participadas y no a la totalidad de participaciones poseidas por la ETVE. En este sentido se manifiesta
el drgano consultivo, al manifestar que “este requisito de participacion minima se entiende cumplido
cuando el valor de adquisicion de la participacion sea superior a 6 millones de euros, sin perjuicio que
los demas requisitos exigidos respecto al porcentaje de participacion sean exigidos igualmente al valor
de adquisicion™®', indicando ademas que “la cifra de 6 millones de euros a que se refiere el articulo 130
(actual articulo 117) ha de entenderse a la referida a la inversidn efectuada en cada una de las empresas
participadas y, en ningun caso, a la totalidad de la inversion realizada™?.

En relacién al segundo supuesto especial, el legislador va a conceder el régimen de exencion, por
considerarlas como procedentes de la realizacion de actividades empresariales realizadas en el extranjero,
a aquellos dividendos, participaciones en beneficios y plusvalias, procedentes de filiales de segundo o
ulterior nivel, y en las que tenga la ETVE una participacion indirecta inferior al 5%, unicamente cuando
esas filiales formen, junto con la entidad extranjera participada directamente por la ETVE (como minimo
del 5 por ciento o 6 millones de euros en el valor de adquisicion de la participacion, si no se alcanza ese
porcentaje minimo), un grupo de sociedades (siempre que ademas retnan las circunstancias previstas en
el articulo 42 del Cédigo de Comercio) y formulen estados contables consolidados.

Respecto al grupo de consolidacion del articulo 42 del Cédigo de Comercio, la Direccién General de
Tributos, lo define en sus Resoluciones de 29 de enero de 1999 y 26 de julio de 2000 (Consulta numero
\/0068-00) como “aquel que esta formado por todas las entidades que se encuentren en cualquiera de las
situaciones de dominio que se describen en el mismo, con independencia de su lugar de residencia y de
que estén obligadas o no a formular estados contables consolidados”.

En resumen, la ETVE para aplicar la exencion a los dividendos, participaciones en beneficios y plusvalias
procedentes de entidades no residentes, de estos dos supuestos especiales, debe de tener:

¢ Un porcentaje de participacion directo sobre las entidades no residentes de primer nivel igual o
superior al 5 por ciento. En caso de no conseguir ese porcentaje, se entiende cumplido el requisito
cuando el valor de adquisicion de la participacion es superior a 6 millones de euros.

¢ Un porcentaje de participacion indirecto sobre las entidades no residentes de segundo o ulterior
nivel (participadas a su vez por la entidad no residente de primer nivel) igual o superior al 5 por
ciento, para considerarse que esas rentas proceden de la realizacion de actividades empresariales
en el extranjero. De no conseguirse ese porcentaje, se permitira uno menor, siempre y cuando,
aquellas formen junto a la entidad no residente de primer nivel, con lo requisitos del articulo 42 del
Cédigo de Comercio, un grupo de sociedades y formulen estados contables consolidados.

81 Resolucién de la Direccion General de Tributos, de 21 de diciembre de 2000 (Consulta nimero V0097-00).

82  Resolucion de la Direccién General de Tributos, de 29 de octubre de 2003 (Consulta nimero V120-03).
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Procede ahora analizar cuales son los requisitos establecidos en el articulo 21 TRLIS, para que el método
de exencion sea extensible a las plusvalias, dividendos y participacion en beneficios procedentes de
entidades no residentes en territorio espafiol.

a. Porcentaje de participacion

El articulo 21.1.a), en su parrafo primero, prevé que “el porcentaje de participacion, directa o indirecta, en
el capital o en los fondos propios de la entidad no residente sea, al menos, de cinco por ciento”.

Una participacion directa, es aquella por la que sin necesidad de una entidad intermediaria, la ETVE
participara en los dividendos, plusvalias y beneficios generados en una (o en varias) entidad no residente
(también denominada entidad no residente de primer nivel). La existencia de una o varias entidades
participadas directamente por la ETVE dependera del capital que tenga tanto ésta dltima como el de la
entidad no residente.

Por el contrario, una participacion indirecta sera aquella que tiene la ETVE en otras entidades no residentes
(también denominada entidad no residente de segundo nivel o de ulterior nivel si hay mas de una)
participadas directamente por la entidad no residente de primer nivel (participada a su vez directamente
por la ETVE).

Vedmoslo con el siguiente grafico.

B —* 5 C

f 5%

5%
4 — P Participacién directa
ETVE ~ P Participacion indirecta
5%
100%
A D

Como se observa en el grafico, la ETVE tendra una participacion directa sobre la entidad no residente de
primer nivel (A'y B), las cuales, tendran a su vez una participacion directa sobre la entidad no residente de
segundo nivel (B sobre C y A sobre D), denominandose a este supuesto grado de control. Por su parte, la
ETVE tendra una participacion indirecta en las entidades no residentes de segundo nivel (C y D), debido
a que éstas Ultimas estan participadas por las entidades de primer nivel (A y B), denominandose a este
supuesto grado de participacion.

La norma establece claramente que la participacién debe realizarse “en el capital o en los fondos propios de
la entidad no residente”, lo cual no impide a la ETVE poseer participaciones en otras entidades residentes
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en territorio espafiol (tal y como ya comentamos al tratar el requisito de entidad no residente). Lo que
sucede, es que estas participaciones en entidades residentes en territorio espafiol no se beneficiaran del
régimen de exencion del articulo 21 TRLIS, por lo que seran incluidas en la base imponible del impuesto
y gravadas de forma ordinaria®.

No obstante, no soélo bastara con una participacién directa o indirecta en entidades no residentes, sino
gue ademas se exigira que se participe en ellas en un porcentaje minimo del 5 por ciento (o un valor de
adquisicién de la participacién superior a 6 millones de euros, de no alcanzarse ese porcentaje minimo de
participacion directa). Ello no implica que la ETVE deba tener una participacion directa en todas y cada
una de las entidades no residentes, igual o superior al 5 por ciento, sino que podran tener participaciones
inferiores®* (sin perder por ello el caracter de ETVE), pero a las que no se les aplicard el método de
exencion a las rentas derivadas de los mismos.

Respecto al porcentaje de participacion indirecta (el cual debe ser necesariamente siempre del 5 por
ciento), la doctrina® entiende que el precepto legal esta haciendo referencia al grado de participacion, el
cual, a diferencia del grado de control (sera aquel que tenga la entidad participada de primer nivel con la
de segundo nivel, y la de segundo nivel con la de tercer nivel, y asi sucesivamente), sera el resultado de
multiplicar el porcentaje que se tiene sobre cada una de las entidades no residentes hasta llegar a la Ultima
participada (que seré la que reparta el dividendo).

Si tenemos en cuenta el grafico expuesto anteriormente, observamos como la ETVE tendra un grado de
control sobre Ay B del 5 por ciento. Al mismo tiempo, B tendrd un grado de control sobre C del 5 por
ciento y A tendra un grado de control sobre D del 100 por ciento. Por el contrario, respecto al grado de
participacion, la ETVE tendra una participacion indirecta sobre C del 0,25 por ciento (por lo que no le seria
de aplicacion el método de exencion a las rentas procedentes de C), y una participacion indirecta sobre D
del 5 por ciento (cumpliéndose el requisito exigido por la norma).

83  Cfr. MARTIN JIMENEZ, A.J.: “El régimen de las entidades de tenencia de valores extranjeros”. op. cit. Pag. 989.

84 En este sentido gira la Resolucién de la Direccién General de Tributos, de 27 de diciembre de 1996, cuando indica que
“respecto de las participaciones tenidas por estas entidades, la norma legal no establece la condicidn de que necesariamente
todas sus participaciones deban respetar un grado de participacion de la menos el 5 por 100 de las entidades participadas, por
lo que podrd tener otras participaciones inferiores a dicho porcentaje”.

85 BARRECHENEA ELORRIETA, S. y SOTO RODRIGUEZ, L.: “Régimen de las Entidades de Tenencia de Valores extranjeros”.
op. cit. Pag. 18; LOPEZ BERENGUER, J.: “El nuevo régimen de las holding espafiolas (las denominadas entidades de tenencia
de valores extranjeros)”. op. cit. Pags. 73 a 75; LOPEZ SANTACRUZ, J.A.: “Régimen de las Entidades de Tenencia de Valores
Extranjeros”. op. cit. Pag. 275; MARTIN JIMENEZ, A.J.: “El régimen de las entidades de tenencia de valores extranjeros”. op
.cit. Pags. 986 a 990.
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Por Ultimo, cabe hacer referencia al articulo 3.1% de la Directiva 90/435/CEE, relativa al régimen fiscal
comun aplicable a las matrices y filiales de Estados miembros diferentes, el cual, incorpora un porcentaje de
participacion directo e indirecto del 20 por ciento en el capital de una sociedad de otro Estado miembro, que
tendera a reducirse progresivamente en un periodo de tiempo (en el 2007 sera del 15 por ciento y en el 2009 del
10 por ciento), con el objetivo de “ampliar el alcance de las ventajas™ de la Directiva matriz-filial.

Como puede observarse, el porcentaje de participacion en la legislacion espafiola es inferior al pretendido
alcanzar gradualmente en el tiempo por la Directiva. Nada se dice en ésta Ultima sobre si se autoriza o no a
los legisladores nacionales a establecer un porcentaje inferior al que pretende alcanzar la propia Directiva
matriz-filial, pero consideramos que el establecer un porcentaje inferior no seria impedimento a la hora de
aplicar la Directiva matriz-filial a la ETVE, ya que se cumpliria con ello el objetivo propuesto de “ampliar el
alcance de las ventajas de la Directiva 90/435/CEE” a las sociedades matrices y filiales.

b. Periodo de posesion de la participacion

La ETVE, en consonancia con lo previsto en el articulo 21.1.a), parrafo segundo, debera poseer la
participacion minima, directa o indirecta, del 5 por ciento (o un valor superior a 6 millones de euros) en
el capital o en los fondos propios de la entidad no residente, durante al menos un afo. Este periodo de
tenencia de la participacién se medira de fecha a fecha®, es decir, una vez que la ETVE haya adquirido
un porcentaje de participacion igual o superior al 5 por ciento (o un valor superior a 6 millones de euros),
éste deberd poseerse de manera ininterrumpida durante el afio anterior al dia en el que se distribuya el
dividendo o se produzca la transmisién de la participacion (articulo 21.2 parrafo segundo).

En palabras de LOPEZ SANTACRUZ, bastaria “que al menos un porcentaje del 5 por 100 se haya tenido con
un afio o mas de antelacion para que, cualquiera que sea realmente el porcentaje total de la participacion,

86 Este articulo ha sido objeto de modificacion por la Directiva 2003/123/ CE del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, por la que
se modifica la Directiva 90/435/CEE, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados
miembros diferentes, y en el que se dispone que: “A efectos de la aplicacidn de la presente Directiva:

a) La calidad de sociedad matriz se reconocerd por lo menos a toda sociedad de un Estado miembro que cumpla las
condiciones enunciadas en el articulo 2 y que posea en el capital de una sociedad de otro Estado miembro, que cumpla las
mismas condiciones, una participacion minima del 20%.

Dicha calidad se atribuird también, en las mismas condiciones, a una sociedad de un Estado miembro con una
participacion minima del 20% en el capital de una empresa de otro Estado miembro, controlada total o parcialmente por un
establecimiento permanente de la primera empresa situada en otro Estado miembro.

A partir del 1 de enero de 2007, el porcentaje minimo de participacion sera del 15%.

A partir del 1 de enero de 2009, el porcentaje minimo de participacion sera del 10%.

b) Se entendera por filial la sociedad cuyo capital incluye la participacion mencionada en la letra a).

87  Objetivo contenido en la Directiva 2003/123/CE del Consejo, la cual sefiala que “a fin de ampliar las ventajas de la Directiva
90/433/CEE, el umbral de participacion necesario para que una sociedad sea considerada sociedad matriz y la otra su sociedad
filial debe rebajarse gradualmente del 25 al 10%”.

88  Cfr. ALMUDI CID, J.M. y SERRANO ANTON, F: “El régimen fiscal de las entidades de tenencia de valores extranjeros”. op. cit.
Pags. 1298 a 1299.
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el dividendo percibido correspondiente a toda la participacion poseida quede exenta de la tributacion en la
entidad de tenencia de valores extranjeros™®.

Coincidimos con MARTIN JIMENEZ, al considerar que la finalidad de este requisito es la de “evitar
actuaciones de caracter fraudulento en las que se adquiere la participacidn en la entidad no residente justo
antes de que la distribucidn del dividendo con el unico fin de que éste se beneficie del régimen especial
previsto para la ETVE (o en su caso, para la aplicacion de la deduccion por doble imposicidn)”.

Si llegado el dia en el que se exige el dividendo que se distribuye, no se ha cumplido el plazo de un afio
del porcentaje de posesion de la participacion, el TRLIS va a permitir a la ETVE disfrutar del régimen de
exencion (si se cumplen ademas el resto de requisitos exigidos al efecto), siempre y cuando la ETVE posea
dicha participacién minima del 5 por ciento (o valor de la participacion superior a 6 millones de euros)
durante el tiempo que resta para cumplir el afio.

Ademas, con el objetivo de que la participacion no pierda su antigiiedad por aportarse a una ETVE que va
aacogerse a la exencion del articulo 21 TRLIS, se va a tener en cuenta para el computo del afio “el periodo
en que la participacion haya sido poseida ininterrumpidamente por otras entidades (no residentes®') que
retinan las circunstancias a que se refiere el articulo 42 del Cddigo de Comercio para formar parte del
mismo grupo de sociedades”, siendo independiente para ello “que estén obligadas o no a formular estados
contables consolidados™?.

La finalidad de esta concision (contenida en el parrafo segundo del articulo 21.1 a) TRLIS) va a ser la
“formacidn de la ETVE haciendo su régimen mas atractivo, pues ya desde el primer afio los dividendos que
perciba no se integrardn en su base imponible cuando la participacion en la entidad no residente hubiera
sido poseida con anterioridad por el grupo de consolidacion™:.

<. Régimen fiscal de la entidad no residente

Otro de los requisitos exigidos por la norma para aplicar el régimen de exencion del articulo 21 TRLIS, es el contenido
en su letra b), referente a la necesidad de que la entidad no residente, en la que participa la ETVE, haya estado sujeta
y no exenta en el pais donde reside, a un impuesto de “naturaleza idéntica o anéloga” al Impuesto sobre Sociedades
espariol, produciéndose esta caracteristica cuando el impuesto extranjero tenga “por finalidad la imposicion de la
renta obtenida por la entidad participada, siquiera sea parcialmente, con independencia de que el objeto del tributo
(extranjero) lo constituya la propia renta, los ingresos o cualquier otro elemento indiciario de aquélla”.

89 LOPEZ SANTACRUZ, J.A.: “Régimen de las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros”. op. cit. 1997. Pags. 275 a 276;
En el mismo sentido se expresan BARRENECHEA ELORRIETA, S. y SOTO RODRIGUEZ, L.: “Régimen de las Entidades de
Tenencia de Valores extranjeros”. ult. op. et loc. cit.

90  MARTIN JIMENEZ, A.J.: “El régimen de las entidades de tenencia de valores extranjeros”. op. cit. Pags. 993 a 994.
91  Laaclaracién es nuestra.
92 Resolucién de la Direccion General de Tributos de 29 de enero de 1999 (Nimero de Consulta 0109-99).

93  MARTIN JIMENEZ, A.J.: “El régimen de las entidades de tenencia de valores extranjeros”. ult. op. et loc. cit.; De igual modo
lo hacen BARRENECHEA ELORRIETA, S. y SOTO RODRIGUEZ, L.: “Régimen de las Entidades de Tenencia de Valores
extranjeros”. ult. op. et loc. cit.
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La Direccion General de Tributos, en su Resolucidn de 8 de junio de 1999 (nimero de consulta 0959-99), estima
que “la apreciacion del requisito de sometimiento a un <<gravamen de caracteristicas comparables>> no implica la
comparacion de modelos genéricos de imposicion sobre el beneficio empresarial, ni la mera comparacion de tipos
efectivos de gravamen por este concepto. Se trata, mas bien, de comparar en cada caso, en atencion al estatuto
Jjuridico y a la naturaleza de la actividad que desarrolla la entidad participada en el extranjero, el grado de imposicidn
efectiva que soporta en su pais de residencia y el que hipotéticamente soportaria en Esparia, de manera que ambos
no difieran de manera sensible y por causas que resultarian extrafias a la estructura bésica de nuestro Impuesto sobre
Sociedades”.

Ni el precepto legal ni la Direccion General de Tributos, definen lo que debe entenderse por “naturaleza idéntica o
andloga” al Impuesto sobre Sociedades espariol, por lo que para poder acercarnos a su significado, deberemos
acudir a la propia naturaleza del Impuesto sobre Sociedades, contenida en el articulo 1 TRLIS, en virtud del cual se
describen las principales notas que definen al Impuesto, al establecerse que “el Impuesto sobre Sociedades es un
tributo de cardcter directo y naturaleza personal que grava la renta de las sociedades y demds entidades juridiicas de
acuerdo con las normas de esta ley”.

Conforme a esta definicion, el Impuesto sobre Sociedades sera un impuesto directo porque va a gravar la renta
global cuando se obtiene por el sujeto pasivo, como manifestacion directa e inmediata de la capacidad contributiva
del mismo, cualquiera que sea el ambito espacial donde la obtuvo. Pero ademas, se trata de un impuesto personal
al graduar la contribucién en funcién de las circunstancias personales del sujeto pasivo.

En virtud de ello, y en consonancia con lo expresado por la doctrina®, entendemos que un impuesto
extranjero tendra “naturaleza idéntica o analoga” al Impuesto sobre Sociedades espafol cuando grave las
rentas obtenidas por la entidad no residente con independencia (al establecer el precepto legal “siquiera
parcialmente”) del tipo impositivo de estas rentas. SANZ GADEA va mas alla, al expresar que “se admitiran
como impuestos de naturaleza idéntica o analoga al Impuesto sobre Sociedades:

e [ o0s que gravan la renta y toman como base imponible a la propia renta.

* [os que gravan la renta y toman como base imponible a la propia renta, pero la minoran en las
cantidades aplicadas a reservas o en las distribuidas.

* [ os que gravan la renta formalmente, pero que recaen materialmente sobre los ingresos.

94  Para LOPEZ SANTACRUZ, “la imposicion a que se refiere este precepto debe ser un tributo que recaiga sobre el beneficio o las

rentas obtenidas por la entidad no residente, con independencia del nivel impositivo de las mismas con tal que exista tributacion
y no exencién”. LOPEZ SANTACRUZ, J.A.: “Régimen de las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros”. op.cit. Pag. 969;
En este mismo sentido encontramos a BARRENECHEA ELORRIETA, S. y SOTO RODRIGUEZ, L.: “Régimen de las Entidades
de Tenencia de Valores extranjeros”. ult. op. et. loc. cit.
En opinién de MARTIN JIMENEZ, “para establecer si un Impuesto sobre Sociedades extranjero es anélogo al espariol, parece
Iégico exigir tnicamente que el impuesto extranjero grave la obtencion de renta por parte de las personas juridicas, sin exigir
que este impuesto sea en todo idéntico al Impuesto sobre Sociedades espafiol. Es decir, la interpretacidn de este requisito
de identidad o analogia con el Impuesto sobre Sociedades espafiol debiera realizarse en atencion a la estructura del hecho
imponible del impuesto extranjero, sin dar lugar a la comparacion, por ser excesivamente rigida y extenderse a todos los
elementos del impuesto, deje fuera del cumplimiento de este requisito a un buen nimero de paises”. MARTIN JIMENEZ, A.J.:
“El régimen de las entidades de tenencia de valores extranjeros” op. cit. Pag. 995.
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e [os que gravan la renta formalmente, pero que recaen materialmente sobre elementos
indiciariamente relacionados, con la renta, como puede ser el patrimonio, gastos significativos,
unidades de produccion, entre otras”®.

No obstante, este requisito se considera cumplido cuando la entidad participada resida “en un pais con
el que Espafia tenga suscrito un convenio para evitar la doble imposicion internacional, que le sea de
aplicacion y que contenga clausula de intercambio de informacion” (parrafo tercero, letra b) del articulo
21.1 TRLIS). De no existir este Convenio, recaera sobre el sujeto pasivo la carga de probar que el impuesto
extranjero es de “naturaleza idéntica o analoga” al Impuesto sobre Sociedades espafiol.

Ademas, el articulo 21.1 b), en su Ultimo pérrafo, va a establecer una norma antiabuso, al no aplicar el
régimen de exencion de este articulo cuando la entidad participada (o el adquirente de la transmision de
la participacion) sea residente “en un pais o territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal”,
presumiéndose que las rentas procedentes de la lista de paraisos fiscales (también denominada black list)
recogidos en el Real Decreto 1980/1991, de 5 de junio, no estan sometidas a un impuesto de “naturaleza
idéntica o andloga”, por lo que se integraran en la base imponible del Impuesto, pero sin que por ello pierda
la ETVE su condicién de tal.

Por Ultimo, si se trata de una transmisién de la participacion, debera cumplirse este requisito de gravamen
de la entidad no residente por un impuesto de naturaleza idéntica o analoga, “en todos y cada uno de los
gjercicios de tenencia de la participacion”, tal y como dicta el articulo 21.2 parrafo segundo.

d. Actividades empresariales en el extranjero

Con el objetivo de que la ETVE no sea Unicamente una entidad de mera tenencia, el legislador espafiol le
va a exigir a través del articulo 21.1 ¢), que “los beneficios que se reparten o en los que participa procedan
de la realizacion de actividades empresariales en el extranjero”.

Nada indica el texto normativo (a diferencia de su redaccion original que se remitia al articulo 40 [actual
articulo 27 LIRPF] de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas),
acerca de lo que debe entenderse por actividades empresariales en el extranjero.

Coincidimos, en parte, con LOPEZ BERENGUER, cuando expresa que “aunque tal remision no exista
ahora, entendemos |[...] que es valida a estos efectos la definicion de actividades econdmicas™® que
contiene el articulo 27 LIRPF, pero no por la “coordinacion que debe regir en todo el sistema tributario”,
sino mas bien porque el legislador va a delimitar las rentas procedentes de actividades empresariales en
el extranjero a través de un criterio negativo y absoluto (que seguidamente tendremos oportunidad de
observar), incluyendo en él rentas que gozaran o no de la naturaleza establecida por el articulo 27 LIRPF.

95 SANZ GADEA, E.: “El régimen fiscal de las entidades de tenencia de valores extranjeros en la Ley 6/2000”. op. cit. Pag. 58.

96 LOPEZ BERENGUER, J.: “El nuevo régimen de las holding espafiolas (las denominadas entidades de tenencia de valores
extranjeros)”. op. cit. Pag. 89.
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En base a este precepto, y a la interpretacién que del mismo ha realizado la Direccién General de Tributos®?,
se va a considerar que proceden de actividades empresariales realizadas en el extranjero, todos aquellos
ingresos obtenidos por la ETVE, siempre que al menos un 85 por ciento de los mismos procedan de
participaciones directas e indirectas de la ETVE sobre entidades no residentes. Es decir, si al menos un 85
por ciento de los ingresos provienen de actividades empresariales realizadas en el extranjero, la exencion
se aplicara a la renta en su conjunto y no Unicamente al porcentaje sefialado, debido principalmente a
que el articulo 21.1 ¢) TRLIS establece éste porcentaje Unicamente para delimitar cuando se considera
cumplido este requisito, pero no afiade nada mas. Por el contrario, si no se alcanza ese minimo porcentual,
la totalidad de los ingresos no estaran exentos, por lo que habra que incluirlos en la base imponible del
Impuesto®.

Respecto a la participacion directa de la ETVE en una entidad no residente de primer nivel, se consideraran
ingresos procedentes de actividades empresariales en el extranjero (siempre teniendo en cuenta el
porcentaje minimo del 85 por ciento) a toda clase de rentas que se obtenga en el extranjero, excepto
a aquellas tipificadas en el apartado 2 del articulo 107 como susceptibles de ser incluidos en la base
imponible por aplicacion del régimen de transparencia fiscal (articulo 21.1 c) 1° TRLIS).

Estas rentas positivas tipificadas en el articulo 107.2 TRLIS (y por tanto no susceptibles de ser consideradas
como renta empresarial a efectos de aplicar la exencién contenida en el articulo 21 TRLIS) son a grandes
rasgos, (y con ciertas excepciones que no analizaremos para no hacerlo demasiado extenso): las
procedentes de la titularidad de inmuebles rusticos y urbanos o derechos reales sobre los mismos; las
derivadas de la participacion en fondos propios de cualquier tipo de entidad y de la cesién a terceros de
capitales propios; las derivadas de la transmision de esos bienes y derechos; asi como las actividades
crediticias, financieras, aseguradoras y de prestacion de servicios.

97  LaDireccion General de Tributos, sefiala en su Resolucién de 16 de marzo de 2001 (Numero de consulta 0556-01) que “a efectos

de aplicar la exencion establecida en este ultimo articulo sobre los dividendos percibidos por la consultante procedentes de
beneficios distribuidos por la entidad no residente A cuando tales beneficios procedan en su totalidad, a su vez, de dividendos
distribuidos por las entidades directamente participadas por esta Ultima, se entendera que aquellos beneficios proceden de
la realizacion de actividades empresariales en el extranjero cuando al menos el 85 por 100 de los ingresos del ejercicio de
la entidad A se correspondan con dividendos de otras entidades no residentes respecto de las que la consultante tenga un
porcentaje de participacion indirecto de al menos el 5 por cien y el mismo se hubiere poseido de manera ininterrumpida durante
el afio anterior al dia en que sea exigible el beneficio que se distribuya o, en su defecto, se mantenga posteriormente durante el
tiempo necesario para completar dicho plazo y, ademds, esas otras entidades y sus beneficios cumplan, a su vez, los requisitos
establecidos en el apartado 1 del articulo 20 bis de la LIS (actual articulo 21.1 TRLIS), entre ellos, que no sea residente en un
pais o territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal.
En definitiva, para el caso planteado la consultante podra aplicar la exencion sobre los dividendos percibidos de la entidad A
cuando se distribuyan con cargo a beneficios de esta ultima generados, en parte, por dividendos de sus participadas, cuando
menos del 15 por 100 de los ingresos del ejercicio que forman dichos beneficios procedan de dividendos de las entidades B y
H, siempre que se cumplan los demas requisitos establecidos en el apartado 1 del articulo 20 bis de la LIS (actual articulo 21
TRLIS). En caso contrario, los dividendos percibidos de la entidad A no gozarian de exencion y, por tanto, se integrarian en la
base imponible de la consultante, sin perjuicio de que, en tal caso, pueda aplicar la deduccion para evitar la doble imposicion
internacional a que se refiere el articulo 30 de la LIS (actual art. 32 TRLIS) en las condiciones y requisitos establecidos en el
mismo”.

98 BARRENECHEA ELORRIETA, S. y SOTO RODRIGUEZ, L. “Régimen de las Entidades de Tenencia de Valores extranjeros”.
op.cit. Pag. 21.
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Ademas de estas rentas, el TRLIS va a considerar obtenidas en el extranjero, aquellas rentas que procedan,
al menos en un 85 por ciento, de las siguientes actividades especiales:
a. Comercio al por mayor, siempre que los bienes se pongan a disposicion de los adquirentes en
el pais o territorio de la entidad participada, o en cualquier otro pais o territorio que no sea el
espanol.

La Direccion General de Tributos va a equiparar la puesta a disposicion con la entrega al considerar en su
Resolucién de 22 de enero de 2004 (Numero de Consulta 0065-04) que “el término puesta a disposicion
empleado en la normativa fiscal debe entenderse, conforme a su sentido juridico, como la disponibilidad
de la cosa objeto del contrato, esto es, en la terminologia legal es una expresion equivalente de la entrega”.
Compartimos el criterio que mantiene MARTIN JIMENEZ al considerar que si “/a renta se obtiene por
la filial o el EP (Establecimiento Permanente)® en el extranjero cuando la entrega de bienes se realice
en el extranjero, esto quiere decir que la entidad compradora puede, perfectamente, ser espafiola pero
la unica condicion exigible para obtener el beneficio de la exencion sera que la entrega se realice en el
extranjero™,
a. Servicios, siempre que se puedan utilizar en el pais o territorio de la entidad participada, o en
cualquier otro pais o territorio que no sea el espafiol.
b. Crediticias y financieras, siempre que los créditos y prestamos se concedan a personas fisicas y
juridicas que residan o en el pais o territorio de la entidad participada, o en cualquier otro diferente
al espafiol.

Respecto a este tipo de actividades (incluida la de servicios), MARTIN JIMENEZ estima que “el hecho de
que se opere con entidades espafiolas significara unicamente que no se aplica la presuncion del art. 21.1.c)
TRLIS, pero, mientras no caiga la renta en transparencia fiscal internacional, serd renta empresarial a los
efectos de este articulo™°'.
a. Aseguradoras y reaseguradoras, siempre que los riesgos asegurados estén en el pais o territorio
(o cualquier otro diferente al espafiol) de la entidad participada.

Estas cuatro actividades especiales van a tener como caracteristica comun, el que se efectlien siempre por
medio de “la organizacion de medios personales y materiales de que disponga la entidad participada”.

En lo concerniente a la participacion indirecta de la ETVE en entidades no residentes de segundo nivel o
ulteriores, se van a considerar ingresos procedentes de actividades empresariales en el extranjero, siempre
que al menos el 85 por ciento de tales ingresos procedan (articulo 21.1 ¢) 2° TRLIS):

Por un lado, de dividendos o participaciones en beneficios de estas entidades no residentes de segundo
o ulteriores niveles, siempre y cuando, cumplan los requisitos hasta ahora comentados.

99 La aclaracion es nuestra.

100 MARTIN JIMENEZ, A.J.: “Las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros como instrumentos de planificacion fiscal”. Revista
Técnica Tributaria. Nimero 67. 2004. Pag. 79.

101 MARTIN JIMENEZ, A.J.: “Las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros como instrumentos de planificacion fiscal”. ult. op.
et. loc. cit.
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Por otro lado, las plusvalias procedentes de la transmisién de la participacion en las entidades no residentes
de segundo o ulterior nivel, siempre que se cumplan todos los requisitos comentados, durante “todos y
cada uno de los ejercicios de tenencia de la participacion” (articulo 21.2, parrafo segundo TRLIS).

Llegados a este punto, cabe volver a recordar, que si la ETVE no tiene una participacion indirecta minima del
5 por ciento sobre las entidades no residentes de segundo o ulterior nivel, los dividendos, participaciones
en beneficios y plusvalias procedentes en al menos un 85 por ciento de éstas Ultimas, seran considerados
como procedentes de actividades empresariales realizadas en el extranjero, conforme al parrafo segundo
in fine del articulo 117 TRLIS, si éstas retinen las circunstancias del articulo 42 del Cédigo de Comercio
para formar parte del mismo grupo de sociedades con la entidad extranjera directamente participada y
formulen, ademas, estados contables consolidados.

e. Supuestos especiales del régimen de exencion

El articulo 21 TRLIS va a regular una serie de supuestos en los que la aplicacién del régimen de exencién en él
contenido tendra especialidades, como son los supuestos contemplados en los articulos 21.2, letras a), b), ¢) y d) y
articulo 21.4, parrafos primero y segundo del TRLIS.

En virtud del articulo 21.2 letra a) TRLIS, se van a regular aguellos supuestos en los que una entidad no residente
participa o posee activos de manera directa o indirecta en entidades residentes en Esparia, siendo la suma del valor
de mercado de las participaciones y activos superior al 15 por ciento del valor de mercado de todos los activos de la
entidad no residente. En este supuesto, Unicamente se aplicara la exencion a aquella parte de renta que se obtenga
por el incremento neto de los beneficios no distribuidos, generados por la entidad participada (entidad residente que
transmite de manera indirecta los activos situados en Espafia y participaciones en entidades residentes) durante el
tiempo que se posea la participacion.

Para determinar si se encuentra dentro del porcentaje del supuesto de hecho que la norma determina (un porcentaje
superior al 15 por ciento), habra que dividir el valor de mercado de las participaciones o de los activos entre el valor
de mercado de los activos totales de la entidad no residente. Si el resultado es superior a ese porcentaje del 15
por ciento (0 lo que es lo mismo, superior a 0,15), estariamos dentro del supuesto especial de la norma™®2; por el
contrario, si es inferior o igual a ese porcentaje, se le aplicara la exencion a toda la plusvalia que se obtiene en la
transmision.

Por lo que respecta al articulo 21.2 b) TRLIS, se tendrd en cuenta aquellos supuestos en los que al depreciarse
una participacion antes de su transmision, el sujeto pasivo realiza correcciones de valor fiscalmente deducibles
sobre la misma, por lo que en este supuesto especial, la exencion se aplicara al exceso de renta que se obtenga
en la transmision sobre el importe de dicha correccidn; o dicho de otra manera, si la renta obtenida es superior a
la correccion de valor realizada, se integrara en la base imponible la renta que se corresponda con el importe de la
correccion del valor de la participacion, quedando el resto de la renta obtenida exenta. Por el contrario, si la renta
obtenida es inferior a la correccidn de valor realizada a la participacion, se integrara en la base imponible la totalidad
de la renta generada.

102 En este sentido, Cfr. SANZ GADEA, E.: “El régimen fiscal de las entidades de tenencia de valores extranjeros en la Ley 6/2000”.
op. cit. Pag. 65; asi como, MARTIN JIMENEZ, A.J.: “Las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros como instrumentos de
planificacién fiscal”. op. cit. Pags. 90 a 91.
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Siguiendo a SANZ GADEA, aunque este precepto tiene por finalidad “evitar que la existencia de una correccion del
valor (en la participacion'®), fiscalmente deducible, aumente el valor de la renta exenta”, el mismo es innecesario
“porque la renta que se declara exenta es la <<obtenida en la transmision de la participacion...>s, y dicha
renta es la diferencia entre el valor de transmision y el de adquisicidn de la participacion”, por tanto,” la reversion de
la provision dotada para cubrir la depreciacion de la participacion no es una renta imputable a la transmisidn, sino
a la recuperacion de valor. Asi lo establece el articulo 39.4 CCo a cuyo tenor la correccidn valorativa <<...no podra
mantenerse si las razones que motivaron las correcciones de valor hubieran dejado de existir...>>""%4,

Por su parte, la letra ) del articulo 21.2 TRLIS, regulard aquellos supuestos en los que se transmite la participacion
en una entidad no residente (produciéndose con ello una plusvalia), la cual, habia sido transmitida con anterioridad,
a otra entidad que forma parte de un mismo grupo de sociedades (en el sentido del articulo 42 del Cédigo de
Comercio) con el sujeto pasivo (en nuestro caso la ETVE), produciéndose una minusvalia que fue integrada en la base
imponible del Impuesto sobre Sociedades.

En este supuesto, se gravara la plusvalia obtenida en la segunda transmisién, hasta el importe de la minusvalia
que se obtuvo en la primera transmision (cuando fue adquirida por la entidad que forma parte del mismo grupo de
sociedades), y que fue integrada en la base imponible, declarandose exenta el resto de la plusvalia.

Coincidimos con SANZ GADEA al afirmar que Unicamente “bastara recomponer la participacion en la sociedad
que se propone transmitir la participacion™® para que el precepto indicado no se aplique, 0 como segun indica
MARTIN JIMENEZ, “bastard que la sociedad que realiza la plusvalia abandone el grupo mercantil con anterioridad a
la obtencion de la misma”'®.

El articulo 21.2 d) TRLIS regula aquellos casos en los que la participacion en una entidad no residente, se adquiere
como consecuencia de una transmision de la participacion sobre una entidad residente en territorio espafiol, una
transmision de la participacion sobre una entidad no residente que no cumpla los requisitos de gravamen por un
impuesto de naturaleza idéntica o0 analoga del articulo 21.1 b) TRLIS, ni el de actividades empresariales realizadas
en el extranjero del articulo 21.1 ¢) TRLIS o la aportacion no dineraria de otros elementos patrimoniales. Esta
participacion adquirida se valorara segun las reglas especiales del Capitulo VIII del Titulo VI (referentes al régimen
especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores contenido en los articulos 83 a
96 TRLIS), suponiendo con ello, la no integracion en la base imponible ni del Impuesto sobre Sociedades, ni del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, ni en el Impuesto de la Renta de los no Residentes.

103 La aclaracion es nuestra.

104 SANZ GADEA, E.: “El régimen fiscal de las entidades de tenencia de valores extranjeros en la Ley 6/2000”. ult. op. et. loc. cit.
De la misma manera Cfr. MARTIN JIMENEZ, A.J.: “Las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros como instrumentos de
planificacion fiscal”. ult. op. et. loc. cit.

105 SANZ GADEA, E.: “El régimen fiscal de las entidades de tenencia de valores extranjeros en la Ley 6/2000”. op. cit. Pag. 67.
106 MARTIN JIMENEZ, A.J.: “Las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros como instrumentos de planificacion fiscal”. op. cit.

Pag. 92.
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Se trata por tanto de tres supuestos de adquisicion de una participacion sobre una entidad no residente, en donde,
como indica SANZ GADEA'Y, “los elementos patrimoniales que se entregan a cambio no son participaciones en
entidades no residentes de las que dan derecho a la exencidn del articulo 20 bis. 2 (actual articulo 21.1 TRLIS)”, pero
que al entrar la participacién sobre una entidad no residente su “transmision posterior da derecho, respecto de la
renta obtenida, a la aplicacion de la exencidn mencionada”.

En este supuesto especial, la exencién se aplicara a la plusvalia resultante de: restarle al valor de
transmision de la participacion, el valor normal de mercado que tenia esta participacion cuando la entidad
transmitente la adquiri6; incluyéndose el resto de la renta obtenida en la transmisién (es decir, la diferencia
entre el valor de mercado y el valor resultante de aplicar el régimen especial del Capitulo VIII del Titulo VII)
en la base imponible de la entidad transmitente. Si por el contrario, de la operacién resulta una minusvalia,
toda la renta se integrara en la base imponible de la entidad transmitente.

El articulo 21.4 TRLIS regulara dos tipos de pérdidas que seran incluidas en la base imponible de forma
limitada, aun considerando el Direccion General de Tributos, en su Resolucién de 27 de diciembre de 1996
que “en caso de que en la transmision de las participaciones se obtenga una pérdida, la misma se integrara
en la base imponible”.

Asi, en el primer parrafo del articulo 24 TRLIS se recogeran aquellas depreciaciones sufridas en la
participacion, producidas por una transmisién de dividendos a los que se les ha aplicado la exencién',
En este supuesto, la depreciacion sufrida no se integrara en la base imponible (pero sélo hasta el importe
de los dividendos distribuidos y exentos) cualquiera que sea la forma y el periodo impositivo en que la
depreciacion se ponga de manifiesto.

Por su parte, el parrafo segundo, regulara aquellos supuestos en los que (a diferencia del articulo 21.2
letra c) TRLIS) se transmite la participacion en una entidad no residente (produciéndose con ello una
minusvalia), la cual, habia sido transmitida con anterioridad, a otra entidad que forma parte de un mismo
grupo de sociedades (en el sentido del articulo 42 del Codigo de Comercio) con el sujeto pasivo (en
nuestro caso la ETVE), produciéndose una plusvalia.

En este supuesto, la minusvalia se incluira en la base imponible del Impuesto, pero no en su integridad, ya

107 SANZ GADEA, E.: “El régimen fiscal de las entidades de tenencia de valores extranjeros en la Ley 6/2000”. op. cit. Pag. 68;
De la misma manera, MARTIN JIMENEZ, A.J.: “Las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros como instrumentos de
planificacién fiscal”. op. cit. Pags. 92 a 93.

108 En palabras de RODRIGUEZ ONDARZA y RUBIO GUERRERO, “la cuestion se centra, por tanto, en la existencia de unos
dividendos repartidos con cargo a un beneficio obtenido por la entidad participada no residente que no ha sido objeto de
tributacion en Esparia. Cuando con posterioridad a la generacion de este beneficio la ETVE espafiol adquiere una participacion
igual o superior al 5% del capital de la no residente, ocurre que ese precio pagado por la ETVE estaran incluidas las reservas
correspondientes a esos beneficios. Cuando la entidad participada no residente reparta tales beneficios a la ETVE, ésta no
los integrard en su base imponible y tampoco practicara deduccidn alguna por doble imposicidn internacional. A su vez, la
distribucion de beneficios originard en la ETVE una depreciacion en el valor de adquisicion de la participacion, la cual no podra
integrar en la base imponible debido a que los citados beneficios no han tributado en Espafia. Por tanto, solo en el supuesto
de que los citados beneficios de la entidad no residente hayan tributado en Espafa con ocasion de una transmision anterior
a la participacion, la ETVE podria computar como gasto fiscalmente deducible la depreciacion de la cartera”. RODRIGUEZ
ONDARZA, J. y RUBIO GUERRERO, J.J.: “Comentarios al régimen fiscal de las entidades de tenencia de valores extranjeros”.
op.cit. Pag. 65.
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que si se le aplico a la plusvalia el régimen de exencion, la minusvalia sufrida en la segunda transmision se
minorard en el importe de la plusvalia que se obtuvo.

f. Supuestos de no aplicacion del régimen de exencion

El articulo 21.3 TRLIS va a recoger tres supuestos en los que el régimen de exencidn, comentando en las
paginas precedentes, no sera de aplicacion.

En primer lugar, en su letra a), se va negar la aplicacién de la exencion a toda clase de renta que hayan
obtenido en el extranjero las agrupaciones de interés econédmico (espafiolas y europeas) y las uniones
temporales de empresas.

Por su parte, la letra b) excluira a aquellas rentas procedentes de entidades no residentes y que desarrollen
su actividad con la intencién de beneficiarse de éste régimen. Para ello, se presumird que la entidad no
residente tendra esta motivacion fiscal (la de beneficiarse del régimen de exencién) cuando la actividad
que desarrolle (en relacion con el mismo mercado) haya sido desarrollada en Espafia por otra entidad (que
haya cesado ya de desarrollar esa actividad) y que entre las dos entidades (la espafiola y la no residente)
exista alguna de las circunstancias del articulo 42 del Cédigo de Comercio para formar parte de un mismo
grupo de sociedades.

Esta presuncion se va desvirtuar cuando se pruebe que existe cualquier otro motivo econdmico valido.

Estimamos que esta restriccion se debe, principalmente, a que al atribuir el régimen de exencion una
exencion menor, al fomentar las inversiones en el exterior, pueden “sumarse” entidades que aparentemente
desarrollan actividades con el objetivo de beneficiarse del mismo.

Por ultimo, el articulo 21.3 letra c) TRLIS, no aplicara la exencién cuando el sujeto pasivo opte por integrar
las rentas procedentes del extranjero con el objetivo de aplicar las deducciones para evitar la doble
imposicién contenida en los articulos 31 y 32 TRLIS.

El motivo de no aplicacion parece claro en este Ultimo apartado, ya que en primer lugar, tanto el método de
exencion (del articulo 21 TRLIS) como los de deduccién (de los articulos 31 y 32 TRLIS) trataran de evitar
el mismo efecto (la produccion de la doble imposicién) de forma totalmente diferente; y en segundo lugar,
porque al aplicar el sujeto pasivo la exencién a determinadas rentas extranjeras, éstas no se incluirian en
la base imponible, por lo que no se les podra aplicar la deduccion.

2.2. Distribucion de beneficios
Como acabamos de comentar, las rentas obtenidas por la ETVE que deriven de la tenencia de valores
representativos de los fondos propios de entidades no residentes, van a estar exentas en sede de la

propia ETVE. Esto no significa que esas mismas rentas exentas no vayan a tributar en Espafia cuando la
ETVE las reparta a sus socios (“perceptor” segun la denominacion del TRLIS y que habra que entender
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por tal al “titular legitimo de los bienes o derechos de los que procede la renta”®), o dicho de otra manera,
cuando la ETVE reparta a sus socios los beneficios obtenidos de sus entidades no residentes, éstos
Ultimos tributaran en Espafia por esos beneficios “como si hubieran tenido directamente la participacion
en la entidad extranjera, esto es, como si no existiera holding”''°, por tanto, “el régimen fiscal especial de
exencion establecido para estas entidades lo es en tanto en cuanto no se distribuyan sus beneficios, por
cuanto si éstos son objeto de distribucion el referido régimen de exencidn se transforma en un régimen de
diferimiento”".

El articulo 118.1 TRLIS, a la hora de regular la distribucion de los beneficios exentos por parte de la ETVE
a sus socios, va a conferir un tratamiento diferente dependiendo si son residentes o no residentes, y entre
los primeros distinguira entre personas fisicas o juridicas.

a. El socio como persona juridica

La letra a) del articulo 118.1 TRLIS va a regular aquellos supuestos en los que los preceptores de los
beneficios distribuidos por la ETVE, van a ser entidades sujetas al Impuesto sobre Sociedades, es decir,
entidades tanto residentes en territorio espafiol, como aquellas entidades no residentes que actlan en
Espafia mediante establecimientos permanentes (precision esta Ultima contenida en la letra c) de este
mismo precepto).

A este tipo de socios, el legislador espafiol les va a conceder el derecho a poder deducir por doble
imposicién interna del articulo 30 TRLIS, por los dividendos recibidos de la ETVE. Coincidimos con LOPEZ
BERENGUER en la justificacion de este precepto, al sefialar que “la razdn radica en que los beneficios
obtenidos por las ETVE de sus participadas fueron gravadas en el extranjero por un impuesto de naturaleza
idéntica o andloga al de sociedades, gravamen del que no pudieron deducirse por exigirlo asi la normativa
de la ETVE. [...] la tnica manera de recuperar este impuesto encubierto es la de permitir que sean sus
socios quienes la recuperen, mediante la deduccion™ 2,

De los porcentajes de deduccion sefialados en dicho articulo 30 TRLIS, entendemos que el aplicable a
los socios de la ETVE seria el contenido en el apartado 2 del mismo, ya que condiciona la deduccion en
un 100 por ciento de la cuota integra que corresponda a la base imponible derivada de los dividendos
o0 participaciones en beneficios, al cumplimiento de dos requisitos, a saber: por un lado, un porcentaje

109 Segun definicién dada por la Resolucién General de Tributos de 26 de diciembre de 2001 (Nimero de Consulta 2306-01), a
efectos de la aplicacién del articulo 118 del TRLIS.

110 CALDERON CARRERO, J. M.: “Estudio de las nuevas medidas para la eliminacién de la doble imposicién intersocietaria
internacional y el tratamiento de las sociedades holding espafiolas”. op. cit.. Pag. 325. En este mismo sentido se manifiesta
GONZALEZ NARBONA, J. C.: “;Cudles son las ventajas reales del régimen espafiol de la sociedad holding?” op. cit. P4gs. 198
y199.

1

e

LOPEZ SANTACRUZ, J. A.: “Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros”. op. cit. Pag. 977. Participan de esta idea autores
como ALMUDI CID, J.M. y SERRANO ANTON, F:: “El régimen fiscal de las entidades de tenencia de valores extranjeros”.
op. cit. Pag. 1311; CALDERON CARRERO, J. M. “Estudio de las nuevas medidas para la eliminacion de la doble imposicion
intersocietaria internacional y el tratamiento de las sociedades holding espariolas”. ult. op. et loc. cit.; GONZALEZ GONZALEZ,
J.M.: Todo sociedades 2002. CISS Praxis. Valencia. 2002. Pag. 106.

112 LOPEZ BERENGUER, J.: “El nuevo régimen de las holding espafiolas (las denominadas entidades de tenencia de valores
extranjeros)”. op. cit. Pag. 98.
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de participacion en la entidad de donde proceden los dividendos y participaciones en beneficios (en
nuestro caso en la ETVE), igual o superior al 5 por ciento; y por otro, que ese porcentaje de participacion
se haya mantenido de forma ininterrumpida durante el afio anterior al dia en que el beneficio sea exigido,
pudiéndose en el caso de no haberlo tenido durante ese afio, mantenerlo con posterioridad al dia en que
se exige el beneficio hasta que se complete el plazo del afio.

En base a este articulo 30.2 TRLIS, y por lo que respecta al porcentaje minimo de participacion directa
del 5 por ciento para aplicar la deduccién del 100 por ciento, entendemos que es el que debe poseer la
sociedad matriz sobre la ETVE, no considerandose cumplido en ningiin momento este requisito, en contra
de lo que parece opinar GONZALEZ GONZALEZ''3, cuando la matriz tenga un valor de adquisicién de
la participacién superior a 6 millones de euros en la ETVE, ya que éste requisito, tal y como establece el
propio articulo 117 en su apartado 2, Unicamente seré viable “a los efectos de aplicar la exencion” y no para
aplicar la deduccion. Por tanto, siempre que una sociedad matriz participe directamente como minimo en
una ETVE en un 5 por ciento (independientemente de que la ETVE cumpla los requisitos establecidos en
el articulo 21 TRLIS para gozar de la exencién), los beneficios procedentes de la misma tendran derecho
a una deduccién del 100 por ciento en la sociedad matriz.

Por lo que respecta al porcentaje de participacién minima indirecta, éste tendra que darse en las
entidades no residentes (participadas a su vez por la ETVE), es decir, siempre que la sociedad matriz
cuente con un porcentaje de participacion indirecto en una entidad no residente participada por una ETVE
(independientemente que ésta cumpla los requisitos del articulo 21 TRLIS para gozar de la exencion)
igual o superior al 5 por ciento, los beneficios distribuidos por la entidad no residente a la ETVE, y a su
vez distribuidos por la ETVE a la matriz, gozaran de una exencion del 100 por ciento. Por el contrario, si
la matriz no posee dicho porcentaje indirecto en una sociedad no residente, dichos beneficios no podran
gozar de dicha deduccion, sino que la misma sera del 50 por ciento conforme a lo establecido en el articulo
30.1 TRLIS™4,

Con todo lo expuesto, observamos que si la entidad que percibe los beneficios de la ETVE cumple los
requisitos establecidos para practicar la deduccion del 100 por ciento, los efectos producidos son similares
a los producidos a los beneficios obtenidos por la ETVE de sus entidades participadas no residentes, con
la excepcioén de que en la deduccion la sociedad matriz incluird en su base imponible los beneficios con
el objetivo de fijar el tipo de gravamen y luego los deducira, o dicho en términos generales, la deduccion
integra permite que el socio pueda disfrutar de la exencién de la que gozd la ETVE sobre el beneficio
percibido.

113 Esta opinién es la que parece desprenderse cuando el autor sefiala que “no hay que olvidar que el nuevo régimen de entidades
de tenencia de valores extranjeros contempla un requisito de participacion minima cifrado en seis millones de euros. Por tanto,
s6lo respetando dicha cantidad se podra gozar de la deduccion por doble imposicién de dividendos”. GONZALEZ GONZALEZ,
J.M.: Todo sociedades 2002. ult. op. et loc. cit.

114 Articulo 30.1 del TRLIS: “Cuando entre las rentas del sujeto pasivo se computen dividendos o participaciones en beneficios
de otras entidades residentes en Espafia se deducird el 50 por ciento de la cuota integra que corresponda a la base imponible
derivada de dichos dividendos o participaciones en beneficios”.
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b. El socio como persona fisica

Dispone la letra b) del apartado 1 del articulo 118 TRLIS que “cuando el perceptor sea contribuyente del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el beneficio distribuido se considerara renta general y
se podra aplicar la deduccion por doble imposicion internacional en los términos previstos en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, respecto de los impuestos pagados en el extranjero por la entidad
de tenencia de valores y que correspondan a rentas exentas que hayan contribuido a la formacidn de los
beneficios percibidos”.

La justificacion de este precepto se debe a que la entidad no residente va a obtener unos beneficios
que distribuira a la ETVE. Estos beneficios van a estar gravados en el pais de la entidad no residente
convirtiéndose la ETVE en sujeto pasivo por el impuesto soportado en el extranjero, pero no obstante,
ese beneficio gozara de exencién en sede de la ETVE por lo que no podré deducirlo. Al distribuir la ETVE
estas rentas exentas a sus socios, se perderd esta exencion, por lo que el socio debera tributar por esos
beneficios como si él mismo los hubiera obtenido directamente sin mediacion de la ETVE, convirtiéndose
por esta circunstancia en sujeto pasivo por el impuesto pasivo en el extranjero, pero con la especialidad
de que no se trata de un sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades, sino una persona fisica, por lo
gue no se podra deducir el beneficio por doble imposicion de dividendos'®. Es por ello, que el TRLIS, a
través de una remisién implicita al articulo 80 LIRPF, y con el objetivo de evitar la doble imposicion juridica
internacional, va a permitir deducir al socio persona fisica la menor de las dos cantidades siguientes:

¢ El importe efectivo de lo satisfecho (se entiende el que deberia haber satisfecho la ETVE) en el
extranjero por razén de un impuesto de naturaleza idéntica o anéloga al Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas o al Impuesto sobre la Renta de los no Residentes sobre los rendimientos
0 ganancias patrimoniales procedentes de las entidades no residentes.

e El resultado de aplicar el tipo de gravamen'® a la parte de base liquidable gravada en el
extranjero.

115 En este mismo sentido LOPEZ BERENGUER declara que “el fundamento radica en que las personas fisicas, socios de las ETVE,

no pueden deducirse por doble imposicidn de dividendos por la sencilla razén de que estas entidades no han tributado por el
Impuesto sobre Sociedades, y no existe dicha doble imposicidn. En cambio si se les permite la deduccidn por doble imposicion
internacional porque las ETVE no han podido aplicar esta deduccion a las rentas obtenidas: si no se permitiese a los socios, se
produciria dicha doble imposicion interna e internacional”. LOPEZ BERENGUER, J.: “El nuevo régimen de las holding espafiolas
(las denominadas entidades de tenencia de valores extranjeros)”. op. cit. Pag. 100.
De la misma manera, SANZ GADEA expresa que “estamos ante una regla de transparencia en cuya virtud los tributos soportados
por la entidad de tenencia de valores extranjeros sobre los dividendos y plusvalias de fuente extranjera son imputados a los
socios, personas fisicas, contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Tales tributos no han podido ser
deducidos por la entidad de tenencia de valores extranjeros debido a que han recaido sobre rentas exentas”. SANZ GADEA, E.:
“El régimen fiscal de las entidades de tenencia de valores extranjeros en la Ley 6/2000”. op. cit. Pag. 87.

116 El apartado 2 del articulo 80 del LIRPF precisa al respecto que”a estos efectos, el tipo medio efectivo de gravamen sera el
resultado de multiplicar por 100 el cociente obtenido de dividir la cuota liquida total por la base liquidable. A tal fin, se deberd
diferenciar el tipo de gravamen que corresponda a las rentas que deba integrarse en la parte general o especial de la base
imponible, segun proceda. El tipo de gravamen se expresara con dos decimales”.
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c. El socio como persona fisica o juridica no residente en territorio espanol

El TRLIS, en su articulo 118.1, letra c) va a ofrecer un sistema tendente a evitar la doble imposicion
internacional al declarar “no obtenido en territorio espafiol” aquellos beneficios (o prima de emision) que
la ETVE distribuya con cargo a rentas exentas a personas fisicas o juridicas no residentes en territorio
espafiol, consiguiéndose con ello que el perceptor no residente no esté sujeto a ningun tipo de impuestos
en Espafia, al no cumplirse el hecho imponible exigido en el articulo 12 TRLIRNR', y evitandose con
ello que el socio perceptor no tribute unos beneficios que seguramente sean gravados en su pais de
residencia.

No obstante, esta no tributacién del socio no residente por los beneficios distribuidos por la ETVE, tiene
como unica condicion que el socio no residente no lo sea en un pais o territorio calificado reglamentariamente
como paraiso fiscal (condicion establecida por imperativo del articulo 118.4 TRLIS), por lo que si concurre
esta circunstancia, el socio no residente ya no gozaria de ese beneficio fiscal, teniendo entonces que
tributar los beneficios al 15 por ciento de acuerdo con lo previsto en el articulo 25, letra g), apartado
primero del TRLIRNR.

Por ultimo, esta letra c) del articulo 118.1 TRLIS, sefiala que “cuando se trate de un establecimiento
permanente situado en territorio espafiol, se aplicara lo dispuesto en el parrafo a)”, por lo que los
establecimientos permanentes no aplicaran lo dispuesto en los articulos 16 a 23 del TRLIRNR, sino
que los beneficios percibidos tendran derecho a una deduccién del 100 por ciento siempre que
cumplan los requisitos referentes a una participacion minima, directa o indirecta, en la ETVE que
distribuye los beneficios, y tenencia de la misma durante el plazo de un afio (requisitos establecidos
en el articulo 30.2 TRLIS), siendo dicha deduccion del 50 por ciento cuando tales requisitos no se
cumplen (articulo 30.1 TRLIS), tal y como hemos tenido oportunidad de analizar anteriormente la
tratar el tema de los beneficios distribuidos por la ETVE a los socios como personas juridicas.

2.3. Transmision de la participacion en la ETVE y supuestos de separacion del
socio o liquidacion de la sociedad

El articulo 118.2 TRLIS va a regular aquellas rentas que un determinado socio''® obtenga derivadas tanto
de la transmisién de la participacion que posea sobre una ETVE, asi como aquellas rentas obtenidas por el
mismo cuando se separe de dicha entidad, o las procedentes de la liquidacion de ésta.

El régimen fiscal para este tipo de supuestos viene condicionado por la naturaleza del socio, distinguiendo
el precepto entre residentes (personas juridicas y establecimientos permanentes) y no residentes (tanto
personas fisicas como juridicas) en Espafia. Por el contrario, la norma no regula (al contrario de lo que
sucedia en la distribucion de beneficios) aquellos supuestos en los que la renta obtenida en los supuestos
de transmisién, separacion o liquidacion, el perceptor de la misma sea una persona fisica residente en

117 Elarticulo 12 del TRLIRNR indica que “constituye el hecho imponible la obtencidn de rentas dinerarias o en especie, en territorio
espariol por los contribuyentes por este impuesto, conforme a lo establecido en el articulo siguiente”.

118 Denominado por el TRLIS como “perceptor”, y que habra que entender por tal, a efectos de la aplicacion del articulo 118 TRLIS
(como vimos en la Resolucién General de Tributos de 26 de diciembre de 2001), al “titular legitimo de los bienes o derechos de
los que procede la renta”.

Revista Técnica Tributaria // N°© 90



@

Las ETVE: un método para eliminar la doble imposicion internacional

territorio espafiol, por lo que entendemos que las rentas que este sujeto obtenga de estos supuestos, les
sera de aplicacion la normas contenidas con caracter general en la LIRPF.

a. El socio como persona juridica o establecimiento permanente

La letraa) del articulo 118.2 TRLIS va a regular aquellos casos en los que una determinada renta derivada de
los supuestos generadores de plusvalias (comentados anteriormente), es percibida por un establecimiento
permanente situado en Espafia o una persona juridica sujeta al Impuesto sobre Sociedades.

En este supuesto, el socio perceptor de la plusvalia, una vez incorporada la misma a su base imponible
y aplicado el tipo de gravamen, podra, por una parte, aplicar la deduccién por doble imposicién interna
del articulo 30 TRLIS, sobre aquel “incremento neto de los beneficios no distribuidos” que se hubieran
obtenido, siempre que la persona juridica o establecimiento permanente, hubieran tenido con anterioridad
ala transmision, liquidacion o separacion (conforme al articulo 30.5 TRLIS), un porcentaje de participacion,
directo o indirecto, sobre la ETVE, igual o superior al 5 por ciento, y que la misma se hubiera poseido
ininterrumpidamente durante el afio anterior al dia en que se transmita la participacion o se produzca la
separacion del socio o la liquidacién de la ETVE.

No obstante, el socio ademas podra aplicar la exencion contenida en el articulo 21 TRLIS sobre
aquellas plusvalias derivadas de las “diferencias de valor imputables a participaciones en entidades
no residentes”, siempre y cuando, la ETVE cumpla los requisitos establecidos en ese mismo articulo
respecto a las mismas.

Como podemos observar, en un mismo articulo se van a dar dos sistemas totalmente diferentes
de eliminaciéon de la doble imposicién, en donde la aplicacién de cada uno dependera de cada caso
concreto.

Por tanto, si una persona juridica (o establecimiento permanente) transmite la participacion que tiene
sobre una ETVE, este socio va a poder, por un lado aplicar la deduccion por doble imposicion interna
por los beneficios no distribuidos por la ETVE (siempre que se cumplan los requisitos de participacién
y mantenimiento de la misma contemplados en el articulo 30.5 TRLIS), y ademas podra aplicar la
exencién del articulo 21 TRLIS (si la ETVE cumple ademaés los requisitos de este articulo 21) por las
diferencias de valor imputables a las participaciones de la ETVE en otras entidades no residentes.

No obstante, sila ETVE transmite una participacion que posee sobre una entidad no residente, puede
ocurrir que ésta distribuya o no esa plusvalia generada en la transmision de su participacion. Si la
ETVE distribuye la plusvalia al socio, éste tendra derecho a la deduccion por doble imposicion interna
tanto en el momento de la distribucion de esa plusvalia, como si decide transmitir su participacion
en la ETVE antes de que ésta realice la distribucion a sus socios, siendo en este Ultimo caso una
deduccion sobre los beneficios no distribuidos y a su vez exentos en sede de la ETVE.
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b. El socio como persona fisica o juridica no residente en territorio espanol

El articulo 118.2, letra b), va a recoger aquellos supuestos en los que la renta que se obtiene en una
transmision de la participacién sobre una ETVE™S, es obtenida por una entidad o persona fisica no
residente en Espafia, considerando esta renta por el precepto legal como no obtenida en Espafia, siempre
y cuando la misma se corresponda con “reservas dotadas con cargo a las rentas exentas” (referidas en
el articulo 21 TRLIS) derivadas del “diferencias de valor imputables a las participaciones en entidades no
residentes” (que cumplan los requisitos de dicho articulo 21).

El fundamento de este articulo 118.2 b) TRLIS, igual que el contenido su apartado primero, letra c), es
en primer lugar, la falta del hecho imponible en su realizacién, al no haberse generado en Espaiia; y por
otra, como medida para evitar la doble imposicion internacional, ya que probablemente estas rentas seran
gravadas en el pais de residencia del socio no residente.

No obstante, la aplicacion de este precepto esta condicionado a que el socio no residente, no lo sea de
un pais o territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal, tal y como ordena el articulo 118.4
TRLIS.

2.4. Informacion a los socios

El legislador espafiol, teniendo en cuenta la distincién de socios y sus especialidades a la hora de tributar
por aquellas distribuciones de beneficios que realice la ETVE, por las rentas obtenidas por la transmision
de su participacion en una ETVE, por la separacién del mismo en ésta o por la liquidacion de la misma, va
a exigir en el articulo 118.3 TRLIS, una serie de obligaciones.

En primer lugar, obliga a la ETVE a mencionar en la memoria tanto la cuantia de aquellas rentas que han
gozado del régimen de exencion, como aquellos impuestos que se han pagado en el extranjero y que
correspondan a esas rentas exentas. Segun el criterio de la Direcciéon General de Tributos'°, “la mencidn
en la memoria de las cuentas anuales deberd realizarse en cada ejercicio en la medida en que en el mismo
se hayan obtenido rentas no integradas en la base imponible con independencia de que tales rentas sean
0 no objeto de distribucidn por parte de la entidad de tenencia de valores extranjeros”.

Pero ademas, la ETVE debera facilitar a sus socios toda aquella informacion que éstos necesitan para que
puedan cumplir con sus obligaciones tributarias.

2.5. Aportaciones no dinerarias

El articulo 119.2 TRLIS va a regular aquellas operaciones en las que un sujeto pasivo del Impuesto sobre
Sociedades o contribuyente del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas va a realizar aportaciones
no dinerarias procedentes de “valores representativos de los fondos propios” que éste tenga en entidades

119 Aunque no lo mencionemos en las sucesivas lineas, entendemos que el mismo régimen es aplicable a aquellos supuestos de
separacién de socio y liquidacion de la ETVE, ya que como comentamos anteriormente, a este tipo de supuestos generadores
de plusvalias se les aplicara el mismo régimen fiscal.

120 Resolucién de 27 de diciembre de 1996.
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no residentes en Espafia, con la finalidad de crear o poder participar en una ETVE, recibiendo con ello el
aportante valores representativos del capital social de la ETVE.

Independientemente del porcentaje de participacion que adquiera el aportante sobre la ETVE, y siempre
y cuando las rentas que deriven de los valores aportados permitan disfrutar a la ETVE del régimen de
exencién del articulo 21 TRLIS (o dicho de otra manera, que esos valores transmitidos sean capaces de
generar rentas exentas), la aportacion podra disfrutar del régimen opcional de diferimiento del articulo 94
TRLIS.

Este régimen supone, en palabras de la Direccion General de Tributos'2", “supone que la entidad aportante
no integrard en su base imponible las rentas derivadas de la aportacion y, por otra parte, las acciones
recibidas como consecuencia de la aportacion realizada se valoraran, a efectos fiscales, por el valor contable
de la participacion aportada, segun establece el articulo 100 (actual articulo 86) de la LIS”, siempre que
concurran los siguientes requisitos'??, aplicables a la ETVE:

a. “que la entidad que recibe la aportacion sea residente en territorio espariol o realice actividades en
este por medio de un establecimiento permanente al que se afectan los bienes aportados.

b. que una vez realizada la aportacion, el sujeto pasivo aportante de este impuesto o el contribuyente
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, participe en los fondos propios de la entidad
que recibe la aportacidn”. La norma exige en este requisito un porcentaje de participacion minima
del 5 por ciento, porcentaje que no se tendrd en cuenta cuando se aporte a una ETVE, ya que por
imperativo del articulo 119.2 TRLIS, se indica en el mismo “cualquiera que sea el porcentaje de
participacidn en la entidad de tenencia de valores que dichas aportaciones confieran”. Asi parece
manifestarse la Resolucion de 14 de septiembre de 2004 de la Direccion General de Tributos (n°
de Consultas 1686-04 y 1689-04) al expresar que “el régimen fiscal especial contemplado para
las aportaciones no dinerarias del articulo 108 (actual articulo 94) sera aplicable a la aportacion
descrita aun cuando una vez realizada la misma no se ostente una participacion del 5% del capital
de la entidad de tenencia de valores extranjeros, siempre que las rentas derivadas de los valores
aportados puedan disfrutar del régimen establecido en el articulo 20 bis (actual articulo 21) de
la misma ley”, afiadiendo ademds que “esta regla sera aplicable en supuestos en que el articulo
132.2 (actual articulo 119.2) permite exceptuar la exigencia del requisito del 5% de porcentaje de
participacion regulado en el articulo 108 (actual articulo 94) de la LIS”.

Ademas, cabe indicar que la opcion de aplicar éste régimen de diferimiento correspondera a la ETVE, tal
y como se desprende del articulo 96, letra b) del TRLIS, al expresar que “en las aportaciones no dinerarias
la opcidn se ejercera por la entidad adquirente y deberd constar en el correspondiente acuerdo social o, en
su defecto, en la escritura publica en que se documente el oportuno acto o contrato”.

Por ultimo, no puede dejarse sin comentario debido a su gran transcendencia la clausula antiabuso que
establece el TRLIS en su articulo 96.2, al indicar que éste régimen de las aportaciones no dinerarias
no se aplicara “cuando la operacion realizada tenga como principal objeto el fraude o la evasion fiscal”,
y en particular “cuando la operacion no se efectie por motivos econémicos validos, tales como la

121 Resolucion de 30 de septiembre de 1999 (n° de Consulta 1734-99).

122 Cfr. LOPEZ BERENGUER, J.: “El nuevo régimen de las holding espafiolas (las denominadas entidades de tenencia de valores
extranjeros)”. op. cit. Pags. 106 a 108.
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reestructuracion o la racionalizacion de las actividades de las entidades que participan en la operacion, sino
con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal”. Por lo que seré la Administracion Tributaria la que
tenga que realizar una comprobacion (caso a caso) de los requisitos para determinar si existe o no fraude
0 evasion fiscal, suponiendo la concurrencia de estos, la tributacién de las rentas que no tributaron.

3. Conclusiones

PRIMERA.- La creciente globalizacion que ha experimentado el mercado en las Ultimas décadas, en
donde los capitales circulan cada vez con mayor facilidad, ha llevado a las empresas a plantearse la
salida hacia el exterior con el objetivo de aumentar su capital en nuevos mercados extranjeros y reducir la
excesiva dependencia con el mercado interior.

SEGUNDA.- Este proceso de internacionalizacion puede generar un coste adicional para la empresa como
consecuencia de la tendencia de los paises a gravar tanto los rendimientos que sus residentes obtienen
en el exterior (principio de gravamen en residencia), como los obtenidos por los no residentes en su propio
pais (principio de gravamen en origen).

TERCERA.- Con el objetivo de facilitar la salida al exterior y que ésta no suponga una sobreimposicion
para la empresa, el &mbito internacional va a intentar paliar, en la medida de lo posible, los efectos de la
doble imposicion internacional a través de los siguientes métodos:

e Método de exencidn: a través de este método, el sujeto pasivo va a tributar exclusivamente por
el impuesto extranjero, es decir, el Estado de residencia del sujeto pasivo va a renunciar a gravar
las rentas obtenidas por éste en el pais de origen de las rentas, al considerar que éste ultimo ya
las gravé.

e Método de imputacion: con este método, se intenta que el sujeto pasivo tribute exclusivamente
por el impuesto correspondiente en el pais de residencia del mismo, pero permitiéndole deducir
de su cuota el impuesto satisfecho en el extranjero por su actividad realizada.

CUARTA.- En este contexto, el sistema fiscal espafiol se ha ido modificando para adaptarse a los cambios
demandados tanto por la empresa espafiola, como por la realidad internacional, introduciendo en el
Impuesto sobre Sociedades no sélo los métodos para evitar la doble imposicién, sino también la figura de
las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros.

QUINTA.- Los métodos para evitar la doble imposicion internacional puestos a disposicién del sujeto
pasivo por el legislador espafiol, al igual que en el &mbito internacional, son los siguientes:

¢ Método de exencidn: se va a exonerar de gravar en Espafia, tanto los dividendos o participaciones
en beneficios de entidades no residentes, la transmisiéon de estas participaciones (articulo 21
TRLIS), asi como las rentas obtenidas en el extranjero por un establecimiento permanente (articulo
22 TRLIS), cuando se cumplan los siguientes requisitos:
a. Que el porcentaje de participacién, directa o indirecta, en la entidad no residente debe ser al
menos del 5 por ciento y mantenida ininterrumpidamente durante un afio. Estos requisitos
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deberan de cumplirse el dia que se sea exigible el beneficio que se distribuya o el dia en que
se produzca la transmision. Este no es un requisito exigido para las rentas obtenidas por los
Establecimientos permanentes.

b. Que la entidad no residente debe haber estado gravada por un impuesto de naturaleza
idéntica o analoga al Impuesto sobre Sociedades, y sus beneficios procedan de actividades
empresariales en el extranjero. En el supuesto de transmision de la participacién, estos
requisitos deberan cumplirse en todos y cada uno de los ejercicios de tenencia de la
participacion.

c. Laentidad no residente no debe residir en un paraiso fiscal.

* Método de imputacion: A través de este método, y siempre que el sujeto pasivo integre en su base
imponible rentas obtenidas y gravadas en el extranjero (doble imposicion internacional juridica) o
dividendos o participaciones en los beneficios pagados por una entidad no residente en territorio
espafiol (doble imposicion internacional econémica), se permitira al sujeto pasivo deducir:

¢ Si se trata de doble imposicién internacional juridica (articulo 31 TRLIS), el importe que sea
menor entre el impuesto efectivamente satisfecho en el extranjero por un impuesto idéntico o
analogo al Impuesto sobre Sociedades espafiol o la cuota que hubiera correspondido pagar
en Espafia.

e Si se trata de doble imposicion internacional econdmica (articulo 32 TRLIS), el impuesto
efectivamente pagado por la entidad no residente sobre los beneficios de los que proceden
los dividendos.

SEXTA.- Con el objetivo, no s6lo de permitir el desarrollo de inversiones espafiolas en el exterior, sino
también el de atraer capitales del resto de los paises, el legislador espafiol import6 al Impuesto sobre
Sociedades un modelo de tributacion, el de las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros (denominadas
holding en terminologia anglosajona), que ha sido comun en la legislacion fiscal de determinados paises
como Holanda, Bélgica, Luxemburgo o Suiza.

SEPTIMA.- En el ordenamiento juridico espafiol no existe un concepto de Entidad de Tenencia de Valores
Extranjeros. Es la legislacion fiscal la que nos proporciona las notas caracteristicas de estas entidades al
sefialar los requisitos que deben de cumplir para se consideradas como tales.

OCTAVA.- A falta de un concepto legal, se puede sefialar que seran consideradas como ETVE, todas
aquellas sociedades que:

* Su objeto social sea la administracion y gestién de valores representativos de los fondos propios
de entidades no residentes. Por gestionar y administrar debe entenderse en lineas generales, la
participacion y no la sociedad en que se participa, ejercitando para ello los derechos de socio y
cumpliendo las obligaciones que la ley impone a los socios de una sociedad.

96

¢ Disponga de una organizacion de medios materiales y personales. Con esto lo que se pretende es
evitar el desarrollo de estructuras artificiales sin un contenido econémico. A falta de disposicién
legal que permita “a priori” saber si se cumple 0 no este requisito, y puesto que se entiende que
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serén los minimos con los que disfruta cualquier empresa, sera necesario analizar las situaciones
caso a caso.

¢ Que las acciones sean nominativas, es decir, que se exige que en el titulo valor figuren todos los
datos de su titular.

NOVENA.- El régimen tributario de la ETVE se configura de la siguiente manera:

¢ Existencia de un régimen especial de exencion respecto de los dividendos o participaciones en
beneficios procedentes de |a participacion en entidades no residentes, o las plusvalias procedentes
de la transmision de esas participaciones, las cuales estaran exentas, y por tanto, no se incluiran
en la base imponible, siempre que concurran los siguientes requisitos:

e Que la ETVE posea una participacion, directa o indirecta, igual o superior al 5 por ciento
en la entidad extranjera, o aunque no llegue a ese porcentaje, el valor de adquisicion de la
participacion sea superior a 6 millones de euros (requisito éste Ultimo que permitira a la ETVE
poder invertir en Bolsa).

¢ Que la entidad extranjera no residente haya sido gravada en su pais por un impuesto de
naturaleza idéntica o analoga al Impuesto sobre Sociedades espafiol.

¢ Que los beneficios obtenidos por la ETVE de la entidad extranjera procedan de la realizacion
de actividades empresariales en el extranjero.

¢ Que la entidad no residente en la que la ETVE participa no resida en un pais o territorio
calificado como paraiso fiscal.

¢ Un diferimiento del pago de impuestos cuando la ETVE distribuye los beneficios al socio (persona
juridica o fisica) ya que:

e Sj se trata de un socio (persona juridica) residente en territorio espafiol, y por tanto sujeto
al Impuesto sobre Sociedades, éste debera de integrar en su base imponible los beneficios
percibidos por la ETVE y tributar por el Impuesto sobre Sociedades, sin perjuicio de que éste
sujeto pueda aplicar la deduccion para evitar la doble imposicion interna de beneficios del
articulo 30 TRLIS.

¢ Si se trata de un socio (persona fisica) residente en territorio espafiol, deberd incluir esos
beneficios en su base imponible y tributar por el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, sin perjuicio de que pueda aplicar la deduccion para evitar la doble imposicion
internacional del articulo 80 LIRPF.

e Sj se trata de una persona fisica o juridica no residente en territorio espafiol, no tributara en
Espafia por estos beneficios obtenidos por lo que no estara sujeto al Impuesto sobre la Renta
de los no Residentes, salvo que resida en un pais o territorio calificado reglamentariamente
como paraiso fiscal.
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DECIMA.- El régimen especial de las ETVE va a estar condicionado a que el sujeto pasivo comunique su
utilizacion a la Administracion Tributaria.

UNDECIMA.- Al pertenecer Espafia a la Union Europea, las ETVE va a poder beneficiarse del régimen fiscal
aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes, contenida en la Directiva
90/435/CEE (modificada recientemente por la Directiva 2003/123/CE).

ULTIMA.- Espafia ha seguido en los ultimos afios una linea reformista de su sistema tributario, con la
introduccion de unos articulos relativos ala ETVE, uniéndose de esta manera al gran nimero de jurisdicciones
europeas que utilizan este atractivo régimen fiscal, convirtiéndose a Espafia en un punto de referencia para
muchas multinacionales internas e internacionales, al permitir el desarrollo de inversiones en el exterior,
consiguiéndose con ello que se reinviertan de esta manera en Espafia el beneficio obtenido.
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Resumen

La normativa de IVA establece la presuncion general de afectacion en un 50% de los vehiculos de turismo a
actividades econdmicas y de un 100% en determinados supuestos especificos. El trabajo analiza la jurisprudencia
recaida en relacion con la posibilidad de deducir las cuotas de IVA soportadas en la adquisicion de vehiculos de
turismo y gastos conexos en relacion con los medios de prueba admitidos para admitir una mayor deduccion. Del
analisis de las decisiones judiciales se deduce la importancia de aportar un conjunto de elementos probatorios
como sistema para permitir una mayor deduccion de las cuotas de IVA soportadas.

Abstract:

VAT regulations establish a general presumption of 50% use of vehicles for economic activities purposes and 100%
in several special cases. This paper examines court decisions regarding the admitted proofs that let the taxpayer

a higher deduction of input VAT derived from the vehicles purchase and related expenses. From the analysis of

the court decisions is possible to conclude the importance of showing several means in order to ensure a higher
deduction of input VAT.
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Deduccion de las cuotas de IVA soportadas por la adquisicion de vehiculos de turismo

1. Normativa legal a partir del 1 de enero de 1998

El articulo 95 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ahadido, en la redaccion
dada por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, con efectos desde el 1 de enero de 1998", dispone las
siguientes reglas en relacion con la deducibilidad de las cuotas de IVA soportadas por la adquisicion y
mantenimiento de un vehiculo:

Articulo 95. Limitaciones del derecho a deducir.

Uno. Los empresarios o profesionales no podran deducir las cuotas soportadas o satisfechas por las
adquisiciones o importaciones de bienes o servicios que no se afecten, directa y exclusivamente, a su
actividad empresarial o profesional.

Dos. No se entenderan afectos directa y exclusivamente a la actividad empresarial o profesional, entre
otros:

1° Los bienes que se destinen habitualmente a dicha actividad y a otras de naturaleza no empresarial
ni profesional por periodos de tiempo alternativos. {...)

Tres. No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, las cuotas soportadas por la adquisicidn,
importacion, arrendamiento o cesidn de uso por otro titulo de los bienes de inversidn que se empleen
en todo o en parte en el desarrollo de la actividad empresarial o profesional podran deducirse con las
siguientes reglas:

(...) 2° Cuando se trate de vehiculos automdviles de turismo y sus remolques, ciclomotores y
motocicletas, se presumiran afectados al desarrollo de la actividad empresarial o profesional en la
proporcion del 50 por 100.

A estos efectos se consideraran automdviles de turismo, remolques, ciclomotores y motocicletas los
definidos como tales en el anexo del Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que
se aprueba el texto articulado de la Ley sobre Trdfico, Circulacidn de Vehiculos a Motor y Seguridad
Vial, asi como los definidos como vehiculos mixtos en dicho anexo y, en todo caso, los denominados
vehiculos todo terreno o tipo “jeep”.

No obstante lo dispuesto en esta regla 24 los vehiculos que se relacionan a continuacion se presumiran
afectados al desarrollo de la actividad empresarial o profesional en la proporcion del 100 por 100:

a. Los vehiculos mixtos utilizados en el transporte de mercancias.

1 La Resolucion del TEAC de 19 de abril de 2006 sefiala que con anterioridad al 1 de enero de 1998 la deduccién del IVA
soportado por la adquisicién o uso de automéviles de turismo solo era procedente en los supuestos especificos del articulo
96 Uno 1° de la Ley 37/1992, en su redaccién original que se corresponden con los vehiculos que se entienden enteramente
afectos a actividades empresariales o profesionales y dan lugar al derecho a la deduccién del 100 por cien de las cuotas de VA
soportadas.
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b. Los utilizados en la prestacion de servicios de transporte de viajeros mediante contraprestacion.

c. Los utilizados en la prestacion de servicios de ensefianza de conductores o pilotos mediante
contraprestacion.

d. Los utilizados por su fabricantes en la realizacion de pruebas, ensayos, demostraciones o en la
promocion de ventas.

e. Los utilizados en los desplazamientos profesionales de los representantes o agentes comerciales.

™~

Los utilizados en servicios de vigilancia.

(...) 4.° El grado de utilizacion en el desarrollo de la actividad empresariales o profesional debera
acreditarse por el sujeto pasivo por cualquier medio de prueba admitido en derecho. No sera medio
de prueba suficiente la declaracion-liquidacion presentada por el sujeto pasivo ni la contabilizacion
o0 inclusion de los correspondientes bienes de inversion en los registros oficiales de la actividad
empresarial o profesional.

Como es sabido el contenido de esta norma y, concretamente, el articulo 95.Tres en su regla 2° establece
una presuncion relativa de afectacion de los vehiculos de turismo y sus remolques, ciclomotores y
motocicletas a las actividades empresariales y profesionales del 50 por cien salvo para los vehiculos
destinados a las finalidades especificamente citadas en la propia regla 2% en cuyo caso la presuncion
establecida por la Ley 37/1992 es del 100 por cien?. La redaccion actual que introduce estas presunciones
fue introducida en 1997 ante las dificultades practicas que la afectacién o no de vehiculos a actividades
empresariales o profesionales conllevaba® y con esta norma se pretende llegar a un equilibrio entre la
desventaja y falta de neutralidad que puede suponer para las empresas que emplean vehiculos el no
poder deducir las cuotas de IVA soportado que se convierten por ello un mayor coste de produccién, el
temor al fraude fiscal por destinar, siquiera parcialmente, el vehiculo a necesidades privadas de los sujetos
pasivos. De esta forma, la admision de la posibilidad de deducir el 50 por cien del importe de la cuota de
IVA soportada en la adquisicion y gastos relacionados con los vehiculos en el caso general, tiene su origen
en el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas que ha “jugado un papel clave” en esta materia
“al ir reaccionando ante las cortapisas de los Estados miembros al derecho a la deduccién, derecho que
forma parte esencial del mecanismo del IVA y que, en principio, no puede limitarse, salvo en los casos
expresamente previstos en la Directiva™

El funcionamiento de esta presuncion iuris tantum es el propio de esta institucién juridica, esto es, admite
prueba en contrario, siendo claro también que la carga de la prueba para destruir la presuncion corresponde

2 Estas reglas fueron calificadas por la STSJ de Galicia de 20 de diciembre de 2007 de “contraexcepcion o salvedad”.

103
3  STSJ de Extremadura de 16 de enero de 2007.

4 CUBERO TRUYO, A.: “Impuesto sobre el Valor Afiadido”, op.cit., p4g.737. Este autor cita las SSTJCE de 11 de julio de 1991,
Lennartz, C-97/90, de 14 de julio de 2005, Charles y Charles-Tijmens, C-434/03, y de 14 de septiembre de 2006, Wollny,
C-72/05.
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a la parte interesada en acreditar un porcentaje distinto al predeterminado por la Ley®. Asi, en el caso de
los vehiculos mixtos, los vehiculos destinados a funciones de vigilancia o a los destinados a ser utilizados
en los desplazamientos profesionales de los representantes o agentes comerciales la presuncién de
afectacion sera del 100 por cien y correspondera a la Administracion demostrar un porcentaje de afectacion
inferior. Por el contrario, en el caso de los vehiculos que no se incluyen en el listado del dltimo parrafo del
articulo 95.Tres 2°, la presuncién de afectacion sera del 50 por cien y correspondera al sujeto pasivo del
Impuesto demostrar un porcentaje superior de afectacién®. Debe tenerse presente que esta presuncion
legal puede ceder tanto a favor del particular como a favor de la Administracion, si ésta demostrara que es
nulo el grado de afectacion del vehiculo’.

La prueba en contrario relativa al grado de utilizacién en el desarrollo de la actividad empresarial o
profesional puede llevarse a cabo por cualquier medio de prueba admitido en derecho y, a estos efectos,
no sera medio de prueba suficiente la declaracion-liquidacion presentada por el sujeto pasivo ni la
contabilizacién o inclusion de los correspondientes bienes de inversion en los registros oficiales de la
actividad empresarial o profesional®.

La presuncién legal no esta condicionada por la condicion de nuevo o usado del vehiculo que se adquiere
por lo que no existen restricciones en cuanto a esta cuestion®.

Si que esta condicionada la aplicacién de la presuncién legal al cumplimiento del requisito incluido en
el articulo 95.D0s.3° que excluye de la condicion de afectos a la actividad econdémica a “los bienes y
derechos que no figuren en la contabilidad o registros oficiales de la actividad empresarial o profesional
del sujeto pasivo”. Por lo tanto, si se incumple el requisito de inscripcion contable del vehiculo no resultara
de aplicacion la presuncién legal®.

Las citadas normas sobre deducibilidad de las cuotas de IVA soportadas se aplicaran en relacion con
la deduccién de las cuotas de IVA soportadas en la adquisicion de los vehiculos, asi como por las
adquisiciones de bienes o servicios correspondientes a gastos conexos (accesorios, piezas de recambio,

5  Entre otras, SSAN de 25 de abril y 11 de junio de 2008.

6 La STSJ de Castilla y Ledn (Sala de Burgos) de 21 de septiembre de 2007 explica que “el apartado 2° del nimero 3 del
articulo 95 de la Ley 37/1992 de 28 de diciembre establece una presuncién “iuris tantum”, basada en un uso compartido de
los automoviles (tanto para la actividad profesional o empresarial, como para otras finalidades)”. A su vez, la STSJ de Murcia
de 16 de mayo de 2008 explica que “tampoco compartimos el razonamiento de que la Administracion tiene la carga de la
prueba de la no afectacién exclusiva del vehiculo ya que, precisamente, la presuncién legal le esté liberando de esa carga”.
Ha de destacarse que la presuncion relativa de afectacion al 50% a las actividades empresariales o profesionales se aplica
respecto de los vehiculos pero no respecto de las embarcaciones (STSJ de Valencia de 30 de mayo de 2007). Como
consecuencia de ello, en el caso de una embarcacion que ha estado arrendada a terceros sélo 8 de los 190 dias del periodo
impositivo, la afectacion a la actividad es sélo del 4,22% con lo que ese es el porcentaje del VA deducible.

7  STSJ de la Comunidad Valenciana de 17 de enero de 2008.
8  STSJ de Cataluia de 4 de septiembre de 2009.
9  STSJ de Madrid de 25 de marzo de 2008.

10 STSJ de Canarias (Sala de Las Palmas de Gran Canaria) de 2 de octubre de 2009.
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combustibles, carburantes, aparcamiento, El funcionamiento de

peaje, revisiones, reparaciones, etc.)!". esta presuncic')n iuris

Finalmente, ha de sefialarse que, con tantum es el propio de

independencia de las presunciones de destino esta institucion juridica,

de los vehiculos a fines empresariales o esto es. admite prueba
)

profesionales, subsiste en todos los casos . .
) . . en contrario, siendo claro
la obligacion de regularizar el importe de la

deduccién en funcion del grado efectivo de también que la carga de
utilizacion de los bienes en el desarrollo de la la prueba para destruir la

ivi i ional2 iy
actividad empresarial o profesional'2. presuncion corresponde a

Esta regulacion ha dado lugar a numerosos la parte interesada

conflictos juridicos entre los 6rganos de la

Administracion y los sujetos pasivos, en

especial, respecto a la prueba de la afectacién completa de los vehiculos en el caso general puesto
que ha surgido una logica tension entre los intereses de los obligados tributarios tendentes a deducir la
totalidad de la cuota de IVA soportada en la adquisicién del vehiculo o de los gastos derivados del uso
del mismo y el interés de la Administracion de reducir el importe de las cuotas de IVA susceptibles de
deduccion. Ha de destacarse, de igual forma, que también han aparecido situaciones en las cuales se ha
discutido la deducibilidad de las cuotas de IVA vinculadas con la adquisicién o uso de vehiculos por parte
de los representantes o agentes comerciales, cuestion con la cual vamos a iniciar esta exposicién en la
que se va a emplear numerosa jurisprudencia emanada de los érganos de la jurisdiccién contencioso-
administrativa.

2. Deduccion de las cuotas de IVA derivadas de
vehiculos utilizados en los desplazamientos
profesionales de representantes y agentes
comerciales

La deduccion del 100% de las cuotas de IVA derivadas de la adquisicion del vehiculo o de los servicios
accesorios del mismo destinado a ser utilizado en los desplazamientos profesionales de representantes y
agentes comerciales es la cuestion que ha planteado mas problemas en relacion con el listado de vehiculos
respecto de los cuales se presume la deduccion del 100% de la cuota. Esto es asi porque este tipo de
vehiculos citados en la letra e) del dltimo parrafo del articulo 95.Tres.2? de la Ley 37/1992 “no presentan

11 TEJERIZO LOPEZ, J.M.: “Impuesto sobre el Valor Afiadido” en MARTIN QUERALT, J., TEJERIZO LOPEZ, J.M., y CAYON
GALIARDO, A.: “Manual de Derecho Tributario. Parte especial”, 6* edicion, Thomson-Reuters, pag.534.
CUBERO TRUYO, A.: “Impuesto sobre el Valor Afiadido” en PEREZ ROYO, F. (coord.): “Curso de Derecho Tributario. Parte
especial”, Ed.Tecnos, Madrid, 3% edicion, 2009, pags..737-738.
FERREIRO LAPATZA, J.J., MARTIN FERNANDEZ, J., RODRIGUEZ MARQUEZ, J., y TOVILLAS MORAN, J.M.: Curso de Derecho
Tributario. Parte especial. Sistema tributario. Los tributos en particular, 42 edicion, Marcial Pons, Madrid, 2009, pag.304.
En relacién con los gastos conexos, la STSJ de Catalufia de 27 de noviembre de 2008 analiza la posible admisibilidad de
un porcentaje de afectacion superior al 50% en la deduccién del IVA derivado de un contrato de leasing sobre un vehiculo
destinado a la actividad empresarial.

12 Articulo 95.Tres.3.* Ley 37/1992
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La prueba en contrario diferenciacién alguna de los vehiculos de turismo
relativa al grado usuales. Asi, mientras que los vehiculos de las

de utili . | restantes letras (para transporte de mercancias,
& utllizacion en € transporte de viajeros, prestacion de servicios
desarrollo de la actividad de ensefianza...) tienen un marcado caracter
empresarial 0 profesional empresarial, tanto por sus caracteristicas

puede llevarse a cabo técnicas, como por la presencia de elementos
. . distintivos externos, los vehiculos de la letra €)
por cualquier medio

en la préactica no pueden ser diferenciados de

de prueba admitido en los vehiculos habitualmente utilizados para la

derecho satisfacciéon de necesidades particulares”'s. La

ausencia de estas diferencias externas entre

los vehiculos destinados a ser utilizados por

representantes o agentes comerciales puede llevar a la tentacion de emplear tales vehiculos tanto para

fines empresariales como para fines particulares por lo que el uso efectivo de los mismos es una cuestién
de sumo interés para la Inspeccion tributaria.

Del analisis de las Sentencias recaidas se puede deducir la existencia de varias cuestiones tratadas como
son la posibilidad de aplicar el régimen de los representantes o los visitadores médicos, los requisitos
exigidos para que la deduccién sea del 100 por cien y la admisién de pruebas de una afectacion inferior.

2.1.Definicion de representantes comerciales y tratamiento de los
visitadores médicos

A diferencia del criterio seguido por la STSJ de Castilla y Ledn (Sala de Burgos) de 14 de mayo de
2008 que se remite al contenido del Real Decreto 1438/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la
relacion laboral especial de las personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno
0 mas empresarios, sin asumir el riesgo y ventura de aquellas, la condicion de representantes o agentes
comerciales no solo se da en el caso de que un representante 0 mediador se obligue con uno o mas
empresarios, a cambio de una retribucion, a promover o concertar personalmente operaciones mercantiles
por cuenta de los mismos, sin asumir el riesgo y ventura de tales operaciones™. La doctrina laboral ha
sefialado que “la labor de intermediacién mercantil, esto es, aquella que consiste en promover, facilitar e
intervenir de forma concluyente en el negocio juridico que finalmente se suscriba entre las partes, puede
desarrollarse, (...) en el marco juridico de un contrato de agencia mercantil, una prestacién laboral comin
o bien una relacién laboral de caracter especial”*®. Por lo tanto a efectos del IVA, la condicién de agente o
representante comercial debe interpretarse de forma amplia dandose también en el caso de que el vinculo
entre la empresa y el representante sea una relacién laboral de caracter comun en el que una parte de la

13 Resolucion del TEAC de 13 de septiembre de 2006.
14 Articulo 1.1 Real Decreto 1438/1985, de 1 de agosto

15 MOLERO MANGLANO, C. (Dir.): Manual de Derecho del Trabajo, 82 edicion, Thomson-Civitas, pag.654, 2008.

Cuando el representante depende de un Unico empresario, esta sujeto a sus instrucciones, visita los clientes que éste le indica,
asiste diariamente a la empresa, teniendo en definitiva, una relacion de dependencia directa y Unica del mismo; cuando, en
suma, 0 goza en la realizacién de sus tareas de la independencia, libertad de horario y jornada que es tipica de la relacién
laboral especial (art.4.1 RD 1438/1985), su relacion es de naturaleza comun (STS de 13 de mayo de 1998).
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retribucion de los representantes la constituyan ) .
las comisiones derivadas de las operaciones Con mdependenma de
en las que haya intervenido y lleguen a buen fin las presunciones de

y en aquellos supuestos en los que quienes se destino de los vehiculos

dediqueln a promover o conlcertar operaciones a fines empresariales 0
mercantiles de forma continuada por cuenta

de uno 0 mas empresarios, como titulares de profesionales, subsiste
una organizacion empresarial autdnoma. Por lo en todos los casos la
tanto, cualquiera que sea la relaciéon desde el oingacién de regularizar

punto de vista mercantil o laboral, la funcién . .,
consistente en acercar y dar a conocer al el importe de la deduccion
prestador de un servicio o productor de un bien en funcion del grado

un potencial cliente y obtener una retribucion efectivo de utilizacion

de ello genera la entrada del interviniente

dentro del ambito subjetivo de la actividad

profesional de representantes o agentes comerciales y dara lugar al derecho a la deduccion del 100 por
100 de las cuotas soportadas de IVA por lo que respecta a la adquisicion y uso del vehiculo destinado a
la realizacion de dichas actividades.

Dentro del género de los representantes o agentes comerciales se encuentran los visitadores médicos que son
profesionales del &mbito de la Sanidad, también denominados Informadores Técnicos Sanitarios, y constituyen
en ocasiones el principal medio de informacion y enlace entre la investigacion cientifica y farmacoldgica y la
aplicacion préactica en el ejercicio profesional de la Medicina, la Farmacia, la Veterinaria o cualquier otro ambito
relacionado con la Sanidad Publica. La Sentencia de la Audiencia Nacional de 25 de abril de 2008 “comparte
la argumentacion del TEAC que admite que los vehiculos de los visitadores médicos estan incluidos en la
presuncion legal del 100% de afectacion a actividades empresariales”. Segun el TEAC en su Resolucion de
13 de septiembre de 2006 ha de incluirse este colectivo dentro del género de los representantes o agentes
comerciales ya que “el caracter de representantes o agentes comerciales deriva de su actuacién como eslabén
entre la industria farmacéutica que investiga, desarrolla y comercializa los avances terapéuticos y el profesional
que los aplica en beneficio de la sociedad en general”

2.2.Requisitos exigidos para que la deduccién sea del 100 por cien

Al presumir la Ley de forma relativa la afectacién al 100 por cien de los vehiculos utilizados en los
desplazamientos profesionales de los representantes o agentes comerciales se esta condicionando tal
afectacion al hecho de que los vehiculos se empleen en los desplazamientos profesionales. Es decir que el
hecho base de la presuncidn consiste en probar que se trata de vehiculos empleados en los desplazamientos
profesionales de los representantes o agentes comerciales'®. Si se produce este hecho base, nace la
presuncién legal iuris tantum de afectacion del vehiculo al 100 por cien al desarrollo de actividades
empresariales o profesionales. Por consiguiente, correspondera al sujeto pasivo del IVA que pretende que
la presuncién juegue a su favor aportar la prueba del uso del vehiculo en los desplazamientos profesionales
de los representantes o agentes comerciales. De esta forma se puede concluir que “la presuncion de
afectacion obra en la medida en que se justifique de forma plena que los vehiculos corresponden a

16 TEAC de 13 de septiembre de 2006.
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La Sentencia de la
Audiencia Nacional
de 25 de abril de
2008 “comparte la
argumentacion del
TEAC que admite que
los vehiculos de los
visitadores médicos estan

trabajadores que actian como representantes o
agentes comerciales, y precisamente para sus
desplazamientos profesionales. Probada esta
circunstancia, el vehiculo va a otorgar el derecho
a la deduccion del 100 por 100 de las cuotas
soportadas con él relacionadas. En este punto,
y habiendo ajustado el obligado tributario sus
declaraciones al criterio de la plena afectacién,
correspondera a la Administracion la prueba de
la circunstancia contraria, es decir, la prueba

de que no concurre la afectacion del 100 por
100 en estos vehiculos, sin que queda invertir la
carga de la prueba”.

incluidos en la presuncion
legal del 100% de
afectacion a actividades

. » Para probar que el vehiculo ha sido destinado
empresariales

a ser utilizado por representantes y agentes
comerciales, en la STSJ de Extremadura de
27 de noviembre de 2007 se ha recurrido al
expediente de probar la utilizacién del vehiculo para tales finalidades y, como consecuencia de ello, aplicar
la norma presuntiva. Concretamente, se trataba de un vehiculo utilizado por un empleado destinado a
actividades comerciales de la sociedad cuyo objeto social consiste en la venta de material eléctrico. Del
conjunto de pruebas presentadas que incluyen la declaracién del propio empleado, el contrato de seguro
de accidentes del vehiculo en el que el uso del mismo se atribuye a la sociedad y el conductor habitual
declarado es el empleado y los documentos de cotizacion a la Seguridad Social, existe un conjunto de
elementos que “acredita quien (sic) es el conductor del turismo y las condiciones en que se ha asegurado
el vehiculo, conductor, lo que permite concluir que el vehiculo estd afecto integramente a la actividad
comercial de la sociedad andnima, por lo que es posible la deduccién total del IVA soportado en su
adquisiciéon””. Aunque en la Sentencia no se menciona, se esta recurriendo al contenido del articulo
95.Tres.2° Ultimo parrafo de la Ley del IVA.

La Resolucion del TEAC de 13 de septiembre de 2006 expone que “si bien la prueba de tal condicién corresponde
a la entidad que pretende el beneficio de la presuncion, la falta de cuestionamiento por la Inspeccién supone
la implicita admision del presupuesto base de aplicacion de la presuncién”. Esta decision resulta ldgica ya que
es en el seno del procedimiento de comprobacién e inspeccion en el que los drganos de inspeccion han de
proceder a examinar de forma inquisitiva si se cumple el hecho base de la presuncion. La admision del destino
de los vehiculos a las funciones de representacion comercial en las actas de inspeccidn hacen prueba de tal
hecho y condicionaran, por ello, el contenido de la liquidacidn resultante™.

La necesidad de probar la utilizacion del vehiculo como presupuesto de la deducibilidad del 100 por cien
de las cuotas soportadas ha sido exigida, también, en relacion con autotaxis por la STSJ de Murcia de 24

17 STSJ de Extremadura de 27 de noviembre de 2007.

18 Articulo 144.1 LGT
“Las actas extendidas por la inspeccion de los tributos tienen naturaleza de documentos publicos y hacen prueba de los
hechos que motiven su formalizacién, salvo que se acredite lo contrario”.
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de diciembre de 2003, admitiéndose en tal procedimiento el empleo de los vehiculos en base a pruebas
documentales como el alta en el IAE, la Licencia Municipal emitida por el Ayuntamiento de Abanilla, la
Tarjeta de Transportes expedida por la Consejeria de Politica Territorial y Obras Publicas de la Comunidad
de Murcia, permisos de conducir de varios conductores con habilitacién para conducir practicamente toda
clase de vehiculos, pagos de cotizaciones a la Seguridad Social por tales empleados asi como facturas
expedidas a diversos clientes que obtenian la devolucion del importe de las mismas del INSALUD.

2.3. Medios de prueba para deshacer la presuncién

En la SAN de 25 de abril de 2008 se admite como prueba vélida para romper la presuncion de afectacion
al 100 por cien a favor de la Administracién la propia declaracién del sujeto pasivo del IVA que imputa
una afectacion del 75 por cien. Tal conclusion resulta de la aplicacion del articulo 108.3 LGT segun el cual
“los datos y elementos de hecho consignados en las autoliquidaciones, declaraciones, comunicaciones
y demas documentos presentados por los obligados tributarios se presumen ciertos para ellos y sélo
podran rectificarse por los mismos mediante prueba en contrario”. Sin embargo, se rechaza la tesis de
la Administracién segun la cual la no aplicacion de la deduccion del 100 por cien de la cuota implica
automaticamente la aplicacion de la presuncion del 50 por ciento establecida por la ley para los vehiculos
de los empleados que no sean representantes o agentes comerciales sin que la Administracion haya
aportado prueba alguna sobre el destino de dichos vehiculos.

3. Aplicacion de la presuncion en el caso general

Partiendo de la base de que la norma general sobre la afectacion de los vehiculos a la actividad empresarial
y profesional en un 50 por ciento tiene la naturaleza de presuncién relativa', que admite prueba en
contrario, el sujeto pasivo del IVA que desee beneficiarse de una afectacion superior a la fijada por la
norma legal debera aportar la prueba para ello. Logicamente, los contribuyentes han intentando justificar
la mayor afectacion en base a distintos medios de prueba los cuales han sido rechazados en numerosas
ocasiones tanto por los érganos de la Administracién como por los 6rganos econdmico-administrativos
y contencioso-administrativos. Del analisis de la jurisprudencia relativa a esta cuestion se puede deducir
la importancia atribuida a la aportacion de un conjunto de elementos indiciarios que, analizados de forma
sistematica, inducen a admitir la mayor afectacion del vehiculo.

3.1. Medios de prueba admisibles

En principio, la demostracion de la afectacion superior a la del 50 por cien del vehiculo puede resultar de
cualquier medio de prueba admisible en Derecho. Cualquier prueba (documental, testifical) es apta para ser
empleada como instrumento para demostrar el nivel de afectacion del vehiculo a la actividad por encima de
lo dispuesto en la norma. Siguiendo tal planteamiento, cabe recordar el razonamiento que efectia la STSJ
de Cataluia de 29 de mayo de 2008 en el sentido de afirmar que “lo que se requiere para la procedencia

19 La STSJ de Galicia de 20 de diciembre de 2007 expone que “la presuncion del 50% que establece la norma, admite prueba
en contrario, acreditativa de una Unica y exclusiva afectacion, debiendo acreditarse ademas por el sujeto pasivo que no ha
existido un uso simultaneo o alternativo con otras necesidades personales, particulares o familiares, distintas por tanto, de las
puramente profesionales o empresariales”.
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de la deduccion del 100 por ciento es la prueba

En la SAN de 25 de de un hecho positivo, un grado de afectacion
abril de 2008 se admite superior al presumido por la norma legal, y pese
como prueba valida para a que pueda resultar laborioso, es claro que

romper la presuncion tal prueba es posible, no solo indirectamente
P P haciendo prueba de lo contrario o acreditando

de afectacion al 100 un hecho excluyente, sino directamente, dado
por cien a favor de la que puede acreditarse mediante los medios
Administracion la propia de prueba admitidos en derecho el kilometraje

‘. . de un vehiculo y relacionarlo con la actividad
declaracion del SUJetO empresarial desarrollada, para lo cual siempre

pasivo del IVA estara en mejor disposicion el sujeto pasivo, ain
cuando en algun extremo pudiera considerarse
la regla de la facilidad probatoria”.

Respetando la tesis de que corresponde al sujeto pasivo aportar la prueba del uso del vehiculo en un
porcentaje superior a la mitad del tiempo a fines empresariales o profesionales se ha reconocido, sin
embargo, la aparicién de importantes dificultades de prueba de esta superior afectacion. La Sentencia
del Tribunal Supremo de 7 de septiembre de 2005 reconoce que “es cierto que la prueba nunca podra ser
absoluta ni se podra rechazar la que se aporte apelando a una mera posibilidad o hipétesis de utilizacion
privada, cuya ausencia absoluta nunca podra ser probada”. Ante esta situacion, la utilizacién de la
prueba indiciaria®! ha sido el recurso mas frecuentemente empleado por los sujetos pasivos y admitido
por la jurisprudencia. Asi, los Tribunales de justicia han admitido, en este sentido, la utilizacion de la
prueba indiciaria prevista en el articulo 286 de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil ya que se trata de
salvar una presuncion establecida en la ley “Y la prueba directa puede ser, en casos como éste, dificil”?2.
En este sentido, la STSJ de Murcia de 16 de mayo de 2008 reconoce que “es cierto que una prueba
directa del hecho es muy dificil, pero no lo es en cambio el ofrecimiento de una prueba indiciaria que
pueda llevar al convencimiento de que ese vehiculo esta concretamente afectado de manera exclusiva y
directa a la actividad”. La STSJ de Castilla-La Mancha de 20 de diciembre de 2007 considera en cuanto
a esta cuestion que “no se trata de exigir al sujeto pasivo una prueba directa y cumplida de la afectacion
absolutamente exclusiva del vehiculo a la actividad, pues obviamente nunca podré demostrar el hecho
negativo de la “no utilizacién”, en ningun caso, para un fin particular, aunque tal no utilizacién sea cierta.
Pero si que es preciso que se aporte una prueba suficiente (pues la norma asi se lo exige, como vimos),
aunque tenga naturaleza indiciaria, que permita dar por probado un panorama en el que la afectacién
exclusiva aparezca como lo més normal dados los indicios aportados, y la utilizacion privada una mera
hipotesis carente de base suficiente”.

En realidad, la prueba que debe aportarse ha de tener un caracter positivo, es decir, que se ha de probar
que el vehiculo se esta utilizando directa e integramente al desarrollo de la actividad empresarial, “se trata

20 En el mismo sentido cabe citar la STSJ de Castilla-La Mancha de 12 de mayo de 2008.

21 “indiciario, ria: relativo a indicios o derivado de ellos”, DRAE
“indicio: fendmeno que permite conocer o inferir la existencia de otro no percibido”, DRAE

22 STSJ de la Comunidad Valenciana de 17 de enero de 2008.
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de probar un hecho positivo a fin de desvirtuar la presuncion legal, y cuya prueba le corresponde acreditar
ala parte actora™.

Una de las cuestiones que se contemplan en la STSJ de Catalufia de 20 de noviembre de 2008 es que
en el caso de que el sujeto pasivo aporte una serie de pruebas de la afectacion de los vehiculos en un
grado superior al 50% ya sea en fase de inspeccion como en fase econdmico-administrativa tanto los
organos de inspeccién como los tribunales econdmico-administrativos tienen la obligacion de analizar
las circunstancias y pruebas aportadas y, en virtud de las mismas, concluir sobre la aplicacion o no de la
presuncién. Si no se procede al andlisis de las pruebas aportadas, tanto la liquidacién administrativa como
las resoluciones emanadas de los érganos econémico-administrativos estaran viciadas y serén nulas de
pleno derecho.

3.2. Valor probatorio de las declaraciones-liquidaciones y registros oficiales

La autoliquidacién o la contabilizacién en los libros registros no sirven de prueba plena de la afectacion
total del vehiculo a las actividades empresariales y empresariales. Sin embargo, aunque la autoliquidacion
y la contabilizacion de la deduccion integra de las cuotas de IVA soportadas no sean medios de prueba
suficientes o bastantes para desvirtuar la presuncién legal “no quiere significar que tales medios de prueba
no tengan ninguin valor probatorio, sino que por si solos no resultan suficientes o bastantes para desvirtuar
la presuncién legal, exigiéndose probanzas adicionales a través de cualquiera de los medios admitidos
en derecho™.

3.3. Pruebas propuestas no admitidas

A continuacién se resefian algunos medios de prueba alegados por los sujetos pasivos para justificar la
afectacion en grado superior al 50 por ciento al desarrollo de las actividades empresariales o profesionales
y que no han sido admitidos como instrumentos aptos para romper la norma presuntiva legalmente
prevista:

e |nsuficiencia de la prueba consistente en un muestreo de la utilizacion del vehiculo por 21
trabajadores ya que este muestreo no permite extender o extrapolar estos datos al conjunto de
los vehiculos de la empresa, ni a otros ejercicios distintos (SAN de 25 de abril de 2008).

¢ La consideracion general de que los vehiculos son utilizados por los directivos cuya jornada de
trabajo es superior a las 8 horas no se admite como prueba susceptible de romper la presuncién
a causa del empleo de un criterio general de valoracion (para todos los directivos) (SAN de 11 de
junio de 2008).

¢ No se admite como elemento probatorio el hecho de que el usuario del vehiculo posea otros

23 La STSJ de Extremadura de 26 de noviembre de 2007 expone que “el articulo 95 de la Ley del Impuesto sobre el Valor Aadido
contiene una presuncioén iuris tantum (...), sin que se trate de exigir una prueba diabdlica o probar un hecho negativo puesto
que lo que la parte quiere probar, en virtud de la presuncion legal establecida, es que los vehiculos estan directa e integramente
adscritos al desarrollo de la actividad empresarial.”

24 STSJ de Catalufia de 20 de noviembre de 2008 y de 4 de septiembre de 2009.
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dos vehiculos asi como un almacén para su

La prueba que debe custodia (STSJ de Catalufa de 4 de septiembre

aportarse ha de tener de 2009) o la circunstancia de que los socios
un caracter positivo, sean titulares de otros vehiculos de turismo
es decir, que se ha de destinados a ser utilizados para necesidades

, privadas (STSJ de la Comunidad Valenciana
prObar que el vehiculo de 17 de enero de 2008). Tampoco cuando
se esta utilizando se pruebe la existencia de unas plazas de
directa e integramente al aparcamiento (STSJ de Catalufia de 11 de junio

- de 2008). Ni el hecho de que el abogado que
desarrollo de la actividad pretendia la deduccion del 100% de la cuota

empresarial de IVA soportada poseyera otro vehiculo, que

declarara una superficie de garaje al servicio de

la actividad profesional y que debiera realizar

desplazamientos en su actividad para atender a sus tres clientes habituales del despacho ya que

estas circunstancias se contestan con el hecho de que sélo en algunas de las facturas emitidas

aparece la mencién al kilometraje por lo que cuando no se hace mencion es porque no ha sido
necesario realizar kilometraje alguno (STSJ de Castilla-La Mancha de 20 de diciembre de 2007).

La presuncién no queda destruida por la declaracién del administrador de la sociedad en la que
afirma la afectacién exclusiva del vehiculo a la actividad desarrollada por la sociedad ya que
“la declaracion no tiene la suficiente fuerza probatoria para desvirtuar la presuncién legal por
el evidente interés que concurre en el administrador en coincidir con la decision de la entidad
mercantil de afectar los vehiculos en su totalidad” (STSJ de Extremadura de 26 de noviembre de
2007).

En la STSJ de Andalucia (Sala de Sevilla) de 27 de abril de 2007 se rechaza como prueba de una
afectacion superior al 50% la aportacion de una serie de hojas en las que se refleja un kilometraje
de los vehiculos con salida o destino en la finca asi como con factura de compra de carburante
ya que falta la firma del emisor del documento, ni se prueba quien utiliza los vehiculos y que las
personas que lo utilizan no lo necesitan por disponer de otro vehiculo para cubrir sus necesidades
domeésticas de desplazamiento.

No se admite como prueba suficiente para la ruptura de la presuncion legal el hecho de que un
vehiculo conste contabilizado como activo de la empresa®.

No queda rota la presuncién en un supuesto en el que se aporta un documento en el que se
consignan viajes, fechas, kilometros recorridos hasta un total de 116.795 de los 142.000 totalmente
recorridos con el vehiculo ya que no todos los kildmetros recorridos corresponden a la realizacion
de actividades profesionales y, ademas, existen otros dos vehiculos titularidad de la empresa que
podrian haber sido empleados para recorrer una parte de los kilémetros contabilizados?.

25 STSJ de Extremadura de 16 de enero de 2007.

26 STSJ de Aragon de 7 de abril de 2008.
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e Tampoco se considera prueba de una A ‘s
afectacion superior al 50 por ciento, el La aUtOIIqUIdaCIOn 0
hecho de que no se hayan declarado la contabilizacion en
conductores autorizados en el contrato los libros registros

de seguro y que el administrador social no sirven de prueba

posea a su nombre otro vehiculo ya .,
que la empresa tenia matriculados a plena de la afectacion

su nombre nueve vehiculos de turismo total del vehiculo a las
de 2009).

y empresariales

3.4. Pruebas propuestas
admitidas

Para admitir la afectacién superior del vehiculo a la prevista legalmente uno de los recursos probatorios
admitidos con mas frecuencia ha sido la aportacion no de un solo elemento de prueba sino de una
pluralidad, de un conjunto de ellos. Tal admision ha sido efectuada tanto respecto de supuestos concretos
que los 6rganos de la jurisdiccién contencioso-administrativa habian de resolver sino también de una
forma genérica sugiriendo caminos las propias Salas a los sujetos pasivos.

De esta forma, con una finalidad claramente propedéutica, es posible citar varias resoluciones judiciales
en las que los propios tribunales han propuesto posibles formulas para demostrar la afeccién completa
del vehiculo a la actividad desarrollada. Las mismas pasan por la elaboracion de documentos por el propio
sujeto pasivo del IVA.

e El propio TS ha sugerido un posible conjunto de elementos probatorios de afectacion superior a
la prevista en la presuncion legal. Asi, en su Sentencia de 7 de septiembre de 2005, el TS sugiere
“la indicacién por el actor del nimero de kilémetros anualmente recorrido por el vehiculo y la
aportacion de una relacion, con las acreditaciones que sean posibles, de las salidas realizadas en
el afo, a fin de ponderar la adecuacion de una magnitud a la otra”.?”

e La STSJ de Castilla-La Mancha de 20 de diciembre de 2007 propone el siguiente método de
prueba de la afeccién completa del vehiculo “el actor deberia haber acreditado (al menos en
cuanto al plazo, por ejemplo, de un afio desde la adquisicién del vehiculo), o al menos explicado,
qué desplazamientos concretamente realizé y demostrado los kildmetros que constan recorridos
en el contador del vehiculo. La prueba de los desplazamientos no es preciso que sea absoluta
(dificilmente lo serd), pero al menos debe haber una explicacion sobre los mismos, aunque sea
sobre la base de documentos elaborados por el interesado (...). Por ejemplo, si el kilometraje
del vehiculo coincidiera aproximadamente con los desplazamientos que constan en las facturas
aportadas, esto demostraria la afectacién exclusiva suficientemente, sin perjuicio de la posibilidad

27 “Ciertamente ello puede requerir de la empresa la llevanza de registros de utilizacion del vehiculo, y la preconstitucion de
pruebas relativas a las salidas efectuadas, pero no es una exigencia excesiva respecto de quien pretende efectuar una
deduccién al 100%, a la vista de que la Ley reclama expresamente la demonstracion por el sujeto pasivo por encima del 50%,
demostracién que, aunque no pueda ser absolutamente exhaustiva o indiscutible, si debe ser suficientemente convincente”.
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Es posible advertir de la Administracion de desvirtuar la realidad de
. las facturas, de los desplazamientos, etc.”.
como en las Sentencias
en las que, ante un o Las SSTSJ de Extremadura de 16 de enero
supuesto de hecho y 26 de noviembre de 2007 explican cuéles son
objeto de comprobacién los medlos”de prueba SlIJTICIenteS p?ra destruir
L. . la presuncion de afectacién del vehiculo en un
administrativa, se ha porcentaje del 50%: “la parte actora deberia
admitido la mayor haber aportado pruebas ajenas a la organizacion
afectacién del vehiculo empresarial que versaran sobre gastos de
., combustible, reparaciones y revisiones, rétulos
por la acumulacion de ) ;
i ) en los vehiculos, garajes donde se guardan los
evidencias del mayor uso vehiculos, declaraciones testificales de clientes
del vehiculo y proveedores que conociesen la utilizacion y
desplazamientos de los vehiculos son un elemento
mas que permite el desarrollo diario de laactividad”.
Es posible advertir como en las Sentencias en las que, ante un supuesto de hecho objeto de
comprobacién administrativa, se ha admitido la mayor afectacion del vehiculo por la acumulacién de
evidencias del mayor uso del vehiculo.

En la STSJ de Catalufia de 20 de noviembre de 2008 “la Sala estima que si bien cada una
de las pruebas aportadas por la recurrente en via administrativa (...) no serian suficientes,
aisladamente consideradas, para la acreditacion del grado de afectacién en cuestion, la
apreciacion en conjunto de todas ellas lleva a la conclusién contraria: las declaraciones son
coincidentes en aquella afectacion a la empresa de los vehiculos en cuestion”. Las pruebas
aportadas en este supuesto consistieron en: una declaracion del administrador vigente en el
periodo impositivo objeto de comprobacién; testifical documentada en acta ante fedatario
publico en la que empleados de la empresa demostraban la utilizacién en exclusiva de los
vehiculos por y para la empresa; testifical documentada en acta ante fedatario publico en la
que un vecino de donde la empresa guarda sus vehiculos manifiesta que fuera del horario
de trabajo habitual los mismos quedan depositados en un garaje; aportacion del permiso
de circulacion de otro vehiculo particular del administrador e incluso una factura del pintado
publicitario de los vehiculos. El Tribunal concluye que “todo ello conduce a estimar desvirtuada
la presuncion legal, en relacion con las circunstancias del caso concreto”.

En la STSJ de de Castilla-La Mancha de 11 de marzo de 2009 se emplean como instrumentos
a favor de la afectacion parcial todo un elenco de documentos aportados por el sujeto pasivo
que incluyen la prueba de que los tres socios de la empresa tienen vehiculos propios; prueba
de que los vehiculos son usados habitualmente por los socios de la sociedad con el fin
de vigilar las obras, efectuar contrataciones de obreros o suministros, atender gestiones
burocraticas, pagar néminas, dar érdenes, etc.; documentos de revision mecanica periddica
de los vehiculos; copias de los contratos de obra que la sociedad mercantil habia celebrado
para prestar sus servicios en distintos puntos de la geografia nacional. La Sala concluye que
“a la vista de tales pruebas se puede deducir de manera ldgica la afectacion total de los
vehiculos adquiridos a los fines de la empresa que los adquirié”.
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e Asuvez, enla STSJ de Catalufa de 4 de septiembre de 2009 tales medios de prueba consistian
en la autoliquidacion tributaria y los asientos y libros de contabilidad, un informe razonado de
la utilizacién parcial de tales vehiculos en funcion de los dias laborables, con ponderacion de
horas de uso particular, y la practica de las correspondientes retenciones a efectos del IRPF en
consideracion como retribucion en especie de la imputacion parcial para usos particulares.

3.5. Importancia de las caracteristicas intrinsecas del vehiculo

El andlisis de las caracteristicas intrinsecas del vehiculo, es decir, sus dimensiones, capacidad
y accesibilidad son criterios que han sido empleados para admitir o no una mayor afectacién al uso
empresarial o profesional®®. Asi, la STSJ de Castilla y Ledn (Sala de Burgos) de 14 de mayo de 2008 echa
en falta como prueba de la afectacion del vehiculo “alguna caracteristica o configuracion que evidencie
ese destino en exclusiva”.

¢ Se ha admitido un porcentaje de afectacién del 100% en funcion de la actividad desarrollada por la
entidad mercantil (montaje y reparacion de maquinaria y estructuras metalicas) y las caracteristicas
de los vehiculos (furgonetas que disponen de la Tarjeta de Transporte de Mercancias Propias).
Dadas estas premisas los vehiculos no pueden transportar mercancias o personal ajeno a la
empresa por lo que el automoévil queda afectado exclusivamente a la actividad empresarial (STSJ
de Galicia de 29 de octubre de 2008).

3.6. Pruebas que rompen la presuncion a favor de la Administracion

Aljugar la presuncion tanto a favor del sujeto pasivo como de la Administracién, esta Gltima tiene derecho a
aportar las pruebas suficientes para romper la presuncion de afectacion al 50%. Aunque no son frecuentes
los casos en los que se ha ejercitado esta potestad es posible citar alguna Sentencia en la que se ha
procedido a romper la presuncién en el sentido de declarar la no afectacion en absoluto del vehiculo a la
actividad empresarial o profesional. Asi, el hecho de que una empresa carezca de empleados y la ausencia
de desplazamientos de la administradora Unica de la sociedad a la localidad donde se ubica el Unico
cliente de dicha sociedad impiden la aplicacién de la deduccién del 50% de las cuotas de IVA soportadas
y, por lo tanto, justifican la anulacion de las cuotas de IVA soportadas en las liquidaciones efectuadas por
los érganos de inspeccion, segun la STSJ de Andalucia (Sal de Sevilla) de 25 de junio de 2007.

No se admite deduccién alguna de las cuotas de IVA soportadas por la adquisicién de combustibles ya
que en las facturas aportadas no aparecian la matricula del vehiculo al que iba destinado tal combustible
y tampoco se acredita la afectacién del gasto a un vehiculo destinado a la actividad en STSJ de Castilla y
Leodn, Sala de Burgos, de 7 de mayo de 2007.

28 STSJ de la Comunidad Valenciana de 17 de enero de 2008.
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Tribunal Supremo, Sala Tercera, Seccion 22,

Sentencia de 4 de febrero de 2010, rec. 86/2009

Ponente: Manuel Martin Timoén

Atribucion del domicilio fiscal.

El domicilio fiscal de una sociedad debe situarse en funcién de donde tenga tal domicilio la entidad a quien
se haya subcontratado la gestion administrativa global de la actividad.

El conflicto, resuelto por la Junta Arbitral del Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, versaba sobre la determinacion de domicilio fiscal en el ejercicio 2004, de “Sistemas Energéticos
Montes de Ledn, S. A.”, entidad que habia solicitado la devolucion de cuotas ingresadas en concepto de
IVA, habiéndose declarado incompetente la Diputacién Foral de Bizkaia que actia como recurrente.

Fundamentos de Derecho

CUARTO.-... la respuesta que haya de darse al recurso contencioso-administrativo debe tener por
cabecera que el articulo 43.4 de la Ley 12/2002, de 23 de mayo, que aprobd el Concierto Econémico con
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, a cuyo tenor:

“A los efectos del presente Concierto Econémico se entenderan domiciliados fiscalmente en el Pais Vasco:
(--) b) Las personas juridicas y demas entidades sometidas al Impuesto sobre Sociedades que tengan en
el Pais Vasco su domicilio social, siempre que en el mismo esté efectivamente centralizada su gestion
administrativa y la direccion de sus negocios. En otro caso, cuando se realice en el Pais Vasco dicha
gestion o direccion. En los supuestos en que no pueda establecerse el lugar del domicilio de acuerdo con
estos criterios, se atendera al lugar donde radique el mayor valor de su inmovilizado”...

Sin embargo, y en contraste con lo expuesto, no se especifican en el Convenio normas para identificar el
lugar donde se halla efectivamente centralizada la gestion administrativa y la direccién de los negocios, y

tampoco se hace ello en la Ley General Tributaria de 17 de diciembre de 2003...

A los efectos indicados, e independientemente de lo que acaba de sefalarse, es dato bésico, puesto de
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relieve en su resolucion por la Junta Arbitral, que en el Informe del Servicio de Inspeccion Tributaria de la
Hacienda Foral de Bizkaia, obrante en el expediente, se afirma lo siguiente:..

“la gestion contable y administrativa la lleva a cabo GERSA desde sus oficinas de Bizkaia. El contenido
técnico de todas las facturas lo dictan los responsables oportunos con residencia en cada Comunidad
Auténoma. GERSA factura esos servicios a las sociedades explotadoras de los parques. Se consigue asi
una sinergia de grupo, ahorrando medios materiales humanos...”...

Quiza como consecuencia de ser los datos incontestables, la recurrente acude al argumento de que las
actividades de gestién administrativa subcontratadas no se computan a los efectos de determinacion del
domicilio fiscal y que solamente debe atenderse a las labores se desarrollen por parte de la sociedad que
forma parte del grupo.

No puede aceptarse la alegacion que lleva a reconocer la posibilidad de sociedades sin actividad de gestion
administrativa y gerencia por el hecho de que la lleve a cabo otra entidad en su nombre (en este caso, la
matriz), siendo significativo a este respecto, como acaba de indicarse, que en las alegaciones formuladas
ante la Junta Arbitral se reconociera que GERSA, con domicilio fiscal en Vizcaya, presta servicios a las
distintas sociedades mercantiles constituidas para la promocién y explotacion de parques edlicos y que
no cuentan con medios materiales y/o humanos para llevarlos a cabo por si mismas...
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Tribunal Supremo, Sala Tercera, Seccion 22,

Sentencia de 25 de febrero de 2010, rec. 10396/2004

Ponente: José Antonio Montero Fernandez,

No deducibilidad en el IS de los intereses de demora derivados de acta inspectora.

El tribunal declara la no deducibilidad de los intereses de demora derivados de un acta de inspeccién, en
tanto no son necesarios los gastos derivados de una situacion de incumplimiento de una norma.

Fundamentos de Derecho

CUARTO.- El primer motivo opuesto por la entidad CAIXA D’ESTALVIS | PENSIONS DE BARCELONA en
su recurso de casacion, ya se comentd, se articula en torno a la vulneracion del art® 109 del Real Decreto
2631/1982 .

La sentencia de instancia considera la no deducibilidad de los intereses sobre la base de que si bien
los intereses tributarios tienen naturaleza indemnizatoria, tal como expresa el articulo 1108 del Codigo
Civil; en cambio, para obtener el beneficio la entidad bancaria no estaba obligada a pagar el interés de
demora, puesto que lo que determina su exigibilidad es la mora en el cumplimiento de la obligacion de
ingresar la retencién en el Tesoro Publico, por lo que no se trata de un gasto necesario para obtener
los beneficios derivados de la utilizacién de capitales ajenos. Con expresa referencia a la Sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 28 -se entiende que se referia a la del dia 24- de octubre de 1998 cuando indica
que «los intereses de demora tienen una funcion compensadora del incumplimiento por los contribuyentes
de su obligacion de pagar la cuota dentro del plazo fijado, y asumiendo en definitiva tales intereses las
caracteristicas de una modalidad indemnizatoria, esta naturaleza compensadora excluyen la pretension
del apelante de deducirlos en su declaracién del impuesto sobre sociedades, pues careceria de sentido
que el ordenamiento permitiera aminorar la compensacion con la deduccién que se pretende...»...

Asi es la sentencia deja sentado lo que sigue:
“... podemos establecer las siguientes afirmaciones:
a) Los intereses financieros son deducibles como gastos necesarios.

b) Los intereses derivados del fraccionamiento o aplazamiento del pago de los tributos son deducibles,
como consecuencia del pacto con la Hacienda Publica, que conlleva tal aplazamiento.

c) Los intereses de demora no son deducibles, pues tienen cardcter indemnizatorio y no pueden
considerarse ni gasto necesario ni tampoco que deriven de un pacto con la Hacienda Publica”.

La tesis presente en la sentencia del Tribunal Supremo referida, en la sentencia de instancia objeto de
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este recurso de casacion y que acoge la Administracion tributaria, se funda en que no pueden tener
la consideracién de gastos deducibles los intereses de demora, en este caso derivados de un acta de
inspeccién, en tanto no son necesarios los gastos derivados de una situacién de incumplimiento de una
norma. Lo que resulta acorde con el principio general de la no admisibilidad de que para obtener ingresos
sean necesarios gastos que deriven de una infraccion de ley. Repugna al principio de Justicia, consagrado
en el art® 1 de la CE, que el autor de un acto contrario al ordenamiento juridico obtenga un beneficio o
ventaja del mismo. Por ello, como presupuesto primero e ineludible para determinar si un gasto es o no
fiscalmente deducible, se exige que el gasto no esté prohibido normativamente o que derive de un acto
ilicito; de suerte que resulta inutil entrar a examinar fiscalmente la deducibilidad fiscal del gasto si procede
del incumplimiento de una norma, por prohibicion o por contravencion.

122

Revista Técnica Tributaria // julio - septiembre 2010

@



Tribunal Supremo, Sala Tercera, Seccion 22,

Sentencia de 5 de febrero de 2010, rec. 4267/2007

Ponente: Juan Gonzalo Martinez Mico

Derecho a exigir la tasa por prestacion de servicios urbanisticos pese a denegarse la licencia
solicitada.

El tribunal, modificando sus anteriores criterios, declara que el gravamen de la tasa urbanistica lo es en
funcién de la actividad administrativa realizada, debiendo ser satisfecha incluso en los casos de denegacion
de la licencia porque la tasa por la tramitacion de licencias urbanisticas no puede ser considerada como un
tributo de resultado, que s6lo se devenga cuando la resolucion administrativo que recaiga sea estimatoria
del otorgamiento de licencia solicitado.

Fundamentos de Derecho

SEGUNDO.- El recurso de casacion interpuesto por FECZA no se extiende a la totalidad de los

pronunciamientos o aspectos tratados en la sentencia sino que se contrae a dos de los pedimentos que

figuraban en el suplico de la demanda, a saber:

1.Art. 2 de la Ordenanza: Hecho imponible: que al citado precepto debe afadirse un parrafo con la
siguiente redaccion: “Para la produccién del hecho imponible serd necesario el otorgamiento de la
licencia por resolucién expresa”.

2.Que se declare que en los casos de denegacion y desistimiento, se devuelva el 100% de la cuota y no
el 50%, como esté previsto en la Ordenanza. Y que en el caso de renuncia a una licencia ya otorgada
se devuelva el 25% de la cuota.

Los motivos de casacién que articula la Federacion recurrente son los siguientes:

1. Al amparo del num. 1, letra d), del art. 88 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, por
infraccidn de las normas de ordenamiento que fueran aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate,
sefialandose como infringidos el art. 20, n° 4, letra h, del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de Haciendas Locales en tanto en cuanto sefiala
la posibilidad de las entidades locales de establecer tasas por el “otorgamiento de las licencias...”.

La cuestion que se plantea en la Ordenanza recurrida deriva de la redaccion dada al art. 2 de la misma,
que tan sdlo se refiere a la “actividad”, esto es, la “prestacion del servicio”, pero omite cualquier referencia
ala concesion de la licencia.

Por ello, la parte recurrente viene preconizando que debe afadirse al citado articulo un parrafo que recoja
claramente que “para la produccion del hecho imponible serd necesario el otorgamiento de la licencia por
resolucién expresa”.

La sentencia recurrida, al manifestar la improcedencia de afiadir un parrafo que recoja la necesidad del
otorgamiento de la licencia por resolucién expresa para la produccién del hecho imponible, omite la
revision del acto administrativo recurrido.
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Es mas que evidente, como dice el Tribunal Supremo en su sentencia de 13 de enero de 1996 que “en la
Tasa por Licencia de Obras existe un hecho genérico que la justifica, cual es la prestacion de un servicio,
y otro hecho mas especifico que la motiva, cual es la concesion (como acto positivo) de la Licencia, y el
cumplimiento de ambos hechos, prestacion del servicio y concesion de la Licencia, es 1o que genera, en
definitiva, la obligacién de contribuir”.

En este mismo sentido cabe mencionar, entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo de 16 de mayo
de 1989, 8 de julio de 1996, 3 de julio de 1997 y 26 de febrero de 2001 .

El art. 20 n° 4, letra h) del real Decreto Legislativo 2/2004 de 5 de marzo por el que se aprueba el texto
Refundido de la Ley Reguladora de Haciendas Locales sefiala que: “Conforme a lo previsto en el apartado
1 anterior, las entidades locales podran establecer tasas por cualquier supuesto de prestacion de servicios
o de realizacion de actividades administrativas de competencia local, y en particular por los siguientes”:
h. “Otorgamiento de las licencias urbanisticas exigidas por la legislacién del suelo y
ordenacion urbana”.

La Ley dice claramente “otorgamiento”. Ademas, no es sélo en este caso. En la larga lista de casos en

los que las entidades locales pueden establecer tasas (numeradas de la a) a la z) en este articulo que

comentamos) cuando se refieren a licencias, todos los supuestos sin excepcion hablan del otorgamiento.

2. Alamparo del num. 1, letra d), del art. 88 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
por infraccién de la jurisprudencia...

En apoyo de la doctrina que se defiende en relaciéon con lo que constituye este apartado, se cita la
sentencia de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Segunda, de 8 de julio de 1996 ( recurso
n° 1885/1991) que vino a establecer que “la tasa sélo procede cuando se produce el otorgamiento de la
licencia en que se materializa el servicio que legitima aquélla”...

B.- Se ha infringido la doctrina relativa a que en las tasas por licencias urbanistica la “actividad se ordena
a un resultado”, “de tal modo que si la actividad municipal condujera a una denegacion de lo solicitado
desaparece la razon de ser del tributo”...

CUARTO.- 1.Se argumenta por la parte recurrente en el segundo motivo de casacién que no procede exigir
la tasa cuando se refiere a una solicitud de otorgamiento de licencia urbanistica que ha sido denegada,
pues no se beneficia al sujeto pasivo...

Desde un punto de vista tributario, lo mismo da que el servicio o actividad prestado por la Administracion
municipal termine en un acto de concesidn de la licencia como en un acto declarativo de que el proyecto no
es conforme con los Planes, Normas u Ordenanzas aplicables. Debe concluirse, por tanto, que el gravamen
de la tasa lo es en funcién de la actividad administrativa realizada, debiendo ser satisfecha incluso en los
casos de denegacion de la licencia porque la tasa por la tramitacion de licencias urbanisticas no puede ser
considerado como un tributo de resultado, que sélo se devenga cuando la resolucion administrativa que
recaiga sea estimatoria del otorgamiento de licencia solicitado...

Lo que, en todo caso, es necesario es que el servicio o actividad municipal se refiera o afecte al sujeto
pasivo, necesidad establecida en el art. 20.2 del TRLRHL... En este sentido, en relacién con las tasas
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por licencias urbanisticas, la sentencia de este Tribunal de 19 de enero de 2000 ha declarado que las
actuaciones municipales realizadas como consecuencia de la solicitud de las mismas no dan lugar al
devengo de la tasa correspondiente si la resolucion final del expediente es denegatoria de la licencia
solicitada, pues, aunque el hecho imponible esta constituido no tanto por la consecuencia de un resultado
concreto —la obtencion de la licencia- como por la prestacién de unos servicios o la realizacién de unas
actividades de competencia municipal, en las tasas derivadas de la concesion de licencias urbanisticas,
dicha actividad se ordena a un resultado -la concesién de la licencia— que concreta en el solicitante la
condicién de beneficiario o afectado positivamente por la actividad municipal y permite considerarle como
sujeto pasivo de la tasa; de forma que si la actividad municipal conduce a una denegacién de lo solicitado,
desaparece la razon de ser del tributo.

Esta Sala entiende, superando concepciones como la mantenida por la sentencia citada de 19 de enero
de 2000 y las que la recurrente invoca (8 de julio de 1996, 18 de diciembre de 1995 y 11 de febrero de
2005) que no es aceptable, como ha puesto de manifiesto la doctrina mas reciente, exigir la concurrencia
de un beneficio particular para el contribuyente, en el sentido de que se satisfagan las pretensiones
ejercitadas al instar la puesta en marcha de la actividad administrativa de que se trate. En otras palabras,
siendo cierto que la efectiva realizacién de la actividad o del servicio es requisito fundamental para que
se entienda realizado el hecho imponible de la tasa, no lo es menos que esa actividad administrativa no
tiene por qué finalizar con un acto en que se acceda a las pretensiones del solicitante, ya que el hecho
imponible se articula en el aspecto material de su elemento objetivo en torno a la realizacién de la actividad
administrativa o la prestacion del servicio, mas alld de cudles sean sus resultados...

Que la actividad administrativa se refiera, afecte o beneficie al sujeto pasivo no significa que deba ser
necesariamente, y en todo caso, favorable a sus pretensiones, sino sélo que ha sido provocada por él,
como interesado...

Asi, cuando la sentencia de este Tribunal de 3 de julio de 1997 afirma que si se produce la denegacién
de una licencia por incompatibilidad del proyecto de las obras cuya autorizacion se solicita con los
planes y normas urbanisticas, la actividad municipal desplegada beneficia integramente al conjunto de
los ciudadanos y no de manera particular al solicitante que ve rechazada su pretensién, razén por la cual
no puede resultar especialmente gravado, al no concurrir en él la condicion de beneficiario o afectado
positivamente por la actividad municipal, se olvida que los costes de la actividad administrativa han sido
provocados por el solicitante de la licencia, al que la actividad se refiere o afecta, por mucho que no le
beneficie en el sentido de resultar conforme a su pretensiones, lo que no viene exigido por el repetido art.
20 del TRLRHL.
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Tribunal Supremo, Sala Tercera, Seccion 23,

Sentencia de 28 de junio de 2010, rec. 3341/2007

Ponente: Joaquin Huelin Martinez de Velasco

La invalidez de la notificacion por edictos practicada impide entender interrumpida la
prescripcion.

En este recurso de casacion interpuesto por la Abogacia del Estado, se declara que la notificacién defectuosa por
edictos de una resolucion econdmico-administrativa (en el expediente constaba un solo intento de notificacion)
carece de efectos interruptivos de la prescripcion por paralizacion de actuaciones en dicha via.

Fundamentos de Derecho

SEGUNDO.- ... La Administracién recurrente cuestiona la aplicacion de la Ley 30/1992 a las notificaciones
tributarias. Pues bien, esta Sala ha considerado al respecto que la disposicién adicional quinta de dicha
ley no impide someter supletoriamente la notificacion de los actos administrativos tributarios a las normas
previstas para la de los actos administrativos en general [sentencias de 10 de enero de 2008 (casacion
3466/02, FJ 40) y 14 de enero de 2008 (casacion 3253/02, FJ 50 ).

Es mas, tratdndose de la notificacién por edictos de las resoluciones econdémico-administrativas, esta
Sala ya ha aplicado en otros casos, de forma subsidiaria, lo dispuesto en el articulo. 59 de la Ley 30/1992
[sentencias de 11 de noviembre de 2009 (casacion 4370/03) y 21 de enero de 2010...

TERCERO.-... Esta Seccion Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha precisado, en relacién
con el articulo 83.b) del Reglamento de procedimiento en las reclamaciones econémico-administrativas,
donde se alude a las notificaciones en el domicilio designado al efecto en el primer escrito que se presente
en cada reclamacion, que este precepto no hace referencia a las notificaciones “intentadas” sino a las
que se “verifiquen” o tengan lugar. Por consiguiente, una Unica tentativa frustrada de notificacion postal
no debe conducir sin mas alternativa a la que se realiza por anuncios prevista en la letra d) del mismo
precepto, si consta el domicilio de la entidad interesada...

El Tribunal Constitucional se ha situado en la misma linea. Ha considerado que la notificacion por edictos
tiene un caracter supletorio y excepcional, debiendo ser reputada como el ultimo remedio, por lo que
Unicamente es compatible con el articulo 24 de la Constitucion Espafiola si existe la certeza o, al menos, la
conviccién razonable de la imposibilidad de localizar al demandado (sentencias 152/1999, FJ 4°; 20/2000,
FJ 2°,y 53/2003, FJ 3°)...

CUARTO.- Sentado lo anterior, se ha de tener presente que esta Sala ha declarado que las notificaciones
defectuosas de resoluciones econdémico-administrativas resultan insuficientes para interrumpir la
prescripcién...

Dado que el recurso de alzada se interpuso el 15 de julio de 1999 y la resolucién del mismo se notificd
vélidamente el 23 de diciembre de 2003, el procedimiento estuvo paralizado en via econdémico-
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administrativa durante méas de cuatro afios por causa no imputable a la empresa recurrente, por lo que,
como acertadamente sostuvo la Sala de instancia, prescribié el derecho de la Administracion para liquidar
la deuda tributaria...
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Tribunal Superior de Justicia de Canarias (Las Palmas)

Sentencia de 16 de Octubre de 2009, rec. 510/2007

Ponente: Alfonso Rincon Gonzalez Alegre

Improcedencia de la dotacion de la RIC por inexistencia de actividad creadora de riqueza.

La Reserva para Inversiones en Canarias, al tener como finalidad dinamizar la economia canaria fomentando
las inversiones generadoras de empleo y de actividad, impide que una entidad cuya actividad es de mera
intermediacién pueda acogerse a sus beneficios.

La creacién de sociedades con esta finalidad de ahorro fiscal, cuando carecen de medios adecuados y no
realizan actividades productivas, se califica como simulacion.

Fundamentos de Derecho

TERCERO. A partir de aqui se trata de determinar si la actividad presuntamente desplegada por la entidad
recurrente, consistente en la intermediacién en la venta de quince parcelas y facturada a la entidad P. O.
S.L., tiene el caracter de explotacion “econémica”, lo que determinara si es o no correcta la dotacion de
laRIC ...

Atendiendo a los objetivos que la persigue la figura de la RIC, encuadrada en un bloque de incentivos
destinados a “promover actividades generadoras de empleo o que acreciente la competitividad interior y
exterior de las empresas ...” y destinada a que “los empresarios ... puedan acceder a cotas importantes de
ahorro fiscal como contrapartida a su esfuerzo inversor”, tal y como establece la Exposicién de Motivos
de la Ley 14/1994, ha de concluirse que la norma se refiere a establecimientos en los que se realicen
actividades econémicas con capacidad para producir el efecto dinamizador de la economia canaria que
se pretende incentivar...

Con tal interpretacion que hemos reiteradamente compartido, deben quedar fuera de la base de célculo
los beneficios que procedan de la mera titularidad de activos que no estan relacionados con el desarrollo
de las mencionadas actividades econoémicas, lo que, por otra parte, redunda en la igualdad de trato ante
este incentivo fiscal de personas fisicas y juridicas.

Esta es lainterpretacién correcta del precepto legal que se refiere al “beneficio obtenido en el mismo periodo
que no sea objeto de distribucion, en cuanto proceda de establecimientos situados en Canarias.”...

CUARTO. La Inspeccién concluye la improcedencia de la dotacion de la RIC al considerar que la unica
activad declarada por la entidad recurrente y consistente el mediacién en la venta de quince parcelas por
la que obtuvo ingresos de cien millones de pesetas constituye una operacion simulada y es, en realidad,
ficticia. Esta calificacion es cuestionada por el TEAR que, sin embargo, llega también a la conclusion de
que esa operacion constituye una operacion vinculada por precio notoriamente superior al de mercado
y, en cualquier caso no comporta “actividad econédmica continuada” con la consecuencia de excluir la
dotacién de la RIC...
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Como tiene declarado la Sala Primera del Tribunal Supremo en sus Sentencias de 23 de septiembre de
1990, 16 de septiembre de 1991 y 8 de febrero de 1996, la “simulacion contractual se produce cuando
no existe la causa que nominalmente expresa el contrato, por responder éste a otra finalidad juridica
distinta”, afiadiendo en la Ultima de las referidas sentencias que “el concepto jurisprudencial y cientifico
de simulacion contractual, que es un vicio de declaracion de voluntad de los negocios juridicos por el
cual, ambas partes, de comun acuerdo, y con el fin de obtener un resultado frente a terceros, que puede
ser licito o ilicito, dan a entender una manifestacion de voluntad distinta de su interno querer”. Como
regla general el negocio simulado se presenta como un negocio ficticio (esto es, no real) -aunque puede
ocultar en algunas ocasiones un negocio verdadero-, como un negocio simple -aunque una importante
modalidad del mismo es el negocio multiple o combinado- y, en fin, como un negocio nulo, por cuanto no
lleva consigo, ni implica, transferencia alguna de derecho...

Para constatar esa simulacion, normalmente, y a falta de otras pruebas, debe acudirse a indicios y
presunciones que permitan alcanzar la certeza moral de la inexistencia del contrato impugnado, siempre
que tales indicios y presunciones resalten con toda evidencia y estén en desacuerdo con las pautas de un
prudente criterio, ya que, en otro caso, prevalecera la voluntad manifestada...

Veamos estos indicios que aparecen definidos en el Informe ampliatorio (folios 290 y siguiente), al que
seguimos:
a. “En cuanto a los ingresos por la actividad, hay una Unica factura y por tanto un Unico cliente
del obligado tributario que es precisamente la sociedad P. O. SL claramente vinculada”...

B) En cuanto a los elementos personales, Dofia Leticia, socia y administradora solidaria de la entidad, tiene
estipulado un sueldo por su trabajo personal (categoria de Jefe Administrativo) desde el 1 de octubre de 1998
de 210.000 ptas. mensuales liquidas, habiendo cobrado efectivamente en 1998 Unicamente una mensualidad,
dandose de alta en el régimen de auténomos de la Seguridad Social el 1 de noviembre de 1998...

c. “Encuanto a los elementos materiales, es decir el local afecto a la actividad, segun el
alta en el IAE presentada por la entidad el local esta en la avenida de Canarias n° 20, sin
embargo, en la Diligencia n° 6 de 27 de octubre de 2003 se manifiesta que el local es el
mismo de la sede social de la entidad... “se trata de la vivienda particular de D? Leticia,
sin rétulo ni referencia alguna a la sociedad, en la cual hay una habitacién destinada a
despacho con una mesa, un ordenador y n armario con documentacion de la sociedad”.
Hay que sefalar que el activo de la sociedad esta compuesto Unicamente por tesoreria y
que por tanto el mobiliario del local es de propiedad particular.

d. Y por ultimo, en lo que a los gastos se refiere ... se deberia haber incurrido en gastos tales
como material de oficina, teléfono, publicidad, transporte o combustible para visitar los
terrenos ... y los Unicos gastos recogidos en la contabilidad son ...: ... pagos a la empresa
CIF SL, entidad dedicada a la prestacion de servicios financieros y contables, ... pago
al notario por la formalizacion de la escritura de constitucion de la sociedad, ... pago al
registrador mercantil por la inscripcion de la sociedad...

De ello se concluye faciimente que ha de estimarse probado que la entidad recurrente no desarrolld
actividad econémica, por lo que es correcta la regularizacién de la RIC.

Revista Técnica Tributaria // N© 90

129



130

Tribunal Superior de Justicia de Cataluina

Sentencia de 22 de Octubre de 2009, rec. 310/2006

Ponente: Aragonés Beltran, Emilio Rodrigo.

Conflicto en la aplicacion de la norma. Procedimiento especial establecido.

En presencia de un negocio artificioso o anémalo, la inspeccién debe realizar una calificacién ajustada a
la Ley General Tributaria considerandolo bien como simulacién, fraude de Ley o conflicto en la aplicacion
de la norma, y consecuentemente respetar las garantias formales establecidas en la Ley para cada
caso (declaracion formal o procedimiento especifico), cuya inobservancia determina la anulacion de las
actuaciones.

Fundamentos de Derecho

SEGUNDO: ... La resolucién impugnada, tras resumir los antecedentes del caso, comienza por expresar
lo siguiente:

«Con caracter previo no deja de sorprender la calificacion como constitucion de derecho de superficie de
un contrato celebrado con una entidad vinculada, por un plazo, anormalmente corto atendiendo a lo que
es habitual en este tipo de operaciones (cinco afios), en el que se contiene la obligacién (clausula séptima)
de ceder el terreno en el momento en que el superficiario “se lo exija” y que se extingue al afio siguiente de
su celebracion, como consecuencia de la efectiva venta del terreno al propio superficiario».

Ha de advertirse, sin embargo, que ni la Inspeccion ni el TEARC analizan ni aplican ninguna de las figuras
a que se referian los articulos 24 y 25 de la LGT 230/1963, en la redaccion dada a los mismos por la Ley
25/1995, de 20 julio...

En efecto, la Inspeccion y el 6rgano econdmico-administrativo: a) No imputan ni califican la escritura
publica de 28 de febrero de 1997 como simulacién,... y b) Tampoco ... como constitutiva de fraude de ley,
no habiéndose seguido el expediente especial para su declaracion exigido legalmente.

Sin embargo, tanto las argumentaciones de la Inspeccién como del TEARC parten de la consideracién
como «sorprendente» de la calificacion como constitucion de un derecho de superficie de un contrato
que, primero, se concierta por un plazo «anormalmente» corto atendiendo a lo habitual; que, segundo,
contiene la obligacién de ceder el terreno en el momento en que el superficiario «se lo exija»; v, tercero,
que se extingue al afio siguiente de su celebracién, como consecuencia de la efectiva venta del terreno al
propio superficiario...

En suma, tanto en la legislacion aplicable al caso como en la actualmente vigente, la declaracién tanto
de fraude de ley o de conflicto en la aplicacion de la norma como de simulacién exigen, en todo caso,
ademas de los especiales requisitos procedimentales propios de las primeras, una explicitacion clara. No
cabe, por tanto, entender «sorprendente» un negocio juridico entre entidades vinculadas por lo «anormal»
de su plazo o por las obligaciones que contiene y por la extincion efectiva, sin declarar el fraude de ley
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0 la existencia de simulacion; ni cabe tampoco apreciar la existencia de operaciones adicionales a las
pactadas sin una expresa declaracién de simulacién...

TERCERO: ... ajuicio de la Sala, todas estas argumentaciones estan girando en torno a la existencia bien
de una simulacién contractual o bien de un fraude de ley o conflicto en la aplicacion de la norma, basada en
la vinculacién entre las dos entidades mercantiles y en la celebracion de un negocio anémalo o artificioso
con exclusivos fines de ahorro fiscal. Pero para ello hubiera sido indispensable bien la expresa declaracion
de simulacion o bien la incoacién de un expediente especial, sin que tales esenciales requisitos hayan
tenido lugar en el presente caso.
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Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon de Burgos

Sentencia de 23 Dic. 2009, rec. 736/2008

Ponente: Maria Concepcion Garcia Vicario

Declaracion de fallido del deudor principal. Actuacion administrativa previa dirigida a realizar los
bienes de la responsable principal.

La Administracion, antes de proceder contra los responsables subsidiarios y declarar fallido al deudor
principal, debe haber agotado todas las posibilidades de realizar los bienes de éste.

Fundamentos juridicos

CUARTO.- Alega el recurrente que no concurren los requisitos necesarios para la derivacion de
responsabilidad, por ser improcedente la declaracion de fallido de la deudora principal al ser conocedora
la Administracion de bienes embargables, en principio suficientes para cubrir la deuda pendiente, no
habiendo procedido con la diligencia debida a la hora de ejecutar el embargo de un inmueble propiedad
de la Cooperativa.

A tales alegaciones se opone de contrario que el requisito necesario y suficiente para la declaracion del
fallido es que no se conozcan bienes del deudor susceptibles de ser embargados o realizados para el cobro
de los débitos pendientes, y por tanto, con independencia de que se estime que era simulada la venta de la
precitada vivienda realizada por la Sociedad Cooperativa Rio Duero favor de la mercantil Burgos Espacios
e Inversiones S.L., lo que es indudable es que ese inmueble, en agosto de 2006, que fue cuando se declaré
el fallido, no era susceptible de ser realizado para el cobro del crédito, al encontrarse inscrito en el Registro
de la Propiedad a nombre de una sociedad distinta de la entidad deudora, no habiendo siendo posible
practicar una nueva anotacién preventiva de embargo, sin que a ello obste lo dicho en la sentencia dictada
en el juicio de terceria, que exclusivamente produce efectos desestimatorios de la accién del tercerista, ya
que en el Fallo de dicha sentencia ni se declaré la propiedad sobre la vivienda de la Sociedad Cooperativa
Rio Duero, ni se declaré la nulidad ni la cancelacién de la correspondiente inscripcion causada a favor de
Burgos Espacios e Inversiones S.L...

Asi las cosas, podemos afirmar que la declaracion de fallido del deudor principal debe venir precedida por
una actuacién administrativa en la que se agoten las posibilidades de realizar los bienes de la responsable
principal, y sera ante el resultado negativo de las actuaciones cuando se dicte la correspondiente
declaracion de fallido, de la que traerd causa el Acuerdo que finalmente se adopte de derivacion de
responsabilidad subsidiaria...

Consecuentemente, la falta de la debida actuacion en via de apremio respecto de la vivienda propiedad de
la deudora principal, no instando la prorroga de la inicial anotacion preventiva de embargo, aquietandose a
la denegacion de la ulterior anotacién preventiva, sin impugnar la misma, a pesar de haberse desestimado
la terceria de dominio en la jurisdiccion civil, impiden a este Tribunal afirmar que la declaracion de fallido y
de crédito incobrable sea ajustada a Derecho, pues no se agotaron todas las posibilidades de realizar los
bienes de la responsable principal, no habiéndose alegado siquiera la insuficiencia de dicho bien inmueble
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para cubrir el importe reclamado, por lo que procedente sera concluir que no concurre el presupuesto de
hecho de la responsabilidad, por no haberse producido correctamente la declaracion de insolvencia del
sujeto pasivo, siendo improcedente la declaracion de fallido, lo que conlleva la anulacién de la resolucion
recurrida, sin necesidad de abordar los restantes motivos de impugnacion esgrimidos en la demanda
rectora del presente recurso jurisdiccional.
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Tribunal Superior de Justicia de Cataluina

Sentencia de 3 Dic. 2009, rec. 481/2006

Ponente: Emilio Rodrigo Aragonés Beltran

Principio de proporcionalidad. Requerimiento de subsanacion de las garantias ofrecidas. Embargo
preventivo. Aplazamiento.

Aunque los hechos que resuelve la sentencia no estan claramente narrados, se desprende de su
contenido que la Administracion considerd unas mismas garantias insuficientes a efectos de una solicitud
de suspensién, pues el requerimiento de subsanacion formulado no fue atendido, mientras que no tuvo
obstaculo en aceptarlas a efectos de un aplazamiento ni a efectos de su posterior embargo.

Debido a esta actuacioén y con aplicacion de los principios generales del Derecho, el tribunal considera
que el requerimiento de subsanacion de las garantias carecia de fundamento y, por ello, anula el recargo
de apremio liquidado.

Fundamentos de Derecho

CUARTO: ... la exigencia del recargo de apremio en casos como el enjuiciado ha ser proporcionada y ha
de respetar el aludido “equilibrio entre la garantia de los derechos de la Hacienda Publica y los intereses
del deudor”...

Por otra parte, ha de estarse a los términos y principios que acabamos de analizar en nuestra sentencia
num. 1204/2007, de 26 de noviembre de 2007 (rollo de apelacion nim. 46/2007), en cuyo Fundamento de
Derecho octavo hemos dicho:

“OCTAVO.- Por otra parte, no cabe olvidar que segun el art. 103.1 de la Constitucién, las Administraciones
publicas han de servir con objetividad los intereses generales y actuar con sometimiento plenoalaLeyy al
Derecho. El control de los Tribunales de la legalidad de la actuacién administrativa que predica el art. 106.1
de lamisma Constitucion ha de extenderse, por tanto, no sélo al sometimiento de la actuacion administrativa
ala Ley, sino también al Derecho, aplicando, si necesario fuere, la doctrina del enriquecimiento sin causa,
que como ha quedado sefialado, constituye un principio general o supraconcepto, cuya esencia y nicleo
es el resultado injustificado.

La necesidad de aplicar estos principios destaca sobremanera cuando estamos ante actuaciones propias
del procedimiento de apremio administrativo, en el cual, en virtud del principio de autotutela ejecutiva,
coinciden en el mismo ente administrativo las condiciones de acreedor- ejecutante y ejecutor...

Esa coincidencia entre ejecutante y ejecutor obliga a extremar la objetividad que proclama la Constitucion
y respetar escrupulosamente el principio de proporcionalidad que ha de guiar la aplicacién del sistema

tributario en general y las actuaciones ejecutivas en particular...”

QUINTO: En consecuencia, sera determinante para la resolucion del presente recurso el enjuiciamiento de
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si el recargo de apremio discutido respeta el principio de proporcionalidad y el aludido «equilibrio entre la
garantia de los derechos de la Hacienda Publica y los intereses del deudor»...

El examen de las actuaciones y alegaciones de las partes ha de conducirnos a una respuesta negativa en
el presente caso. En efecto, el requerimiento de subsanacion de las garantias ofrecidas no ha resultado
obstaculo para el posterior embargo preventivo de las mismas garantias y para la aceptacion posterior del
aplazamiento con las mismas e idénticas garantias. Ello pone en cuestion tanto la legalidad del requerimiento
(que no puede ser un mero tramite burocratico) como el respeto al principio de proporcionalidad de un
recargo de apremio en tanto se embargan los mismos bienes ofrecidos en garantia y con posterioridad se
concede el aplazamiento aceptandolos como bastantes para el aseguramiento del mismo.

Procederd, por tanto, la estimacion parcial del recurso, condenando a la Administracion demandada a la
devolucién de la cantidad a que asciende el recargo de apremio...
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Tribunal Economico Administrativo Central

Resolucion 00/6429/2008 de 23/03/2010

Unidad resolutoria: Vocalia 5

Prescripcion. Diligencias. Aportacion del documento de representacién y la copia del poder
notarial.

No interrumpen la prescripcion las diligencias que documentan la entrega del poder de representacion.
Si bien son actuaciones necesarias para la instruccion del procedimiento no son documentos que sirvan
para determinar la deuda tributaria y por tanto no tienen virtualidad interruptiva de la prescripcion.

Fundamentos de Derecho

CUARTO: La siguiente cuestion que alega X, S.A. es que la comunicacién de inicio de actuaciones de
ITPAJD y la unica diligencia incoada en el procedimiento, ni siquiera requieren a la entidad para que aporte
documentacion alguna, por lo que no tienen virtualidad para interrumpir la prescripcion...

Es cierto que en la diligencia de fecha 5 de octubre de 2005 tampoco se requiere documentacion a la
entidad sino que Unicamente se reciben los documentos de representacion, y no es hasta la diligencia de
13 de diciembre de 2005 cuando se entregan al obligado tributario los borradores de las propuestas de
liquidacién y las valoraciones efectuadas.

Por tanto, debemos examinar la virtualidad interruptiva de la prescripcion de la comunicacién de inicio de
las actuaciones y de la diligencia de 5 de octubre de 2005.

La interrupcién del plazo de prescripcion del derecho a determinar la deuda tributaria mediante la
oportuna liquidacién esta regulada en el articulo 68.1 de la Ley 58/2003, y dicho plazo de interrumpe por
cualquier accion de la Administracion tributaria, realizada con conocimiento formal del obligado tributario,
conducente al reconocimiento, regularizacién, comprobacién, inspeccién, aseguramiento y liquidacién de
todos o parte de los elementos de la obligacion tributaria.
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En cuanto a la diligencia de 5 de octubre de 2005, en ella se hace constar que el obligado tributario se ha
personado en cumplimiento de los dispuesto en la comunicacién de inicio, y ha aportado el documento de
representacion y la copia del poder notarial.

Como ha declarado la Audiencia Nacional en su Sentencia de 30 de marzo de 2006, recaida en el recurso
nimero 786/2003:

“Hay que partir de que el Tribunal Supremo, interpretando el art. 66.1, apartados b) y c) de la Ley General
Tributaria, tiene declarado que “no cualquier acto tendra la eficacia interruptiva que en dicho precepto
se indica, sino sélo los tendencialmente ordenados a iniciar o proseguir los respectivos procedimientos
administrativos o que, sin responder meramente a la finalidad de interrumpir la prescripcion, contribuyan
efectivamente a la liquidacion, recaudacion o imposicién de sancion en el marco del Impuesto controvertido”
(Sentencia de 6 de noviembre de 1993). Frente a tales diligencias estan las llamadas “diligencias argucia”,
cuyo proposito exclusivo es el de aparentar el progreso de la actividad inspectora, sin que materialmente
vengan referidas a actos de verdadero impulso. En suma, en la interrupcion de la prescripcion subyace
la idea esencial de accion administrativa con propoésito directo de determinar la deuda tributaria, en
una relacion de causa a efecto, y que para su operatividad exige una voluntad clara, exteriorizada en
actuaciones teleolégicamente encaminadas a la regularizacion tributaria.

... En el presente supuesto, la diligencia de 5 de octubre de 2005 solo recoge la aportacion de los
documentos de representacion que, si bien son necesarios en el procedimiento, no son documentos que
sirvan para determinar la deuda tributaria.

Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sentencia de 27 de abril de 2009, recaida en el recurso
ndmero 8501/2003):

“La diligencia que, segun la sentencia recurrida, conforma el epicentro del tema debatido no ha producido
la interrupcién de la prescripcion de la deuda tributaria porque no se puede considerar acto relevante
para el procedimiento de inspeccion que se contempla, en la medida en que adolece de inconsistencia
objetiva, esto es, no documenta actuaciones “conducentes al reconocimiento, regularizacion, inspeccion,
aseguramiento, comprobacién, liquidacion y recaudacién del Impuesto” que es lo que exige el articulo
66.1 a) LGT para que las actuaciones administrativas tengan eficacia interruptiva de la prescripcion...

Como ha sefialado esta Sala en sentencia de 11 de febrero de 2002, las actuaciones inspectoras levantadas
al objeto mero de constatacién pero que no contienen acto alguno encaminado a la comprobacion
administrativa tributaria, son actuaciones carentes de la verdadera y propia significacién de actuacion
inspectora”.

Por tanto, debe este Tribunal concluir que la diligencia de 5 de octubre de 2005 no tienen virtualidad
interruptiva de la prescripcion puesto que no documenta actividades tendentes al reconocimiento,
regularizacion, inspeccion, aseguramiento, comprobacion, liquidacion y recaudacién del Impuesto.
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Tribunal Economico Administrativo Central

Resolucion 00/3783/2008 de 17/02/2010

Unidad resolutoria: Vocalia 6°

Prescripcion. Actuaciones inspectoras. Plazo de quince dias para formular alegaciones frente a
las actas.

La interrupcién injustificada de las actuaciones inspectoras no comienza hasta que no haya concluido
el plazo de quince dias del que dispone el contribuyente para la presentacion de alegaciones al acta de
disconformidad.

Fundamentos de derecho

SEGUNDO: La existencia de prescripcion en el caso que nos ocupa depende de como se compute la
duracién de la interrupcion injustificada que se produce en la Oficina Técnica. Si la interrupcion injustificada
de las actuaciones inspectoras comienza al dia siguiente de la notificacion de las actas, producida el 23 de
octubre de 2002, como mantiene el contribuyente y estimé el Tribunal Regional, habran transcurrido més
de seis meses cuando el 6 de mayo de 2003 se dicta la liquidacion...

Si, por el contrario, la interrupcién injustificada de las actuaciones inspectoras no comienza hasta que
no haya concluido el plazo de quince dias de los que dispone el contribuyente para la presentacion
de alegaciones al acta, plazo que terminé el dia 12 de noviembre de 2002, como defiende el Director
recurrente, la liquidacion de la Oficina Técnica del 6 de mayo de 2002, notificada dos dias después, se
dicté antes de que se hayan cumplido seis meses de interrupcion injustificada...

La presente cuestion ha sido abordada en ocasiones anteriores por este Tribunal y, si bien en una primera
época se mantuvo que el “dies a quo” de la interrupcién injustificada era, en casos como el que nos
ocupa, el primero tras la finalizacion del plazo para formular alegaciones al acta por el contribuyente,
criterio coincidente con el que ahora patrocina el recurso de alzada aqui analizado, seguido, por ejemplo
en Resoluciones de fechas 18 de mayo de 2006 (R.G .7368-03 y ...) lo cierto es que posteriormente,
siguiendo la linea marcada por el Tribunal Supremo y por la Audiencia Nacional, este Tribunal Econémico-
Administrativo Central modificé su criterio, considerando que el citado “dies a quo” debia ser el de la
notificacion de las actas.

TERCERO: Sobre la situacion expuesta ha incidido, de nuevo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
que en recientes Sentencias ha venido a resolver la cuestién descrita pronunciandose, de forma clara y
directa, por la tesis que defiende el Director recurrente: que la interrupcién injustificada de las actuaciones
inspectoras no comienza hasta que no acaba el plazo para formular alegaciones frente a las actas.
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Asi, la Sentencia de 7 de noviembre de 2008...

Este criterio ha sido seguido por la Sentencia de 2 de enero de 2009 (recurso de casacién numero
5368/2002), que indica que:

“Por lo que hace a la prescripcion (...)

Planteado en estos términos el problema parece evidente que dicho plazo de seis meses ha de contarse
desde la fecha en que termina el periodo de alegaciones, pues hasta ese momento la Administracion no
puede dictar la resolucion pertinente, pues se trata de un plazo cuyo transcurso no depende de ella sino

”

del sujeto pasivo...” ...

El mismo criterio, con idéntica argumentacion, ha sido mantenido por el Alto Tribunal en sentencias
de 7 de mayo de 2009 (recurso de casacion 7813/2003), y 3 de junio de 2009 (recurso de casacion
7052/2003), y con argumentacion analoga, por la Sentencia de 10 de diciembre de 2009 (recurso de
casacion 447/2004)...

En consecuencia con todo lo expuesto este Tribunal declara, en sintonia con lo establecido por el Tribunal
Supremo en las referidas sentencias y como defiende el Director recurrente, que la interrupcion injustificada
de las actuaciones inspectoras no comienza hasta que no haya concluido el plazo de quince dias del que
dispone el contribuyente para la presentacion de alegaciones al acta
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Tribunal Economico Administrativo Central

Resolucion 00/4357/2009 de 17/03/2010

Unidad resolutoria: Vocalia 2°

No exigencia del pago fraccionado una vez presentada la autoliquidacion. Intereses de demora pero
sélo hasta la presentacion de la autoliquidacion.

La doctrina de la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2007, aunque recaida con ocasion
de la figura de las retenciones a cuenta, se considera trasladable a los pagos fraccionados. Por tanto, la
Administracion no debe practicar liquidacion por pago fraccionado cuando el sujeto ya ha presentado la
autoliquidacion anual en la que se podria haber deducido dicho pago fraccionado de haberlo declarado.

Los intereses de demora se exigiran solo hasta la presentacion de la autoliquidacion anual, y son aplicables
sanciones en cuanto que los pagos a cuenta tienen la consideracién de deuda tributaria y resulta clara la
normativa que obliga a los sujetos pasivos a efectuar el pago fraccionado.

En el mismo sentido, la Resolucién n® 00/212/2009 (Unidad resolutoria: Vocalia 10%) de 17/03/2010.
Fundamentos de derecho

TERCERQO: Continua alegando el interesado que la Jurisprudencia reciente ha interpretado la no exigencia
de los pagos fraccionados una vez presentada la declaracion anual del ejercicio en cuestion...

Sin perjuicio de considerar al pago fraccionado como una obligacién tributaria auténoma, lo cierto es que
el citado pago constituye un anticipo de la deuda tributaria principal que, una vez extinguida, determina la
ineficacia de exigir el referido pago fraccionado.

No hay que perder de vista en todo este planteamiento que la finalidad del mecanismo de los pagos fraccionados
es la de constituir entregas a cuenta del futuro importe en que, mediante la pertinente autoliquidacion, se
concrete la definitiva obligacion contributiva de la obligada por el ejercicio correspondiente...

... el pago fraccionado supone la atribucién patrimonial aun no definitiva a la Hacienda Publica por el
mismo sujeto que verificard el hecho imponible en un momento posterior. Esa anticipacion de la prestacién
pecuniaria coactiva en que el tributo consiste atiende, desde el punto de vista instrumental, a satisfacer
un doble interés: proporcionar una continuidad de tesoreria para la Hacienda Publica y periodificar,
anticipadamente, la deuda que el contribuyente habra de afrontar, mitigando el impacto de una Unica
detraccion al llegar la autoliquidacion...

A este respecto cabe invocar la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2007 que, aunque
cuando recaida con ocasioén de la figura de las retenciones a cuenta, se considera que su doctrina es
trasladable a los pagos fraccionados.

Revista Técnica Tributaria // N°© 90

143



144

Doctrina Administrativa

CUARTO: ... Es por eso que la exigencia por la Administracion con posterioridad de las cantidades que
el interesado debid ingresar en los correspondientes pagos fraccionados conllevaria inmediatamente una
doble tributacion para la entidad y, consiguiente, enriquecimiento injusto para la Administracion, toda vez
gue la misma ya era conocedora de esta situacion.

SEXTO: En cuanto a los intereses de demora cuestiona la reclamante no su exigibilidad sino su importe al
sefialar que su computo no puede ir més alla de la fecha que corresponda atendiendo a la autoliquidacion
anual (principal) a la que debe ir referido dicho pago fraccionado y no a la fecha en que la Administracién
ha liquidado el pago fraccionado en cuestién.

A este respecto dispone el articulo 26.3 de la Ley 58/2003, de forma acorde con la naturaleza indemnizatoria
de los intereses de demora que: “El interés de demora se calculara sobre el importe no ingresado en plazo
o0 sobre la cuantia de la devolucion cobrada improcedentemente, y resultara exigible durante el tiempo al
que se extienda el retraso del obligado...”.

Asi pues, resulta procedente la exigencia de los intereses de demora devengados por el tiempo pretendido
por el interesado y no por el que media entre la fecha en que se debio ingresar en periodo voluntario el
pago fraccionado en cuestion y la fecha en que éste fue objeto de liquidacién expresa por parte de la
AEAT.

SEPTIMO: Por lo que respecta a la sancién este Tribunal Central ha sostenido también, en atencién
al indudable caracter de deuda tributaria de los pagos fraccionados, que no obstante su cancelacién
posterior, fue incumplida la obligacién en plazo por el obligado al pago, el cual ha de arrostrar, por ende,
las consecuencias conexas con ese incumplimiento, por lo que resulta conforme a Derecho imponer las
sanciones que en cada caso procedan. ... También las sentencias del Tribunal Supremo resefiadas en el
fundamento de derecho tercero de la presente resolucion dejan abierta la posibilidad de imponer sancion
al que debio de practicar retencién e ingresar su importe en el Tesoro aunque la deuda tributaria principal
hubiere sido extinguida por el que debié soportar la retencidn al haber presentado su autoliquidacion sin
haber restado el importe de aquélla retencion que se le debid practicar.
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Tribunal Economico Administrativo Central

Resolucion 00/3271/2009 de 24/03/2010

Unidad resolutoria: Vocalia 11°
Suspension de resoluciones de los procedimientos de revision. Supuestos.

No cabe la posibilidad de suspensién de resoluciones de los procedimientos de revision, a la de la
ejecucion de los actos inicialmente impugnados en via econémico-administrativa.

En nuestro ordenamiento no se contempla la posibilidad de suspension de la ejecucién de las resoluciones
economico-administrativas que deberan ser ejecutados en sus propios términos, salvo que se hubiera
acordado la suspension de la ejecucion del acto inicialmente impugnado y dicha suspension se mantuviera
en otras instancias.

Fundamentos de derecho

SEGUNDO.- La suspension prevista tanto en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
como en el Reglamento de desarrollo de la misma se refiere Unica y exclusivamente a la ejecucién de
los actos inicialmente impugnados en via econdémico-administrativa no contemplandose la posibilidad
de suspension de la ejecucion de las resoluciones econémico-administrativas cuya ejecucion viene
obligada por el articulo 66.1 del Real Decreto 520/2005, en materia de revision, al indicar que. “1. Los
actos resolutorios de los procedimientos de revision seran ejecutados en sus propios términos, salvo que
se hubiera acordado la suspension de la ejecucion del acto inicialmente impugnado y dicha suspension
se mantuviera en otras instancias.
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Doctrina Administrativa

Tribunal Econémico Administrativo Central

Resolucion 2461/2007 de 06/11/2008

Unidad resolutoria: Vocalia 3°
Simulacion de los negocios juridicos.

La utilizacion por una persona fisica de los medios pertenecientes a una sociedad de la que es socio, para
el desarrollo de la misma actividad, es un indicio de la existencia de un negocio simulado para atraer el
ambito de la persona fisica parte de las rentas que corresponderian a la sociedad.

Fundamentos de derecho

CUARTO. Pasando al fondo de la regularizacion, ésta consistié en considerar que la actividad de transporte
era Unica y realizada por la sociedad, imputando a ésta todos los ingresos y gastos que figuraban a
nombre del socio mayoritario y administrador.

De acuerdo con los hechos puestos de manifiesto en el procedimiento inspector, en sintesis, la entidad,
X, S. A., a partir del ejercicio 2000 empieza a utilizar en un importante volumen de operaciones para la
prestacion de su actividad de transporte de mercancias por carretera, los camiones titularidad de su
socio y administrador, que a su vez los habia adquirido de X, S. A., que a tal efecto, se da de alta en el
epigrafe correspondiente del IAE, estando sometida dicha persona fisica al Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, tributando en Régimen de Estimacion Objetiva...

Entiende la Inspeccién que las relaciones comerciales establecidas entre el socio y administrador, y la
sociedad, tienen como finalidad principal y real la de aprovecharse de un régimen fiscal especifico de
tributacion, que conlleva un importante ahorro fiscal. Existe una discordancia entre la voluntad declarada,
con la finalidad de que la misma produzca unos efectos concretos frente a la Hacienda Publica (menor
tributacién) y la voluntad que ponen de manifiesto los hechos acreditados por la Inspeccion que debe
ser calificada como simulacién. La sociedad y su socio simulan y declaran ante la Hacienda Publica el
ejercicio, separado y diferenciado, de una actividad empresarial, cuando la realidad comprobada y querida
es de forma efectiva el ejercicio Unico de la actividad por un Unico sujeto econémico, la sociedad X, S.
A., La voluntad de las partes sociedad-socio es simular, aparentar una realidad inexistente, por lo que ha
de considerarse irrelevante el negocio simulado, la actividad del socio, y gravarse en su totalidad como
actividad de la empresa.

Dicha conclusion se basa en los siguientes hechos: 1) La sede de la actividad de la sociedad X, S. A,
y del socio empresario individual D. A es la misma. D. A utiliza la infraestructura de la sociedad: ...2) El
principal cliente del empresario individual es su propia sociedad y ademas comparten clientes... 3) Hay
una confusién entre los trabajadores al servicio del socio y de la sociedad. 4) La sociedad paga un importe
elevado de consumo de combustible de vehiculos del socio y de gastos por autopistas. 5) El llenado
de combustible en los depositos ubicados en la sede de la sociedad se realiza a partir del afio 2002
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alternativamente por la sociedad y el socio, para repartirse seguin parece, y aleatoriamente, los gastos,
... 6) Sociedad y socio no distinguen qué gastos corresponden a uno u otro... 9) En el socio se procura
limitar la facturacién a cifras cercanas al importe maximo que permite tributar en régimen de estimacion
objetiva.

QUINTO. ... Los negocios simulados constituyen un tipo de negocio anémalo en el cual existe una
contradiccion entre la voluntad interna y la voluntad declarada, de forma que de esta contradiccion nace
un negocio que se califica de aparente. Este negocio aparente puede encubrir otro negocio (simulacién
relativa), o puede no encubrir negocio alguno (simulacién absoluta). Como ha declarado reiteradamente
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la simulacién contractual es un vicio de la declaracion de voluntad
en los negocios juridicos, por el que ambas partes de comun acuerdo y con el fin de obtener un resultado
frente a terceros (que puede ser licito o ilicito) dan a conocer una declaracién de voluntad distinta de su
querer interno. La cuestién esta subsumida en el tratamiento de la causa y, en particular, en los articulos
1.275 y 1.276 del Codigo Civil, relativos a los contratos sin causa o celebrados con expresién de causa
falsa. En la simulacion, el negocio aparente no puede desplegar sus efectos, aunque si puede producirlos
el negocio encubierto o disimulado, si lo hay y retine todos los requisitos materiales para su validez. Que
habida cuenta de que la simulacion constituye la confeccion artificiosa de una apariencia destinada a velar
la realidad que la contradice, es obvio que la prueba de la simulacién encierra una gran dificultad, pues en
el negocio simulado suelen concurrir todos los requisitos externos que constituyen la apariencia juridica
y, por tanto, la prueba ha de basarse en presunciones que fundamenten la conviccién de la existencia del
negocio disimulado...

Pues bien, a la vista de los hechos expuestos, este Tribunal considera que se ha probado suficientemente
que quien realizaba la actividad de transporte era la sociedad y no la persona fisica, que carecia de
medios para ello, y que el mantener formalmente dos actividades independientes por la persona fisica y
por la sociedad se efectua con la finalidad de eludir la carga tributaria total que debia soportar esta Ultima,
desviando a la persona fisica que tributaba en estimacion objetiva, parte de los ingresos obtenidos en la
actividad.
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Doctrina Administrativa

Tribunal Econémico Administrativo Central

Resolucion 00/4647/2008 de 09/02/2010

Unidad resolutoria: Vocalia 5°

IVA. Devoluciones a empresarios o profesionales no establecidos en el territorio de aplicacion del
Impuesto.

Pueden ser objeto de devolucién las cuotas correspondientes a facturas en las que el NIF del destinatario
que figura en las mismas es el NIF a efectos de IVA suministrado por la Administracion tributaria de otro
Estado miembro, puesto que permiten identificar plenamente al obligado tributario como destinatario de
las operaciones que figuran en los documentos justificativos.

Fundamentos de derecho

SEGUNDQO: ... la cuestion que suscita la presente controversia no se refiere a la obtencion del derecho a la
devolucion sino, mas bien al cumplimiento de los requisitos formales que son necesarios para ejercitar el
mencionado derecho. Y es que este Tribunal ha reiterado en numerosas ocasiones que estar en posesion
del derecho a la deduccién y/o devolucion de las cuotas de IVA soportadas es distinto que cumplir los
requisitos formales necesarios para poder ejercitar dicho derecho.

... Sobre esta cuestion este Tribunal ya se ha pronunciado de forma reiterada distinguiendo entre dos tipos
de exigencias que deben requerirsele a todo aquel que pretende deducirse las cuotas de IVA soportado.
Por un lado, una exigencia de caracter material, que es la existencia del propio derecho con motivo de la
realizacion efectiva de las operaciones que lo otorguen; y, por otro lado, una exigencia de caracter formal,
que se concreta en el cumplimiento de todos y cada uno de los requisitos formales que se establecen en
la normativa reguladora del impuesto para poder ejercer el propio derecho a deducir. ... Ambas exigencias
deben darse de forma simultanea para poder realizar efectivamente y conforme a derecho la deduccion
de las cuotas de IVA soportadas con motivo de la adquisicion de bienes y servicios en el ejercicio de una
actividad econémica.

Asi, si por las circunstancias que sean no se cumplen todas las exigencias de naturaleza formal, pese a
existir el derecho, éste no puede ser ejercido hasta que no se cumplan, puesto que, como afirma el propio
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en su Sentencia de 1 de abril de 2004 (asunto C-90/02)
la exigencia de estos requisitos formales se justifica por motivos de control y de garantia recaudatoria sin
que el cumplimiento de los mismos suponga la imposibilidad de ejercer el derecho, sino que simplemente
se perfila como un requisito para su ejercicio.

Y es que, en nuestro caso, la ausencia de la justificacién documental del gasto a través de la factura
completa puede impedir el ejercicio del derecho a la devolucion a través del régimen especial previsto en
el articulo 119 de la LIVA.
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Por tanto deben distinguirse dos grupos de facturas:

e | as facturas que contienen un numero de identificacion fiscal distinto del acreditado en
los certificados aportados por la reclamante o que no contienen ningun nimero fiscal de
identificacion.

e |as facturas que contienen el nimero fiscal de identificacién intracomunitario de la entidad
(distinto del nimero de identificacién fiscal)

En relacion al primer grupo de facturas cabe reiterar lo indicado por la Oficina Nacional de Gestién,
sefialando que no se cumplen los requisitos dispuestos en el R.D. 1496/2003, ya que no contienen el
numero de identificacion fiscal correspondiente a la entidad.

Respecto al segundo grupo de facturas, este Tribunal entiende que es correcta la factura expedida
conteniendo el nimero de identificacion fiscal intracomunitario facilitado por la Hacienda Austriaca, ya que
el sujeto pasivo ha aportado en esta instancia el certificado expedido por la misma en el que certifica dicho
numero de identificacién. El sujeto pasivo ha acreditado que dispone de dos nimeros fiscales austriacos,
un nUimero de identificacion general AT ... y un nimero intracomunitario ATU ..., sin embargo en ambos
casos el contribuyente es el mismo. En todo caso, el numero de identificacion fiscal intracomunitario
permite identificar al contribuyente.

En consecuencia, debemos concluir que las facturas que contienen el nimero de identificacion fiscal
intracomunitario, permiten identificar al destinatario y por tanto cumplen los requisitos legales necesarios
para poder habilitar la practica de la devolucién solicitada, por lo que debemos estimar la reclamacién
presentada ...
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Maria Amparo Grau Ruiz
Universidad Complutense de Madrid

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 10 junio
2010

Asunto: C-86/09

Partes: Future Health Technologies Ltd y Her Majesty’s Commissioners of
Revenue and Customs

Sintesis:

«Impuesto sobre el valor anadido - Directiva 2006/112/CE - Exenciones - Articulo 132, apartado 1,
letras b) y c) - Hospitalizacion y asistencia sanitaria y las demas prestaciones relacionadas directamente
- Asistencia a personas fisicas realizada en el ejercicio de profesiones médicas y sanitarias - Extraccion,
andlisis y procesamiento de la sangre del cordén umbilical - Conservacion de las células progenitoras -
Posible uso terapéutico futuro - Prestaciones constituidas por un conjunto de elementos y de actos»

1. Comentario

Esta Sentencia tiene por objeto una peticién de decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo
234 CE, por el “VAT and Duties Tribunal” Manchester del Reino Unido, sobre la interpretacion del articulo
132, apartado 1, letras b) y c), de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006,
relativa al sistema comuUn del Impuesto sobre el valor afiadido.

La jurisprudencia previamente elaborada acerca de las exenciones previstas por el articulo 13, parte A, apartado
1, letras b) y ¢), de la Sexta Directiva, sirve al Tribunal para responder a las cuestiones planteadas, en la medida
en que la propia Directiva 2006/112, en sus considerandos primero y tercero, aclara que no se propone introducir
cambios de fondo en las disposiciones de la Sexta Directiva, y ademas la redaccion del precepto, en este caso,
es idéntica.
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El razonamiento del Tribunal parte de que las exenciones contempladas en la Directiva constituyen
conceptos autonomos del Derecho de la Unién, que tienen por objeto evitar divergencias de un Estado
miembro a otro a la hora de aplicar el régimen del IVA'. Afiade que las exenciones del articulo 132 de la
Directiva 2006/112 pretenden eximir del IVA Unicamente las actividades de interés general que se enumeran
y describen en dicho articulo de manera muy detallada?. E insiste en que los términos empleados para
designar las exenciones son de interpretacién estricta, dado que constituyen excepciones al principio
general, derivado del articulo 2, apartado 1, letras a) y c) de la Directiva 2006/112, de que el IVA se percibe
por cada entrega de bienes y prestacion de servicios efectuada a titulo oneroso por un sujeto pasivo. Pero
el Tribunal también recuerda que no puede vaciarse su contenido. Apela a la interpretacion teleoldgica y
sistematica, en tanto que debe ajustarse a los objetivos perseguidos por dichas exenciones y respetar
las exigencias del principio de neutralidad fiscal inherente al sistema comdn del IVA. En definitiva, los
términos que definen estas exenciones no pueden llegar a interpretarse de manera que queden privadas
de efectos.

2. Antecedentes

Future Health Technologies Ltd (FHT), a cambio de remuneracion, envia material para la extraccion de
sangre del cordon umbilical de los recién nacidos, realiza el andlisis y el procesamiento de esa sangre y, en
su caso, la conservacion de las células progenitoras contenidas en la sangre con vistas a un posible uso
terapéutico futuro para el tratamiento del mismo nifio (uso autélogo) o el de otras personas (uso alogénico
0 heterodlogo). En virtud del contrato entre FHT y el o los progenitores del nifio, las células procesadas y
conservadas por FHT se destinan Unicamente al uso sanitario; no pueden utilizarse para la investigacion
ni para la experimentacion. La mayor parte de los gastos de mano de obra relativos a la realizacion de
las prestaciones pactadas en el contrato estan ligados al analisis, el control y el ulterior procesamiento
de la sangre. Los gastos de mano de obra referidos a la conservacion, una vez que las muestras han sido
criopreservadas, son minimos.

Los “Commissioners for Her Majesty’s Revenue and Customs” (HMRC), consideraban inicialmente que
la “extraccién” y el analisis de células progenitoras, a diferencia de su conservacion, estaban exentos en
virtud del anexo 9, grupo 7, punto 8, de la Ley de 1994 del Impuesto sobre el valor afiadido (por tratarse
de una entrega de 6rganos o tejidos humanos). En consecuencia, consideraron a FHT como un sujeto
pasivo que realizaba tanto operaciones exentas como operaciones gravadas. Posteriormente estimaron
que la prestacion principal era la conservacién de células progenitoras, actividad que no constituye un
tratamiento médico, y que el analisis y procesamiento de las células tenian caracter accesorio de esa
actividad. Ademas, incluso seguin un examen separado de esas actividades, el andlisis y el procesamiento
de células progenitoras no eran equiparables, segun los “Commissioners”, a la asistencia sanitaria. Por lo
que denegaron la exencion.

1 Cfr. las sentencias de 25 de febrero de 1999, CPP, C-349/96, Rec. p. 1-973, apartado 15, y de 28 de enero de 2010, Eulitz,
C-473/08, Rec. p. 1-0000.

2  Cfr. las sentencias de 11 de julio de 1985, Comisién/Alemania, 107/84, Rec. p. 2655, apartado 17; de 20 de noviembre de 2003,
D’Ambrumenil y Dispute Resolution Services, C-307/01, Rec. p. I-13989, apartado 54, y Eulitz.
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FHT interpuso un recurso ante el “VAT and Duties Tribunal” de Manchester, alegando que sus actividades
constituyen una unica prestacion compuesta de hospitalizacion o asistencia sanitaria; o bien actividades
relacionadas directamente con las mismas; o bien, en Ultima instancia, que las prestaciones de extraccion,
de control, de andlisis, de procesamiento y de crioconservacion, asi como el servicio consistente en que
las células progenitoras estén disponibles en el momento oportuno con fines terapéuticos, constituyen,
cada una de ellas, una operacién exenta

3. Cuestiones planteadas

El VAT and Duties Tribunal, Manchester plante6 al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones
prejudiciales:

1. «Cuando un Estado miembro permite que se presten servicios por un establecimiento que deba
ser considerado como un establecimiento debidamente reconocido de la misma naturaleza que
un establecimiento hospitalario o un centro de cuidados médicos y de diagndstico, a los efectos
del articulo 132, apartado 1, letra b), de la Directiva [2006/112], ;debe interpretarse la expresion
“hospitalizacion y asistencia sanitaria” [que figura] en el articulo 132, apartado 1, letra b), en el
sentido de que comprende el conjunto de los servicios que se definen a continuacién (descritos
con mayor precision en la exposicion de hechos no controvertidos entre las partes), o bien uno o
varios de esos servicios (y en tal caso cuales):

a. la entrega a los padres de un nasciturus del material médico necesario para permitir que
un profesional de la sanidad independiente que asista al parto extraiga sangre del corddn
umbilical del nifio poco después del nacimiento;

b. el andlisis de la sangre asi extraida en un establecimiento especializado con el objeto de
garantizar que no esta contaminada por ninguna enfermedad transmisible por via sanguinea,
o0 através de un extracto de células progenitoras de la sangre en el caso de uso terapéutico de
las células progenitoras (un control similar se practica de nuevo trascurridos seis meses);

c. el procesamiento de dicha sangre por y bajo la supervision de profesionales de la sanidad
debidamente cualificados para extraer una muestra de células progenitoras aptas para un uso
médico terapéutico;

d. la conservacion de la sangre y de las células progenitoras en condiciones cientificamente
controladas dirigidas a mantener y preservar la sangre y las células progenitoras en perfectas
condiciones; y/o

e. laentrega de la sangre a peticion de los padres (mientras el nifio sea menor de 18 afios) para
Su uso en un tratamiento médico?

2. Alainversa, ;debe interpretarse el concepto de prestaciones “relacionadas directamente” con
servicios de hospitalizacion y asistencia sanitaria, a los efectos del articulo 132, apartado 1, letra b),
de la Directiva principal en materia de IVA en el sentido de que incluye todos o algunos (y en tal
caso, cudles) de los servicios antes mencionados?

3. Cuando un Estado miembro permite que dichos servicios se presten por o bajo el control de uno

o varios profesionales de la sanidad debidamente cualificados, ¢debe interpretarse la expresién
“asistencia a personas fisicas” que figura en el articulo 132, apartado 1, letra c), de la Directiva
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principal en materia de IVA en el sentido de que incluye el conjunto de los servicios que se definen

a continuacién (descritos con mayor precision en la exposicion de hechos no controvertidos entre

las partes), o bien uno o varios de esos servicios (y en tal caso cuales):

f. la entrega a los padres de un nasciturus del material médico necesario para permitir que
un profesional de la sanidad independiente que asista al parto extraiga sangre del cordén
umbilical del nifio poco después del nacimiento;

g. el andlisis de la sangre asi extraida en un establecimiento especializado con el objeto de
garantizar que no esta contaminada por ninguna enfermedad transmisible por via sanguinea,
0 a través de un extracto de células progenitoras de la sangre en el caso de uso terapéutico de
dichas células (un control similar se practica de nuevo trascurridos seis meses);

h. el procesamiento de dicha sangre por y bajo la supervision de profesionales de la sanidad
debidamente cualificados para extraer una muestra de células progenitoras aptas para un uso
médico terapéutico;

i. la conservacion de la sangre y de las células progenitoras en condiciones cientificamente
controladas dirigidas a mantener y preservar la sangre y las células progenitoras en perfectas
condiciones; y/o

j- laentrega de la sangre a peticion de los padres (mientras el nifio sea menor de 18 afios) para
Su uso en un tratamiento médico?»

4. Fallo

El Tribunal de Justicia (Sala Segunda) declara:

Cuando las actividades consistentes en el envio de un material de extraccion de sangre del cordén
umbilical de los recién nacidos asi como el analisis y el procesamiento de esa sangre, y en su
caso la conservacion de las células progenitoras contenidas en dicha sangre con vistas a un
posible uso terapéutico futuro, solo tratan de garantizar la disponibilidad de un recurso a efectos
de un tratamiento médico en el supuesto incierto de que éste llegue a ser necesario, pero no
persiguen, por si mismas, diagnosticar, tratar o curar enfermedades o problemas de salud, dichas
actividades, ya se aprecien en conjunto o por separado, no estan comprendidas en el concepto
de «hospitalizacion y asistencia sanitaria», que figura en el articulo 132, apartado 1, letra b), de la
Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comin del
impuesto sobre el valor afadido, ni en el de «asistencia a personas fisicas», que figura en el articulo
132, apartado 1, letra c), de la Directiva 2006/112. Unicamente seria distinta su calificacién, en lo
que se refiere al andlisis de la sangre del corddn umbilical, si ese andlisis pretendiera efectivamente
permitir la elaboracion de un diagnéstico médico, lo que incumbe comprobar, si fuera preciso, al
tribunal remitente.

El concepto de prestaciones «relacionadas directamente» con la «hospitalizacion y asistencia
sanitaria», a efectos del articulo 132, apartado 1, letra b), de la Directiva2006/112, debe interpretarse
en el sentido de que no comprende actividades, como las que son objeto del litigio principal,
consistentes en el envio de un material de extraccién de sangre del cordén umbilical de los recién
nacidos asi como el analisis y el procesamiento de esa sangre, y en su caso la conservacioén de las
células progenitoras contenidas en esa sangre con vistas a un posible uso terapéutico futuro, con
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el que esas actividades solo estan relacionadas de forma potencial, y que no es efectivo, ni esta en
curso ni aun se ha planificado.

5. Fundamentos de la sentencia

“Por consiguiente, como el Tribunal de Justicia ya ha manifestado, tanto el concepto de «asistencia
sanitaria», recogido en el articulo 13, parte A, apartado 1, letra b), de la Sexta Directiva, como el de
«asistencia a personas fisicas», enunciado en el mismo apartado, letra c), abarcan las prestaciones que
tienen por objeto diagnosticar, tratar y, en la medida de lo posible, curar enfermedades o problemas de
salud (véanse las sentencias de 6 de noviembre de 2003, Dornier, C-45/01, Rec. p. I-12911, apartado 48 y
la jurisprudencia citada, asi como L.u.P,, antes citada, apartado 27)” (apartado 37).

“Por lo tanto, los servicios médicos prestados con la finalidad de proteger, mantener o restablecer la salud
de las personas quedan cubiertos por la exencion prevista en el articulo 13, parte A, apartado 1, letras b)
y ¢), de dicha Directiva (véanse en ese sentido las sentencias antes citadas Unterpertinger, apartados
40y 41; D’Ambrumenil y Dispute Resolution Services, apartados 58 y 59, asi como L.u.P,, apartado 29)”
(apartado 41).

“Sin embargo, no se pone de manifiesto que las actividades de las que se trata en el litigio principal,
en la forma en que las ejerce FHT, a saber, el envio de un material de extraccion de sangre del cordén
umbilical asi como el andlisis y el procesamiento de esa sangre, y en su caso la conservacion de las
células progenitoras contenidas en esa sangre, ya se consideren en conjunto o por separado, tengan
directamente como objetivo efectivo diagnosticar, tratar o curar enfermedades o problemas de salud, ni
tampoco la finalidad efectiva de proteger, mantener o restablecer la salud de las personas” (apartado 43).

“Por otra parte, en contra de lo expuesto por FHT en la vista, la crioconservacion de las partes vivas de
un cuerpo humano, aunque separadas de éste, no puede constituir como tal una asistencia sanitaria de
caracter profilactico” (apartado 46).

“Por consiguiente, dado que las actividades de que se trata en el litigio principal son, en lo esencial,
andlogas a las prestaciones que han dado lugar a la sentencia CopyGene?, antes citada, es preciso concluir
que, ya se aprecien en conjunto o por separado, no pueden incluirse en el concepto de prestaciones
«relacionadas directamente» con la «hospitalizacion y asistencia sanitaria», a los efectos del articulo 132,
apartado 1, letra b), de la Directiva 2006/112. En efecto, sélo en caso de producirse unos hechos inciertos
esas actividades pueden estar relacionadas directamente con la asistencia sanitaria prestada en un medio
hospitalario, la cual no es efectiva, ni esta en curso ni aun se ha planificado” (apartado 51).

3 Cfr. la sentencia de 10 de junio de 2010, CopyGene (C-262/08, Rec. p. -0000).
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Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 20 mayo
2010

Asunto: C-352/08
Partes: Modehuis A. Zwijnenburg BV y Staatssecretaris van Financién
Sintesis:

«Aproximacion de las legislaciones - Directiva 90/434/CEE - Régimen fiscal comun aplicable a las
fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de
distintos Estados miembros - Articulo 11, parrafo primero, letra a) - Aplicabilidad a los impuestos
sobre transmisiones de bienes».

1. Comentario

El asunto gira en torno a una solicitud de devolucién del Impuesto sobre transmisiones de bienes, formulada
sobre la base de una exencidn prevista por la ley en caso de fusiones de empresas. Aunque a primera
vista parezca ciertamente sorprendente, el Tribunal resuelve la peticién de decision prejudicial sobre la
interpretacién del articulo 11, apartado 1, letra a), de la Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio
de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y
canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros.

Sabido es que esta Directiva se limita a eliminar algunas desventajas fiscales que afectan alareestructuracion
transfronteriza de empresas. De entrada, el elemento internacional esta ausente en el caso que nos ocupa,
pues se trata de los miembros de una familia holandesa con un par de bienes inmuebles en Holanda.
Ahora bien, el legislador neerlandés, al adaptar el Derecho interno a lo dispuesto en la Directiva 90/434,
decidié aplicar el tratamiento fiscal previsto por esta Directiva también a situaciones puramente internas,
de forma que las reestructuraciones nacionales y transfronterizas quedaran sometidas al mismo régimen
fiscal que las fusiones.

Entiende, en tales casos, el Tribunal de Justicia, cuando se pretende evitar la aparicion de discriminaciones
en contra de los propios nacionales o de eventuales distorsiones de la competencia, que existe un interés
manifiesto de la Unidn en que, con el fin de evitar futuras divergencias de interpretacion, las disposiciones
0 los conceptos tomados del Derecho de la Unidn reciban una interpretacion uniforme, cualesquiera que
sean las condiciones en que tengan que aplicarse®.

El hecho de poder aplicar la Directiva, desde la perspectiva territorial, a situaciones puramente internas,
no puede llevar a la laxitud también en su alcance material. Claro esta que la Directiva 90/434 no implica
una completa armonizacion de los impuestos y tributos que pueden devengarse con ocasion de una fusion
o de una operacion similar entre sociedades de Estados miembros diferentes. Los Unicos impuestos que
pueden acogerse a las ventajas establecidas por la Directiva 90/434 y, consiguientemente, entrar en el

4 Cfr. las sentencias de 17 de julio de 1997, Leur-Bloem, C-28/95, Rec. p. |-4161, apartado 32, y de 15 de enero de 2002,
Andersen og Jensen, C-43/00, Rec. p. I-379, apartado 18).
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ambito de aplicacion de la excepcidn prevista por el articulo 11, apartado 1, letra a), de la misma son los
expresamente contemplados por ella.

Como ya sefialé la Abogado General Sra. J. Kokott en sus conclusiones: si el principal objetivo de la
operacién de fusion es eludir un impuesto sobre transmisiones, el interés financiero del Estado miembro
de que se trate se limita precisamente al cobro de este impuesto sobre transmisiones y, por tanto, no esta
incluido en el ambito de aplicacién de dicha Directiva. Esta es inevitablemente una consecuencia tipica del
estado actual del Derecho de la Unién, ya que la materia de los impuestos directos no esté incluida, como
tal, en su @mbito de competencia.

2. Antecedentes

Con objeto de concluir una transmision progresiva de la empresa de padre a hijo ya iniciada en diciembre
de 1990, se decidié que Zwijnenburg aportaria su negocio de moda y el inmueble sito en Tolstraat 19 a
cambio de acciones en Beheer. Conforme al articulo 14, apartado 1, de la Ley de 1969 relativa al impuesto
de sociedades, esta fusion de empresas estaba exenta de impuestos.

En una fase posterior, Zwijnenburg debia adquirir las demas acciones de Beheer, que pertenecian
a los padres y que incluian una opcién de compra. Esta operacién quedaria exenta de Impuesto del
transmisiones por aplicacion del articulo 15, apartado 1, letra h), de la Ley de 1970, relativa al impuesto
sobre transmisiones, en relacién con el articulo 5a, apartado 1, del Decreto de aplicacion de esta Ley.

Tal y como preveia la Ley holandesa, Zwijnenburg solicito a la administracion tributaria que confirmase
que la fusion de empresas proyectada entre Zwijnenburg y Beheer y la posterior adquisicion de acciones
de Beheer por Zwijnenburg podian realizarse libres de impuestos, y en particular sin tener que abonar el
impuesto sobre transmisiones. El inspector de la agencia tributaria desestimd esta solicitud por entender
que la fusién de empresas proyectada estaba incluida en el ambito de aplicacion del articulo 14, apartado
4, de la ley de 1969 relativa al Impuesto de sociedades en la medida en que tenia fundamentalmente
por objeto eludir o diferir la tributacion. Este mismo inspector, presentada una reclamacion, confirmé su
decision. Posteriormente el recurso en apelacion se declaré infundado y finalmente se insterpuso recurso
de casacion.

3. Cuestiones planteadas
El Hoge Raad der Nederlanden decidio6 plantear la siguiente cuestion prejudicial:
«; Debe interpretarse el articulo 11, apartado 1, letra a), de la Directiva 90/434 [...] en el sentido de
que cabe denegar al sujeto pasivo las ventajas reguladas en dicha Directiva en el supuesto de que

un conjunto de actos juridicos tenga por objeto evitar el devengo de un impuesto distinto de aquéllos
a los que se refieren las ventajas que establece dicha Directiva?»
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4. Fallo

El Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:

El articulo 11, apartado 1, letra a), de la Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990,
relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes
de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros, debe interpretarse en
el sentido de que las ventajas que establece no pueden denegarse al sujeto pasivo que proyecta,
mediante un montaje juridico que incluye una fusién de empresas, evitar el pago de un impuesto
como el controvertido en el procedimiento principal, en concreto, el impuesto sobre transmisiones,
dado que este impuesto no esta incluido en el ambito de aplicacion de la citada Directiva.

5. Fundamentos de la sentencia

“[...] la determinacion de las operaciones que pueden acogerse a las ventajas establecidas por la Directiva
90/434 no depende de consideraciones financieras, econdmicas o fiscales. En cambio, los motivos de la
operacion proyectada vuelven a tener importancia al hacer uso de la facultad conferida por el articulo 11,
apartado 1, de dicha Directiva” (apartado 42).

“Asi, con arreglo al articulo 11, apartado 1, letra a), de la Directiva 90/434, los Estados miembros pueden
negarse a aplicar total o parcialmente las disposiciones de esta Directiva o a retirar el beneficio de las
mismas cuando la operacion de canje de acciones tenga, en particular, como principal objetivo o como
uno de los principales objetivos el fraude o la evasion fiscal. Esta misma disposicion precisa, entre otras
cosas, que el hecho de que la operacién no se efectie por motivos econdémicos validos, como son la
reestructuracion o la racionalizacion de las actividades de las sociedades que participan en la operacion,
puede constituir una presuncion de que esta operacion tiene tal objetivo (sentencias, antes citadas,
Leur-Bloem, apartados 38 y 39, y Kofoed, apartado 37)” (apartado 43).

“Almencionar, por lo que se refiere alos motivos econdémicos validos, la reestructuracion o la racionalizacién
de las actividades de las sociedades que participan en la operacion, que, de concurrir, desvirtdan la
presuncién de fraude o de evasion fiscal, la citada disposicién se circunscribe claramente a la materia
de fusiones de sociedades y de las deméas operaciones de reorganizacioén de sociedades y se aplica
Unicamente a los impuestos devengados con ocasion de estas operaciones” (apartado 47).

“En cambio, no existe indicio alguno en dicha Directiva que permita afirmar que ésta quiso extender las
ventajas a otros impuestos, como el controvertido en el asunto principal, que constituye un impuesto
recaudado con ocasion de la adquisicion de un inmueble sito en el Estado miembro de que se trate”
(apartado 52).

“En estas circunstancias, las ventajas establecidas por la Directiva 90/434 no pueden denegarse invocando
su articulo 11, apartado 1, letra a), para compensar el no pago de un impuesto, como el controvertido en
el procedimiento principal, cuya base impositiva y tipo difieren necesariamente de los aplicables a las
fusiones y a las demas operaciones de reorganizacion de sociedades” (apartado 54).
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Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 17 junio
2010

Asunto: C-492/08
Partes: Comision Europea y Republica Francesa
Sintesis:

«Incumplimiento de Estado - Directiva 2006/112/CE - Impuesto sobre el valor afadido - Tipo reducido
- Articulos 96 y 98, apartado 2 - Anexo lll, punto 15 - Asistencia juridica gratuita - Prestaciones de
abogados - Compensacion total o parcial por el Estado»

1. Comentario

En primer lugar, el Tribunal admite que la Comision presente este recurso por incumplimiento a pesar
del cambio normativo. Aunque el escrito de requerimiento y el dictamen motivado se basaran en las
disposiciones de la Sexta Directiva, las obligaciones actualmente derivadas de los articulos 96 y
98, apartado 2, de la Directiva 2006/112 se corresponden con las que ya eran aplicables en virtud de
aquella.

La cuestion central discutida es si los servicios prestados por los abogados, los abogados ante el Conseil
d’Etat y la Cour de cassation y los procuradores en el marco de la asistencia juridica gratuita constituyen
servicios prestados por organizaciones caritativas reconocidas por los Estados miembros, dedicadas a
la asistencia social y de seguridad social en el sentido del apartado 15, del anexo lll, de la Directiva
2006/112, de manera que la Republica Francesa esta facultada, en virtud del articulo 98, apartado 2, de
dicha Directiva, para aplicar un tipo reducido del IVA.

Da la impresion de que los abogados y procuradores no estan, a priori, excluidos por el mero hecho
de tratarse de entidades privadas con animo de lucro; pero se matiza que es necesario que hayan sido
efectivamente reconocidos por el Estado como entidades caritativas dedicadas a la asistencia social y
de seguridad social. Recuerda el Tribunal que los Estados miembros, en este sentido, cuentan con una
facultad de apreciacion para reconocer carécter social a determinados organismos, que deben ejercer de
acuerdo con el Derecho comunitario.

Como viene siendo tradicional en laargumentacion del Tribunal de Justicia, se hace hincapié en la necesidad
de interpretar estrictamente las disposiciones que tengan el caracter de excepcion a un principio. Por
ello, a la hora de juzgar la pertinencia de la actuacion francesa, se impone cumplir un triple requisito, no
sélo objetivo (en relacién con la actividad), sino también subjetivo (en cuanto al tipo de entidad que la
realiza) y temporal (de manera estable). A nuestro modo de ver, quizas este modo de proceder resulte
un tanto excesivo, pues la asistencia juridica gratuita es uno de los objetivos globales, de peso siempre
relevante, que se mantiene en la sociedad actual. Por otra parte, si cabria apreciar las notas de estabilidad
y continuidad en el compromiso social.
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2. Antecedentes

La Comision comunicé a la Republica Francesa que consideraba que la aplicacion de un tipo reducido del
IVA a los servicios prestados por los abogados, los abogados ante el Conseil d’Etat y la Cour de cassation
y los procuradores en el marco de la asistencia juridica gratuita era incompatible con las disposiciones de
la Sexta Directiva.

La Republica Francesa invocd el objetivo de favorecer el acceso a la justicia a las personas mas modestas y
alegd que los servicios prestados por los abogados y procuradores en el marco de la asistencia juridica gratuita
se encuentran entre las prestaciones recogidas en el apartado 14 del anexo H de la Sexta Directiva.

La Comision, mediante dictamen motivado, inst6 a Francia a adoptar las medidas necesarias; pero ésta
reiter6 que la aplicacion de un tipo reducido era conforme con las disposiciones de la Sexta Directiva.

3. Cuestiones planteadas

La Comision de las Comunidades Europeas solicita al Tribunal de Justicia que declare que la Republica
Francesa ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los articulos 96 y 98, apartado
2, de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del
impuesto sobre el valor afadido, al aplicar un tipo reducido del Impuesto sobre el valor afiadido a los
servicios prestados por los abogados, los abogados ante el Conseil d’Etat y la Cour de cassation y por los
procuradores, por los que éstos perciben una compensacion total o parcial del Estado en el marco de la
asistencia juridica gratuita

4. Fallo

El Tribunal de Justicia (Sala Primera) decide:

1. Declarar que la Republica Francesa ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de
los articulos 96 y 98, apartado 2, de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de
2006, relativa al sistema comun del Impuesto sobre el valor afadido, al aplicar un tipo reducido
del impuesto sobre el valor afiadido a los servicios prestados por los abogados, los abogados
ante el Conseil d’Etat y la Cour de cassation y los procuradores, por los que éstos perciben una
compensacion total o parcial del Estado en el marco de la asistencia juridica gratuita.

2. Condenar en costas a la Republica Francesa.

5. Fundamentos de la sentencia

“Dado que la Directiva 2006/112 no contiene ninguna definicion del concepto de «servicios prestados
por organizaciones caritativas reconocidas por los Estados miembros, dedicadas a la asistencia social
y de seguridad social», contemplado en el apartado 15, del anexo lll, este concepto debe interpretarse
teniendo en cuenta el contexto en el que esta situado dentro de la Directiva 2006/112” (apartado 34).
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“A este respecto, se desprende del articulo 98 de la Directiva 2006/112 que la aplicacién de uno o de dos
tipos reducidos del IVA es una posibilidad ofrecida a los Estados miembros como excepcién al principio
que exige aplicar el tipo general. Ademas, segun dicha disposicion, los tipos reducidos del IVA Unicamente
pueden aplicarse a las entregas de bienes y a las prestaciones de servicios recogidas en el anexo lll. Pues
bien, segun reiterada jurisprudencia, las disposiciones que tengan el caracter de excepcién a un principio
se han de interpretar estrictamente (véanse, en particular, las sentencias antes citadas Comisién/Espania,
apartados 18 y 19, y la jurisprudencia que alli se cita, y Erotic Center, apartado 15)” (apartado 35).

“En efecto, si el término «organismo» sugiere la existencia de una entidad individualizada que desempefia
un cometido particular, nada impide que las personas fisicas cumplan ese requisito (véanse las sentencias,
antes citadas, Gregg, apartado 18, y Hoffmann, apartado 24). Del mismo modo, si bien el animo de lucro
constituye un criterio pertinente que debe tomarse en consideracion para determinar si un organismo posee
caracter social con arreglo a dicha disposicién, no excluye en absoluto, en todos los casos, la existencia de
tal caracter (véase la sentencia Kingscrest Associates y Montecello, antes citada, apartado 46)” (apartado
37).

“A este respecto ha de sefialarse que del tenor de las disposiciones de dicho punto 15 se desprende
claramente que éste faculta a los Estados miembros para aplicar un tipo reducido del IVA no a todos
los servicios de caracter social sino Unicamente a los prestados por organismos que cumplan la doble
exigencia de tener ellos mismos un caracter social y de estar dedicados a la asistencia social y la seguridad
social” (apartado 43).

“Por lo tanto, para respetar el tenor del punto 15 del anexo Ill de la Directiva 2006/112, un Estado miembro
no puede aplicar un tipo reducido del IVA a servicios prestados por entidades privadas con animo de lucro
sobre la base de la mera apreciacion del caracter de dichos servicios, sin tener en cuenta, en particular, los
objetivos que persiguen dichas entidades consideradas globalmente ni la estabilidad de su compromiso
social” (apartado 45).

“En el caso de autos ha de sefialarse que, debido a sus objetivos globales y a la falta de estabilidad de
un posible compromiso social, no puede considerarse que la categoria profesional de los abogados y
procuradores en general, tal como la contempla el articulo 279, letra f), del CGl, tenga un caracter social”
(apartado 46).
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Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 6 mayo 2010

Asunto: C-94/09
Partes: Comision Europea y Republica Francesa
Sintesis:

«Incumplimiento de Estado - IVA - Directiva 2006/112/CE - Articulo 98, apartados 1y 2 - Prestaciones
de servicios por empresas de pompas flinebres - Aplicacion de un tipo de gravamen reducido a los
servicios de traslado de cadaveres en vehiculos»

1. Comentario

La normativa francesa que grava con un tipo reducido de IVA el traslado de cadaveres en vehiculos cumple
las exigencias de la normativa de la Unién, por lo que el Tribunal desestima el recurso.

Al margen de lo luctuoso, interesa resaltar que el Tribunal de Justicia no considera aplicable la linea
jurisprudencial segun la cual la operacién constituida por una Unica prestacion desde el punto de vista
econdmico no debe desglosarse artificialmente para no alterar la funcionalidad del sistema del IVA.

Entiende el Tribunal que nada en el texto de los articulos 96 a 99, apartado 1, de la Directiva 2006/112
obliga a interpretarlos en el sentido de que solo se permite aplicar el tipo reducido cuando éste recaiga
sobre todos los aspectos de los servicios prestados por las empresas de pompas funebres que figuran
en el anexo lll de dicha Directiva, de modo que no cabe excluir una aplicacién selectiva del tipo reducido,
siempre que no conlleve riesgo alguno de distorsion de la competencia.

En el caso analizado, es evidente que se trata un aspecto concreto y especifico de categoria de servicios
prestados por las empresas de pompas flnebres. Ademas, hay una normativa especifica que lo regula en
la Republica francesa y no se vulnera el principio de neutralidad fiscal.

Como es bien sabido, este principio inherente al sistema comun del IVA se opone a que mercancias o
servicios similares, que compiten entre si, sean tratados de forma distinta desde el punto de vista del IVA.
Tras revisar la situacion existente, concluye el Tribunal que este servicio no compite con ningun otro.

2. Antecedentes

La Comision llamo la atencién de la Republica Francesa sobre el hecho de que algunas disposiciones
nacionales relativas al tipo de gravamen de IVA aplicable a los servicios prestados por empresas de
pompas flnebres parecian no ser conformes con el Derecho de la Union. La Republica Francesa declard
gue su normativa nacional era conforme a este Derecho. A continuacion, la Comisién emitié un dictamen
motivado en el que instaba a la Republica Francesa a adoptar las medidas necesarias para atenerse a ély
la Republica Francesa reiterd su posicion.
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3. Cuestiones planteadas

La Comision de las Comunidades Europeas solicita al Tribunal de Justicia que declare que la Republica
Francesa ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los articulos 96 a 99, apartado
1, de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del
impuesto sobre el valor afiadido, al no haber aplicado un tipo de gravamen unico de impuesto sobre el
valor afiadido al conjunto de los servicios prestados por las empresas de pompas funebres y a las entregas
de bienes relacionados con dichos servicios.

4. Fallo
El Tribunal de Justicia (Sala Primera) decide:

1. Desestimar el recurso.
2. Condenar en costas a la Comisién Europea.

5. Fundamentos de la sentencia

“Las normas de estas disposiciones son idénticas, en lo esencial, a las establecidas por el articulo 12,
apartado 3, letra a), parrafos primero y tercero, y el anexo H, categoria decimoquinta, de la Sexta Directiva”
(apartado 24).

“El Tribunal de Justicia ha declarado a propdsito del articulo 12, apartado 3, letra a), parrafo tercero,
de la Sexta Directiva que nada en el texto de tal disposicion obliga a interpretarla en el sentido de que
sblo permite aplicar el tipo reducido cuando éste recaiga sobre todos los aspectos de una categoria de
operaciones mencionada en el anexo H de dicha Directiva, de modo que no cabe excluir una aplicacion
selectiva del tipo reducido, siempre que no conlleve riesgo alguno de distorsion de la competencia (véanse
las sentencias Zweckverband zur Trinkwasserversorgung und Abwasserbeseitigung Torgau-Westelbien,
antes citada, apartado 41, y, por analogia, Comisién/Francia, antes citada, apartado 27)” (apartado 25).

“De ello deduce el Tribunal de Justicia que, a condicién de respetar el principio de neutralidad fiscal
inherente al sistema comun del IVA, los Estados miembros pueden aplicar un tipo reducido del IVA a
aspectos concretos y especificos de una categoria de operaciones mencionada en el anexo H de la Sexta
Directiva (véase la sentencia Zweckverband zur Trinkwasserversorgung und Abwasserbeseitigung Torgau-
Westelbien, antes citada, apartado 43)” (apartado 26).

“No obstante, es preciso destacar que para ejercitar dicha facultad deben cumplirse dos requisitos: por
una parte, desglosar Unicamente, a efectos de la aplicacién del tipo reducido, aspectos concretos y
especificos de la categoria de operaciones de que se trate y, por otra, respetar el principio de neutralidad
fiscal. Con estos requisitos se pretende conseguir que los Estados miembros utilicen sélo esta facultad en
condiciones que garanticen la correcta aplicacion del tipo reducido escogido y la prevencion de todo tipo
de fraude, evasion o abuso” (apartado 30).
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“En estas circunstancias, para pronunciarse sobre la procedencia del presente recurso no es preciso
examinar, como sostiene la Comision, si los servicios prestados por las empresas de pompas funebres
deben o no ser considerados una operacion unica desde el punto de vista del consumidor medio. Si
procede verificar, en cambio, si el traslado de cadaveres en vehiculos, que la normativa francesa grava con
un tipo reducido de IVA, constituye un aspecto concreto y especifico de esa categoria de prestaciones de
servicios, tal y como figura en el anexo lll, punto 16, de la Directiva 2006/112, y, en su caso, examinar si la
aplicacion de dicho tipo de gravamen vulnera o no el principio de neutralidad fiscal” (apartado 34).

“A este respecto, es preciso declarar que el traslado de cadaveres en vehiculos, como actividad de transporte,
se distingue de otros servicios que pueden prestar las empresas de pompas flnebres [...]" (apartado 36).

“También se diferencia del traslado de cadaveres a hombros de portadores, ya que éste -limitado por su
propia naturaleza a desplazamientos cortos—- no tiene que ser efectuado necesariamente por una empresa
[...]"” (apartado 37).

“[...] en Francia se aplica una normativa especifica al traslado de cadaveres en vehiculos, en la medida en
que sélo puede ser realizado por empresas autorizadas mediante vehiculos acondicionados especialmente
para ello. Como ha declarado la Republica Francesa, también puede suceder que el traslado del cadaver
sea efectuado por un transportista autorizado, al margen de cualquier servicio funerario” (apartado 38).

“Por otra parte, la Republica Francesa ha sostenido, sin ser contradicha en este punto por la Comision,
gue, cuando se efectla el traslado de un caddver en un vehiculo de manera aislada, es decir, con
independencia de cualquier otro servicio funerario, por una empresa de pompas funebres o por cualquier
empresa autorizada -como puede ser una empresa de transporte sanitario—, tal operacion se considera,
con arreglo a la normativa francesa, un transporte de personas en el sentido del anexo lll, punto 5, de
la Directiva 2006/112 y esta sujeta, conforme al articulo 279 del code général des imp6ts, al mismo tipo
reducido que se le habria aplicado de haber sido efectuada en el marco de un contrato que comprendiera
una gama mas amplia de servicios funerarios. De ello resulta que servicios similares de traslado de
cadaveres en vehiculos, que pueden competir entre si, no son tratados de manera diferente desde el
punto de vista del IVA” (apartado 42).

“A este respecto, debe subrayarse que la Comisién no ha aclarado como tales practicas, cuya existencia
no ha acreditado, pueden originar distorsiones de la competencia entre los prestadores de servicios. Ha
de afadirse que, en caso de que pudieran acreditarse practicas como las invocadas por la Comisién,
corresponderia a las autoridades nacionales competentes -a las que incumbe garantizar la correcta
aplicacion del tipo reducido que han escogido y la prevencién de todo tipo de fraude, evasion o abuso
(véase el apartado 30 de la presente sentencia)- examinar si tales practicas estdn comprendidas en
el concepto de practica abusiva, remitiéndose, en su caso, a los criterios sentados al respecto en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia (véase, en particular, la sentencia de 21 de febrero de 2006, Halifax
y otros, C-255/02, Rec. p. I-1609, apartados 74 a 76)” (apartado 44).
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Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 20 mayo
2010

Asunto: C-56/09
Partes: Emiliano Zanotti y Agenzi delle Entrate - Ufficio Roma 2
Sintesis:

«Libre prestacion de servicios - Ciudadania de la Unién - Articulos 18 CE y 49 CE - Normativa
nacional en materia del impuesto sobre la renta - Derecho a deduccién de la cuota integra de
un porcentaje fijo del total de gastos de formacién - Curso universitario realizado en otro Estado
miembro - Establecimiento de un limite cuantitativo - Deduccion hasta el limite maximo establecido
para las tasas y precios publicos pagados por servicios similares prestados por universidades
publicas nacionales - Establecimiento de un limite territorial - Deduccién hasta el limite maximo
establecido para las tasas y precios publicos pagados por servicios similares prestados por la
universidad publica nacional mas cercana al domicilio fiscal del sujeto pasivo»

1. Comentario

El asunto pivota en torno a la posibilidad de aplicar una deduccién en la cuota integra del Impuesto sobre
la Renta italiando de los gastos de asistencia a un curso universitario impartido en otro Estado miembro.

Como punto de partida, sobre la pertinencia de la cuestion, aclara el Tribunal que sélo se puede negar a
pronunciarse cuando resulta evidente que la interpretacion solicitada del Derecho comunitario no tiene
relacién alguna con la realidad o con el objeto del litigio principal, cuando el problema es de naturaleza
hipotética o también cuando el Tribunal de Justicia no dispone de los elementos de hecho o de Derecho
necesarios para responder de manera Util a las cuestiones planteadas. Como no se da ninguna de estas
circunstancias, entra a conocer el fondo del asunto.

Parece que el demandante en el litigio principal cuestiona, o bien la denegacion de la deduccién de la cuota
integra de los gastos de formacién efectuados en un centro privado situado en otro Estado miembro, o
bien la limitacién de la deduccion fiscal por el establecimiento de limites de caracter cuantitativo y territorial
que varian en funcién de que el curso formativo sea impartido por un centro privado situado en Italia o por
un centro sito en otro Estado miembro. Por ello, la resolucién del Tribunal atiende cuidadosamente a los
dos supuestos: denegacion y limitacion.

Ademas, no sélo emplea el prisma del contribuyente afectado, sino que también observa la situacién del centro
educativo. Asi, recuerda que el articulo 49 CE se aplica a hechos como los controvertidos en el procedimiento
principal cuando el contribuyente de un Estado miembro asiste a un centro universitario en otro Estado miembro
que puede ser considerado un “prestador de servicios retribuidos”, financiado esencialmente con fondos
privados. Por supuesto, remite la verificacion de este extremo al drgano jurisdiccional nacional.

A la hora de cuantificar los gastos deducibles, se barajan distintos criterios en la normativa italiana, para
limitarlos (seguin sean universidades publicas o centros privados, la lejania o cercania al domicilio del
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contribuyente, etc.). Lo que esencialmente se discute es si estos limites perjudican mas a las personas que
optan por un curso en otro Estado miembro que a las que se decantan por un curso en ltalia.

Desde luego, la competencia, en el estadio actual de la armonizacion europea, corresponde a los Estados
miembros. Ahora bien, han de ejercerla de conformidad con lo dispuesto en el Tratado, respetando la libre
prestacion de servicios y el gjercicio de la ciudadania de la Union.

2. Antecedentes

Un abogado especializado en Derecho fiscal con domicilio en Roma, realiz6 un méster en Derecho
tributario internacional en el “International Tax Center” de Leiden en los Paises Bajos). La Agencia tributaria
italiana rechazé considerar, a efectos de la deduccion en el Impuesto sobre la Renta, el coste del curso de
especializacién que realiz6 el Sr. Zanotti en los Paises Bajos. EI demandante impugnd la liquidacion.

3. Cuestiones planteadas
La Commissione tributaria provinciale di Roma decidié plantear la siguiente cuestion prejudicial:
«;Se oponen los principios generales del Tratado y del Derecho comUn europeo de tutela judicial efectiva
y plena, de igualdad de trato y de libre circulacién, a la aplicacion del articulo 15, [apartado 1,] letra €), del

[TUIR], y del punto 1.5.1 de la circular n°® 95[/2000]? ¢Es contraria a la normativa comunitaria la limitacion
que establecen tales disposiciones nacionales respecto al reconocimiento de gastos que admiten?»

4. Fallo
El Tribunal de Justicia (Sala Segunda) declara:
1. Elarticulo 49 CE debe interpretarse en el sentido de que:

® seopone aunanormativa de un Estado miembro que concede a los sujetos pasivos la posibilidad
de deducir de la cuota integra los gastos relativos a cursos de ensefianza universitaria impartidos
por los centros universitarios situados en el territorio de dicho Estado miembro, pero excluye
con caracter general tal posibilidad respecto a los gastos de ensefianza universitaria en un
centro universitario privado radicado en otro Estado miembro;

® no se opone a una normativa de un Estado miembro que concede a los sujetos pasivos la

posibilidad de deducir de la cuota integra los gastos relativos a cursos de ensefianza universitaria

en un centro universitario privado radicado en otro Estado miembro hasta el limite maximo

168 establecido para los gastos previstos para la asistencia a cursos similares impartidos en la

universidad publica nacional méas cercana al domicilio fiscal del sujeto pasivo.

2. Elarticulo 18 CE debe interpretarse en el sentido de que:
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® se opone a una normativa de un Estado miembro que concede a los sujetos pasivos la
posibilidad de deducir de la cuota integra los gastos relativos a cursos de ensefianza universitaria
impartidos por los centros situados en el territorio de dicho Estado miembro, pero excluye con
caracter general tal posibilidad respecto a los gastos de ensefianza universitaria en un centro
universitario radicado en otro Estado miembro;

® no se opone a una normativa de un Estado miembro que concede a los sujetos pasivos la
posibilidad de deducir de la cuota integra los gastos relativos a cursos de ensefianza universitaria
en un centro universitario radicado en otro Estado miembro hasta el limite maximo establecido
para los gastos previstos para la asistencia a cursos similares impartidos en la universidad
publica nacional mas cercana al domicilio fiscal del sujeto pasivo.

5. Fundamentos de la sentencia

“A este respecto, debe recordarse en primer lugar que, si bien el articulo 50 CE, parrafo tercero, soélo
se refiere a la libre prestacion de servicios activa, en el marco de la cual el prestador de servicios se
desplaza al lugar donde se encuentra el destinatario de los servicios, no es menos cierto que de una
jurisprudencia reiterada se desprende que la libre prestacién de servicios incluye la libertad del destinatario
de los servicios para desplazarse a otro Estado miembro en el que se encuentra el prestador para obtener
en él dichos servicios (véase la sentencia de 31 de enero de 1984, Luisi y Carbone, 286/82 y 26/83, Rec.
p. 377, apartados 10 y 16)” (apartado 26).

“En cambio, el Tribunal de Justicia ha declarado que los cursos que imparten centros de ensefianza
financiados esencialmente con fondos privados, en particular, por los estudiantes o sus progenitores,
constituyen «servicios» a efectos del articulo 50 CE, puesto que el objetivo perseguido por dichos centros
consiste, en efecto, en ofrecer un servicio a cambio de una remuneracion (sentencias, antes citadas, Wirth,
apartado 17, asi como Schwarz y Gootjes-Schwarz, apartado 40)” (apartado 32).

“Si se denegara una deduccién al contribuyente que ha asistido a un centro privado situado en otro Estado
miembro, debe sefialarse que una normativa de un Estado miembro que excluye, con caracter general,
el derecho a deducir de la cuota integra los gastos de asistencia a cursos de ensefianza universitaria
ofrecidos en otro Estado miembro, pero permite tal posibilidad respecto a los gastos de asistencia a
cursos de ensefianza universitaria ofrecidos en dicho Estado miembro, supondria una mayor carga fiscal
para los contribuyentes que asistan a centros universitarios en el extranjero” (apartado 40).

“Dicha normativa produciria el efecto de disuadir a los contribuyentes que residen en ltalia de asistir a
cursos de ensefianza universitaria en centros establecidos en otro Estado miembro. Por consiguiente,
también obstaculizaria la oferta formativa que emana de centros de ensefianza privados establecidos en
otros Estados miembros, destinada a los contribuyentes que residen en ltalia (véanse, en este sentido,
las sentencias Schwarz y Gootjes-Schwarz, antes citada, apartado 66, y de 11 de septiembre de 2007,
Comision/Alemania, C-318/05, Rec. p. -6957, apartado 40)” (apartado 41).

“Tal normativa constituiria un obstaculo a la libre prestacion de servicios garantizada por el articulo 49 CE.
En efecto, este articulo se opone a la aplicacién de toda normativa nacional que tenga por efecto hacer mas
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dificiles las prestaciones de servicios entre Estados miembros que las prestaciones puramente internas de
un Estado miembro (véanse, en particular, las sentencias antes citadas Smits y Peerbooms, apartado 61,
asi como Schwarz y Gootjes-Schwarz, apartado 67, y jurisprudencia citada)” (apartado 42).

“Ese obstaculo sélo podria estar justificado, desde el punto de vista del Derecho comunitario, si se basara
en consideraciones objetivas independientes de la nacionalidad de las personas de que se trate y fuese
proporcionado al objetivo legitimamente perseguido por el Derecho nacional” (apartado 43).

“Sin embargo, habida cuenta de las consideraciones expuestas en el apartado 49, resulta que, por una
parte, el limite cuantitativo controvertido se aplica tanto a los centros privados situados en Italia como a
los que se hallan en otros Estados miembros” (apartado 51).

“Por otra parte, en lo que atafie al limite territorial, como se desprende del apartado 46 de la presente
sentencia, si un contribuyente italiano asiste a un curso de ensefanza universitaria en otro Estado
miembro, sus gastos son deducibles hasta el limite maximo establecido para las tasas y precios publicos
de la universidad publica italiana més cercana a su domicilio fiscal en Italia que ofrezca cursos similares,
mientras que si el mismo contribuyente asiste a un curso similar ofrecido por un centro universitario privado
de Italia, el limite se establece en funcion de las tasas y precios publicos de la universidad publica italiana
de la ciudad o, en su defecto, de la region en que esté situado dicho centro privado” (apartado 52).

“Suponiendo que sea correcta esta exposicion de los requisitos para la aplicacién del articulo 15, apartado
1, letra e), del TUIR, de ello se infiere que, en contra de lo alegado por el demandante en el litigio principal,
el contribuyente que decide asistir a un centro universitario privado en Italia no dispone, como referencia
para determinar el limite méximo de la deduccién de los gastos deducibles, de la amplia gama de centros
universitarios publicos existentes en todo el territorio nacional, mientras que los contribuyentes que optan
por un curso en el extranjero estarian, por el contrario, sujetos al limite maximo constituido por los gastos
correspondientes a un curso similar impartido por el centro publico mas cercano a su domicilio fiscal”
(apartado 53).

“El Tribunal de Justicia ya ha declarado que, para evitar una sobrecarga econoémica, el Estado miembro
puede limitar la cantidad deducible en concepto de gastos de formacion a una cantidad determinada,
correspondiente a la rebaja fiscal concedida por este Estado miembro, habida cuenta de determinados
valores que le son propios, por asistir a centros educativos situados en su territorio (véase la sentencia
Schwarz y Gootjes-Schwarz, antes citada, apartado 80)” (apartado 54).

“En efecto, la deduccidn de los gastos de formacién en que ha incurrido el sujeto pasivo no esta sometida
a un régimen fiscal diferente en funcién de que el curso formativo sea impartido en otros Estados miembros
0 en el Estado miembro de que se trata. En el presente asunto, al asistir a un curso formativo impartido por
un centro universitario situado en otro Estado miembro, el demandante no se encontraba necesariamente,
en lo que atafie a la deduccién fiscal controvertida, en una situacién desfavorable en relacion con la que
hubiera tenido de haber asistido a una universidad privada situada en Italia. En efecto, en funcién de la
universidad privada que eligiera en ltalia, la cuantia de los gastos deducibles habria sido mas o menos
elevada que la calculada utilizando como referencia los gastos previstos por la asistencia a la universidad
publica italiana mas cercana a su domicilio fiscal, esto es, la referencia que se utiliza para los cursos
formativos impartidos en otros Estados miembros” (apartado 58).
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“En todo caso, en la medida en que la normativa italiana, tal como es interpretada y aplicada por las
autoridades competentes, estableciera un limite maximo a los gastos deducibles en los referidos limites de
caracter cuantitativo y territorial, tal normativa no constituye, por las razones expuestas en los apartados
51 a 62 de la presente sentencia, un obstaculo a la aplicacién del articulo 49 CE, de modo que no es
necesario considerar el criterio alternativo que ha propuesto la Comision por estimarlo mas adecuado”
(apartado 65).

“En el presente asunto, no se ha presentado justificacion alguna respecto a la supuesta exclusion del
derecho a deduccién a la que se refiere la resolucion de remision. Si bien es cierto que los Estados
miembros pueden establecer criterios objetivos sobre la base de principios propios de cada uno de ellos
que permitan determinar las clases de gastos de formacion que pueden ser deducidos, no lo es menos
que es contraria al articulo 18 CE una exclusion general del derecho a deducir por el mero hecho de que
el curso formativo se ofrece en otro Estado miembro y/o no existe uno equivalente en el Estado miembro
de residencia del contribuyente” (apartado 76).

“Respecto al establecimiento de los limites de caracter cuantitativo y territorial, mencionados en los
apartados 46 y 47 de la presente sentencia, para calcular el importe de los gastos de formacion deducibles,
debe subrayarse que, por las mismas razones ya expuestas en los apartados 51 a 62 de la presente
sentencia, en lo que atafie a la libre prestacion de servicios, dichos limites no constituyen un obstaculo a
la libre circulacién de los ciudadanos de la Unién contrario al articulo 18 CE” (apartado 77).
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AAVV. V Congreso tributario: cuestiones tributarias problematicas y de
actualidad. Consejo General del Poder Judicial —~AEDAF. 2010. 439 pags.

Se recogen en esta obra muchas de las ponencias que fueron presentadas al V Congreso
de lo tributario. De ahi que los temas que se tratan sean diversos, como ya se nos adelanta
en el propio titulo.

Quince estudios sobre temas importantes en el momento actual como es el de las operaciones
vinculadas —del que se ocupan varios ponentes-; cuestiones sobre las sanciones tributarias,
procedimiento inspector, suspension de actos, responsabilidad tributaria, etc.

La mayoria de los estudios tiene como autores a magistrados especialistas en lo contencioso
administrativo, abogados y profesores de universidad.

Miguel /\ngel Luque Mateo. Las medidas cautelares tributarias. Atelier.
Libros Juridicos. 2009. 228 pags.

Las medidas cautelares tributarias conforman una figura que no ha merecido la atencién
necesaria por parte de la doctrina a pesar de la constante ampliacién de su &mbito que viene
haciendo la LGT y de la cada vez més constante aplicacién que hace la Administracion de
las mismas.

Por oftra parte, la figura se disefia legalmente a base de utilizar conceptos juridicos
indeterminados y principios generales que han de ser concretados en cada caso para
determinar su adecuacion a la Ley. De ahi el interés de esta obra que aborda el tema con
apoyo en los conceptos civiles y en las técnicas judiciales que para su control han elaborado
nuestros tribunales en otros ambitos del derecho (periculum in mora y fumus boni iuris,
esencialmente).

La obra aborda tanto las cuestiones materiales como procedimientales de estas medidas
con apoyo en una abundante bibliografia y jurisprudencia.

Julio Banacloche Pérez. Vademécum Fiscal. La Ley. 2010, 1658 pags.

Estamos ante untrabajo de recopilacién de jurisprudenciay doctrina econémico administrativa
realizado durante veinte afios que se nos ofrece en forma sistematizada incluyendo un breve
resumen del contenido de cada pronunciamiento.

La utilidad de la obra es indudable a pesar de que las bases de datos digitales han ido
sustituyendo a este tipo de trabajos en papel. Sin embargo, al contar con un resumen de la
sentencia o resolucién, se dispone de un criterio sobre el interés que nos pueda ofrecer el
pronunciamiento.

La obra comprende la parte general de la materia tributaria (LGT y reglamentos) y los distintos
impuestos del Estado.
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