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PRESENTACION

i La revocacion por circunstancias sobrevenidas
que ponen de manifiesto la improcedencia
del acto

Antonio Cayon Galiardo
Catedrético de Derecho Financiero y Tributario
Gabinete de Estudios AEDAF

La revocacién en materia tributaria es una figura que, al margen de su importancia doctri-
nal, viene perdiendo interés en la prictica dada la forma en que se ha regulado en el arti-
culo 219 de la LGT vy los criterios interpretativos con que se aplica la citada norma. Por un
lado, la propia inexistencia de legitimacion activa para promover esta via para la revision de
actos que priva al particular afectado de un verdadero recurso, y el establecimiento legal de
un conjunto de presupuestos tasados desde los que exclusivamente se puede motivar su
iniciacién, la convierten en un instituto en cuyos resultados no depositan su confianza los
contribuyentes, conocedores de la forma restrictiva en que, no sélo, estd regulada sino en
que serd objeto de aplicacion.

Aunque a nuestra anterior afirmacién es posible objetar que precisamente ésta es su natu-
raleza juridica: la de ser una via especial de revision, iniciable sdlo de oficio, etc, lo cierto es
que tampoco desde esta perspectiva el resultado puede ser satisfactorio, pues el
Reglamento (RD 520/2005) en materia de revisién en via administrativa reconoce a los
interesados la posibilidad de promover su iniciacién por la Administracion competente lo
que, al menos, abrirfa una oportunidad para acudir a este cauce cuando se estuviese en pre-
sencia de algunos de los presupuestos de hecho previstos en la Ley. A pesar de ello, nues-
tra experiencia nos indica que la actitud de los contribuyentes es de total abandono hacia
su utilizacion.

Desde esta perspectiva no creemos que sea improcedente aproximarnos al estudio
—siquiera sea parcial- de la revocacion, para intentar un replanteamiento de la figura que
permita una interpretacion y aplicacion de la misma acorde con su naturaleza v fines, pero
mas flexible y accesible al contribuyente que, sin duda, es el principal interesado en la expul-
sion del mundo juridico de aquellos actos tributarios que sean lesivos para sus intereses y
derechos. En tal sentido creemos que el examen de uno de los supuestos de hecho pre-
vistos en la Ley que pudieran ser determinantes de la revocacidn de un acto, puede con-
tribuir a la finalidad que hemos sefialado, pues sélo con argumentos se logrard convencer a
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PRESENTACION

los poderes publicos para que “revisen” sus propios criterios acerca de este instituto. Nos
referimos al que la ley designa como *circunstancias sobrevenidas que afecten a una situa-
cién juridica particular y que pongan de manifiesto la improcedencia del acto dictado”.
Presupuesto que, junto con la infraccién manifiesta de Ley y los defectos en la tramitacion
del procedimiento que hubieren producido indefensién a los interesados, cierran las posi-
bilidades de revocacion de actos en materia tributaria.

Explicaremos anticipadamente nuestra conclusion sobre el tema porque, existiendo estu-
dios amplios sobre la revocacidn, no se juzgue que, en pocas lineas, no sea adecuado aden-
trarnos en una materia evidentemente compleja.

A nuestro juicio, resulta importante comenzar recordando la finalidad perseguida por la Ley
cuando introduce en nuestro ordenamiento la revocacién de los actos tributarios y lo hace
en un sentido claramente restrictivo, pues, como afirmaba Eseverri Martinez, “lo que la Ley
quiere evitar, sobre todo, es que los actos de liquidacién tributaria pudieran quedar a expensas
de un procedimiento especial de tales caracteristicas durante un periodo de cuatro afios advir-
tiendo cualquier motivo que pudiera fundamentar su invalidez, al tiempo que con tales presu-
puestos también se pretende evitar la utilizacién de este procedimiento especial de revision de
los actos tributarios como via subsidiaria a la de los recursos administrativos ordinarios, con lo
que se quiere impedir que se hagan alegaciones por los mismos motivos de oposicién al acto dic-
tado que los postulados con ocasidn de la interposicion de recursos ordinarios de revisién. Es
decir, no abrir una via alternativa a los recursos ordinarios para que, al margen de todo plazo
razonable para reclamar, se pueda replantear ante la administracién la anulacién de cualquier
acto o sancién en materia tributaria. Por ello se configura como una potestad ejercitable
exclusivamente de oficio, con un conjunto de motivos tasados y con limitaciones en sus
resultados (No puede constituir dispensa o exencidn no permitida por las normas tributa-
rias, ser contraria al principio de igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico).

Pues bien, a la luz de esta finalidad que, ademads justifica y da coherencia a la forma en que
se regula toda la figura, hemos de hacer la siguiente matizacién: cuando se trata de infrac-
cién manifiesta de ley o de indefensidn causada al contribuyente durante el procedimiento,
el argumento anterior tiene sentido pleno ya que se trata de vicios ab origine, existentes en
el acto administrativo que se pretende revocar desde su emanacion, por lo que debieron
canalizarse o invocarse en el correspondiente procedimiento ordinario de revisién (recur-
sos o reclamaciones), por ello también se justifica que, en esos casos, se prive de accién al
particular siendo Unicamente competente para la iniciacién del procedimiento la
Administracion. Sin embargo, cuando se trata de circunstancias sobrevenidas que manifies-
ten la improcedencia del acto, no se justifica ni una ni otra limitacién, ya que el particular no
pudo conocerlas (“sobrevenidas”) ni, por tanto, invocarlas en los recursos y reclamaciones
ordinarios.

Es decir, en coherencia con el contenido y régimen de la revocacién, no debe hacerse una
interpretacion restrictiva de ésta como una via “inadecuada” para expulsar del mundo juri-
dico un acto administrativo, pues hasta que se tiene conocimiento de la circunstancia sobre-
venida y de sus efectos sobre el acto administrativo, no habrfa sido posible atacarlo por tal
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motivo instando un recurso ordinario en el que sélo podian haberse alegado los vicios exis-
tentes y conocidos en ese momento, pero no los posteriores. Por tanto, es posible replan-
tearse la forma en que debe interpretarse vy aplicarse la norma en este supuesto en el que
no se justifican las anteriores limitaciones a la revocacion si se tiene en cuenta que el parti-
cular nunca tuvo a su disposicién la posibilidad de recurrir por los motivos que ahora pudie-
ran permitir la anulacién del acto. Estamos quizd ante el Unico de los tres supuestos pre-
vistos en la Ley en que este instituto acoge valores constitucionales del suficiente relieve
como para poner en cuestion el respeto a la seguridad juridica y a la presuncidn de legali-
dad de los actos administrativos.

Sin propugnar una reforma de la ley, desde la evidente incoherencia del fin perseguido vy de
los medios dispuestos legalmente, creemos que serfa posible interpretar su sentido en la
direccién apuntada: la asimilacién de la instancia del particular para que se inicie el procedi-
miento a una verdadera accion, de suerte que la propia Administracidn inicie en estos casos
el procedimiento para que, si no se da satisfaccién al interesado porque se entiende que no
procede, al menos se abra la via jurisdiccional para que el juez sea quien dirima la cuestion
que, hasta ese momento no ha podido ser planteada y enjuiciada. La propia LGT no es tan
ajena a esta interpretacion en el articulo 221.3, donde, al referirse a la devolucién de ingre-
sos indebidos cuando el acto de aplicacion de los tributos o de imposicion de sanciones en
virtud del cual se realizé el ingreso indebido hubiera adquirido firmeza, remite al contribu-
yente a la revocacién como una de las posibles vias para ver satisfecha su pretensién.

Ahora bien, expuesto lo anterior, se hace necesario también exponer algunas consideracio-
nes sobre el significado de la expresién empleada en la ley: “cuando circunstancias sobre-
venidas que afecten a una situacion juridica particular pongan de manifiesto la improceden-
cia del acto dictado”.

A este fin comenzaremos por manifestar que, ni en la LPAC ni en el Anteproyecto de la Ley
General Tributaria, se fijan motivos tasados para el ejercicio de la potestad revocatoria, ya
que fue una enmienda (n° 256 al art. 219.1 LG) que justificaba su introduccién en los
siguientes términos: ‘‘con la redaccién propuesta se precisan los supuestos susceptibles de revo-
cacién para los casos de indefensién del contribuyente, sanciones firmes que han quedado sin
causa, resultados lesivos consecuencia de la descoordinacién de drganos, asi como irregularida-
des de especial gravedad. Por consecuencia, se articulan los limites mds precisos de la figura de
la revocacidn, estableciendo los supuestos que sirven de base a la misma”. Es decir, sin aporta-
cién de ningun criterio general, se consideraban como casos concretos: las sanciones firmes
que hubieran quedado sin causa, los resultados lesivos consecuencia de la descoordinacidn
de drganos, y las irregularidades de especial gravedad. No resulta por tanto extrafio que se
haya afirmado que, de entre los motivos recogidos en la norma, es el que tiene un conte-
nido mds impreciso (Yolanda Martihez Mufioz).

Es importante también destacar que la enmienda antes citada no hacia sino recoger el sen-
tido del Dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de LGT, quien puso de
manifiesto, ante la forma genérica en que se regulaba este instituto, que con ello, todas las
liquidaciones tributarias quedarfan, durante un plazo de cuatro afios, a expensas de una posi-
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PRESENTACION

ble revocacién, sugiriendo el Consejo la posibilidad de insertar en la norma los presupues-
tos facticos que diesen lugar al ejercicio de esta facultad.

Siguiendo esta misma técnica, diremos que son casos en que la doctrina aprecia la existen-
cia de este motivo: la aparicion de pruebas, una vez iniciada la via de apremio, que afecta-
ban al tftulo o derecho —liquidacién- y no a su ejecucidn y que no pudieron ser aportadas
anteriormente (certificado, etc.); los casos en que la propia Administracion ha inducido a
error al contribuyente; la enfermedad del contribuyente, conocida en un momento poste-
rior; que le impidié formular alegaciones en el trdmite procedimental correspondiente; la
denegacion de una licencia de obra por el Ayuntamiento cuando el acto de liquidacién tri-
butaria habfa devenido firme; el error cometido por la Administracién en la apreciacidn del
hecho imponible, cuando la liquidacién habfa alcanzado firmeza; etc.

Ahora bien, al margen de la anterior enumeracién de supuestos en que la doctrina ha enten-
dido que existen circunstancias sobrevenidas que revelan la improcedencia del acto, hemos de
hacer algunas consideraciones de cardcter general sobre el sentido de la expresién legal.

La primera cuestidn versa sobre si las circunstancias sobrevenidas a que se refiere la Ley,
han de encerrar motivos de oportunidad o de legalidad, o de ambas clases, siendo a nues-
tro juicio lo mds acertado admitir que la expresion de la Ley admite incluir tanto razones
de oportunidad como de legalidad.

En cuanto a los motivos de oportunidad como causa de la revocacién en materia tributa-
ria, hemos de decir que no son generalmente aceptados. Al efecto se argumenta que el
cardcter reglado de las potestades administrativas en esta materia impiden la revocacién por
esta causa. Con esta fundamentacidn, la doctrina ha entendido que el término empleado
por la ley -“improcedencia del acto” — hace referencia a su inadecuacion al ordenamiento
jurfdico, a su invalidez. Es decir, serfan exclusivamente motivos de legalidad los que provo-
carfan el ejercicio de la potestad revocatoria. De este modo, esta causa de revocacion actua-
rfa con cardcter complementario respecto de la “infraccién manifiesta de ley”, quiza para los
casos en que la infraccion, no siendo tan manifiesta ni afectando a una Ley formal, revistie-
se la gravedad suficiente para impedir que el ordenamiento tutele el mantenimiento del
acto en el mundo juridico v factico.

Sin embargo, la expresion legal —improcedencia- no tiene sdlo este sentido, sino al contra-
rio, es claramente distinto de “invalidez” o de “ilegalidad” y acoge supuestos en los que el
acto —formalmente vdlido- no de satisfaccion a los intereses publicos o produzca unos resul-
tados y efectos inadmisibles a la luz de las nuevas circunstancias sobrevenidas desde las que
se realiza una nueva valoracidn de su contenido y de sus consecuencias. Los motivos de
oportunidad han de manifestarse, por tanto, en elementos que pongan de manifiesto la
necesidad de revisar y ponderar, con mejor criterio, los supuestos de hecho en que se basé
el acto cuya revocacién ahora se pretende. Es decir, no se trata solamente de motivos de
legalidad sino también de oportunidad que ponen de manifiesto bien la necesidad de re-
interpretar la norma aplicada, bien de recalificar los hechos determinantes de su aplicacién
a la luz del resultado injusto al que condujeron.
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En cuanto a las razones de legalidad como causa de revocacidn, la doctrina ya ha venido
sefialando algunas consideraciones importantes al respecto. Asi, se discute la revocacion
cuando la circunstancia sobrevenida no afecte a una situacion juridica individualizada, como
ocurriria si el nuevo hecho es una norma juridica, pero se acepta en algunos casos la posi-
bilidad de revocacién cuando el nuevo hecho consista en una consulta tributaria o en una
resolucién del TEAC dado su efecto vinculante para la Administracion, lo que exige exten-
der esta misma consecuencia a la doctrina jurisprudencial. En cambio no faltan opiniones
para quienes ni la anulacidn de las normas en que se fundamentd el acto ni la aparicidn de
una nueva interpretacion de las mismas pueden ser motivos de revocacion, segin expone
la SAN de 9 de junio de 1997.

A nuestro juicio no cabe duda de que, en ambos casos, se tratarfa de supuestos que enca-
jarfan claramente en el texto legal como circunstancias sobrevenidas, sin que pueda decir-
se que estos supuestos provocarfan un verdadero desastre para el interés publico, pues las
restantes limitaciones legales que se habrfan de respetar en el ejercicio de la revocacion
(prescripcion, cuando hubiere recaido una resolucién econémico-administrativa, etc.), actua-
rfan como un impedimento para provocar los efectos anunciados.Y es que se trata de un
instituto juridico que estd precisamente disefiado para eliminar situaciones consolidadas,
desde la perspectiva de la seguridad juridica, cuando posteriormente se llegue al convenci-
miento de que lo inaceptable es su mantenimiento, pues su contradiccion con la actual lega-
lidad —o interpretacion de la legalidad- o con los nuevos hechos ahora conocidos revela su
inequidad e injusticia.

Ahora bien, lo que se debate tras estas discusiones no es una cuestién sencilla de resolver,
sino el problema que, cuando menos, debe ser ahora enunciado: si la legalidad de un acto
administrativo sélo puede ser enjuiciada respecto del momento en que fue dictado y por
referencia al ordenamiento juridico entonces aplicable (juicio de legalidad ab origen) o si,
por el contrario, el juicio sobre la validez de un acto también puede hacerse por su con-
traste con un nuevo ordenamiento juridico (incluyendo nuevos criterios interpretativos de
las antiguas normas). Es el problema que ha examinado con detenimiento T. Cano Campos
(“La invalidez sobrevenida de los actos administrativos™), si bien en la perspectiva del dere-
cho administrativo, aunque existan remisiones a las normas tributarias.

Sin entrar en esta materia, al menos es posible afirmar que esta perspectiva permitiria dife-
renciar dos clases de actos: los que, una vez dictados, no agotan sus efectos instantdnea-
mente, sino que siguen desplegando efectos en el futuro (v.g. denegacion de un régimen o
incentivo fiscal), y los que limitan o agotan sus efectos en el momento de ser dictados (liqui-
dacién tributaria —aunque la privacion de riqueza a quien la pagd, sea permanente). Pues
bien, por lo que afecta a la revisién de actos por esta causa, circunstancias sobrevenidas que
pongan de manifiesto la improcedencia del acto, hay que sefialar que no deben existir dudas
para que puedan ser revocados actos que, aunque anteriores y firmes, contindian desple-
gando efectos en el presente (efectos que deben ser eliminados ahora, al menos pro futu-
ro), aunque tampoco debemos limitar la revocacion a sélo estos supuestos, sino también a
aquéllos otros actos que hubiesen agotado sus efectos en el pasado, pues su ilegalidad o su
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inoportunidad son de tal gravedad que su mantenimiento no debe ser objeto de protec-
cién por el ordenamiento, de forma que pueden y deben ser expulsados del mundo del
derecho.

Finalmente, alguna consideracién sobre el significado del término “‘sobrevenidas” que
emplea el legislador y que, a nuestro entender se refiere a elementos fcticos o de juicio
que han de ser desconocidos o inexistentes entonces, cuando se dicté el acto (C. Palao y
C. Garcfa Novoa), pero también los que fueran de imposible aportacion al procedimiento
en el que se gestd el acto. Sin embargo, la expresidn “revelan” puede admitir dos interpre-
taciones. La primera nos conducirfa a restringir las posibilidades de revocacién de cualquier
acto, pues entenderiamos que esta palabra nos remite a unos hechos —circunstancias- que
ya existian anteriormente y que, por ello, ahora manifiestan —revelan- la improcedencia del
acto. Es decir, revelar la improcedencia se entenderia como hacer patente o manifiesto lo
que antes no lo era, pero no se tratarfa de circunstancias sobrevenidas que “causasen” la
improcedencia del acto.

Es la posicién comentada por Garcia Novoa quien expone que se tratarfa de hechos exis-
tentes al tiempo de dictarse el acto, cuyo conocimiento es lo sobrevenido, pues anterior-
mente eran desconocidas. Se estaria asf en los margenes de la LGT de 1963 cuando se hacfa
referencia a la “aportacion de nuevas pruebas integramente ignoradas por la Administracion
al dictar el acto”.

Ahora bien, cabe también entender que la expresidn legal es mds amplia y que las circuns-
tancias sobrevenidas, por ser precisamente posteriores al momento en que se dicté el acto,
reflejan o ponen de manifiesto su improcedencia, aunque no ab origine, sino por contraste
del acto con los nuevos hechos acontecidos. Es decir, las razones que determinan la impro-
cedencia del acto no han de ser coetdneas con su emanacion, sino que pueden ser también
posteriores y, por ello, desconocidas en el momento en que se dicté el acto. Creemos que
esta interpretacién es mds acorde con la LGT vigente, precisamente por la razén antes
apuntada: si la ley hubiese querido restringir la revocacion a los supuestos contemplados en
la LGT de 1963 como causas de anulabilidad (aportacion de nuevas pruebas....) habrfa
tomado la expresion de su antecedente, como ha hecho cuando se ha referido a la “infrac-
cién manifiesta de Ley”. Ademds, la expresién “‘sobrevenidas” habrfa sido sustituida por*“‘des-
conocidas” (“circunstancias desconocidas que pongan de manifiesto la improcedencia del
acto...”).

Con estas breves consideraciones no devolveremos al contribuyente la confianza en una via
en la que es posible plantear la revision de ciertos actos tributarios, pero no queremos tam-
poco dejar en la via muerta del sistema de garantias del particular; una figura que, cuando
su alcance no se halle restringido por la via interpretativa, puede contribuir a mejorar el fun-
cionamiento del mismo y su adecuacion al Derecho.
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ESTUDIOS

M Fiscalidad y coste de uso de la vivienda en
Espana

[ José M. Dominguez Martinez
Universidad de Mdlaga

Rafael Lopez del Paso
Universidad de Mdlaga

RESUMEN:

El objetivo basico de este trabajo es analizar la carga tributaria neta asociada a
la adquisicion y tenencia de una vivienda habitual en Espafia, con objeto de
determinar su importancia relativa dentro del coste de uso total.A tal fin, se lleva
a cabo un andlisis aplicado, en el que se cuantifica la cufia fiscal asociada a la
vivienda. Asimismo, se efectlia una comparacién de la opcién de la propiedad
respecto a la del alquiler, prestando atencién a la influencia de los aspectos fis-
cales en dicha eleccién. Los resultados ponen de manifiesto que, aunque la des-
gravacion fiscal por adquisicion de vivienda contrarresta una parte muy signifi-
cativa de la carga tributaria, hay que acudir a otras variables no fiscales para
explicar la superioridad de la opcién de la propiedad frente a la del alquiler.
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I. Introduccioén

La trascendencia que la vivienda tiene dentro de las decisiones econdmicas adoptadas por
los individuos, a lo largo de su ciclo vital, propicia que su tratamiento fiscal constituya un
foco de atencion permanente en los andlisis sobre la politica tributaria. Las consecuencias
que dicho tratamiento puede ejercer en la configuracién de la riqueza de las familias e,
indirectamente -merced a la orientacion hacia el régimen de propiedad frente al del alqui-
ler- en el grado de movilidad geogrdfica de la poblacion activa, justifican, al margen de otros
aspectos e implicaciones, su inclusion en la agenda de las reformas fiscales.

El presente trabajo tiene planteado como objetivo basico analizar la carga tributaria neta
asociada a la adquisicién y tenencia de una vivienda habitual en Espafia, a fin de determi-
nar su importancia relativa dentro del coste de uso total. Existen numerosos trabajos que
se han ocupado de estudiar esta cuestion, basindose en el empleo de distintos enfoques
y metodologfas!. A diferencia de otros trabajos, en éste se adopta una perspectiva integral
para la consideracién de la carga tributaria asociada a la vivienda en todas las fases de su
ciclo econdmico: promocién inmobiliaria, compra y financiacién, tenencia, y ulterior venta
por el propietario. Una vez cuantificado el coste de uso total correspondiente a distintos
escenarios econédmicos, se lleva a cabo una comparacién con la opcién del alquiler de la
vivienda, prestando atencién a la influencia de los aspectos fiscales en dicha eleccidn.

El trabajo estd organizado de la siguiente manera: en primer término se ofrece una vision
de conjunto del impacto de la fiscalidad a lo largo del ciclo productivo y de utilizacion de
la vivienda; posteriormente se procede a cuantificar el coste de uso de la vivienda, con vy
sin impuestos; en el apartado siguiente se efectla la comparacion de las opciones relativas
a la propiedad y el alquiler de la vivienda habitual; el trabajo finaliza con una resefia de las
conclusiones obtenidas.

2. Lafiscalidad a lo largo del ciclo productivo y de utilizacién de la vivien-
da: una vision de conjunto

La fiscalidad estd presente, a través de diversas figuras impositivas, a lo largo de todo el
proceso de promocion inmobiliaria. Ante el sector inmobiliario, el sistema impositivo lleva
a cabo un verdadero despliegue de la gran mayorfa de sus efectivos disponibles, por lo que
es raro encontrar alguna operacién o transaccién que escape de la drbita de la imposicion,
ya sea estatal, autondmica o local, a lo largo del proceso de promocién inmobiliaria. El
esquema | ofrece una sintesis de sus aspectos mds relevantes, con indicacion de los pun-
tos de impacto de la tributacién.

Si comenzamos el recorrido con la transmision de un solar; si es efectuada por un parti-
cular, queda sujeta al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados (ITP y AJD) en la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas

I Vid. Garcla-Vaquero y Martinez (2006), y la bibliograffa allf citada.
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Esquema I.

El proceso de promocion inmobiliaria y el impacto de la fiscalidad
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(TPO), sin que proceda el gravamen gradual de AJD sobre documentos notariales. Si la
transmision la efectda un empresario, queda sometida al Impuesto sobre el Valor Afiadido
(IVA), y sf resulta aplicable el gravamen gradual de AJD. A su vez, el transmitente tendrd
que hacer frente al Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana (IIVTNU), que puede pactarse sea a cargo del promotor. Ademds, el vendedor
deberd declarar la plusvalia obtenida en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
(IRPF), si es persona fisica, o en el Impuesto sobre Sociedades (IS), si es una sociedad.

Si el promotor adquiere el terreno mediante un préstamo hipotecario, tendrd que satisfa-
cer igualmente el impuesto de AJD sobre la responsabilidad hipotecaria. Lo mismo ocurri-
rd respecto al préstamo hipotecario solicitado para financiar la construccién.
Adicionalmente, la distribucidn de la carga hipotecaria entre las distintas fincas resultantes
también tributard, de forma independiente, por AJD.

El promotor, que, para su constitucion, si es una sociedad, ha debido satisfacer el ITP en la
modalidad de Operaciones Societarias, y estd sujeto al Impuesto sobre Actividades
Econdmicas, queda sometido al Impuesto sobre Bienes Inmuebles (IBl) por el solar; si bien
disfruta de una bonificacion del 90% de la cuota durante el periodo de construccion mds
un afio (hasta un maximo de tres afios). Todas sus adquisiciones de bienes y servicios que-
dan sujetas, con cardcter general, al VA, aunque en este caso no se trata de un coste, ya
que su importe se recuperard del IVA que posteriormente repercuta en sus ventas.
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Para la ejecucion del proyecto de edificacion, deberd abonar el Impuesto sobre
Construcciones, Instalaciones y Obras (ICIO), asi como las tasas municipales por licencia
de obras y vallas publicitarias, entre otras. Deberd proceder igualmente a efectuar la decla-
racién de obra nueva y la divisién horizontal, que tributardn, de forma independiente, por
AJD. Llegado el momento de la venta de las viviendas, éstas se encuentran gravadas por el
IVA, al tipo reducido (7%).

A su vez, la escritura publica de compraventa se encuentra sometida al gravamen gradual
por AJD. La subrogacién de los préstamos hipotecarios por los adquirentes queda exenta
de dicho tributo. El promotor tendrd que tributar por el IIVTNU, asi como, en su momen-
to, por los resuttados que obtenga de la promocién inmobiliaria, en el IRPF o en el IS.

Traducir a cantidades monetarias la carga tributaria resultante del proceso descrito de forma
sumaria requiere especificar una serie de variables que dependen del gjercicio de la sobera-
nia fiscal autondmica y local, asi como de las circunstancias concretas que concurran en la
realidad en la operacion que se analice. Teniendo presente estas cautelas, y simplemente con
fines meramente ilustrativos, en el grdfico | se sintetiza la carga tributaria asociada al proce-
so de promocidn inmobiliaria en sentido estricto, sin computar la correspondiente a la impo-
sicidn directa que recae sobre el promotor, tomando como referencia la situacién aplicable
a una hipotética promocién de viviendas unifamiliares realizada, segin estandares de merca-
do, en el término municipal de Mélaga (Dominguez Martinez, 2003).

Grafico I.

Importancia relativa de los tributos en el proceso de promocién inmobiliaria sobre el
precio final de la vivienda
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La carga tributaria computada, soportada por el adquirente de la vivienda, representa el
| 7% del precio de la misma (excluido el IVA), lo que viene a significar que el resto de tri-
butos que actdan a lo largo del proceso de promocién inmobiliaria tienen una importan-
cia conjunta superior a la del IVA (10% frente a 7%, respectivamente). Si el cédlculo se efec-
tda sobre el precio de la vivienda con exclusion de toda la carga tributaria, ésta llega a
representar mds de un 18%.
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Parece razonable suponer que, con la excepcion del IVA, los tributos identificados con
anterioridad a la fase de venta son incorporados por los promotores en el coste de pro-
duccién y forman parte, en consecuencia, del precio cobrado al adquirente final de la
vivienda® Por lo que se refiere estrictamente a la operacién de adquisicién, como se ha
sefialado, ésta se encuentra gravada por el IVA, al tipo impositivo reducido (7%)° A su
vez, la escritura publica de compraventa se encuentra sometida al ITP en la modalidad
del gravamen gradual por AJD, cuyo tipo impositivo puede ser fijado por las
Comunidades Auténomas. Si, como suele ser habitual, el adquirente solicita un préstamo
hipotecario de una entidad financiera, su documentacién en escritura publica (en caso
de que no exista una subrogacién hipotecaria) queda asimismo sometida al gravamen
gradual por AJD, cuya base imponible es la responsabilidad hipotecaria establecida o, en
su defecto, la suma integrada por el capital mas tres afios de intereses”.

Por otro lado, si el adquirente utiliza la vivienda como residencia habitual, no tributard
en el IRPF en concepto de rentas inmobiliarias imputadas. Con cardcter recurrente, sf tri-
butard por el IBl y, en caso de que esté obligado a declarar, por el Impuesto sobre el
Patrimonio Neto (IPN), impuesto en el que la vivienda habitual goza de una exencidn
por los primeros 150.253,03 euros. Por dltimo, en el supuesto de venta de la vivienda,
el transmitente habrd de tributar en el IRPF por la plusvalia obtenida, asi como por el
[IVTNU.

Sin embargo, la vivienda habitual no sélo es fuente de impuestos, sino también de sub-
sidios concedidos indirectamente por el erario publico a través de una deduccidn en la
cuota del IRPF, cuya base estd constituida por las cantidades satisfechas por la adquisi-
cién de la vivienda habitual, con el limite anual de 9.015 euros . Integran dicha base no
sdlo las cantidades estrictamente satisfechas por la adquisicidn, sino también los gastos
que hayan corrido a cargo del adquirente, asi como la amortizacidn, intereses y demds
gastos en caso de financiacion ajena. La deduccién estd actualmente desdoblada en dos
tramos, estatal y autondmico, alcanzando un importe global Unico del 5%, segin la
reforma planteada para entrar en vigor desde principios de 2007, lo que implica un
importe anual mdximo de 1.352 euros.

2 Dicho supuesto da lugar a que, si el margen de beneficio empresarial se determina como un porcentaje de los
costes, la vivienda se encarezca para el adquirente en una cifra superior a la cuantia recaudada por los impuestos
(efecto amplificacién), y a que la base de algunos impuestos contenga impuestos de fases anteriores (efecto pira-
midacion).

3 En el caso general, aqui considerado, de vivienda libre. Las viviendas de proteccién oficial de régimen especial tri-
butan al 4%.

4 Por lo que se refiere a la cancelacién de hipotecas, en el Borrador de Anteproyecto de Ley de modernizacién del mer-
cado hipotecario se prevé la exencién de las escrituras publicas correspondientes en la modalidad de AJD. Este supues-
to se adopta en el andlisis aplicado que se realiza mds adelante.

5 Un andlisis especifico de la incidencia de este incentivo fiscal se realiza en Dominguez Martinez (2004).
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3. La cuantificacion del coste de uso de la vivienda antes y después del
computo de los impuestos aplicables

a) Componentes del coste de uso

A tenor de lo anteriormente sefialado, el coste total de uso incluidos los impuestos, para
un perfodo de tenencia de N afios (CUIl), en términos de valor actual, vendrd determina-
do por el juego de los componentes incluidos en la siguiente ecuacién:

cull = T+C+zz i M, +ZV: B, .—i b, F - APVN 'r”Vmﬁ,]: IGCN

= (1 +9) =(1+0) T(1+0) S(1+0) (1+6) (1+6) (1+6) (1+6) 0
donde T representa los costes fiscales asumidos en el momento de la compra (IVA y A|D);
C el resto de costes asociados a la adquisicion (comisiones de apertura soportadas en la
financiacidon bancaria obtenida, mds gastos de formalizacién); i el tipo de interés aplicado
sobre la deuda contraida (L); M los gastos de mantenimiento durante el periodo de dis-
frute de la vivienda (comunidad de propietarios, gastos de mantenimiento y seguro del
hogar); IBI el pago del impuesto local sobre la propiedad; D la deduccién por vivienda
vigente en el IRPF; F el pago de los gastos derivados de la cancelacién de los préstamos
suscritos en el momento de efectuar la adquisicion; APV las expectativas de ganancias (pér-
didas) que tiene el individuo derivadas de la apreciaciéon (depreciacién) del precio nomi-
nal de la vivienda; IIVINU el Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbanga; IGC la tributacion en el IRPF por la plusvalia obtenida en la venta del
inmueble; y 6 la tasa de descuento.

De forma genérica, tomando como referencia la ecuacion (1), el coste total de uso de la
vivienda excluidos los impuestos (a partir del momento de la compra) (CUS/) puede
expresarse de la siguiente manera:

F APV
Z

cosr= C”z( o) Zre) ey (0]
@

A partir de las expresiones (1) v (2), el coste medio anual de uso de la vivienda a lo largo
del periodo de tenencia (N), en términos de valor actual, incluidos (cuii) y excluidos los
impuestos (a partir del momento de la compra) (cusi) se define, respectivamente, como:

CuUli
N ?3)

cuii =

CUSI

cusi =———
N

*)

Atendiendo a las ecuaciones mostradas, la medida global del efecto de la fiscalidad, apro-
ximada a través de la cufia fiscal (CF), se obtiene como la diferencia entre el coste defini-
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do en la ecuacidn (3) y el especificado en (4), en términos del propio coste de uso inclui-
dos impuestos, esto es:

CF=(cuii-cusi)/cuii (5)

b) Marco de andlisis

De acuerdo con el esquema analitico definido, con vistas a cuantificar el coste de uso de
la vivienda antes y después de la aplicacion de los impuestos, a continuacion se define el
escenario bdsico considerado, a partir de los siguientes supuestos (cuadro |):

En el momento de la compra de la vivienda, cuyo precio asciende a 240.000 euros (sin
IVA), el propietario asume el pago del IVA, asi como los gastos incurridos con motivo
de la formalizacién de las operaciones de adquisicidn y financiacion (AJD, tasacion, veri-
ficacidn registral, notarfa, registro y gestorfa), por un importe conjunto de 24.288 euros.
Adicionalmente, se considera que el precio de compra (antes de IVA) incorpora otros
tributos que representan un 8% de dicho precio.

Durante los afios de tenencia de la vivienda, ha de hacer frente a una serie de costes
recurrentes (comunidad de propietarios, gastos de mantenimiento, seguro del hogar e
IBI). En el primer afio de tenencia del inmueble alcanzan los 1.944 euros, siendo actua-
lizables anualmente por el nivel de inflacién esperada (3%). Asimismo, el propietario dis-
fruta de la deduccién por vivienda vigente en el IRPF (15% de las cantidades satisfe-
chas en concepto de amortizacidn del capital e intereses de préstamos contraidos, con
un méximo de 1.352 euros anuales).

El adquirente no se ha beneficiado previamente de la utilizacion de una cuenta de aho-
rro-vivienda y no estd obligado a declarar por el IPN.

En el momento de la venta de la vivienda, una vez concluido el periodo de tenencia de
la misma, el propietario tributa en el IRPF por la plusvalfa obtenida, determinada como
la diferencia entre el precio de venta y el coste actualizado en funcién de la tasa de
inflacion. El importe resultante se grava a un tipo fijo del 18%. Evidentemente, la tribu-
tacién por este concepto serd nulzz. si la vivienda se revaloriza al mismo ritmo que
aumenta el nivel general de precios .

Plazo de tenencia: |5 afios.

Forma de financiacion de la compra: la vivienda adquirida se financia mediante un prés-
tamo hipotecario, que cubre el 80% del precio sin IVA, a un tipo de interés fijo del 4%
anual, y un plazo de amortizacion de 25 afios, en tanto que el resto de gastos asocia-
dos a la operacién de compra se cubre mediante un préstamo personal a 25 afios y a
un tipo de interés fijo, establecido en 3 puntos porcentuales (p. p.) por encima del
vigente para el préstamo hipotecario.

6 |os supuestos relativos al cémputo del coste (precio de adquisicién) y a la actualizacién excluyen la posibilidad de pér-

didas de capital.

Revista Técnica Tributaria N° 80

27



ESTUDIOS

Cuadro |
Marco de referencia: criterios y supuestos considerados

En el momento de compra

Precios Vivienda nueva de 90 m’
VA
Impuestos Actos Juridicos Documentados:

- Escritura de compra

- Préstamo hipotecario
Otros gastos de formalizacidn del préstamo | Tasacién + Verificacion registral + Notarfa + Registro +
y operacién de compra- venta Gestorfa
Financiacion 80% precio compra (sin IVA): Préstamo hipotecario:
coste total compra Resto: Préstamo personal

Tipo de interés:
Hipotecario: 4%
Préstamos Personal: Tipo de interés préstamo hipotecario + 3.p.p.
Comisién apertura: 0,25%
Plazo: 25 afios

Amortizacién: Cuotas constantes

Durante los afios de disfrute de la vivienda

Comunidad de propietarios, gastos de mantenimiento v
seguro de vivienda
(0,005*Precio compra (sin IVA))
(Actualizables por inflacién esperada)

Gastos corrientes anuales

Impuesto sobre Bienes Inmuebles
(Precio compra (sin IVA) *0,5*%0,0062)
Impuestos (actualizable por inflacion esperada)

Impuesto sobre el Patrimonio Neto: exencidn
IRPF: exencién

15% inversion vivienda
(base méxima: 9.015 €)

Revalorizacién vivienda Inflacién esperada anual (3,0%),

En el momento de la venta de la vivienda (a los 15 afios)

Deduccién IRPF

Comisién 1% sobre capital pendiente + notarfa +

Cancelacidn préstamos ) X
gestoria + registro

IRPF: Ganancia Patrimonial (18%* (precio venta-precio
compra (actualizado al 3,0% anual))

Impuestos Impuesto Incremento del Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana: % de incremento anual por periodo
de generacién (15 afios) * tipo de gravamen * |5 *
valor del suelo actualizado segin Catastro
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* Revalorizacién de la vivienda: se considera un incremento anual equivalente al del indi-
ce de precios al consumo.

e Tasa de descuento: coincide con la tasa de inflacion considerada.
) Resultados obtenidos

Como se ha sefialado, el enfoque utilizado va encaminado a cuantificar el coste de uso de
la vivienda antes y después de impuestos en términos de valor presente. En el grdfico 2
aparece, en términos de valor actual, el flujo de gastos e ingresos, asi como el coste total
neto y sus diferentes componentes, asumidos durante el periodo de tenencia de la vivien-
da. Como puede observarse, el propietario, al término de |5 afios, habrd incurrido en un
coste total neto de 94.009 euros, lo que se traduce, en promedio, en 6.267 euros anuales.
Por su parte, el valor de la ratio “coste total neto/precio inicial de la vivienda" se sitda en
el 39,2% para el horizonte temporal considerado, equivalente a una tasa anual del 2,6%.

Grafico 2.

Componentes coste total neto de uso de la vivienda (valor actual en euros)
Entre paréntesis porcentajes sobre precio inicial vivienda sin IVA
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Los gastos a asumir en el momento de la compra suponen aproximadamente un 0% del
precio de adquisicién (sin IVA), mientras que los intereses soportados durante los afios de
tenencia del inmueble por los préstamos mantenidos representan en torno al 53%. El con-
junto de los impuestos considerados (a partir del momento de la compra) asciende a 36.425
euros (15,2% del precio inicial de la vivienda) (2.428 euros anuales) (cuadro 2). Por otro lado,
puede comprobarse cédmo la deduccion vigente en el IRPF ejerce un efecto significativo, que
puede apreciarse desde diferentes puntos de vista: permite contrarrestar con creces el pago
del IBl, o bien equivale a un importe préximo al del IVA, o a mas de la mitad (55%) de los
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Cuadro 2
Carga fiscal neta asumida por la tenencia de vivienda
Valores expresados en términos actualizados

Euros % s/ precio %s/ Total
compra neto (2)
Total Media Anual vivienda

Iributos promocion
inmobiliaria 19.200 1.280 8,0 48,6
VA 16.800 [.120 7,0 42,5
AD 5.088 339 2,1 12,9
Bl 11210 747 4,7 284
IVTNU 3.327 222 l,4 8,4
Total sin tributos promocion
inmobiliaria (1) 36.425 2428 152 92,3
Total con tributos
promocién inmobiliaria(2) 55.625 3.708 232 140,9
Deduccién IRPF -16.143 -1.076 -6,7 -40,9
Total neto (1) 20.282 1.352 85 514
Total neto (2) 39.482 2.632 16,5 100,0

gastos recurrentes (no financieros) vinculados a la tenencia en propiedad de la vivienda. De
esta manera, la cuantfa de la fiscalidad neta se sitda en 20.282 euros (1.352 euros anuales),
con lo que la desgravacién compensa un 44% de la carga impositiva.

Si consideramos los tributos correspondientes al proceso de promocién inmobiliaria, la
carga tributaria asciende a 55.625 euros (23,2% del precio de venta) (3.708 euros anua-
les), y a 39.482 euros (16,5% del precio de venta) (2.632 euros anuales) tras la aplicacion
de la desgravacion. Analizando los componentes de la carga fiscal neta se observa que la
mayor influencia corresponde a los impuestos asumidos en el momento de la compra,
seguidos por los tributos satisfechos en el proceso de promocion inmobiliaria, y el IBI, al
representar el 9,1%, el 8,0% vy el 4,7%, respectivamente, del precio de la vivienda.
Finalmente, cabe sefialar que la cuia fiscal estimada, expresada en términos del coste de
uso incluidos los impuestos, se sitda en el 21,6% (en el 42,0%, si se incluyen los tributos
correspondientes al proceso de promocién inmobiliaria).

d) Escenarios alternativos

No obstante los resultados mostrados, debe tenerse en cuenta que, evidentemente, cual-
quier modificacién sustancial en alguno de los supuestos o pardmetros empleados podria
alterar el coste total neto actualizado de la vivienda y la importancia relativa de la carga
fiscal. Tomando como referencia el escenario bdsico definido anteriormente, se contrasta
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la validez de esta hipdtesis ante variaciones —aisladamente consideradas en cada caso- en
los pardmetros de los principales factores determinantes del coste total neto actualizado
de la vivienda: revalorizacién de la vivienda y periodo de tenencia, en tanto que el resto
de variables permanecen segtn los supuestos establecidos.

i) Revalorizacién de la vivienda: A este respecto se definen dos escenarios alternativos:
en uno, la revalorizacién anual alcanzada por la vivienda se sitda 2 p. p. por debajo del
nivel de inflacién esperada (3,0%); en otro, la vivienda se revaloriza a un ritmo de 2 p.
p. por encima de dicho nivel. Como puede observarse en el cuadro 3, el coste de uso
decrece a medida que aumenta el nivel de revalorizacién de la vivienda. De acuerdo
con los resultados obtenidos, a los |5 afios, el propietario de la vivienda incurrird en
un coste neto anual equivalente al 4,3% del precio de compra, si el inmueble ve incre-
mentado su valor anualmente en un 1% en términos nominales, y al 0,4%, si la revalo-
rizacién anual es del 5%. En ambos casos, la carga fiscal asumida anualmente represen-
ta el 1,19% del precio de salida del inmueble al mercado. Sin embargo, el mayor coste
de uso soportado en el escenario de menor revalorizacion se traduce en un menor
cuia fiscal (25,4%), frente a la situacion donde las expectativas de ganancias que tiene
el individuo derivadas de la apreciacion son superiores (287,0%).

Cuadro 3
Coste total y carga fiscal en funcién de la tasa de revalorizacién de la vivienda
Valores expresados en términos medios anuales actualizados

Coste total Carga fiscal
Tasa de|;e\x\a/1ilgr:|czjzaon de Euros % precio Euros % precio
compra compra
vivienda vivienda
Inflacién esperada — 2 p.p. 10.344 4,3 2.632 [
Inflacién esperada 6.267 2,6 2.632 1
Inflacion esperada + 2 p.p. 917 04 2.632 1

i) Periodo de disfrute de la vivienda: Dado que la modificacion del periodo de disfrute
de la vivienda lleva aparejada una transformacién de la estructura de los flujos econd-
micos y financieros asumidos, puesto que la ampliacién del horizonte temporal de uso
se plasma en la atencidén de mayores costes financieros y recurrentes, que se ven com-
pensados, total o parcialmente, por la mayor revalorizacion del inmueble, a continua-
cion se calcula el coste total neto v la carga fiscal neta, en términos de valor actual, para
periodos de uso de la vivienda de 5, 10 y 20 afios. Como puede observarse en el cua-
dro 4, ambas variables guardan una relacion inversa con el horizonte temporal de uso
del inmueble. El coste asumido para un periodo de permanencia de la titularidad del
inmueble de 20 afios se encuentra por debajo del 50% del afrontado en un periodo
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Cuadro 4
Coste total y carga fiscal en funcion del periodo de disfrute de la vivienda
Valores expresados en términos medios anuales actualizados

Coste total Carga fiscal

" de afios Euros % precio Euros % precio
compra compra
vivienda vivienda

5 11450 4,8 8.113 34

10 7.768 32 3.989 [,7

I5 6.267 2,6 2.632 [

20 5.354 2,2 1.984 08

de 5 afos. Asimismo, la carga fiscal media anual, en términos de precio del inmueble,
adopta valores decrecientes que oscilan entre el 3,4%, cuando el inmueble se disfruta
durante 5 afios, y 0,8%, cuando la vivienda se enajena a los 20 afios. Por su parte, la
cufa fiscal decrece a medida que lo hace el horizonte temporal por el que el individuo
hace uso de la vivienda en régimen de propiedad. Asi, mientras que la cufia fiscal se
sitda en el 70,9% para un periodo de 5 afios, ésta se reduce al 37,1% cuando el plazo
se amplia a 20 afios.

4. La eleccién entre la propiedad y el alquiler de la vivienda habitual

Frente a la compra, el individuo puede optar por la opcién de alquilar la misma vivienda
durante igual periodo. En este caso, el arrendatario debe asumir el importe correspon-
diente al alquiler (ALQ), ademds de los gastos de gestién inmobiliaria y gestoria (G), y el
pago del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales correspondiente al contrato de
arrendamiento (ITP). En consecuencia, el coste total de la vivienda alquilada (CALQ) en tér-
minos de valor actual, viene dado por:

¥ {ALQ+G+ITP)

CALQ =73’
=l (l + 0] (6)
siendo:
calg = ALy
A
)

el coste medio anual del alquiler.

La equivalencia entre el coste de uso de la vivienda en régimen de propiedad y el coste
del alquiler exigirfa que cuii=calg. Dicho alquiler constituye el coste de uso de la vivienda
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para el inquilino, actuando como determinante de la demanda de vivienda en arrenda-
miento. Partiendo de este esquema analftico, debe tenerse en cuenta que, por lo que res-
pecta a la opcidn del alquiler de la vivienda habitual, por parte del arrendatario apenas si exis-
ten formalmente obligaciones fiscales més alld de las que se derivan del pago del TP corres-
pondiente al contrato de arrendamiento. De entrada, el alquiler de viviendas se encuentra
exento de IVA. Sin embargo, es de suponer que en el precio del alquiler se traslada el con-
junto de tributos que afectan al proceso de promocién inmobiliaria, asi como el importe del
IBI. En caso de disponer del precio exacto del alquiler de la misma vivienda analizada en régi-
men de propiedad, la comparacién de las dos opciones es inmediata (Dominguez Martinez
y Ldpez del Paso, 2006). Ahora bien, dado que la situacion concreta va a depender del mer-
cado geogrdfico que se elija, aqui se adopta un enfoque alternativo. Asi, una vez obtenido el
coste con inclusién de impuestos de la opcidn de propiedad de la vivienda, se calcula el mon-
tante del alquiler que originarfa una equivalencia entre las dos opciones, con objeto de con-
frontar la ratio “precio de la vivienda/alquiler anual” (PER) resultante con los valores usuales
observados en la realidad (del orden de 18) (RR de Acufia y Asociados, 2006).

A tenor del coste con inclusién de impuestos de la opcidn de propiedad de la vivienda
para la situacion descrita como escenario bdsico, el valor de la PER que llevarfa a una equi-
valencia econdmica, en términos reales, entre la opciones de compra y alquiler se sitda en
39, el doble que el correspondiente a la situacion observada en el mercado. Dicho resul-
tado se traduce en que, tomando como dados los precios de la vivienda, los alquileres
deberfan reducirse un 53% para que esta opcién de uso de la vivienda resultase indife-
rente a la de compra.

La explicacidon de la posicidn ventajosa del régimen de propiedad frente al del alquiler
podria buscarse, en primera instancia, en el tratamiento discriminador de la fiscalidad. No
obstante, como se ha constatado, pese al importante efecto de la desgravacidn fiscal, exis-
te una cufa fiscal significativa asociada a la propiedad de la vivienda habitual. Ahora bien, al
beneficio fiscal de la desgravacion por vivienda habrfa que afadir el de la exoneracién exis-
tente en el IRPF para la vivienda habitual, por la que no se imputa ninguna renta. De esta
manera, el contribuyente afronta una menor tributagién, del orden de 317 a 568 euros
anuales, en funcién de su tipo de gravamen marginal . En caso de que se gravase la renta
imputada y se eliminase la deduccidn en la cuota, el coste de uso serfa, en el escenario
base, de | 16.902 euros. La PER de equilibrio se situarfa en 31, por lo que, incluso asf, segui-
rfa siendo preferible la opcién de la propiedad.

Asf las cosas, la constatacion de en qué medida es cierto que el tratamiento fiscal es el
factor clave en la eleccién considerada precisa del aislamiento de la incidencia del resto de
factores determinantes del coste de uso de la vivienda. Entre ellos ocupa un lugar desta-
cado la apreciacién de los bienes inmuebles a lo largo del tiempo, toda vez que las plus-
valfas registradas se traducen en menores costes de uso netos.

7 Bl cdlculo se ha efectuado considerando que se grava una renta imputada equivalente al |,1% del 50% del valor de
mercado de la vivienda.
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Con objeto de validar lo anterior, se supone que la vivienda no experimenta revaloriza-
cion alguna. En este nuevo contexto, el coste de uso medio anual, en términos de valor
presente, se eleva a | 1.997 euros, un 91% mas que el asumido en el escenario considera-
do inicialmente. En este escenario de revalorizacién nula, la PER de equivalencia “com-
pra/alquiler” se sitda en 20, esto es, en un valor muy cercano a los existentes en la actua-
lidad. Por otro lado, si consideramos que la vivienda sufre un proceso de depreciacién, de
tal manera que, al término del periodo de tenencia, el propietario, con el importe de la
venta, sdlo logra amortizar el capital pendiente del préstamo, el tenedor de la vivienda
habrfa afrontado un coste de uso medio anual en torno a 16.000 euros, lo que converti-
ria al alquiler, en funcién de los precios de mercado actuales, en una opcién mds intere-
sante econdmicamente que la de la propiedad.

5. Conclusiones

El trabajo realizado permite poner de relieve las siguientes consideraciones:

I. Ante el sector inmobiliario, el sistema impositivo lleva a cabo un verdadero despliegue
de sus efectivos disponibles, por lo que es raro encontrar alguna operacion o transac-
cion que escape de la drbita de la imposicidn, ya sea estatal, autondmica o local, a lo
largo del proceso de promocién inmobiliaria.

2. A partir de los supuestos establecidos con vistas a la realizacién del andlisis aplicado, el
cdmputo neto de los impuestos satisfechos por la adquisicion, la financiacion, la tenen-
cia y la enajenacion de la vivienda, junto con la deduccion disfrutada en el IRPF arroja,
en términos de valor presente, una cifra equivalente al 8,5% del precio de compra de
la vivienda. Dicha cifra se eleva al 16,5%, si consideramos los tributos correspondien-
tes al proceso de promocién inmobiliaria.

3. Las deducciones en el IRPF generan al propietario un ahorro cercano al 15% del coste
de uso vinculado al periodo de disfrute del inmueble, y permiten contrarrestar un 44%
de la carga impositiva total correspondiente a la adquisicidn, utilizacidn y venta de la
vivienda.

4. La cufa fiscal neta asciende a un 22% del coste total de uso de la vivienda, y a un 42%,
si se computa la carga tributaria acumulada a lo largo del proceso de promocién inmo-
biliaria.

5. El coste de uso de la vivienda se altera significativamente en funcién de los supuestos
establecidos respecto a la revalorizacién del inmueble y el perfodo de tenencia. La cufia

fiscal adopta valores crecientes a medida que se amplian las expectativas de revalori-
zacion del inmueble y decrecientes con el periodo de tenencia del mismo.

6. La ratio “precio de la vivienda/alquiler” de equivalencia, resultante del célculo del coste
de uso neto de la vivienda en términos reales, se sitda en 39, muy por encima de los
valores observados en la realidad, lo que apunta a que, en el escenario considerado, la
opcidn de la propiedad resulta mds interesante que la del alquiler: Para unos precios
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dados de la vivienda, el importe del alquiler tendrfa que reducirse en torno a un 50%,
respecto a los niveles actuales, para lograr una equivalencia econdmica entre las dos
opciones.

7. El tratamiento fiscal preferente otorgado a la vivienda en propiedad (desgravacién por
adquisicién y exoneracién de la renta imputada en el IRPF) implica que el propietario
incurre en un coste de uso total inferior en un 20%. La supresion de estas dos venta-
jas fiscales no impediria, en el marco econémico considerado, que la opcién de la pro-
piedad siguiera siendo mds interesante que la del alquiler, en el contexto de los nive-
les de precios y de alquileres observados en el mercado.

8. men de propiedad frente al del alquiler de la vivienda habitual no puede aislarse del
efecto ejercido por otras variables en dicha eleccidn, en particular, por la revalorizacion
anual de la vivienda.
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RESUMEN:

Con la nueva ley, el IRPF ya no se aplica sobre la renta disponible, expresion de
la capacidad econémica del contribuyente, sino que recae de forma diferente
sobre los distintos componentes de la renta. El someter la renta en general a un
tipo progresivo, y la denominada renta del ahorro a un tipo proporcional, supo-
ne un paso mas en la brecha abierta entre el tratamiento que reciben algunos
rendimientos de capital mobiliario y determinadas ganancias y pérdidas patri-
moniales, en comparacion con el que reciben el resto de rendimientos.
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I. Introduccioén

El principio de capacidad econdmica como principio de justicia en materia tributaria tuvo
su origen en la Ciencia de la Hacienda, y posteriormente se fue incorporando a las
Constituciones de los diversos Estados, entre ellos Espafia’.

Actualmente de acuerdo con el primer pérrafo del articulo 31 de la Constitucién Espafiola,
“todos contribuirdn al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
econdmica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y
progresividad que, en ninglin caso, tendrd alcance confiscatorio”. Es decir, como ha reco-
nocido la mayorfa de la doctrina?, y asf lo ha expresado el Tribunal Constitucional [en par-
ticular; en el FJ (Fundamento Jurfdico) 4° de la STC (Sentencia del Tribunal Constitucional)
27/1981, de 20 de julio], el principio de capacidad econdmica no vacia el contenido de la
justicia tributaria.

No obstante, el respeto del principio de capacidad econdmica es esencial para considerar
que el sistema tributario es justo, siendo a este respecto el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (IRPF) un tributo de importancia capital para hacer efectivo el mandato
contenido en el articulo 31 del Texto constitucional’.

El objetivo de este trabajo, es analizar las modificaciones mds importantes habidas en
la nueva ley del IRPF (Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas y de modificacién parcial de las leyes de los Impuestos sobre
Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio), a la luz del princi-
pio de capacidad econdmica. Para ello, en el primer epigrafe se exponen las exigencias
del principio de capacidad econdmica, en un segundo epigrafe se analizan los cambios
producidos por la nueva ley de acuerdo con dichas exigencias, y se finaliza con unas
breves conclusiones.

I' Véase PONT MESTRES, M.:"Principio Constitucional de Capacidad Econémica y Ordenamiento Tributario” en la obra

de la ASOCIACION ESPANIOLA DE ASESORES FISCALES: Constitucién y Normas Tributarias, Aranzadi, Pamplona,
1990, p. 148.

Asi, el articulo 8 de la Constitucion de Céddiz de 1812 establecfa:También estad obligado todo espafiol, sin distincidn
alguna, a contribuir en proporcién a sus haberes para los gastos del Estado™.

2 Véase MARTIN QUERALT, ], LOZANO SERRANO, C., CASADO OLLERO, G. y TEJERIZO LOPEZ, |. M.: Curso
de Derecho Financiero y Tributario, 15% edicidn, Tecnos, Madrid, 2004, p. | 18; véase CAZORLA PRIETO, L. M.
“Comentario al articulo 31", en la obra dirigida por GARCIA FALLA, F: Comentarios a la Constitucién, 3* edi-
cién, Civitas, Madrid, p. 722; véase GONZALEZ, E. y LEJEUNE, E.: Derecho Tributario, volumen |, 2* edicién, Plaza
Universitaria, Salamanca, 2000, p. 159; véase ALONSO GONZALEZ, L. M.: Jurisprudencia Constitucional Tributaria,
Marcial Pons, Madrid, 1993, p. 37; véase MARTIN DELGADO, J. M.:“Los principios de capacidad econdmica e igual-
dad en la Constitucién espafiola”, Hacienda Publica Espafiola, n® 60, 1979, p. 65; véase ESCRIBANO LOPEZ, F: La
configuracién juridica del deber de contribuir,_Perfiles constitucionales, Civitas, Madrid, 1988, p. 261; y véase
ADAME MARTINEZ, F. D:: Tributos propios de las Comunidades Auténomas, Comares, Granada, 1996, p. 60.

Véase FALCON Y TELLA, R “El nuevo IRPF y la capacidad contributiva (I): minimo personal y familiar e individuali-
zacion de renta”, Quincena Fiscal, n® |, 1999, p. 5.
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2. Las exigencias del principio de capacidad econémica

La capacidad econdmica es un concepto juridico indeterminado® que el articulo 31.1 de la
Constitucién enuncia pero no define’, y del que el Alto Tribunal, se ha limitado a decir; que
“capacidad econdmica, a efectos de contribuir a los gastos publicos, tanto significa como la
incorporacidn de una exigencia Iégica que obliga a buscar la riqueza alli donde la riqueza se
encuentra” (STC 27/1981, de 20 de julio, F] 4° v que ha sido reiterada posteriormente)®.
Afirmacién de la que se deduce, a nuestro entender, que la riqueza constituye el sustrato de
la capacidad econdmica’, aunque no se identifica literalmente con la misma®,

Asimismo, los tributos deben de configurarse en la medida de lo posible de acuerdo con
el principio de capacidad econdmica, aunque como ha establecido el Tribunal
Constitucional, si en el impuesto el criterio mds importante serfa la capacidad econdmica,
ésta 'no opera como elemento configurador en las tasas o, si lo hace, es de manera muy
indirecta y remota” (STC 296/1994, de 10 de noviembre, FJ 4°también en la STC [6/2003,
de 30 de enero, F} 3°), ni tampoco en las contribuciones especiales’.

La diferenciacién entre ambas vertientes del principio (como existencia de riqueza y
como criterio de reparto), suele traducirse en la distincién entre capacidad econdmica
“absoluta” y “relativa” realizada por la doctrina italiana, y seguida también por nuestra doc-
trina'®.

4 Aunque no indeterminable, ya que determinarlo como ha escrito C. PALAO TABOADA, es funcién del legislador; con
ayuda de la doctrina cientffica y de los tribunales, especialmente el Tribunal Constitucional (véase “Nueva visita al prin-
cipio de capacidad contributiva”, Revista Espafiola de Derecho Financiero, n® 124, 2004, p. 773).

5Véase PEREZ DE AYALA, J. L.y GONZALEZ E.: Derecho Tributario, volumen |, Plaza Universitaria, Salamanca, 1994, p.
157.En el mismo sentido, véase YEBRA MARTUL-ORTEGA, P:“Articulo 31.1 de la Constitucidn Espafiola:Veinte afios
después”, Revista de Haciendas Locales, n® 84, 1998, p. 490; y véase HERRERA MOLINA, P M.: Capacidad econdmi-
ca y sistema fiscal, andlisis del ordenamiento espafiol desde el Derecho alemdn, Marcial Pons, Fundacién Oriol-Urquijo,
Madrid, 1998, p. 103.

6 Esta Sentencia ha sido objeto de varias criticas, entre ellas las de C. PALAO TABOADA, que habla de afirmaciones
muy vagas (véase “Los principios de capacidad econdmica e igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espafiol”, Revista Espafiola de Derecho Financiero, n° 88, 1995, p. 642). L. SANCHEZ SERRANO, por otra parte, sefia-
la que es de escasa calidad técnica (véase “Principios de justicia Tributaria’en la obra coordinada por LASARTE, J.:
Manual General de Derecho Financiero. Parte General, volumen | y Il, Comares, Granada, p. 299).

7 Como ya habia venido reiterando la doctrina, empezando por F. SAINZ DE BUJANDA (véase Hacienda y Derecho,
volumen lll, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1963, p. 191).

8 PONT MESTRES, M.:"Principio constitucional de Capacidad Econdmica..”, op. cit., p. 149.

9 Véase CHICO DE LA CAMARA, P:"El uso de contribuciones especiales para financiar la ejecucién de obras hidrduli-
cas medioambientales”, Noticias de la Unién Europea, n® 162, 1998, p. 74.

10 Véase CASADO OLLERO, G.: “Los fines no fiscales de los tributos”, en Comentarios a la Ley General Tributaria
linea para su reforma. Libro-homenaje al Profesor Dr; D, Fernando Sainz de Bujanda, volumen |, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 1991, p. 122; véase RODRIGUEZ BEREIO, |. M.:"El sistema tributario en la Constitucién (los limites
del poder tributario en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional)”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
n° 36, 1992, p. 43; y HERRERA MOLINA, P M.: Capacidad econdmica y sistema fiscal.., op. cit., pp. 148 y ss.
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2.1. La existencia de riqueza

Antes que nada, hay que sefialar que el tributo que grava a quien carece de aptitud de
capacidad econdmica, es a nuestro juicio, utépico''. El tributo, sélo es concebible alli donde
la riqueza existe'”.

La riqueza ha de ser neta, bien sea referida a la rentas, al patrimonio o al acto de gasto por
el que se dispone de una renta o parte de un patrimonio neto”. Las rentas brutas no pue-
den delimitar la riqueza disponible, porque en caso contrario, un impuesto permanente
sobre dichas rentas podria absorber el patrimonio de los sujetos'”.

A pesar de lo anterior, puede haber excepciones que legitimen la no tributacion de la
riqueza neta. Como serfan las basadas en otros criterios de justicia, en la busqueda de obje-
tivos extrafiscales o en razones de practicabilidad administrativa.

Estas excepciones han de ser suficientemente ponderadas, siguiendo el juicio de pro-
porcionalidad, que el Tribunal Constitucional aplica para comprobar la constitucionali-
dad de una medida restrictiva de un derecho fundamental. Asi, se ha de comprobar si
tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si
ademds, es necesaria, en el sentido de que no existe otra medida mds moderada para
la consecucidn de tal propdsito con igual eficacia (juicio de necesidad); y finalmente, si
la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mds beneficios o ventajas
para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio
de proporcionalidad en sentido estricto)'® ( STC 186/2000, de |0 de julio, FJ 6°, entre
otras).

A este respecto, la labor del Tribunal Constitucional no ha sido, en nuestra opinién, para
nada positiva.Y eso, en un impuesto como el IRPF, que a entender del Alto Tribunal (entre
otras, STC 46/2000, de 17 de febrero, F] 6°), constituye una de las piezas bdsicas de nues-
tro sistema tributario. A modo de ejemplo, en el F] 6° A) de la STC 214/1994, de 14 de
julio, en la que se enjuician determinados preceptos de la ley entonces vigente del IRPF,
al hablar de la utilizacién de una técnica forfetaria para la determinacién de los gastos

I PEREZ DE AYALA, J. L.y GONZALEZ, E.: Derecho Tributario, op. cit, p.157.

12 MARTIN DELGADOQ, J. M.:"'Los principios de capacidad econdmica..’, op. cit., p. 66.

I3 PEREZ DE AYALA, J. L.y GONZALEZ, E.: Derecho Tributario, op. cit, p. 158.

14 SAINZ DE BUJANDA, F: Hacienda y Derecho, op. cit. p. 202.

15 HERRERA MOLINA, P M: Capacidad econdémica y sistema fiscal.., op.cit,p. 7.

16 A juicio de C. PALAO TABOADA, las ideas de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, sobre las que versarfa el con-
trol de proporcionalidad (en sentido amplio), aunque pueden ser Utiles para orientar al legislador y, sobre todo, a los
tribunales en la apreciacién de la justificacion de una medida legislativa, “no afiaden nada sustancial a las nociones
(negativamente) de arbitrariedad y (positivamente) de conformidad con la ‘naturaleza de la cosa’ (exigencias objeti-
vas de la realidad objeto de normacién) o ‘razonabilidad’” (“Nueva visita...”, op. cit., p. 782)..
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deducibles en los rendimientos del trabajo personal, la justifica “porque evita la compleji-
dad del procedimiento tributario”, asf “como la dificultad de comprobar la existencia y
cuantia de ciertos gastos, con excesivos costes de gestién”"”. Sin entrar a realizar ninglin

juicio de proporcionalidad.

Por otro lado, el principio de capacidad econdmica exige cuantificar el gravamen en rela-
cién a un determinado perfodo impositivo. Sin embargo, este principio de “periodicidad”
tiene un cardcter meramente técnico, por lo que puede producir una distorsién de la capa-
cidad econdmica '®. De modo que el legislador debe establecer medidas correctoras para
reducir tales disfunciones, aunque sea imposible eliminarlas por completo.

En este sentido, y a propdsito de las normas retroactivas, el FJ 10° de la STC 126/1987, de
|6 de julio, afirma que “la capacidad (econdmica o contributiva) ha de referirse no a la
actual del contribuyente, sino a la que estd insita en el presupuesto del tributo, v si ésta
hubiera desaparecido o se hallase disminuida en el momento de entrar en vigor la norma
en cuestién, se quebrarfa la relacién constitucionalmente exigida entre imposicién y capa-
cidad contributiva™"”.

Ademds, este principio, exige que sean gravadas manifestaciones econdmicas reales, y no
meramente ficticias 0 nominales™. A este respecto, haremos referencia a tres aspectos: la
potencialidad de la riqueza, el gravamen de rendimientos puramente nominales, y el esta-
blecimiento de presunciones iuris et de iure que imputen una riqueza meramente “‘pro-
bable" al contribuyente.

Respecto a la potencialidad, el Tribunal Constitucional tiene recogido que “basta que dicha
capacidad econdmica exista, como riqueza o renta potencial o actual, en la generalidad”
de los supuestos contemplados por el legislador al crear el impuesto para que aquel prin-

17 Como ha sefialado P M. HERRERA MOLINA, no puede justificarse en motivos de practicabilidad administrativa que
los porcentajes y los limites hayan sido establecidos de modo homogéneo sin atender a las caracteristicas objetivas
de las diversas actividades laborales (Capacidad econdmica y sistema fiscal.., op. cit., p. 322).

18 HERRERA MOLINA, P M. Capacidad econdémica y sisterna fiscal... op. cit, p. 1'18.

19 Como ha observado J. LASARTE ALVAREZ, no se pueden gravar facultades econémicas pasadas en un momento en
que ya son inexistentes, ni se debe partir de la capacidad contributiva actual para cuantificar tributos correspondien-
tes al pasado, exigidos por una ley retroactiva (véase “Los principios de justicia tributaria segin la jurisprudencia cons-
titucional” en la obra de AA.VV.: Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia financiera y tributaria (1981-
1989), Tecnos, Madrid, 1990, p. 92).

20v/¢ase MOSCHETTI, F: El principio de capacidad contributiva, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1980, p. 303.

21" Como han sefialado algunos autores, parece que aquf el Tribunal Constitucional ha seguido el principio de la capaci-
dad contributiva en la normalidad de los casos, recogido hace ya mds de 40 afios por GIARDINA (véase
FERNANDEZ SEGADO, F:“El disefio constitucional del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos”,
Revista Vasca de Administraciones Publicas, n® 47/1, 1998, p. 99, entre otros). Esta construccién, ha sido criticada por
ciertos sectores de la doctrina, como J.J. NIETO MONTERO, que considera muy dificil determinar qué ha de enten-
derse por normalidad de los casos, cdmo ha de medirse materialmente esa normalidad, si equivale a mayorfa, a gene-
ralidad, etc. (véase "El principio de capacidad contributiva y su reflejo en la jurisprudencia constitucional”, Revista de
Derecho Financiero y Hacienda Publica, n® 238, 1995, p. 929).
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cipio constitucional quede a salvo™ (STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 13°)%, y conforme con
dicho planteamiento ha afirmado que el principio de capacidad econdmica Unicamente que-
brarfa “en aquellos supuestos en los que la capacidad econdmica gravada por el tributo sea
no ya potencial sino inexistente o ficticia” (STC 221/1992,de || de diciembre, FJ 4°)%.

Desde nuestro punto de vista, lo mds Iégico es inclinarse por la exigencia de la realidad
(existencia y efectividad) de la riqueza para entender que un determinado tributo no viola
el principio de capacidad econdmica™. Si bien, en ocasiones podria admitirse por motivos
extrafiscales, gravar manifestaciones indirectas de riqueza, siempre que superen el oportu-
no juicio de proporcionalidad®.

El gravamen de rendimientos puramente nominales, fue objeto de discusion en la STC
22171992, de Il de diciembre, en la que se enjuiciaba la constitucionalidad del articulo
355.5 del texto refundido de las disposiciones vigentes en materia de régimen local, apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril. Segin el FJ 5° C), el legis-
lador tributario “ha establecido como principio configurador del sistema el principio nomi-
nalista. El citado principio sirve para proteger la estabilidad de la moneda, evitando la pér-
dida de confianza que en otro caso se producirfa®. En cuanto tal principio, el nominalista

es coherente con el orden constitucional establecido?”.

A nuestro entender, la ley no puede dejar en manos del Gobierno la eventualidad de
corregir o no, los incrementos ficticios de valor, del citado impuesto®, ya que tal correc-

22 R CABALLERO SANCHEZ y M. GARCIA DE CASTRO, entienden que “el Tribunal Constitucional ha vaciado de
contenido el principio de capacidad econdmica, convirtiéndolo en un concepto casi inoperante” (véase “La capacidad
econdmica como criterio constitucional”, Revista de Derecho Financiero y Hacienda Pdblica, n® 206, 1990, p. 364).

En el mismo sentido critico con la Sentencia, G. CASADO OLLERO dice que hace “tabla rasa de las modulaciones ante-
riormente formuladas respecto a las exigencias de la capacidad contributiva”, “desdibujando asf las ‘precisas fronteras’
en las que debe cefiirse el deber de contribuir’ (véase Prélogo a la obra de ALONSO GONZALEZ, L. M.
Jurisprudencia Constitucional..., op. cit., p. | ).

23 Al respecto F. D. ADAME MARTINEZ ha manifestado que “el Unico motivo que puede justificar este modo de razo-
nar es el deseo de constituir una doctrina jurisprudencial, en la que puedan tener encaje ciertas actuaciones de la
administracién impulsadas no tanto por el deseo de gravar una verdadera y real capacidad econémica, cuanto por
una especie de extrafia avidez recaudatoria” (Iributos propios.., op. cit., p. 67).

24 Como ha manifestado L. M. CAZORLA PRIETO, la manifestacién de capacidad econdmica mds reveladora y en sin-
tonfa con el mandato constitucional es la real o efectiva (véase Derecho Financiero y Tributario. Parte General, 5% edi-
cién, Thomson-Aranzadi, 2004, p. | 14).

25 Vgase HERRERA MOLINA, P M.: Derecho Tributario Ambiental. La introduccién del interés ambiental en el ordena-
miento comunitario, Marcial Pons, Madrid, 2000, pp. 162 v ss.

26 Esta es una opinidn, pero existen sostenedores de la contraria, “luchar contra la inflacién es lo que sirve para dar esta-
bilidad a la moneda” (véase DE MIGUEL CANUTO, E.:""La Sentencia Constitucional n® 221/1992 de | | de Diciembre:
capacidad econdmica e inflacién”, Crdnica Tributaria, n°® 66, 1993, p. 99).

27 Pero jcudles son las normas constitucionales que permiten avalar esta afirmacién?. La Sentencia no las explicita (DE
MIGUEL CANUTQO, E.:"La Sentencia Constitucional n® 221/1992 de || de Diciembre..”, op. cit.,, p. 99).

28 Vgase el voto particular del Magistrado A. RODRIGUEZ BEREIJO, al que se adhiere el Magistrado . GABALDON
LOPEZ.
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cion es parte integrante de un elemento fundamental del impuesto que sélo la ley debe
configurar®.

En tercer lugar, no cabe establecer presunciones iuris et de iure que imputen una riqueza
meramente “probable” al contribuyente®.

En este sentido, se declard inconstitucional y nula la disposicién adicional cuarta de la Ley
8/1989, de 13 de abril, que regula las Tasas y Precios Publicos, por STC 194/2000, de 19
de julio, que establecfa una presuncion iuris et de iure para el caso de que cuando el valor
comprobado a efectos del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales excediese de una
determinada cantidad, ya que “aunque la finalidad perseguida sea constitucionalmente legf-
tima —la lucha contra el fraude fiscal-, la prestacion tributaria no puede hacerse depender
de situaciones que no son expresivas de capacidad econdmica” (F 8°).

A pesar de ser ésta la riqueza que debe de ser sometida a gravamen, el legislador; ademas,
estd condicionado por un limite inferior: el minimo exento, y por un limite superior: la no
confiscatoriedad del tributo®".

2.1.1. Limite inferior: el minimo exento

La doctrina ha considerado la exencidn del minimo de subsistencia como un limite a la impo-
sicion derivado directamente de la capacidad contributiva®. Entendiéndose por tal, la existen-
cia de una cantidad que no puede ser objeto del gravamen, toda vez que la misma se encuen-
tra afectada a la satisfaccién de las minimas necesidades vitales de su titular®.

29 A este respecto PM. HERRERA MOLINA dice que si no es obligatorio corregir la inflacidn, esto supondrd —en mayor
o menor cuantfa— que la capacidad econdmica gravada serd inexistente o ficticia (Capacidad econdmica y sistema fis-
cal.., op. cit, p. 135).

30 Como ha expresado J. A. SANCHEZ PEDROCHE, "la racionalidad de un tributo exige que el gravamen responda
efectivamente a una capacidad econdmica, de tal forma que esa exigencia de conexidn efectiva entre presupuesto de
hecho revelador de dicha capacidad y el gravamen establecido por la ley, conduce a considerar inconstitucionales
aquellas normas que, so pretexto de sancionar determinadas conductas ilicitas del contribuyente, determinan un incre-
mento de la cantidad a pagar mediante el expediente de convertir en materia objeto del tributo lo que no es tal”
(véase “Un problema de alcance constitucional, la tributacién sobre la renta efectiva o la renta presunta, media o nor-
mal”, Revista Espafiola de Derecho Financiero, n® 78, 1993, pp. 196 y 197).

31 CASADO OLLERO, G."Los fines no fiscales...”, op. cit, p. 121. Como ha manifestado F. NEUMARK, “es de toda exi-
gencia que las personas que no poseen mds que el minimo vital a secas tampoco disponen de capacidad impositiva
alguna” (véase Principios de la imposicidn, 2° edicidn, Instituto de Estudios Fiscales, 1994, p. 140).

32 MOSCHETTI, F: El principio.., op. cit., p. 266; MARTIN DELGADQ, J. M.:""Los principios...”, op. cit., p. 70; véase PEREZ
DE AYALA, J. L:"Las cargas publicas: principios para su distribucién”, Hacienda Publica Espafiola, n® 60, 1979, p. 104
véase BORRERO MORO, C. J.: ""La proyeccién del principio de capacidad econdmica en el marco de los tributos
ambientales”, Revista Espafiola de Derecho Financiero, n® 102, 1999, p. 220; véase CALVO ORTEGA, R: Curso de
Derecho Financiero. . Derecho Tributario. Parte General, 6* edicién, Civitas, Madrid, 2002, p. 61; véase LEJEUNE
VALCARCEL, E. “Aproximacién al principio constitucional de igualdad tributaria”, en la obra de AAVV: Seis estudios
sobre Derecho Constitucional e Internacional Tributario, Edersa, Madrid, 1980, p. 166.

33 MARTIN QUERALT, ), LOZANO SERRANO, C., CASADO OLLERO, G.yTEERIZO LOPEZ, ). M.: Curso de Derecho
Financiero y Tributario, op. cit., p. | 10.
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El problema que plantea este principio es el de su valoracién, como ha escrito MARTIN DEL-
GADO La determinacién del minimo vital constituird un problema de justicia que depende-
rd de cual sea el ideal sentido por las comunidades en cada momento histérico y adoptado por
el Ordenamiento juridico. Puede abarcar desde el llamado “minimo fisico” o exencidn del con-
junto de bienes indispensables para mantener la vida del individuo, al “mihimo social”’, que com-
prende lo que se entiende indispensable para el tenor de vida del individuo. Ademds, en la
determinacion del mismo, debe tenerse en cuenta la situacion familiar del contribuyente®, dado
que condiciona sus necesidades Y, por tanto su capacidad econdmica para contribuir®.

No obstante, la dimension de este minimo de existencia va a depender en concreto de
cémo esté configurado el sistema financiero del Estado y de cudles sean las actividades que
se desarrollan por el mismo?.

2.1.2. Limite superior: la no confiscatoriedad del tributo

Las posiciones de la doctrina han sido muy diversas respecto a la necesidad y operatividad
de este principio®. Desde quienes” entienden que estamos ante una prevision tautoldgi-
ca, porque la confiscacidn constituye un concepto que, por su propia esencia, permanece
a extramuros del ordenamiento tributario, hasta quienes consideran® que constituye mds
bien una confirmacion en el dmbito tributario del principio de propiedad.

A este respecto, creemos como afirma FERREIRO LAPATZA", que la prohibicidn de pri-
var a uno de sus bienes por la via fiscal no es, en ningdn caso superflua, ya que la propie-
dad, solemnemente reconocida en el articulo 33 de la Constitucidn, necesita estar expre-
sa y especialmente protegida por la propia Constitucion de otro derecho también reco-
nocido por ella: el derecho del Estado a exigir de todos el pago de tributos™.

34 MARTIN DELGADOQ, J. M.:"Los principios de capacidad econdmica..’, op. cit,, p. 70.

35 Entre otros, HERRERA MOLINA, P M: Capacidad econdmica y sistema fiscal... op. cit, p. 120; MOSCHETT], F: El princi-
pio.., op. cit, p. 265; y véase CENCERRADO MILLAN, E.:"El minimo exento individual y familiar en la reforma del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas”, Revista del Instituto de Estudios Econdmicos, n® 2 y 3, 1998, p. 343.

36 HERRERA MOLINA, P M. Capacidad econdmica y sistema fiscal... op. cit, p. 107.

37 MARTIN DELGADOQ, J. M.:"'Los principios de capacidad econdmica..’, op. cit., p. 71.
38 FERNANDEZ SEGADO, F: "El disefio constitucional del deber de contribuir., op. cit, p. 109.

39 MARTIN QUERALT, ), LOZANO SERRANO, C., CASADO OLLERO, G.yTHERIZO LOPEZ, ). M.: Curso de Derecho
Financiero y Tributario, op. cit., p. 107.

40 PALAO TABOADA, C.: “Los principios de capacidad econdmica..’, op. cit., p. 629.Véase también la obra de RUIZ-
HUERTA CARBONELL, J.:“Vigencia y operatividad del principio de la no confiscatoriedad de los tributos en el orde-
namiento espafiol”, Crénica Tributaria, n® 64, 1992, p. | 19.

41 Véase FERREIRO LAPATZA, J. J.: Curso de Derecho Financiero Espafiol, volumen |, 23* edicién, Marcial Pons, Madrid,
2003, p.6l.

42 A J. LASARTE ALVAREZ, también le parece positivo que este limite aparezca expresamente en el articulo 31.1 por-
que completa el contenido de los principios de capacidad econédmica y de progresividad, al tiempo que nos recuer-
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Esta prohibicion ha de referirse tanto al sistema tributario en su conjunto como a cada
uno de los tributos que lo componen, puesto que un solo impuesto puede confiscar el
patrimonio o la totalidad de las rentas de un individuo®.

El problema es concretar cudndo se entenderd que existe confiscacidn. Seglin nuestra opinidn,
no creemos que sea posible fijar un limite tedrico de confiscatoriedad fiscal*. Habrd de ser en
cada caso, y a la vista de las especfficas circunstancias socioecondmicas del momento, cuando
el Tribunal Constitucional deba precisar si aquel umbral ha sido o no traspasado®. Asf parece
desprenderse de la STC 14/1998, de 22 de enero, en la que se enjuicia entre otras cuestio-
nes, el pretendido alcance confiscatorio del Impuesto sobre Aprovechamientos Cinegéticos,
introducido por la Ley 8/1990, de Caza, de la Comunidad Auténoma de Extremadura, limi-
tdndose en el FJ | 1° B) a sefialar que “es imposible determinar a priori y a partir de la sola
argumentacion de los recurrentes (el hecho de que el tipo de gravamen se aplique sobre una
base imponible que atiende a un rendimiento potencial y no real), si la cuantfa resuftante a
ingresar por razén del Impuesto presenta o no un alcance confiscatorio en los términos
expuestos, pues serd precisamente la relacion entre el Impuesto vy el rendimiento obtenido la
que ilumine sobre el cardcter confiscatorio de aquél”.

Por lo tanto, y como ha manifestado CASADO OLLERO*, el minimo exento vy la no con-
fiscatoriedad del tributo, operan tanto en sentido negativo como positivo. En sentido nega-
tivo, porque en ninglin caso podré el legislador establecer un tributo que no respete el
minimo de existencia y el maximo no confiscatorio, pues si lo hiciera asf la actuacion legis-
lativa resultaria arbitraria y, por ende, inconstitucional. En sentido positivo, porque entre
ambos limites se sitla el dmbito de actuacidon que permite ejercitar el poder impositivo en
modo de hacer factible, ademds de otros fines y objetivos extrafiscales, la contribucion de
todos al sostenimiento de los gastos publicos.

2.2. Como criterio de reparto

Desde este punto de vista, el principio de capacidad econdmica se traduce en el instrumen-
to utilizado para la determinacion de la cuantia de la deuda tributaria individual. Por consi-

da la conexidn entre el deber de contribuir y el reconocimiento de la propiedad privada y de la herencia (véase "Los
tributos. Poder tributario. Principios de Justicia tributaria” en la obra dirigida por SANCHEZ GALIANA, J. A: Manual
de Derecho Tributario, Comares, Granada, 2002, p. |7).

43 FERREIRO LAPATZA, J. ] Curso de Derecho Financiero Espafiol, op. cit., p. 61. Por el contrario, L. M. CAZORLA
PRIETO estima que éste limite hay que referirlo al sistema tributario en su conjunto (“Comentario al articulo 31",
op. cit., p. 736).

44 LASARTE ALVAREZ, }.:"Los tributos..”, op. cit., p. |8.

45 FERNANDEZ SEGADO, F: "El disefio constitucional del deber de contribuir.”, op. cit, p. I'I'l. En la misma linea, F.
SAINZ DE BUJANDA, ha manifestado que esta labor ha de ser llevada a cabo por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, quien, a la vista de la realidad de cada momento, deberd ir configurando los limites en que han de
moverse las facultades tributarias de los entes publicos (véase Lecciones de Derecho Financiero, |0* edicién, Servicio
de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1993, p. 112).

46 CASADO OLLERO, G.:"Los fines no fiscales...’, op. cit, pp. 122y 123
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guiente, el principio de capacidad econdmica serd el que gufe la eleccidn de las medidas téc-
nicas que, partiendo de una manifestacién de riqueza imponible de un sujeto, conduzcan a la
determinacién del importe de la deuda tributaria que por esa riqueza ha de satisfacer.

Esos métodos impositivos, que determinan los elementos de cuantificacién de la deuda tri-
butaria, resultan de la combinacién de una serie de criterios, que son los siguientes a jui-
cio de SAINZ DE BUJANDA": la naturaleza real o personal, de los hechos imponibles del
tributo; la estructura, proporcional o progresiva, de los tipos de gravamen; y el cardcter,
objetivo o subjetivo, del tributo.

El nivel de exigencia, del principio de capacidad econdmica como criterio de reparto, es
diferente para cada tributo, de forma que éste estard en funcidn del peso especifico que
la norma tenga (por su incidencia con una prestacidn concreta), en la configuracion con-
tributiva del sistema tributario, puesta en relacién dicha medida con la aptitud subjetiva a
la contribucion® De modo que serd en el IRPF donde principalmente deba de cumplirse
esta manifestacion del principio de capacidad econdmica.

El Tribunal Constitucional, ha sido precisamente a la hora de enjuiciar ese impuesto, cuando
por primera vez ha citado dicho aspecto del principio de capacidad econdmica®. Asi, en la
STC 209/1988, de 10 de noviembre, dictada como consecuencia de un recurso de amparo
interpuesto por supuesta vulneracién de la entonces ley del IRPF del derecho fundamental
a la igualdad consagrado en el articulo 14, ya que obligaba a la declaracién conjunta de las
rentas, expresa que “el legislador ha de ordenar la tributacién sobre la renta en atencién a la
capacidad econdmica que muestren los sujetos pasivos del impuesto” (FJ 8°). En el mismo
sentido, en la STC 45/1989, de 20 de febrero, fruto de la cuestion de inconstitucionalidad
planteada a partir del recurso resuelto en la Sentencia anterior, en su FJ 7° habla de “dere-
cho fundamental®® de cada uno de tales miembros (de la familia), como sujetos pasivos del
impuesto a contribuir; de acuerdo con su propia capacidad econdmica’.

No obstante, en dichas Sentencias, el principio de igualdad, jugd una operatividad mayor
que el de capacidad econdmica para limitar efectivamente la discrecionalidad del legisla-
dor, ya que en éstas, la capacidad econdmica es tomada Unicamente como premisa de una

47 SAINZ DE BUJANDA, F.: Lecciones de Derecho Financiero, op. cit., p. | 10.

48 Véase ALGUACIL MARI, M. P: “La capacidad econdmica como pardmetro de enjuiciamiento”, Revista de Derecho
Financiero y Hacienda Publica, n® 259, 1999, p. 654. Un criterio similar es utilizado por P M. HERRERA MOLINA
(Capacidad econdmica y sistema fiscal..., op. cit, pp. 108 y ss).

49 NIETO MONTERO, J.J.." El principio de capacidad contributiva..”, op. cit., p. 943.

50 De acuerdo con dicha fundamentacién, P M. HERRERA MOLINA considera que el derecho a contribuir de acuerdo
con la capacidad econdmica es un derecho fundamental (Capacidad econdmica vy sistema fiscal.., op. cit, p. 83). Pero
como sefiala M. PALGUACIL MARI, no parece aportar argumentos suficientes (“La capacidad econémica como para-
metro..’, op. cit., p. 648). En el mismo sentido critico A. RODRIGUEZ BEREI|O, entiende que con esa interpretacién
se esta olvidando, acaso por influencia de la doctrina alemana, el dato positivo de la Constitucién Espafiola (“El deber
de contribuir.”, op. cit,, p. 37).
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argumentacion desarrollada a partir de la operatividad del principio de igualdad5 | Asf, en
el FJ 10° de la STC 209/1988, de 10 de noviembre, afirma que “ausente, en este caso, toda
proporcionada ponderacidn de las circunstancias que pudieran haber justificado un trato
fiscal distinto v, en la generalidad de los casos, mds gravosos, la obligacion de acumulacién
de renta y de declaracién conjunta de los cdnyuges se convierte inevitablemente para el
recurrente en un expediente tan sélo diferenciador por razén del matrimonio y, como tal,
discriminatorio. La distinta capacidad tributaria de una determinada categorfa de sujetos
pasivos, sin duda, hace legftimo su peculiar trato fiscal (articulo 31.1 de la Constitucidn).
Pero lo que carece de justificacion, es que la determinacion de una mayor carga tributaria
para los contribuyentes casados se lleve a cabo, en impuestos de cardcter personal, sin
atencién alguna al incremento efectivo de su capacidad econdmica por referencia a la de
quienes, con renta igual, no conviven matrimonialmente”.

En la misma sintonfa se sitda la argumentacion desarrollada en la STC 45/1989, de 20 de
febrero. Asi, en el FJ 4° considera que "como exigencia derivada de los articulos 14y 31,
es indispensable que la sujecién conjunta no incremente la carga tributaria que, con arre-
glo a las normas generales, le corresponderfa a cada uno de los sujetos”, de acuerdo “‘con
su propia capacidad econdmica”. Estableciendo mds adelante en el FJ 7°:"La sujecidn con-
junta al impuesto de los miembros de la unidad familiar no puede transformar el impues-
to sobre las personas fisicas en un impuesto de grupo porque esta transformacién infrin-
ge el derecho fundamental de cada uno de tales miembros, como sujetos pasivos del
impuesto a contribuir; de acuerdo con su propia capacidad econdmica”.

Sobre esta cuestion, es interesante hacer referencia a la STC 46/2000, de |7 de febrero, dic-
tada como consecuencia de la cuestién de inconstitucionalidad planteada en relacién con el
articulo 27.6.2 de la entonces ley del IRPF (tributacién minima del 8% para los incrementos
de patrimonio irregulares cuando el tipo medio del ejercicio sea cero), ya que en la misma
también se pone en relacién el principio de igualdad con el de capacidad econdmica, pero
este Ultimo tiene un mayor juego. En el FJ 8° de la Sentencia se establece que “indudablemente
tal tratamiento fiscal evidencia una clara desigualdad en la ley, proscrita constitucionalmente,
en razén de lo dispuesto en el articulo 31.1 de la Constitucién, pues el resuftado en los
supuestos referidos no es otro que el de que quienes tienen menor capacidad econdmica
soportan una mayor carga tributaria que los que tienen capacidad superior: No se trata de un
efecto singular, justificable en el marco de la generalidad de la norma, pues el referido efecto
se produce en relacion con supuestos generales perfectamente definibles como categora
conceptual, segin ha quedado razonado. La generalidad de la norma, aun con una finalidad
legitima, no puede prevalecer frente a las concretas disfunciones que genera en este caso, al
vulnerar éstas las exigencias derivadas del principio de capacidad econdmica. En consecuen-
cia, el precepto analizado vulnera el principio de capacidad econdmica (articulo 31.1 de la
Constitucidn), lo que conduce a la declaracién de su inconstitucionalidad”.

51 ALGUACIL MARI, M. P:"La capacidad econdmica como pardmetro..”, op. cit., p. 643.
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3. El principio de capacidad econémica en el nuevo IRPF

3.1. La renta gravable

Conforme al articulo 2 de la Ley 35/2006, constituye el objeto del impuesto, la renta
del contribuyente entendida como la totalidad de sus rendimientos, ganancias y pérdi-
das patrimoniales y las imputaciones de renta que se establezcan por la ley, con inde-
pendencia del lugar donde se hubiesen producido y cualquiera que sea la residencia del
pagador. El contenido de este articulo coincide en su integridad con lo que expresaba
el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo (en adelante, texto refun-
dido). No obstante, el segundo parrafo de dicho articulo establecia ademds, que el
impuesto gravara la capacidad econdmica del contribuyente, entendida ésta como su
renta disponible, que serd el resultado de disminuir la renta en la cuantia del minimo
personal y familiar,

La falta de mencién de ese segundo pdrrafo es muy importante, ya que como ha sefala-
do LAGARES CALVO*, el IRPF ya no se aplica sobre la renta disponible o capacidad eco-
némica sino que recae de forma diferente sobre diferentes tipos de ingresos.

De acuerdo con el articulo 6 de la Ley 35/2006, el hecho imponible lo sigue constituyen-
do la obtencidn de renta por el contribuyente, compuesta por los rendimientos del tra-
bajo, capital y actividades econdmicas, las ganancias y pérdidas patrimoniales, y las imputa-
ciones de rentas que se establezcan por ley. Aunque dicha renta, a efectos de la determi-
nacién de la base imponible y del célculo del impuesto, se clasifica en renta en general y
del ahorro, lo que constituye la gran novedad de la ley. Integrandose la renta del ahorro, a
tenor del articulo 46 de la Ley 35/2006, por los rendimientos de capital mobiliario deri-
vados de participacion en fondos propios, de cesidn a terceros de capitales propios, y de
operaciones de contratos de seguros de vida e invalidez, y por las ganancias y pérdidas
patrimoniales derivadas de transmisién de elementos patrimoniales con independencia del
periodo de generacion de la misma.

Conforme a la clasificacidn anterior, parece ser que se ha incorporado a la ley”, el mode-
lo dual de rentas*, lo que supone ahondar ain mas en el diferentemente tratamiento que

52V/gase LAGARES CALVO, M.J::"Una nueva reforma del IRPF”’, Cuadernos de Informacién Econdmica, n® 190, 2006, p. 46.

53 Véase VICENTE-TUTOR RODRIGUEZ, M.:“Comentarios sobre el Proyecto de Ley del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas”, Impuestos, n® |1, 2006, p. 14; véase RUIZ GARCIA, |. R:La tributacién de los dividendos en el
proyecto de ley de reforma del impuesto sobre la renta”, Quincena Fiscal, n® 13,2006, p. 16; y LAGARES CALVO, M.
J:""Una nueva reforma..”, op. cit,, p. 49.

54 Las caracteristicas de dicho modelo, pueden consultarse en CORDON EZQUERRQO, T::""La tributacidn de la renta del
ahorro en el IRPF: gravamen dual y propuesta de reforma”, Carta Tributaria, Monograffas, n® 9, 2006, pp. 3 y ss. No
obstante, hay autores como N. SALA | BUCHACA, que creen que la dualidad, ya regfa en el sistema anterior del IRPF,
ya que existfa una clasificacion que separaba las rentas entre la base “especial” y la base “general” (véase “Neutralidad
y Equidad, si, pero menos”, Revista de la Asociacién para el Progreso de la Direccién, n® 207, 2006, p. 52).
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reciben algunos rendimientos de capital mobiliario y determinadas ganancias y pérdidas
patrimoniales, en relacién con el que reciben el resto de rendimientos.

Respecto a las rentas exentas, el articulo 7 de la Ley 35/2006 ha ampliado el nimero
total de exenciones. Asf, se han incorporado las indemnizaciones para compensar la pri-
vacion de libertad en establecimientos penitenciarios como consecuencia de los
supuestos contemplados en la Ley 46/1977, de |5 de octubre, de Amnista>; las ren-
tas que se pongan de manifiesto en el momento de la constitucidon de rentas vitalicias
aseguradas resultantes de los planes individuales de ahorro sistemético®; los rendi-
mientos del trabajo derivados de las prestaciones obtenidas en forma de renta por las
personas con discapacidad correspondientes a las aportaciones a sistemas de prevision
social constituidos a favor de dichas personas, asi como los rendimientos del trabajo
derivados de las aportaciones a patrimonios protegid0557, hasta un importe mdximo
anual conjunto de dos veces el indicador publico de renta de efectos mdiltiples, lo que
consideramos positivo dada la reduccidn de capacidad contributiva que conlleva la
situacion de discapacidad58; las prestaciones econdmicas publicas vinculadas al servicio,
para cuidados familiares y por asistencia para el apoyo de autonomia personal59; se
declaran exentos los dividendos y participaciones en beneficios, con el limite de 1500
euros anuales, con dos excepciones: los procedentes de valores o participaciones
adquiridos en los dos meses anteriores al pago de dividendo (un afio para los valores
o participaciones no admitidos a negociacion en alguno de los mercados secundarios
oficiales de valores), y los que hayan sido distribuidos por las instituciones de inversion
colectiva; y se eximen de pago las prestaciones y ayudas familiares percibidas de cual-
quiera de las Administraciones Publicas, ya sean vinculadas a nacimiento, adopcidn, aco-
gimiento o cuidado de hijos menores.

55 Téngase en cuenta lo establecido en la disposicién adicional decimonovena de la Ley 35/2006.

56 Estos planes que estdn regulados en la disposicidn adicional tercera de la Ley 35/2006, parece que se han introduci-
do como contrapartida a la pérdida de incentivo fiscal de los seguros de vida. En opinién de J. J. RUBIO GUERRERO,
el plan individual de ahorro sistemético, puede ser de cierto interés para algunos contribuyentes, aunque cree que
desde el punto de vista general y considerando la tributacién en una perspectiva de ciclo vital resulta poco intere-
sante, ya que se renuncia a reducir las bases imponibles en perfodos productivos en los que los tipos marginales sue-
len ser mds elevados, frente a una exencién en perfodos no activos en los que nuestros tipos suelen ser mas reduci-
dos (véase “La Reforma Fiscal a debate: jIncentiva el ahorro?”’, Revista de la Asociacién para el Progreso de la
Direccién, n® 207, 2006, pp. 58 y 59). Téngase ademds en cuenta, la posibilidad de transformacién de determinados
contratos de seguros de vida en planes individuales de ahorro sistemético, prevista en la disposicién transitoria deci-
mocuarta de la Ley 35/2006.

57 No obstartte, la no integracion de estas rentas ya se encontraba en el articulo 16 y |7 del texto refundido. Téngase
en cuenta ademds lo que sefiala la disposicidn adicional decimoctava de la Ley 35/2006.

58Vgase CARBAJOVASCQO, D.:""La situacion fiscal del discapacitado: algunas reflexiones”, Crénica Tributaria, n® | 19,2006,
p. 84.

59 Téngase en cuenta los articulos 17 a 20 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia
Personal y Atencidn a las personas en situacion de dependencia.
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De las exenciones anteriores, merecen destacarse dos. La primera, la relativa a las presta-
ciones vinculadas a las situaciones de dependencia®, que no estaban recogidas en la legis-
lacidn anterior v que se encuentran justificadas de acuerdo con lo dispuesto en el articu-
lo 49 y 50 de la Norma constitucional.Y la segunda, la referente a la exencién por el cobro
de dividendos, que se ha introducido como compensacién a la eliminacién de la deduc-
cién por doble imposicién de dividendos, aunque en muchos casos no la eliminard por
completo®’, contraviniendo el principio de capacidad econdmica®.

En concordancia con lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley 35/2006 sobre el objeto del
impuesto, el articulo |5 de la misma establece que la base imponible del impuesto estd
constituida por el importe de la renta del contribuyente, y no como disponia el articulo
I5 del texto refundido, por el importe de la renta disponible del contribuyente expresién
de su capacidad econdmica.

El primer componente de la renta sobre el que se ocupa la Ley 35/2006 es el rendimiento
del trabajo. A este respecto, de acuerdo con lo dispuesto en su articulo 17, se incorporan
como rendimientos integros del trabajo, las prestaciones percibidas por los beneficiarios de los
seguros de dependencia, y las aportaciones realizadas al patrimonio protegido de las perso-
nas con discapacidad. Ademds, se elimina la reduccién del 40% sdlo para las prestaciones per-
cibidas de productos de prevision social complementaria en forma de capital®, siempre que
hubiese transcurrido mds de dos afios desde la primera aportacién, discriminando por tanto
a favor del sistema publico de pensiones®. Aunque paraddjicamente® se duplica, si se cum-

60 £ articulo 2 de Ia Ley 39/2006, entiende por dependencia, el estado de cardcter permanente en que se encuen-
tran las personas que, por razones derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta o la
pérdida de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial precisan de la atencién de otra u otras personas o ayu-
das importantes para realizar actividades bdsicas de la vida diaria. La situacién de dependencia se clasifica en los
siguientes grados, segln el articulo 26 de la Ley 39/2006: grado | (dependencia moderada), cuando la persona
necesita ayuda para realizar varias actividades bdsicas de la vida diaria, al menos una vez al dfa; grado Il (depen-
dencia severa), cuando la persona necesita ayuda para realizar varias actividades bdsicas de la vida diaria dos o
tres veces al dia, pero no quiere el apoyo permanente de un cuidador; y grado Ill (gran dependencia), cuando la
persona necesita ayuda para realizar varias actividades bdsicas de la vida diaria varias veces al dfa y, por su pérdi-
da total de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial necesita el apoyo indispensable y continuo de otra per-
sona.

61 VICENTE-TUTOR RODRIGUEZ, M. “Comentarios sobre el Proyecto de Ley..", op. cit, p. 16. En el mismo sentido,
LAGARES CALVO, M. J.:"Una nueva reforma..’, op. cit,, p. 65.

62 Ademds se discrimina en funcién de si la renta procede de la participacién en fondos propios de la empresa o si deri-
va de otros activos financieros (RUBIO GUERRERO, J.J.:""La reforma fiscal a debate...”, op. cit.,, p. 57). En parecidos tér-
minos, RUIZ GARCIA, J. R::"La tributacién de los dividendos..”, op. cit., p. 9.

63 Como consecuencia de ello, en opinién de A. MARQUEZ RABANAL, gran parte del atractivo fiscal que tenian los
planes y fondos de pensiones al percibirse en forma de capital, pierden su razén de ser; incentivindose de otra forma
el percibir la prestacion en forma de renta (véase “Novedades de la reforma del IRPF”, Carta Tributaria, Monograffas,
n° 8, 2006, p.5)

64 Téngase en cuenta lo que dispone la disposicidn transitoria duodécima de la Ley 35/2006.

65 VICENTE-TUTOR RODRIGUEZ, M.:"Comentarios sobre el Proyecto de Ley..”, op. cit,, p. 28.
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plen una serie de requisitos®, el limite de reduccion aplicable a los rendimientos derivados
del ejercicio de opciones de compra sobre acciones o participaciones por los trabajado-
res (articulo 18 de la Ley 35/2006). Por otro lado, las reducciones por obtencion de ren-
dimientos del trabajo, pasan a practicarse directamente del rendimiento neto reducido del
trabajo en vez de reducir la base imponible general del impuesto como contemplaban los
articulos 51, 52 y 53 del texto refundido, y se aumenta el importe de las mismas® (arti-
culo 20 de la Ley 35/2006)%.

Dentro de los rendimientos de capital, en los rendimientos del capital inmobiliario, se han
introducido algunas modificaciones que favorecen a los arrendadores (articulo 23 de la Ley
35/2006). Se consideran como gastos deducibles para los arrendadores, los gastos de repa-
racién y conservacion de los inmuebles, lo que merece un juicio favorable, ya que son
necesarios para obtener los rendimientos que se consiguen por dichos inmuebles, esta-
bleciéndose como limite para el conjunto de ellos, la cuantia del rendimiento integro obte-
nido. Aunque, si el conjunto de estos gastos excede de los ingresos, se pueden deducir en
los cuatro afios siguientes, lo que beneficiard fundamentalmente a las personas que hayan
recurrido a la financiacién ajena para la compra de la vivienda, oficina o local objeto de
alquilar”. Al mismo tiempo, en los supuestos de arrendamientos de bienes inmuebles des-
tinados a la vivienda, si los rendimientos netos son positivos, se permite como antes, la
reduccién del 50% de los rendimientos, pero se limita acertadamente a los rendimientos
declarados;y se aumenta al 100% (es decir, no tributan nada), cuando el arrendatario tenga
una edad comprendida entre 18 y 35 afos y unos rendimientos netos del trabajo o de

66 | a5 acciones o participaciones adquiridas deben mantenerse, al menos, durante tres afios, a contar desde el ejercicio
de la opcién de compra;y la oferta de opciones de compra debe realizarse en las mismas condiciones a todos los
trabajadores de la empresa, grupo o subgrupos de empresa (articulo 18 de la Ley 35/2006).

67 Los contribuyentes con rendimientos netos del trabajo iguales o inferiores a 9180 euros, pueden reducir 4080 euros
anuales; los que obtienen rendimientos netos del trabajo comprendidos entre 9180,01 y 13260, pueden reducir 4080
euros menos el resultado de multiplicar por 0,35 la diferencia entre el rendimiento del trabajo y 9180 euros anuales;
y los contribuyentes con rendimientos netos del trabajo superiores a 13260 euros o con rentas, excluidas las exen-
tas, distintas de las del trabajo superiores a 6500 euros, pueden reducir 2652 euros anuales. Esta reduccion se incre-
menta en un 100% por prolongacién de la actividad laboral, y por movilidad geogrdfica.Y si se trata de personas con
discapacidad, pueden reducir 3264 euros, y 7242 euros, si los trabajadores activos discapacitados acreditan necesitar
ayuda de terceras personas o movilidad reducida, o un grado de minusvalia igual o superior al 65%. Estas mejoras a
juicio de J. M. LAGARES CALVO, son inferiores a las que corresponderfan por la mera inflacién acumulada desde su
anterior revision (“Una nueva reforma...”, op. cit., p. 50). En sintonia, VICENTE-TUTOR RODRIGUEZ, M.:“Comentarios
sobre el Proyecto de Ley..", op. cit, p. 17.

68 4 Exposicion de Motivos de la Ley 35/2006 justifica dicho aumento en base a los siguientes motivos: compensar,
mediante una cantidad a tanto alzado, los gastos generales en los que incurre un trabajador; reconocer la aportacién
que esta fuente de renta hace al conjunto de la base imponible; su facilidad de control y el que se trata de una renta
no fundada o sin respaldo patrimonial. En opinién de |. M. LAGARES CALVO, "la razdn bdsica por la que los rendi-
mientos de trabajo deben soportar una tributacién mas reducida que los restantes rendimientos que integran la renta
es porque tales rendimientos no son netos en el sentido mds amplio del término, ya que integran también las canti-
dades que el sujeto, a lo largo de su vida activa, deberia destinar a amortizar el capital humano que sirve de susten-
tacién a tales rendimientos (“Una nueva reforma..”, op. cit,, p. 49).

69 MARQUEZ RABANAL, A.:“Novedades de la reforma del IRPF", op. cit, p. 6.
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actividades econdmicas en el perfodo impositivo superiores al indicador publico de renta
de efectos mdltiples, con el objetivo de facilitar el acceso a la vivienda por parte de la
juventud, lo que estd respaldado tanto por el articulo 47, como por el articulo 48 del Texto
constitucional.

Por lo que se refiere a los rendimientos de capital mobiliario (articulo 25 de la Ley
35/2006), gran parte de estos rendimientos tributan como rentas del ahorro. En los ren-
dimientos obtenidos por la participacion en los fondos propios, los rendimientos inte-
gros ya no se multiplican por ningin porcentaje, de acuerdo con la supresién de la
deduccién por doble imposicién de dividendos™; en los rendimientos obtenidos por la
cesidn a terceros de capitales propios, no se integran dentro de la renta del ahorro, los
rendimientos del capital mobiliario procedentes de operaciones vinculadas (articulo 46
de la Ley 35/2006), con el fin de que los préstamos de los socios personas fisicas a sus
sociedades se valoren a precio de mercado (articulo 41 de la Ley 35/2006)"'; v en los
rendimientos derivados de operaciones de capitalizacion y de contratos de seguros de
vida e invalidez™ si se trata de rentas vitalicias y temporales inmediatas”, se reduce el
porcentaje a aplicar sobre cada anualidad™ a los efectos de determinar el rendimiento
de capital mobiliario”. No obstante, la modificacién mds importante es la relativa a los
gastos deducibles y reducciones, ya que se ha eliminado la posibilidad que contemplaba
el articulo 24 del texto refundido, de reducir en un 40% los rendimientos obtenidos
cuando se hubiesen generado en un periodo superior a dos afios, salvo para los que
considera otros rendimientos del capital mobiliario; y la reduccion del 40% o del 75%,
de los rendimientos derivados de contratos de seguro de vida o invalidez recibidos en
forma de capital, dependiendo de la antigliedad de las primas satisfechas en relacién a la
fecha en que se percibfa el capital (articulo 94 del texto refundido), lo que perjudica la
obtencidon de rendimientos a un plazo superior a dos afios, ya que se acumulan en un

70 Téngase en cuenta la disposicién transitoria séptima de la Ley 35/2006.

71 CORDON EZQUERRO, T “La tributacién de la renta del ahorro.., op.cit, p. 17

72 Téngase en cuenta lo establecido en la disposicién transitoria cuarta de la Ley 35/2006.
73 Téngase en cuenta lo dispuesto en la disposicidn transitoria quinta de la Ley 35/2006.

74 En las rentas vitalicias: si el perceptor es menor de 40 afios, la reduccion es de un 40%; si el perceptor tiene entre 40
y 49 afos, la reduccidn es de un 35%; si el perceptor tiene entre 50 y 59 afios, la reduccidn es de un 28%; si el per-
ceptor tiene entre 60 y 65 afios, la reduccidn es de un 24%; si el preceptor tiene entre 65 y 69 afios, la reduccion es
de un 20%;y si es mayor de 70 afios, de un 8%.Y en las rentas temporales: si la duracidn de la renta es inferior a 5
afios, un 12%; si la duracién se encuentra entre 5y 10 afios, un 16%; si la duracion se encuentra entre 10y 15 afios,
un 20%; y si la duracién supera los 15 afios, un 25% (articulo 25 de la Ley 35/2006). En opinidn de E. RAMIREZ, estas
modificaciones podrfan tener un efecto incentivador de este tipo de productos (véase “Los seguros individuales como
producto de ahorro”, Revista de la Asociacién para el Progreso de la Direccidn, n® 207, 2006, p. 41).

75 Asimismo, los seguros de vida o invalidez que prevean prestaciones en forma de capital y dicho capital se destine a
la constitucién de rentas vitalicias o temporales, siempre que esta posibilidad de conversién se recoja en el contrato
de seguro, tributardn de la misma forma. Pero no resultard de aplicacién lo anterior cuando el capital se ponga a dis-
posicién del contribuyente por cualquier medio (articulo 25 de la Ley 35/2006).
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solo periodo, unas rendimientos que se han generado en mds de dos, con lo que dichos
rendimientos se gravardn a un tipo marginal superior, desconociendo las exigencias del
principio de capacidad econdmica.

En los rendimientos de actividades econdmicas, para la determinacion del rendimiento
neto en estimacion directa, se ha aumentado de 3005 a 4500 euros, el gasto deducible por
las cantidades abonadas en virtud de contratos de seguro concertados con mutualidades
de previsién social, en la parte que tenga por objeto la cobertura de contingencias aten-
didas por la Seguridad Social, (articulo 30 de la Ley 35/2006); y para la determinacion del
rendimiento neto en estimacion objetiva, respecto al célculo de los Iimites que producen
la exclusiéon del régimen de estimacion objetiva, se deben computar no sélo las activida-
des econdmicas realizadas por el contribuyente sino, también, las correspondientes a las
desarrolladas por el cédnyuge, descendientes y ascendientes, lo que parece justificado si se
trata de actividades econdmicas idénticas o similares™ (articulo 31 de la Ley 35/2006). Pero
sin duda lo mds destacable de la nueva regulacion es la aplicacion de la reduccion estable-
cida para las rentas del trabajo, a algunos contribuyentes”, que obtienen rendimientos de
actividades econdmicas (articulo 32 de la Ley 35/2006), lo que consideramos positivo
desde el punto de vista del principio de capacidad econdmica, ya que se proporciona un
trato igualatorio en cuanto a la aplicacion de la reduccién con independencia de que se
obtengan rentas del trabajo o rentas de actividades econdmicas’.

En relacidn a las ganancias y pérdidas patrimoniales”, se establece que no existe dicha
ganancia o pérdida con ocasion de las aportaciones a los patrimonios constituidos a favor
de personas con discapacidad, y se eximen acertadamente del impuesto las ganancias
patrimoniales que se pongan de manifiesto, con ocasién de la transmisidn de su vivienda
habitual por mayores de 65 afos® o por personas en situacion de gran dependencia®

76 Es decir, las actividades econdmicas deben estar clasificadas en el mismo grupo en el Impuesto de Actividades
Econdmicas (articulo 31 de la Ley 35/2006).

77 Tienen que cumplir los siguientes requisitos: el rendimiento neto de la actividad tiene que determinarse con arreglo al méto-
do de estimacion directa, pero si el rendimiento neto se determina en régimen de estimacién directa simplificada serd
incompatible la reduccién con el porcentaje de gastos del 5% de dificil justificacion; la totalidad de las ventas o prestaciones
de servicios de la actividad econdmica deben realizarse a personas fisicas o juridicas no vinculadas; el total de gastos dedu-
cible de todas las actividades econémicas realizadas no puede superar el 30% del rendimiento integro declarado; el empre-
sario o profesional no puede obtener rendimientos de trabajo objeto de imputacidn; y el 70% de los ingresos obtenidos
en su actividad en el perfodo impositivo debe estar sujeto a retenciones a cuenta (articulo 32 de la Ley 35/2006).

78 MARQUEZ RABANAL, A.:"“Novedades de la reforma del IRPF”, op. cit., p. 8.
79Téngase en cuenta lo dispuesto en la disposicidn transitoria novena, y en la disposicién final primera de la Ley 35/2006.

80 La exencidn de la ganancia patrimonial derivada de la transmision de la vivienda habitual por mayores de 65 afios no
es una novedad de la ley, ya que estaba recogida en el articulo 31 del texto refundido.

81 Asimismo, la disposicién adicional decimoquinta de la Ley 35/2006, dispone que no tendrdn la consideracién de renta
las cantidades percibidas como consecuencia de las disposiciones que se hagan de la vivienda habitual por parte de
las personas que se encuentran en situacion de dependencia severa o de gran dependencia, siempre que se lleven a
cabo de conformidad con la regulacion financiera relativa a los actos de disposicion de bienes que conforman el patri-
monio personal para asistir las necesidades econdmicas de la vejez y de la dependencia.
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(articulo 33 de la Ley 35/2006), ya que la vivienda constituye un medio adicional de cober-
tura de dichas contingencias®. Asimismo, en consonancia con la desaparicién del régimen
de sociedades patrimoniales®, dentro de las normas especfficas de valoracién de las ganan-
cias y pérdidas patrimoniales desaparece la norma relativa a la transmision de acciones o
participaciones en el capital de dichas sociedades (articulo 37 de la Ley 35/2006).

Para acabar con los componentes de la renta, el articulo 47 de la Ley 35/2006, dispone
que para el cdlculo de la base imponible, se integran y compensan las cuantfas positivas o
negativas de las rentas del contribuyente. La base imponible se divide en dos partes, aten-
diendo a la clasificacion de la renta: por un lado, la base imponible general, y por otro, la
base imponible del ahorro. En la base imponible general de la ley, se integran y compen-
san entre sf los rendimientos e imputaciones que la ley establece y aquellas ganancias y
pérdidas patrimoniales que no deriven de la transmisidn de elementos patrimoniales (arti-
culo 48 de la Ley 35/2006).Y la base imponible del ahorro, se forma con el resultado posi-
tivo de integrar y compensar exclusivamente entre si los rendimientos de capital mobilia-
rio que forman la parte de la renta del ahorro y el saldo positivo de integrar y compen-
sar exclusivamente entre si las ganancias y pérdidas patrimoniales derivadas de una trans-
mision de elementos patrimoniales (articulo 49 de la Ley 35/2006).

La base liquidable general, es el resultado de practicar en la base imponible general las
reducciones por atencidn a situaciones de dependencia y envejecimiento, la reduccidn por
pensiones compensatorias, la reduccidn por cuotas y aportaciones a partidos politicos, y
las previstas para la mutualidad de prevision social de deportistas profesionales™, sin que
pueda resaltar negativa como consecuencia de dichas disminuciones.Y la base liquidable
del ahorro, es el resultado de disminuir la base imponible del ahorro en el remanente, si
lo hubiera, de la reduccidn por pensiones compensatorias, sin que pueda tampoco resul-
tar negativa como consecuencia de tal disminucion (articulo 50 de la Ley 35/2006).

Dentro de las reducciones por atencidn a situaciones de dependencia y envejecimiento,
se regulan las reducciones por aportaciones y contribuciones a sistemas de prevision
social. En este apartado, se incluyen las aportaciones realizadas por los participes a planes
de pensiones, las aportaciones y contribuciones a mutualidades de previsidn social, las pri-
mas satisfechas a los planes de previsién asegurados, las aportaciones realizadas por los tra-
bajadores a los planes de previsidon social empresarial, y las primas satisfechas a los segu-
ros privados que cubran el riesgo de dependencia severa o de gran dependencia, que no
pueden exceder de 10000 euros® (articulo 51 de la Ley 35/2006). Para las aportaciones

82 VICENTE-TUTOR RODRIGUEZ, M.:"Comentarios sobre el Proyecto de Ley..”, op. cit,, p. 30.
83 Téngase en cuenta lo que dispone la disposicion transitoria décima de la Ley 35/2006.
84Ténga§e en cuenta lo dispuesto en la disposicidn adicional undécima de la Ley 35/2006.

85 Ademds conforme a la disposicién adicional vigésima segunda de la Ley 35/2006, se permite la movilidad de los dere-
chos econdémicos entre los distintos sistemas de prevision social.
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anteriores, se fija como limite méximo para el conjunto de todas estas reducciones la
menor de las dos cantidades siguientes: el 30% de los rendimientos netos de trabajo vy acti-
vidades econdmicas®, o 10000 euros anuales. No obstante, para las personas mayores de
50 afios, los limites resefiados se aumentan al 50% y a 12500 euros anuales (articulo 52
de la Ley 35/2006). Los limites anteriores son mds restrictivos®, en comparacién con lo
que disponfa el articulo 60 del texto refundido, ya que en este Ultimo no se recogfa la limi-
tacién del 30%, y se establecia un limite de 8000 euros anuales, que se incrementaba para
las personas mayores de 52 afios en 1250 euros anuales por cada afio de edad que supe-
rase los 52, hasta un méximo de 24250 euros para los participes, mutualistas o asegura-
dos de 65 afios o mds® Ademds, en el texto refundido, a efectos de los limites anterio-
res, se computaban independientemente las aportaciones realizadas por el participe y las
contribuciones empresariales imputadas por los promotores, mientras que en la Ley
35/2006 el limite anterior es Unico para ambos tipos de aportaciones®.

Respecto a las otras reducciones en atencidn a situaciones de dependencia y envejeci-
miento, para las reducciones por aportaciones y contribuciones a sistemas de prevision
social constituidas a favor de personas con discapacidad™, se modifican positivamente’ los
supuestos de minusvalias objeto de proteccién, considerando como tales a las personas
con minusvalfa fisica o sensorial igual o superior al 65%, psiquica igual o superior al 33%,
asi como a los discapacitados que tengan una incapacidad declarada judicialmente, con
independencia de su grado™ y tanto para las reducciones anteriores como para las reduc-
ciones por aportaciones a patrimonios protegidos de las personas con discapacidad, se
aumenta acertadamente a 10000 euros anuales, las aportaciones que pueden ser objeto
de reduccién como mdximo en la base imponible, en linea con el apoyo a las personas
que padecen alguna discapacidad.

El minimo personal y familiar a tenor del articulo 56 de la Ley 35/2006, pasa a estar cons-
tituido de forma desacertada por la parte de la base liquidable que, por destinarse a satis-

86 Téngase en cuenta lo establecido en la disposicién transitoria duodécima de la Ley 35/2006.

87 Enla Exposicion de Motivos de la Ley 35/2006, se sefiala que la experiencia de los ultimos afios demuestra que la
media de aportacién no ha superado los 2000 euros, si bien han incentivado de forma desproporcionada, y al mar-
gen de los objetivos de la previsién social, aportaciones muy elevadas para determinados contribuyentes con eleva-
da capacidad, por lo que por razones de equidad y complementariedad con el sistema publico de pensiones, se aco-
tan los Iimites de las aportaciones.

88 VICENTE-TUTOR RODRIGUEZ, M.:"Comentarios sobre el Proyecto de Ley..", op. cit,, p. 27.
89 L AGARES CALVQ, J. M.:"Una nueva reforma...”, op. cit,, p. 62.

90Téngase en cuenta lo que dispone la disposicion adicional décima de la Ley 35/2006.

91 LAGARES CALVQ, J. M.:"Una nueva reforma...”, op. cit,, p. 62.

92 Como ha expresado |. PRIETO CURTO, deben establecerse criterios que atiendan la discapacidad desde su aparicion
en cualquier grado, hasta el grado de irrecuperabilidad (véase “El tratamiento de la discapacidad en el sistema tribu-
tario. Su discriminacién positiva”, Revista de Informacién Fiscal, n® 60, 2003, p. 78).

Revista Técnica Tributaria N° 80

55



56

ESTUDIOS

facer las necesidades bdsicas personales y familiares del contribuyente, no se somete a tri-
butacién por este impuesto, ya que dichos minimos deben de eximirse de la renta objeto
de gravamen™, y no desgravarse de la misma®™. Con esta modificacion, se pretende que los
minimos personales y familiares tengan un tratamiento igual para todos los contribuyentes
con independencia de la renta”, de forma que para la gran mayorfa de los contribuyentes,
la minoracién en la cuota supondrd un 24% de su minimo personal y familiar; salvo para
aquellos contribuyentes cuyos minimos personales y familiares superen la cuantia de
17360 euros, en cuyo caso, la minoracién serd del 28% por el exceso™.

Como novedades positivas, se aumenta el importe de las reducciones por contribuyente,
por descendientes, por ascendientes”, y por discapacidad® (articulos 57,58, 59 y 60 de la

93 A favor de la reduccién en la base imponible de dichos minimos, se encuentran autores como, CENCERRADO MILLAN,
E.“El minimo exento..”’, op. cit, p. 350; véase HERRERA MOLINA, P M.y MARTIN-BARNUEVO FABO, D:“Nuevas pers-
pectivas sobre el minimo exento familiar en la jurisprudencia constitucional alemana”, Impuestos, tomo II, 1999, p. 420; o
véase ZARATE MARCO, A:“Deducciones en la base versus deducciones en la cuota. El minimo personal y familiar en el
IRPF", CrénicaTributaria, n° 93,2000, p. 105. Otros autores, por el contrario, como A MARQUEZ RABANAL (“Novedades
de la reforma del IRPF", op. cit, p. 18); 0 ). M. MARTIN DELGADO (véase “Razones  sinrazones de la reforma del IRPF",
Revista Espafiola de Derecho Financiero, n® 100, 1998, p. 660), no son partidarios de las reducciones en la base imponi-
ble. Este dltimo autor aboga por un impuesto que combine ciertas reducciones, un tramo en la tarifa a tipo cero,y un con-
junto de deducciones especfficas en la cuota que consigan el efecto deseado (“‘Razones y sinrazones..”, op. cit, p. 662).

94 LAGARES CALVO,}.M.:“Una nueva reforma...”, op. cit., p. 47. En idénticos términos, VICENTE-TUTOR RODRIGUEZ,
M.:"Comentarios sobre el Proyecto de Ley..”, op. cit, p. 20. En palabras de N. SALA | BUCHACA, si bien es cierto
que los minimos vitales tributardn al tipo 0, no es menos cierto que el primer euro que exceda de los mismos tribu-
tard a un tipo distinto en funcién de la situacién familiar de los contribuyentes. Siendo asi, no podra sustentarse que
se somete a gravamen la capacidad econdmica (“Neutralidad y equidad..’, op. cit, p. 53).

95 Segln la Exposicion de Motivos de la Ley 35/2006, con dicha técnica se consigue que los contribuyentes no tributen por las
primeras unidades monetarias que obtienen y que destinan a cubrir las necesidades vitales, de forma que contribuyentes con
iguales circunstancias personales y familiares logran el mismo ahorro, con lo que mejora la progresividad del impuesto. Sin
embargo, en opinidn de J. J. RUBIO GUERRERO, dicho mecanismo genera un perjuicio importante a las familias con impor-
tantes cargas familiares de rentas medias (familias numerosas, discapacitados, etc.) (“La reforma fiscal a debate..”, op. cit., p. 59)

96 MARQUEZ RABANAL, A: “Novedades de la reforma del IRPF”, op. cit, p. 14. En parecidos términos, VICENTE-
TUTOR RODRIGUEZ, M.:“Comentarios sobre el Proyecto de Ley..”, op. cit, p. 22.

97 A juicio de F.J. ALONSO MADRIGAL, la razén de ser de las reducciones por ascendientes que conviven con el con-
tribuyente, serfa el ajustar el gravamen a la auténtica capacidad econdmica del contribuyente que se hace cargo de
un ascendiente, a su renta disponible. (véase “La proteccién del minimo vital de los mayores en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas: las reducciones en la base imponible por edad, asistencia, discapacidad de ascendientes
y gastos de asistencia de los ascendientes discapacitados”, Impuestos, n® 10, 2006, p. 4).

98 Bl mihimo por contribuyente es con cardcter general de 5151 euros, para las personas mayores de 65 afios de 6069
euros, y para las mayores de 75 afios de 6273 euros (articulo 57 de la Ley 35/2006). El minimo para las personas mayo-
res, podria estar justificado como afirma F. J. ALONSO MADRIGAL, en base a una razén de equidad y solidaridad inter-
generacional (“La proteccién del minimo vital..”, op. cit, p. 12). El minimo por descendientes (menor de 25 afios, con ren-
tas anuales excluidas las exentas no superiores a 8000 euros), para el primer hijo es de 1836 euros, para el segundo hijo
de 2040 euros, para el tercer hijo de 3672 euros, y para el cuarto hijo y siguientes, de 4182 euros, con un incremento por
cada hijo menor de 3 afios de 2244 euros (articulo 58 de la Ley 35/2006). El minimo por ascendientes (con rentas anua-
les excluidas las exentas no superiores a 8000 euros), si es mayor de 65 afios es de 918 euros, y si es mayor de 75 afios
de 2040 euros (articulo 59 de la Ley 35/2006). El minimo por discapacidad (grado de minusvalia igual o superior al 33%),
para los contribuyentes, descendientes y ascendientes minusvdlidos es de 2316 euros, y de 7038 euros cuando el grado
de minusvalfa es igual o superior al 65%. No obstante, por gastos de asistencia por ascendientes o descendientes que nece-
siten ayudas de terceras personas, dicho minimo se aumenta en 2316 euros (articulo 60 de la Ley 35/2006).
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Ley 35/2006); se elimina el requisito de que sea soltero el descendiente para aplicar el
minimo por los mismos (requisito que poco tiene que ver con su capacidad econdmica)™;
y se permite la presentacién de declaracion por parte de los ascendientes o descendien-
tes que generen el derecho a aplicar el minimo por descendientes, ascendientes o disca-
pacidad'®, siempre que el importe de las rentas declaradas no supere los 1800 euros (arti-
culo 61 de la Ley 35/2006).

Para finalizar este apartado, hay que sefialar que con un mero objetivo de mejorar la
financiacién de los partidos polfticos, pueden ser objeto de reduccién en la base impo-
nible con el limite maximo de 600 euros anuales, las cuotas de afiliacién vy las aporta-
ciones a Partidos Polfticos, Federaciones, Coaliciones o agrupaciones de Electores (arti-
culo 61 bis de la Ley 35/2006).

3.2. El criterio de reparto en el IRPF

La parte de la base liquidable general que exceda del importe del minimo personal y familiar
estd gravada por una escala que varfa, si se tiene en cuenta la escala estatal y autondmica, de
un 24% para una base liquidable que no exceda de 17707,20 euros, a un 43%, para aquella
base liquidable que exceda de 53047,20 euros. Mientras que la base liquidable del ahorro, estd
gravada a un tipo fijo de un 18%, si se suma el tipo estatal y el autondmico.

De acuerdo con lo anterior, nos encontramos ante dos impuestos sobre la renta: uno, para
las denominadas por la ley rentas del ahorro, y otro, para el resto de rentas'®'. Es decir, con
la nueva regulacién, se favorece a la mayorfa de los rendimientos de capital mobiliario que
tributan como rentas del ahorro (salvo para los contribuyentes con un tipo marginal mas
bajo por los rendimientos obtenidos por la participacidon en fondos propios de cualquier
tipo de entidad'®, para los rendimientos obtenidos por la cesidn a terceros de capitales
propios generados en mds de dos afios por contribuyentes con un tipo marginal inferior
al 30%, y para los rendimientos derivados de percepciones de contratos de seguro de vida
o invalidez recibidas en forma de capital), y a las ganancias patrimoniales generadas en un
perfodo inferior a un afo (sobre todo, para los contribuyentes con un tipo marginal més
alto), si lo comparamos con el tratamiento que reciben otros tipos de rendimientos 03,
especialmente, los rendimientos del trabajo dependiente'™.

99 Véase MARTINEZ GALVEZ, J. P:"El minimo exento en la nueva regulacién del IRPF", Impuestos, tomo |, 1999, p. 298.

100 En sintonia, HERRERA MOLINA, P M. y MARTIN-BARNUEVO FABO, D:“Nuevas perspectivas..’, op. cit, p. 421; y
ALONSO MADRIGAL, J.:""La proteccién del minimo vital..”, op. cit., p. 32.

101 VICENTE-TUTOR RODRIGUEZ, M. "Comentarios sobre el Proyecto de Ley..”, op. cit,, p. 26.
102 5j ho se toma en consideracidn la exencién de 1500 euros.

103 Entre ellas, las rentas inmobiliarias, que como estima N. SALA | BUCHACA, resultan comparativamente muy perju-
dicadas en relacidn a la tributacion de las rentas del ahorro (“Neutralidad y equidad...”, op. cit,, p. 53). De parecida opi-
nién, LAGARES CALVQ, J. M.:"Una nueva reforma..”, op. cit.,, p. 65.

104 RUIZ GARCIA, J. R “La tributacién de los dividendos..”, op. cit. p. 19.

Revista Técnica Tributaria N° 80

57



ESTUDIOS

Respecto a las deducciones en la cuota integra, en la deduccidn por inversién en vivienda habi-
tual, ahora sélo se permite deducir el 15% de la inversidn efectuada, siempre que la base de
deduccion no supere los 9015 euros anuales'®, ya que se han eliminado los porcentajes incre-
mentados de deduccidn que establecia el texto refundido, cuando en la adquisicién de la
vivienda se hubiera utilizado financiacion ajena, que eran del 25% para las primeras 4507,59
euros invertidos y del 15% sobre el exceso hasta el limite de 9015,18 euros durante los pri-
meros dos afios de la compra de la vivienda, y para los afios posteriores del 20% y del 5%,
respectivamente'®. No obstante, acertadamente se amplia la deduccion por las obras e insta-
laciones que se efectien en la vivienda habitual del contribuyente, por razén de la discapaci-
dad del propio contribuyente, de su cdnyuge, ascendientes o descendientes que conviven con
él, a los parientes hasta el tercer grado inclusive, aunque se establece como porcentaje Unico
de deduccidn el 20%, frente al 25% que se podia aplicar durante los dos primeros afios si se
empleaba financiacién ajena para su realizacién (articulo 68.1 de la Ley 35/2006). Como nove-
dad importante y positiva se ha vuetto a introducir la deduccién por alquiler de vivienda habi-
tual, para aquellos contribuyentes cuya base imponible sea inferior a 24020 euros, que se ha
fijado en un 10,05% de las cantidades satisfechas en el perfodo impositivo, por el alquiler de
su vivienda habitual'”, de modo que estas personas pueden deducirse unos gastos que redu-
cen de forma importante su capacidad econémica y que con la regulacion anterior no podi-
an hacerlo (articulo 68.7 de la Ley 35/2006).Y por otro lado, de acuerdo con el articulo 69
de la Ley 35/2006, se ha ampliado la base de las deducciones por donativos y por actuacio-
nes para la proteccién y difusion del Patrimonio Histérico Espafiol y de las ciudades, conjun-
tos y bienes declarados Patrimonio Mundial, dado que con la actual redaccién, dicha base no
puede exceder para cada una de ellas del 10% de la base liquidable del contribuyente.

Por dltimo, se ha incorporado una deduccién por nacimiento o adopcidn, por la cual los
contribuyentes pueden minorar la cuota diferencial del impuesto en una cantidad fija de
2500 euros por cada hijo nacido o adoptado en el perfodo impositivo'®, sin tener en cuen-
ta su capacidad econdmica (articulo 81 bis de la Ley 35/2006).

105 £n jos supuestos de nulidad matrimonial, divorcio o separacién judicial, el contribuyente puede seguir practicando
esta deduccidn, por las cantidades satisfechas en el perfodo impositivo para la adquisicién de la que fue durante la
vigencia del matrimonio su vivienda habitual, siempre que continde teniendo esta condicién para los hijos comunes y
el progenitor en cuya compafiia queden (articulo 69 de la Ley 35/2006).

|06Téngase en cuenta la compensacion fiscal establecida en la disposicidn transitoria decimotercera de la Ley 35/2006.

107 a base maxima de esta deduccién es de 9015 euros anuales cuando la base imponible sea igual o inferior a 12000
euros anuales y de 9015 euros menos el resultado de multiplicar 0,75 por la diferencia entre la base imponible y
12000 euros anuales, cuando la base imponible este comprendida entre 12001,01 y 24000 euros anuales (articulo
68.7 de la Ley 35/2006).

108 Siempre que se cumplan cualquiera de las siguientes condiciones: a) que realicen una actividad por cuenta propia
o ajena por la cual estén dados de alta en el régimen correspondiente de la Seguridad Social o mutualidad en el
momento del nacimiento o la adopcidn, o b) que hubieran obtenido durante el periodo impositivo anterior rendi-
mientos o ganancias de patrimonio, sujetas a retencién o ingreso a cuenta, o rendimientos de actividades econémi-
cas por las que se hubieran efectuado los correspondientes pagos fraccionados. La deduccidn se practica en el peri-
odo impositivo en el que se haya efectuado la inscripcién del descendiente en el Registro Civil (articulo 81 bis | de
la Ley 35/2006).
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4. CONCLUSIONES

I. De acuerdo con el principio de capacidad econdmica, los tributos deben gravar la rique-
za neta y efectiva de los contribuyentes dentro de los limites del minimo exento y de
la no confiscatoriedad del tributo, aunque puede haber excepciones que legitimen la no
tributacién de dicha riqueza. Asimismo, los tributos deben de configurarse en la medi-
da de lo posible de acuerdo con el principio de capacidad econdmica, siendo a este res-
pecto el IRPF, el impuesto que debe cumplir principalmente con dicha exigencia.

2.Con la nueva ley, el IRPF ya no se aplica sobre la renta disponible, expresion de la capa-
cidad econdmica del contribuyente, sino que recae de forma diferente sobre los distin-
tos componentes de la renta. De la nueva regulacién de dichos componentes, lo mas
destacable es la supresién de las reducciones por prestaciones percibidas de productos
de prevision social complementaria en forma de capital, la aplicacién de las cuantias que
dan objeto a reduccidn por obtencidon de rendimientos del trabajo a determinados con-
tribuyentes que obtienen rendimientos de actividades econdmicas, y la eliminacion de
la mayorfa de las reducciones sobre el capital mobiliario.

3. A pesar de que se aumentan los importes por minimo personal y familiar; dichos mini-
mos ya no se eximen de la renta objeto de gravamen, sino que se desgravan de la
misma, perdiendo su verdadera razén de ser.

4. El someter la renta en general a un tipo progresivo, y la denominada renta del ahorro
a un tipo proporcional, supone un paso mas en la brecha abierta entre el tratamiento
que reciben algunos rendimientos de capital mobiliario y determinadas ganancias y pér-
didas patrimoniales, en comparacién con el que reciben el resto de rendimientos.

5. Ademds, desafortunadamente, se han suprimido los porcentajes incrementados de la
deduccién por inversién en vivienda habitual, se ha eliminado la deduccién por doble
imposicion de dividendos, y se ha introducido una deduccién por nacimiento o adop-
cion sin tener en consideracién la capacidad econdmica de los contribuyentes. No
obstante, por lo menos, se ha vuelto a establecer la deduccidon por alquiler de vivien-
da habitual.
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RESUMEN:

En este trabajo pretendemos analizar la normativa reguladora del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) desde la perspecti-
va del tratamiento dado a los rendimientos del capital inmobiliario, funda-
mentalmente derivados del arrendamiento, asi como las imputaciones de
renta inmobiliarias, incidiendo en los aspectos novedosos de la nueva
norma legal reguladora del IRPF aprobada por la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre y por el Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que
se aprueba el Reglamento del IRPE.

Para efectuar dicho estudio comparativo analizaremos el tratamiento dis-
pensado a los diversos aspectos relacionados con los rendimientos del
capital inmobiliario, y con las imputaciones de rentas inmobiliarias, por la
Ley 35/2006, del IRPF y por la anterior norma reguladora el Texto
Refundido de la Ley del IRPF, aprobado por el Real Decreto Legislativo
3/2004, de 5 de marzo, en los casos que pensemos que resulta aclaratorio
nos referiremos a la Ley 40/1998, de 9 de diciembre del IRPF, a la Ley
46/2002, de 18 de diciembre, de reforma del IRPF e, incluso, si en algin
tema puntual puede resultarnos de utilidad haremos referencia a la Ley
18/1991, de 6 de junio, del IRPFE.

PALABRAS CLAVE:

IRPF, impuesto sobre la renta, rendimientos del capital, rendimientos del capital
inmobiliario, imputaciones de renta inmobiliarias.
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I. Introduccion

La fiscalidad que afecta a los bienes inmuebles constituye un elemento de gran importan-
cia en todo sistema tributario, tanto desde el punto de vista cuantitativo, son muchos los
contribuyentes titulares de bienes inmuebles o derechos sobre éstos, como cualitativo, ya
que dichos bienes son sometidos a numerosos, sin duda excesivos', tributos por las diver-
sas administraciones tributarias (estatal, autondmica vy local) gravando tanto la adquisicion,
tenencia y, en fin, transmisién de los citados bienes.

Uno de los tributos que de forma mads intensa, y a la vez variada, somete a gravamen
los bienes inmuebles es, sin duda, el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
(IRPF, en lo sucesivo). El articulo 6.1 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF,
sefiala como hecho imponible del citado impuesto “la obtencién de renta por el contri-
buyente”, estando integrada ésta por los componentes recogidos por el citado articulo
6.1, esto es: los rendimientos del trabajo, los rendimientos del capital, los rendimientos
de las actividades econdmicas, las ganancias y pérdidas patrimoniales y las imputaciones
de renta.

I En otro lugar ya pusimos de manifiesto nuestra opinién acerca de la sobreimposicién a la que son sometidos los bie-

nes inmuebles por las distintas haciendas (estatal, autondmica y local), lo cual conlleva que dichos bienes reciban un
trato fiscal discriminatorio.Vid. MARTINEZ AZUAR, J.A. y SARASA PEREZ, |.: Inmuebles y fiscalidad (en relacién a la
persona fisica), Editorial Club Universitario, Alicante, 2004, contracubierta (lltima pdgina).
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Pues bien, varios de los mencionados componentes de la renta tienen una relacién, mds o
menos intensa, con los bienes inmuebles, asi tenemos:

a) Los rendimientos del trabajo. La cesion de un inmueble, para uso particular, por una
empresa a un trabajador de la misma, genera rendimiento del trabajo en especie’.

b) En cuanto a los rendimientos del capital inmobiliario la relacion es total, ya que los mis-
mos son, por antonomasia, junto con la imputacidn de rentas inmobiliarias, el “buque
insignia” de las rentas generadas por inmuebles en IRPF.

) En referencia a los rendimientos del capital mobiliario la relacién es minima, tan solo la con-
tenida en el articulo 25.4.c) de la Ley 35/2006, en la medida que hace referencia a los ren-
dimientos “...procedentes del arrendamiento de negocios o minas, asi como los procedentes
del subarrendamiento percibidos por el subarrendador, que no constituyan actividades econdmi-
cas” en la medida en que unos Yy otros afecten, o puedan afectar; a bienes inmuebles.

d) La relacién de los rendimientos de actividades econdmicas con los inmuebles pasa, por
un lado, por la utilizacién de los mismos como bienes afectos a las mismas, en este caso
en funcion de la estimacion, directa (normal o simplificada) u objetiva, utilizada habra
que dotar la correspondiente amortizacién. Por otro lado tendrfamos los inmuebles
como objeto de la actividad econdmica, bien a través del arrendamiento y/o compra-
venta®, construccién, promocion, etc.

e) En cuanto al vinculo existente entre inmuebles y ganancias y pérdidas patrimoniales se
materializa en la transmision de dichos elementos patrimoniales, por lo que se trata de
una importante relacion.

Una vez puesta de relieve la gran importancia que los inmuebles tienen desde la pers-
pectiva del hecho imponible del IRPF, dejando aparte las exenciones que afectan a dichos
bienes v la, importantisima, deduccidn por inversion en vivienda habitual, en este trabajo
vamos a centrarnos en el andlisis de la normativa reguladora del mencionado Impuesto
desde el punto de vista del tratamiento dado a los rendimientos del capital inmobiliario,
fundamentalmente derivados del arrendamiento, asi como las imputaciones de renta inmo-
biliarias, incidiendo en los aspectos novedosos a luz de la nueva norma legal reguladora del
IRPF aprobada por la de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre.

2 |a valoracién del mismo estd en funcién del valor catastral del inmueble: 5 por 100 si estd revisado, 10 por 100 en
caso contrario Y, en fin, los inmuebles carentes de valor catastral o en caso que éste no hubiera sido notificado al titu-
lar; se tomard como valoracién el 5 por 100 del 50 por 100 del valor por el que deban computarse a efectos del
Impuesto sobre el Patrimonio. Se establece un limite del 10 por 100 del resto de contraprestaciones del trabajo para
dicha valoracién.Vid. articulo 43.1.1° de la Ley 35/2006.

3 Elarticulo 27.2 de la Ley 35/2006, del IRPF recoge los requisitos para que el arrendamiento de inmuebles sea consi-
derado como actividad econdmica. Pues bien se ha introducido una novedad, respecto a la regulacién anterior; con-
tenida en el articulo 25.2 del TRLIRPF, aprobado por el Real del Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, dicha
novedad se refiere a que en el citado articulo 27.2 dnicamente se habla de “arrendamiento”, con la regulacion ante-
rior también se incluia en este apartado la “compraventa de inmuebles” que, por tanto, ahora desaparece del citado
precepto 27.2 de la Ley 35/2006, del IRPF.
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Para la consecucion del mencionado objetivo compararemos el tratamiento dispensado a
los diversos aspectos relacionados con los rendimientos del capital inmobiliario, y con las
imputaciones de rentas inmobiliarias, por la ley 35/2006, del IRPF v por la anterior norma
reguladora el Texto Refundido de la Ley del IRPF aprobado por el Real Decreto Legislativo
3/2004, de 5 de marzo, (en lo sucesivo TRLIRPF), en los casos que pensemos que resulta
aclaratorio nos referiremos a la Ley 40/1998, de 9 de diciembre del IRPF, a la Ley 46/2002,
de 18 de diciembre, de reforma del IRPF ¢, incluso, si en algin tema puntual puede resul-
tarnos de utilidad haremos referencia a la Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF.

2. Rendimientos del capital inmobiliario.

2.1. Rendimientos integros.

En primer lugar subrayar que la definicién de rendimientos del capital en general se man-
tiene con total exactitud en el articulo 21 de la Ley 35/2006, en relacion a la recogida en
el articulo 19 del TRLIRPF, por tanto en este aspecto no cabe comentario alguno sobre
cambios introducidos.

Entrando en los rendimientos del capital inmobiliario, y en concreto en los rendimientos
integros, el articulo 22 de la Ley 35/2006 también mantiene en su literal el contenido del
articulo 20 del TRLIRPF, siendo la excepcién el cambio que supone que, en el articulo 22.2
de la Ley 35/2006, deba computarse como rendimiento integro el “...importe que por
todos los conceptos deba satisfacer..." el arrendatario, cesionario o adquirente en lugar de
cdmo aparecia anteriormente en el articulo 20.2 del TRLIRPF, esto es, “...el importe que
por todos los conceptos se reciba..." del arrendatario, cesionario o adquirente.

En nuestra opinién este cambio supone una mejora ya que con la normativa anterior se
daba un choque entre el contenido del articulo 20.2 del TRLIRPF que utilizaba el criterio
de caja al hablar de que se debia computar como rendimiento integro del capital inmobi-
liario el importe que *...se reciba...”, mientras que el articulo [14.1.a) de la misma norma
legal establecfa que “los rendimientos del trabajo y del capital se imputardn al periodo impo-
sitivo en el que sean exigibles por su perceptor’. Con la reforma introducida por la Ley
35/2006 queda definidamente claro el tema de la imputacion temporal de los citados ren-
dimientos, al recogerse tanto en el articulo 22.2 de la Ley 35/2006 como en el articulo
[4.1.a) de la misma norma legal el criterio de exigibilidad®.

4 Lo subrayado para la expresion “deba satisfacer” del articulo 22.2 de la Ley 35/2006 y en la expresidn “se reciba” del
articulo 20.2 del TRLIRPF es nuestro.

5 Vid. en este sentido CORDON EZQUERRO, T: “Ley 35/2006, de reforma del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas: novedades”. Revista de Contabilidad y Tributacion, n® 287, 2007, pdg. 68. Otros autores como BADAS CEREZQO, J.y
MARCO SANJUAN, J. A. en La nueva Ley del IRPF. Estrategias ante la reforma del impuesto, Lex Nova,Valladolid, 2006, pdg.
157, opinan que la mencionada puntualizacién introducida en el articulo 22.2 de la Ley 35/2006 en referencia a la exigi-
bilidad de los rendimientos integros del capital inmobiliario no era necesaria debido a las normas de imputacién tempo-
ral, en consecuencia dichos autores afirman que “.. .tales rendimientos se imputan al perfodo impositivo en que sean exi-
gibles por su perceptor. No es necesario, por lo tanto, que las rentas se cobren para su imputacion”.
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2.2. Gastos deducibles

En referencia a los gastos deducibles, el articulo 23.1 de la Ley 35/2006 que es el que ahora
se ocupa de tales gastos® ha quedado redactado en los siguientes términos:

| Para la determinacién del rendimiento neto, se deducirdn de los rendimientos integros los gas-
tos siguientes:

a) Todos los gastos necesarios para la obtencion de los rendimientos. Se considerardn gastos
necesarios para la obtencién de los rendimientos, entre otros, los siguientes:

I° Los intereses de los capitales ajenos invertidos en la adquisicién o mejora del bien, dere-
cho o facultad de uso y disfrute del que procedan los rendimientos, y demds gastos de
financiacién, asi como los gastos de reparacién y conservacion del inmueble.

El importe total a deducir por estos gastos no podrd exceder, para cada bien o dere-
cho, de la cuantia de los rendimientos integros obtenidos. El exceso se podrd deducir en
los cuatro afos siguientes de acuerdo con lo sefialado en este nimero |°”

Varios e importantes cambios han sido introducidos en este punto |° asi, destacan los
siguientes:

a) Se introduce dentro de los gastos deducibles un nuevo limite que afecta dnicamente a
los intereses, y demds gastos de financiacidn, y a los gastos de reparacion y conserva-
cion del inmueble, de forma que la suma total de los citados gastos no puede exceder,
para cada bien o derecho individualmente considerado, del importe de los rendimien-
tos integros derivados del mismo.

Este nuevo Iimite supone una notable mejora en relacién al previamente existente, con-
tenido en el articulo 21.1 del TRLIRPF, incorporandose varios elementos novedosos:

- La cuantia del Iimite de los gastos se sigue fijando en el importe del rendimiento inte-
gro, ahora individualmente considerado, pero dicho importe sélo afecta al resultado
de la suma de los siguientes gastos: intereses, y demds gastos financieros, gastos de
reparacion y de conservacion del inmueble arrendado. De esta forma sf que puede
existi; y computarse, un rendimiento neto negativo para un bien particularmente
considerado, ya que una vez respetado el tope (que incluso puede hacer cero la
cuantia de los rendimientos integros en un caso extremo) la aplicacion del resto de
los gastos deducibles, no afectados por el Iimite, puede convertir el rendimiento neto
en negativo, insistimos, para cualquier bien, generador de dichos rendimientos, indivi-
dualmente considerado.

La configuracion de un limite, individualizado para cada bien, Unicamente aplicable
para determinados gastos, supone un cambio relevante respecto al tratamiento con-

6 Anteriormente se encontraban recogidos en el articulo 21.1 del TRLIRPF)
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tenido en el TRLIRPF, el cual, establecfa como tope global el rendimiento integro
del capital inmobiliario total y dicho importe afectaba a la cuantia total agregada de
todos los gastos deducibles por arrendamiento de inmuebles. Es decir:

Suma de todos los gastos deducibles < Suma de todos los rendimientos
de todos los inmuebles arrendados ~ ~  integros del capital inmobiliario

Caso de no cumplirse esta expresion el exceso de gastos se perdia para siempre,
podrfamos decir que “in aeternum”.

Sin embargo, el establecimiento de un Iimite referido a ciertos gastos deducibles, y
no a la totalidad de los mismos, supone tan solo una novedad, relativa en relacién a
la Ley 40/1998% del IRPF, e incluso a la Ley 18/199 17 del IRPF ya que ambas normas
contemplaban como limite, los rendimientos integros totales del capital inmobiliario,
pero al mismo se sujetan Unicamente los intereses de capitales ajenos invertidos en
la adquisicién o mejora de los bienes o derechos de los que procedian los rendi-
mientos y de los demads gastos de financiacién.

Por tanto, dejando a un lado que la Ley 35/2006 individualiza el limite, lo cual
supone otra novedad analizada en otro apartado, en cuanto a los gastos para los
que actla como tope el importe de los rendimientos integros, el cambio intro-
ducido por la Ley 35/2006 no es la existencia de un limite parcial, puesto que ya
existié en normativas anteriores del IRPF, el cambio, y por eso hablamos de cam-
bio relativo, es que ahora se amplia el conjunto de los gastos deducibles sujetos
a tal limite a los de reparacion y conservacion del inmueble (ademds de los inte-
reses y demds gastos de financiacién que ya tuvieron limite en otras normas lega-
les del IRPF anteriores).

En resumen, en relacidn a aspecto cualitativo de los gastos sujetos al Iimite de los
rendimientos integros, la Ley 35/2006 supone una importante mejora, en relacién al
TRLIRPF, ya que pasa de un limite para todos los gastos a otro que afecta Unicamente
a un grupo reducido de los mismos. Pero si atendemos la regulacion de tal Iimite en
las leyes 40/1998 y 18/1991, que Unicamente afectaba a los intereses y gastos de
financiacion, entonces Ley 35/2006 es mds exigente al activar el limite para dichos
gastos y también para los de reparacion y conservacién del inmueble.

Como ya hemos anticipado, la aplicacion del limite es de forma individual para cada
bien, en lugar de estar referido, como ocurria anteriormente, a la totalidad de los gas-
tos deducibles de todos los bienes generadores de rendimientos del capital inmobi-
liario en relacidn al total de los rendimientos integros obtenidos por dicho concep-

7 Vid. articulo 21.1 “in fine” del TRLIRPF.
8 Vid. articulo 21.1.a) de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del IRPF.
9 Vid. articulo 35 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF.
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to. En concreto, atendiendo Unicamente al efecto de este cambio de Iimite', el con-
tribuyente puede, en ocasiones, salir perjudicado ya que no puede compensar el ren-
dimiento negativo de un inmueble (o el exceso de gastos sobre el limite de un
inmueble) con el resto de rendimientos de otros inmuebles también generadores de
rendimientos del capital inmobiliario, situacidn que con la normativa anterior, al con-
siderarse globalmente la totalidad de gastos e ingresos de todos los bienes de los
que se obtenian dichas rentas, si era posible.

b) El articulo 23.1.a).1° de la Ley 35/2006 establece que “el exceso se podrd deducir en los
cuatro afios siguientes de acuerdo con lo sefialado en este nimero |°”. Por consiguiente,
en el supuesto de que la suma de los gastos, sujetos al tope, supere el rendimiento inte-
gro para un inmueble, entonces dicho rendimiento integro se hace cero por aplicacion
del limite (pudiendo, como se ha dicho anteriormente, existir un rendimiento neto
negativo por aplicaciéon de los gastos no sujetos a este limite) y el exceso podrd com-
putarse como gasto deducible en los cuatro afios siguientes, respetdndose el mismo
tope'' en cada uno de los afios.

Esta si que es una novedad importante, ya que la posibilidad de trasladar al futuro el
importe de los gastos que no hubieran sido deducidos por superar el limite, es la pri-
mera vez que se recoge en la normativa del IRPF y supone una relevante mejora ya que
anteriormente se perdfa el derecho a la deduccién del exceso de gasto.

En conclusidn, el tratamiento dado por el articulo 21 de la Ley 35/2006 a los gastos dedu-
cibles, del rendimiento integro del capital inmobiliario para obtener el rendimiento neto,
supone una notable mejora respecto a la regulacidon del TRLIRPF tanto por restringir, para
cada bien, los gastos deducibles sujetos al Iimite del rendimiento integro a un reducido
grupo de tales gastos, como por permitir trasladar a los cuatro ejercicios siguientes el exce-
so de gastos, que no puedan deducirse en el ejercicio en que se producen, por superar el
limite. Sin embargo, al considerar el limite de los gastos de forma individual para cada bien,
se elimina la posibilidad de compensar globalmente la totalidad de gastos con el importe
total de los rendimientos integros.

Una vez analizados los gastos deducibles sujetos a Iimite, recogidos en el articulo 23.1.a).1°
de la Ley 35/2006, vamos a entrar a estudiar el resto de tales gastos. Asi, el articulo
23.1.a).2° de dicha norma legal, considera gastos necesarios para la obtencién de los ren-
dimientos del capital inmobiliario, y por tanto deducibles, entre otros:

10 En este apartado no vamos a considerar el efecto, sin duda, beneficioso para el contribuyente que supone la nove-
dad, analizada posteriormente, que se refiere a la posibilidad de trasladar ciertos gastos no deducidos en un periodo,
por exceder del limite, a periodos posteriores.

I La suma total del importe por intereses, y deméds gastos financieros, gastos de reparacién y de conservacién no puede
superar para un bien, en cada ejercicio, el importe de los rendimientos integros del capital inmobiliario para ese bien.
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“2° Los tributos y recargos no estatales, asi como las tasas y recargos estatales, cualquiera que
sea su denominacion, siempre que incidan sobre los rendimientos computados o sobre el
bien o derecho productor de aquéllos y no tengan cardcter sancionador.

3° Los saldos de dudoso cobro en las condiciones que se establezcan reglamentariamente.

”

4° Las cantidades devengadas por terceros como consecuencia de servicios personales

Pocos cambios han sido introducidos en cuanto a estos gastos deducibles, tal vez hubiera
sido deseable aprovechar la reforma llevada a cabo en el IRPF para aclarar, mediante una
mas sencilla redaccidn, el punto 2° referido a los tributos, ya que ésta, pese a ser ya una
expresion clasica dentro de la normativa legal del citado impuesto'?, exige la atenta lectu-
ra y reflexion para su cabal comprension.

Los gastos de reparacidn y conservacidn que, anteriormente, se encontraban en el mismo
pérrafo que los gastos por servicios personales, cambian de situacién y ahora se colocan
junto a los intereses y demds gastos de financiacidén en el articulo 23.1.2).1° de la Ley
35/2006, lo cual resulta ldgico al compartir tales gastos un mismo limite, esto es el impor-
te de los rendimientos integros para cada inmueble.

2.3. La amortizacién

El articulo 23.1 de la Ley 35/2006 se refiere a los gastos que se deducirdn de los rendi-
mientos integros a fin de obtener el rendimiento neto del capital inmobiliario, y, en su letra
b), dicho precepto, dispone que tendrdn la consideracion de partida deducible “las canti-
dades destinadas a la amortizacién del inmueble y de los demds bienes cedidos con éste, siem-
pre que respondan a su depreciacion efectiva, en las condiciones que reglamentariamente se
determinen. Tratdndose de inmuebles, se entiende que la amortizacion cumple el requisito de
efectividad si no excede del resultado de aplicar el 3 por ciento sobre el mayor de los siguien-
tes valores: el coste de adquisicién satisfecho o el valor catastral, sin incluir el valor del suelo.

En el supuesto de rendimientos derivados de la titularidad de un derecho o facultad de uso o
disfrute, serd igualmente deducible en concepto de depreciacion, con el limite de los rendi-
mientos integros, la parte proporcional del valor de adquisicién satisfecho, en las condiciones que
reglamentariamente se determinen.”

La regulacién de la amortizacion' en la Ley 35/2006 se mantiene exactamente igual que
aparecia recogida en el articulo 21.1.b) del TRLIRPF vy, al no haberse introducido cambio
alguno, seguimos plantedndonos la siguiente cuestion: tratdndose de inmuebles arrendados

12 |2 redaccién actual es précticamente coincidente, de forma literal, con la recogida en el articulo 19.1.1°a) de la Ley
44/1978,de | | de septiembre, primer texto legal del IRPF.

13 LLas amortizaciones segln ALBINANA GARC[A—QUINTANA son "‘correcciones de valor deducibles en la determi-
nacién del beneficio de la empresa en cuanto se aplican al inmovilizado material o inmaterial, y que corresponden a
la depreciacién efectiva que experimenten los distintos elementos por funcionamiento, uso, disfrute u obsolescencia”.
Vid. ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C.: Términos tributarios y dfines. Ediciones Centro de Estudios Financieros,
Madrid, 2005, pdg. 18.
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se acepta como deducible, por cumplir el requisito de efectividad, un importe de amorti-
zacién que no supere el 3 por 100 del mayor valor entre el catastral y el de adquisicién",
excluida en todo caso la porcidon de valor del suelo del bien. Estd claro, por tanto, que dicho
importe representa la cuantia méxima anual” aceptada por Hacienda, de forma automati-
ca, como gasto deducible por amortizacién para un inmueble arrendado, y esta es la cues-
tién clave ;existe, es aplicable, una amortizacién minima en caso de arrendamiento de
inmuebles?.

El articulo 35.1 de la Ley 35/2006, dedicado al cdlculo del valor de adquisicién en caso de
transmisiones onerosas, dispone que “‘en las condiciones que reglamentariamente se deter-
minen, este valor (el de adquisicién'®) se minorard en el importe de las amortizaciones’. Por
su parte el articulo 40.1 del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprue-
ba el Reglamento del IRPF'” (RIRPF en lo sucesivo), establece que “el valor de adquisicién
de los elementos patrimoniales transmitidos se minorard en el importe de las amortizaciones
fiscalmente deducibles, computdndose en todo caso la amortizacion minima, con independen-
cia de la efectiva consideracidén de ésta como gasto”.

Dos consecuencias se infieren inmediatamente de lo indicado en el RIRPF: en primer lugar,
tal y como hemos comentado y recoge la Ley 5/2006, la amortizacidn es gasto deducible
para calcular el rendimiento neto del capital inmobiliario, siendo el importe méximo apli-
cable el 3 por 100, por tanto el contribuyente tiene derecho a aplicar dicho gasto con el
limite citado. Por otro lado, la no aplicacidn de este gasto deducible, o la deduccion de una
amortizacién inferior a la minima, supone la pérdida, total o parcial, del derecho a la apli-
cacién de dicho gasto deducible de forma permanente. En efecto, cuando transmitimos el
bien, para calcular su valor de adquisicién, no podemos aplicar una reduccién por amorti-
zacion menor que la considerada minima'® para calcular el valor de adquisicién, de forma
que si no dotamos en su momento cantidad alguna, o lo hicimos por importe inferior al
minimo, tendremos que sustraer la amortizacién minima, insistimos, incluso aunque en su
dfa no se aplicara como gasto deducible tal importe.

Por tanto la importancia de la amortizacion minima trasciende de su mera aplicacion a la
dotacién anual para determinar el rendimiento neto del capital inmobiliario del bien arren-
dado, ya que ademads tendrd repercusion en la determinacién de la ganancia o pérdida
patrimonial puesta de manifiesto en el momento de la transmisién del bien.

14 Este importe del 3 por 100 es inmediatamente aceptable por Hacienda como depreciacién efectiva, entendemos que
si el contribuyente probara un mayor porcentaje de depreciacion también serfa aceptado.

15 En caso de arrendamiento por un periodo inferior al afio, deberd prorratearse el importe anual de amortizacién en
funcién de los dias en que el bien se encuentre arrendado.

16 Lo que aparece entre paréntesis es nuestro.

17 El articulo 38.1 del anterior Reglamento del IRPF, aprobado por el Real Decreto 1775/2004, de 30 de julio, era lite-
ramente coincidente con el mencionado articulo 40.1 del actual RIRPF de 2007.

18 Si dotamos un importe de amortizacién comprendido entre el minimo y el mdximo (o cualquiera de ambos) se redu-
cird dicho importe para determinar el valor de adquisicién.
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Una vez mostrada la importancia del concepto de amortizacion minima, hemos de pre-
guntarnos si la normativa del IRPF concreta, con claridad, que ha de entenderse por tal
amortizacion. Asi, el articulo  40.1 RIRPF indica que a los efectos de transmision de un
inmueble que haya estado arrendado ... se considerard como amortizacién minima la resul-
tante del periodo mdximo de amortizacién o el porcentaje fijo que corresponda, segin cada
caso”. En nuestra opinidn, poco aclara este precepto reglamentario la cuestion planteada,
ya que ;cudl es el periodo maximo de amortizacion de un inmueble en el IRPF? v jcudl es
el porcentaje fijo de amortizacién en el IRPF?.

Partiendo de que en el IRPF Unicamente se fija un porcentaje méximo de amortizacidn,
recordemos que el articulo 23.1.b) de la Ley 35/2006 dice que se acepta como gasto
por amortizacién la dotacién que corresponda a la depreciacién efectiva, pasando a
concretar que se considera efectiva, tratdndose de inmuebles, aquella cuantia que *...no
excede del resultado de aplicar el 3 por ciento sobre el mayor de los siguientes valores: el
coste de adquisicion satisfecho o el valor catastral, sin incluir el valor del suelo”". Por con-
siguiente estd claro que el mencionado 3 por 100 es el coeficiente maximo de amor-

tizacién, no un porcentaje fijo.

En este punto de la reflexion tenemos que el articulo 41.1 RIRPF hace referencia a un coe-
ficiente minimo de amortizacidn, aplicable, en su caso, para la determinacion del valor de
adquisicion en el momento de la transmisidn de un inmueble que haya estado arrendado,
sin embargo, atendiendo a la normativa del IRPF no podemos determinar dicho coeficien-
te minimo. El problema es grave, ya que si no conocemos, ni podemos determinar, tal coe-
ficiente jcdmo sabemos que estamos dotando una amortizacidn inferior a la minima?, vy
cuando transmitamos dicho inmueble ;qué importe de la amortizacion hemos de tomar
como la minima para determinar el valor de adquisicidn v, posteriormente, la ganancia o
pérdida patrimonial?.

Bien, en esta fase del andlisis, podemos adoptar, basicamente, tres opciones:

a) Interpretar que el porcentaje méximo del 3 por 100 también es el coeficiente minimo
de amortizacidon® vy, al coincidir ambos, tendriamos un porcentaje fijo del 3 por 100

19 Este importe del 3 por 100 es inmediatamente aceptable por Hacienda como depreciacién efectiva, entendemos que
si el contribuyente probara un mayor porcentaje de depreciacién también serfa aceptado.

20 En este sentido CORDON EZQUERRO y OTROS, ponen de relieve que “cuando las amortizaciones correspondan
a bienes inmuebles arrendados, de los muebles cedidos con ellos, que determinan la existencia de rendimientos del
capital inmobiliario, se aplicard la regla de amortizacién minima para determinar la correspondiente ganancia o pérdi-
da patrimonial. La amortizacién minima implica considerar que todo elemento amortizable se deprecia anualmente
—al menos- en el porcentaje suficiente para recuperar el valor total del activo, en el transcurso de su vida dtil. De este
modo, la amortizacidn minima serd igual a la cuota lineal necesaria para cubrir el valor del bien mueble en el perio-
do maéximo fijado en las tablas. En el inmueble la amortizacién minima serd el 3 por 100 anual de acuerdo con el arti-
culo 38 del Reglamento del IRPF". En la obra Impuesto sobre la renta 2003. Comentarios y casos prdcticos. Centro de
Estudios Financieros, Madrid, 2003, pdg. 599. El subrayado es nuestro.

2

Entendemos que el porcentaje fijo que cita el articulo 40.1 RIRPF se refiere al aplicable a los bienes muebles arren-
dados conjuntamente con el inmueble, pero no a éste. El porcentaje aplicable a dichos bienes muebles serfa el fijado
en las tablas de amortizacién simplificada del articulo :0.1* RIRPF.
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Desde nuestro punto de vista esta interpretacion no es del todo correcta, ya que el
articulo 23.1.b) Unicamente establece, como depreciacion efectiva un tope superior.

b) La normativa del IRPF tan solo contempla claramente el coeficiente mdximo de amor-
tizacién, no estableciendo coeficiente minimo ni tampoco perfodo mdximo de amorti-
zacion”. En consecuencia, el contribuyente “... a la hora de determinar el valor de
adquisicion del que transmite estard vinculado a nuestro entender sélo por las amorti-
zaciones que haya deducido efectivamente como gasto en su declaracion del
Impuesto’”. Esta interpretacién nos parece acertada desde el punto de vista del con-
tenido normativo del IRPF,

c) Otra opcién, mas forzada, serfa tomar como coeficiente minimo de amortizacién el
correspondiente a los bienes inmuebles afectos que aparece en la tabla de coeficientes
de amortizacidn para los “edificios administrativos, comerciales de servicios y vivien-
das"” del Anexo contenido en el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aproba-
do por el Real Decreto |777/2004, en el que se sefiala, para dichos bienes, un periodo
maximo de |00 afios, y por tanto el coeficiente de amortizacion minima es el | por
100, pero, insistimos, tal vez esta opcidn sea un tanto forzada.

2.4. Reducciones.

2.4.1. Reduccion por arrendamiento de inmuebles destinados a vivienda.

La reduccién sobre el rendimiento neto derivado del arrendamiento de vivienda fue intro-
ducida por vez primera por el articulo 21.1 de la Ley 46/2002, de reforma parcial del IRPF,
normativa que posteriormente evoluciond y fue recogida en el TRLIRPF*.

El articulo 23.2.1° de la Ley 35/2006 establece que:“'en los supuestos de arrendamiento de
bienes inmuebles destinados a vivienda, el rendimiento neto calculado con arreglo a lo dispuesto
en el apartado anterior, se reducird en un 50 por ciento”, hasta aqui se mantiene literalmen-
te la redaccién del articulo 21.2 del TRLIRPF, pero el mencionado articulo 23.2.1° de la
Ley 35/2006 afade lo siguiente:“tratdndose de rendimientos netos positivos, la reduccién sélo
resultard aplicable respecto de los rendimientos declarados por el contribuyente”. En caso de

22 |nsistimos en que la posibilidad de prueba de una depreciacién superior al 3 por 100 queda abierta al contribuyente.
23 [ cual permitirfa obtener sencillamente el coeficiente minimo de amortizacién:
coeficiente minimo = [ 100 / ( periodo médximo de vida Util) ]

24 Esta opinidn, bastante Iégica, la pone de manifiesto PEREZ ROYO, I, en su obra Manual del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas”. Marcial Pons, Madrid, 1999, pdg. 302.

25 Se encuentran dentro del apartado 1. Edificios y otras construcciones” de la seccién ““Elementos comunes”, del Anexo
de Tablas de amortizacién del Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades.

26 Aprobado por el Real del Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo. El apartado lll de la Exposicién de Motivos, afir-
ma, en relacién a los rendimientos derivados del alquiler de viviendas que "... se mejora y simplifica el cdlculo del ren-
dimiento neto, introduciéndose un incentivo adicional para incrementar la oferte de las viviendas arrendadas y minorar el
precio de los alquileres”.
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que dichos rendimientos netos positivos sean descubiertos por la Administracién, y por
tanto no hubieran sido declarados por el contribuyente, no podran beneficiarse de la men-
cionada reduccién.

Siguiendo con las novedades introducidas por la Ley 35/2006, el articulo 23.2.2% establece
que: “dicha reduccién serd del 100 por ciento, cuando el arrendatario tenga una edad com-
prendida entre |8 y 35 afios y unos rendimientos netos del trabajo o de actividades econémi-
cas en el periodo impositivo superiores al indicador publico de renta de efectos mdiltiples.

El arrendatario deberd comunicar anualmente al arrendador, en la forma que reglamentaria-
mente se determine, el cumplimiento de estos requisitos.

Cuando existan varios arrendatarios de una misma vivienda, esta reduccién se aplicard sobre
la parte del rendimiento neto que proporcionalmente corresponda a los arrendatarios que cum-
plan los requisitos previstos en este nimero 2.

Con esta novedad se pretende incentivar, a través de la reduccién en el rendimiento
neto a computar por el arrendador, el arrendamiento de inmuebles a personas que
cumplan ciertos requisitos: uno de ellos relacionado con la edad, entre 18 y 35 afios, y
otro referido a las rentas, asi se exige, para el arrendatario, que los rendimientos netos
del trabajo o de actividades econdmicas superiores al Indicador Publico de Efectos
Mdltiples (IPREM)7.

En relacién con esta novedad son varias las cuestiones a comentar, destacando las siguientes:

- Esta reduccién incrementada al 100 por 100, que en la préctica constituye una exencidn,
del rendimiento neto es aplicable, igual que la del 50 por 100, cuando se trate de arren-
damiento de vivienda, no exigiéndose que dicha vivienda constituya la vivienda habitual
del arrendador. Desde nuestro punto de vista serfa deseable que se exigiera el requisi-
to de habitualidad en dicho inmueble. Incluso creemos que para la aplicacién de la
reduccion del 50 por 100 también seria aconsejable dicho requisito.

- La exigencia, al arrendatario, de la obtencidn de unas rentas minimas para que el arren-
dador pueda beneficiarse de la reduccion del 100 por 100 mencionada, creemos que
tiene su causa en la necesidad de renta para poder hacer frente al pago del arrenda-
miento de la vivienda, mientras que al exigir que dichas rentas procedan, concretamen-
te, de rendimientos netos del trabajo o de actividades econdmicas entendemos que el
legislador estd dando un paso mds y exigiendo, no sélo un cierto volumen de rentas, sino
que éstas deben proceder de fuentes de obtencidn en las que se requiera el trabajo por
cuenta propia o ajena, en suma el esfuerzo, del arrendatario del inmueble. Con ello se
descarta la posibilidad de aplicar la reduccién del 100 por 100 cuando las rentas del

27 L a Disposicién Adicional 312 de la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2007,
establecié como importe del IPREM los siguientes importes: diario, 16,64 €, mensual, 499,20 € y anual, 599040 €.
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arrendatario procedan, Unicamente, de rendimientos del capital o de ganancias patrimo-
niales e incluso de imputaciones de renta.

- La cuantfa minima de los rendimientos del trabajo o de actividades econdmicas por enci-
ma del IPREM dificultard que el arrendatario pueda recibir, en muchas ocasiones, ayudas
directas para el acceso a viviendas.

- Con esta medida se introduce una discriminacion positiva en el arrendamiento de vivien-
das a personas con una edad entre |8 y 35 afios, siendo el beneficiario de la misma el
arrendador del inmuebles, el cual alcanza realmente la exencién de sus rendimientos
netos por el alquiler del inmueble. Pero dicha discriminacién positiva también implicard
otra negativa para las personas préximas a los 35 afios, o que los hayan cumplido, ya que
se convertirdn a priori, en arrendatarios no deseados por su edad.

2.4.2. Reduccion por rendimientos netos obtenidos de forma irregular en el tiempo o generados
en mds de dos afios.

El articulo 23.3 de la Ley 35/2006 conserva literalmente la regulacién anterior sobre este
aspecto la cual venfa recogida en el articulo 21.3 del TRLIRPF. EI precitado articulo 23.3
establece que:““Los rendimientos netos con un periodo de generacion superior a dos afios, asf
como los que se califiquen reglamentariamente como obtenidos de forma notoriamente irregu-
lar en el tiempo, se reducirdn en un 40 por ciento.

El cémputo del periodo de generacion, en el caso de que estos rendimientos se cobren de forma
fraccionada, deberd tener en cuenta el nimero de afios de fraccionamiento, en los términos que
reglamentariamente se establezcan”.

El articulo |5 del RIRPF también coincide, de forma total, con el articulo 14 del antiguo
Reglamento del IRPF* en cuanto a los rendimientos del capital inmobiliario que se consi-
deran obtenidos de forma notoriamente irregular en el tiempo y aquellos otros rendi-
mientos generados en mds de dos afios, asi como a los percibidos en forma fraccionada
en uno u otro caso.

3. Imputacion de rentas inmobiliarias.

La imputacidn de rentas inmobiliarias” fue introducida en el IRPF por el articulo 7.1 de la Ley
40/1998, de 9 de diciembre del IRPF, la cual transformaba lo que el articulo 34.b) de la Ley
18/1991, del IRPF, consideraba como rendimientos del capital inmobiliario, en un novedoso

28 Aprobado por el Real Decreto 1775/2004, de 30 de julio

29 En opinién CALERO GALLEGO, "La fijacién de este rendimiento neto minimo, de dudosa constitucionalidad, supo-
ne una vuelta de tuerca adicional respecto de las presunciones genéricas de retribucidn (iuris tantum). Pues lo que se
formula ahora es, en definitiva, una presuncién iuris et de iure en cuya virtud la renta ficticia normativamente prefijada
se impone sobre el rendimiento real sin que se permita al propietario probar eficazmente que este dltimo es nega-
tivo, inexistente o inferior a aquélla”. CALERO GALLEGO, | en GARCIA ANOVEROS, J.: Manual del sistema tributa-
rio espariol. 8* edicién, Civitas, Madrid, 2000, pdg. 98.
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(en aquella fecha) concepto de renta®.Tal imputacién implica la incorporacién directa a la base
imponible sin existir posibilidad de aplicar reduccidn alguna sobre tales rentas®.

El articulo 85 de la de la Ley 35/2006, se ocupa de la regulacién de la imputacion de ren-
tas inmobiliarias, estableciendo en su punto | lo siguiente:

“En el supuesto de los bienes inmuebles urbanos, cdlificados como tales en el articulo 7 del
texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, aprobado por el Real Decreto Legislativo
/2004, de 5 de marzo, asi como en el caso de los inmuebles rdsticos con construcciones que
no resulten indispensables para el desarrollo de explotaciones agricolas, ganaderas o forestales,
no afectos en ambos casos a actividades econdmicas, ni generadores de rendimientos del capi-
tal, excluida la vivienda habitual y el suelo no edificado, tendrd la consideracién de renta impu-
tada la cantidad que resulte de aplicar el 2 por ciento al valor catastral, determindndose pro-
porcionalmente al nimero de dias que corresponda en cada periodo impositivo.

En el caso de inmuebles localizados en municipios en los que los valores catastrales hayan sido
revisados, modificados o determinados mediante un procedimiento de valoracién colectiva de
cardcter general, de conformidad con la normativa catastral, y hayan entrado en vigor a partir
del | de enero de 1994, la renta imputada serd el |1 por ciento del valor catastral.

Si-a la fecha de devengo del impuesto los inmuebles a que se refiere este apartado carecieran
de valor catastral o éste no hubiera sido notificado al titular, se tomard como base de imputa-
cién de los mismos el 50 por ciento de aquel por el que deban computarse a efectos del
Impuesto sobre el Patrimonio. En estos casos, el porcentaje serd del |, por ciento.

Cuando se trate de inmuebles en construccidn y en los supuestos en que, por razones urbanis-
ticas, el inmueble no sea susceptible de uso, no se estimard renta alguna”.

30 En opinién de CARBAJO VASCOY DOMINGUEZ-RODICIO “La Ley conserva el método de imputar/estimar unos ren-
dimientos a los inmuebles urbanos no arrendados. Supone una penalizacion fiscal a la ociosidad de estos bienes o si se pre-
fiere la aceptacion de una renta hipotética sobre la susceptibilidad de uso de tales bienes”.Vid. CARBAJO VASCO, D.y
DOMINGUEZ-RODICIO, J. R: Guia del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Ciss Praxis, Bilbao, 2001, pag. 260.

Aunque se refiere a las rentas ficticias de los inmuebles a disposicidn del propietario de la Ley 18/1991 (la afirmacidn
sigue siendo vdlida en referencia de las imputaciones de renta inmobiliaria) en opinién de PEDRAZA BOCHONS, lo
que se imputa a los sujetos tiene la calificacion de "..manifestacién espuria, o al menos hibrida, de gravamen del auto-
consumo”. Vid. PEDRAZA BOCHONS, |. V.: “Articulo 34 IRPF. Rendimientos integros del capital inmobiliario”, en
Comentarios a la LIRPF y a la LIP Aranzadi, Pamplona, 1995, pag. 83. Por su parte MARTIN QUERALT, opina que:".. a
través de una fictio iuris se imputan unas rentas, abstraccién hecha de que obtengan o no”.Vid, MARTIN QUERALT,
J.en FERREIRO LAPATZA, |.].y OTROS:"Curso de Derecho Tributario. Parte Especial”. 16 edicidn, revisada y puesta al
dia. Marcial Pons, Madrid, 2000, pag. 124.

Segtin ALONSO GONZALEZ y DURAN SINDREU BUXADE “Entre los hacendistas existe la teorfa de que la titu-
laridad de ese tipo de inmuebles devenga una renta de uso de la que carecen aquéllos que no tienen tal calidad de
propietarios”.Vid. ALONSO GONZALEZ, L. M.y DURAN SINDREU BUXADE, A.“Tratamiento fiscal de la vivienda”.
En la obra colectiva El nuevo Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas: reflexiones y consideraciones. Instituto de
Estudios Econdémicos, Madrid, 2000, pdg. 98.

31 En relacién a este tema resulta muy interesante el articulo de PEDRAZA BOCHONS, J.V. “Imputacién de rentas
inmobiliarias y valoracién patrimonial de inmuebles”. Tribuna Fiscal, n° 195,2007, paginas 8-15. En este trabajo el pro-
fesor Pedraza analiza la Sentencia del Tribunal Constitucional 295/2006, de | | de octubre, en la que, entre otros aspec-
tos, se declara constitucional la renta inmobiliaria imputada.
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Varios son los cambios introducidos en este punto, en relacidn al articulo 67.1 del TRLIRPF
que lo regulaba con anterioridad:

a) En relacién a la calificacidn de los bienes generadores de imputacidn de renta se amplia
el dmbito de los “bienes inmuebles urbanos” a los "“bienes inmuebles urbanos, calificados
como tales™(...) asi como en el caso de inmuebles risticos con construcciones que no resul-
ten indispensables para el desarrollo de explotaciones agricolas, ganaderas o forestales...”.

b) Se mantiene el requisito de que tales bienes inmuebles no se encuentren afectos a acti-
vidades econdmicas y no deben ser “...generadores de rendimientos del capital...”, en
este caso se ha introducido como novedad una ampliacién del requisito exigido para
obtenerse imputacién de renta inmobiliaria, ya que anteriormente el articulo 87.1 del
TRLIRPF dnicamente hablaba de que tales inmuebles no debfan generar "“rendimiento del
capital inmobiliario™. Por tanto, con la reforma introducida por la Ley 35/2006 se amplia
el requisito, para existan imputaciones, exigiéndose que el inmueble tampoco origine
rendimientos del capital en general, no sdlo del capital inmobiliario. En consecuencia, los
inmuebles que cumplan todos los demds requisitos y generen rendimientos del capital
mobiliario no serdn generadores de imputaciones de renta inmobiliarias.

c) También se mantienen sin cambios los requisitos que exigen, que el inmueble del que
se obtiene imputacion de renta inmobiliaria, no se trate de la vivienda habitual del con-
tribuyente ni se trate de suelo no edificado. No se modifica, tampoco, el porcentaje del
2 por 100 aplicable sobre el valor catastral, caso de no haber sido revisado, para deter-
minar el importe de la imputacion®.

d) Se produce un cambio tedrico-normativo que hace referencia a los inmuebles sobre los
que se aplica el 1,1 por 100 sobre su valor catastral, en caso de haber sido revisado,
modificado o, (esta es la novedad) "...determinados mediante un procedimiento de valo-
racion colectiva de cardcter general, de conformidad con la normativa catastral...”.

e) No se introducen modificaciones en el articulo 85.2 de la Ley 35/2006, en lo que ante-
riormente era el 87.2 del TRLIRPF, en relacién al cémputo del importe a imputar en la
persona del propietario o, en su caso, del usufructuario del bien inmueble.

4. Rendimientos en caso de parentesco.

El articulo 24 de la Ley 35/2006 mantiene literalmente® igual la regulacién contenida en
el articulo 22 del TRLIRPF, en relacién al rendimiento en caso de parentesco, el cual afir-

32 En el articulo 7 del texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2004, de 5 de marzo.

33 También se mantiene el prorrateo del importe de la imputacién en funcién de los dias en que se cumplan los requi-
sitos para generarse imputacion de renta inmobiliaria.

34 Salvo en el cambio de referencia normativa al articulo que recoge la imputacién de rentas inmobiliarias el 85 en la
Ley 35/2006 y el 87 en el TRLIRPF.
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ma: ‘Cuando el adquirente, cesionario, arrendatario o subarrendatario del bien inmueble o del
derecho real que recaiga sobre el mismo sea el cényuge o un pariente, incluidos los afines, hasta
el tercer grado inclusive, del contribuyente, el rendimiento neto total no podrd ser inferior al que
resulte de las reglas del articulo 85 de esta ley".

La existencia de un tratamiento especial para el arrendamiento de bienes inmuebles,
entre parientes hasta tercer grado inclusive, mediante el establecimiento de un Iimite
minimo obligatorio® para el rendimiento neto a computar por tan arrendamiento, ya
era recogida por la Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF* Tanto el del TRLIRPF, en su
articulo 22, como la Ley 35/2006, en el 24, toman como cota inferior’” del importe del
rendimiento neto por arrendamiento de inmuebles urbanos entre parientes, el que se
obtenga aplicando las normas de calculo de la imputacion de rentas inmobiliarias con-
tenidas en el articulo 85 de la Ley 35/2006.

5. Conclusiones.

I) La reforma del IRPF llevada a cabo por la Ley 35/2006, supone, pese a la introduccién
de relevantes cambios, el mantenimiento del esquema y los elementos basicos presen-
tes en el TRLIRPF en relacidn a los rendimientos del capital inmobiliario y a las imputa-
ciones de renta inmobiliarias. Al contrario de lo que ha ocurrido en los rendimientos
del capital mobiliario que han sufrido una profunda transformacién con la entrada en
vigor de la citada Ley 35/2006.

2) En cuanto a los rendimientos integros del capital inmobiliario no se han introducido
cambios, salvo el ajuste al criterio de exigibilidad de los mismos que lo hace coinciden-
te con el recogido en el articulo 14.1 de la Ley 35/2006 en relacién la imputacion tem-
poral de ingresos vy gastos.

3) En el apartado de gastos deducibles se modifican varios aspectos:

- Se pasa del célculo del rendimiento neto total para todos los inmuebles generadores
de tales rentas, a una individualizacidn del rendimiento neto para cada uno de los
inmuebles en concreto.

35 No se trata de una presuncién “iuris tantum” que admitirfa prueba en contra, sino de una norma de cumplimiento
obligatorio e imperativo.Vid. en este sentido PEDRAZA BOCHONS, J.V.:*Articulo 71. Imputacién de rentas inmobi-
liarias”, en Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y a la Ley del Impuesto sobre el
Patrimonio” Coordinador SIMON ACOSTA, E. Aranzadi, Pamplona, 1995, pag. 542.

36 LaLey 18/1991 tomaba como minimo de rendimiento neto por arrendamiento de inmueble urbano entre parien-
tes hasta tercer grado inclusive, segiin su articulo 36, el “.. rendimiento neto computable conforme a la letra b) del
articulo 34", esto es, calculando el rendimiento que corresponderfa a un bien que estuviera a disposicién de su pro-
pietario o usufructuario, con la particularidad de que tal rendimiento minimo era considerado neto, y por ello no
podia reducirse mediante la aplicacién de gasto deducible alguno, en lugar de integro, lo cual si que habria permi-
tido tal reduccién
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- Se elimina el limite existente anteriormente que establecfa que el importe total de los
gastos deducibles no podia se superior a la cuantia total de los rendimientos integros,
en ambos casos referidos al conjunto de los bienes inmueble arrendados, de forma
que el rendimiento neto total no podia ser negativo y, en su caso, se perdia para siem-
pre el exceso de gastos.

- En sustitucion del anterior limite ahora se dispone que el importe del rendimiento
integro, para cada bien, no podrd ser superado por la suma de un conjunto de gastos
deducibles, esto es, intereses y demds gastos financieros, gastos de reparacion y de
conservacién del inmueble arrendado. De esta forma si que puede existir, y compu-
tarse, un rendimiento neto negativo para un bien particularmente considerado por
actuacién del resto de gastos deducibles no sujetos al tope citado.

- Una importante novedad es la posibilidad de trasladar a los cuatro afios siguientes,
aunque respetdndose el limite para cada afio, el importe de los gastos, afectados por
el limite, que no se hubieran podido deducir por superar éste, de esta forma se tiene
la posibilidad de no perder el exceso de gasto como ocurrfa con la regulacién conte-
nida en el TRLIRPF.

En conjunto, creemos que las novedades que afectan a los gastos deducibles suponen,
en la mayor parte de los casos, una mejora para el contribuyente, siendo especialmen-
te positiva la posibilidad de trasladar el exceso de gastos sobre el limite al los cuatro
ejercicios siguientes. Sin embargo la existencia de limites a la aplicacion de ciertos gas-
tos deducibles siempre supone una restriccién al cdmputo de la capacidad econdmica
mostrada por el contribuyente.

4) En relacidn al resto de gastos, no sujetos al mencionado limite, al igual que respecto a
la amortizacion no se han introducido cambios de relevancia, lo que supone para ésta
el mantenimiento de la ambigliedad en cuanto a la determinacién del coeficiente mini-
mo de amortizacién, necesario para el cdlculo del valor de adquisicidn, de un inmueble
que, en algdn momento, haya estado arrendado, con la finalidad de obtener la ganancia
o pérdida patrimonial en la fecha de su transmision.

5) Se introduce una nueva reduccién del 100 por 100 del rendimiento neto del arrenda-
dor cuando el arrendatario cumpla ciertos requisitos de edad y rendimientos. Desde
nuestro punto de vista serfa deseable que se exigiera, para gozar de la reduccién, que
se tratara de la vivienda habitual del arrendatario. Dicha reduccidn, supone en realidad,
una exencién para el arrendador y un tratamiento perjudicial para numerosos grupos
de potenciales arrendatarios, en consecuencia, tal vez esta medida no sea la adecuada
para el objetivo que parece perseguirse, que entendemos es facilitar el acceso al alqui-
ler de vivienda a ciertos grupos.

6) Finalmente se introduce, por un lado, una ampliacién en el dmbito de aplicacién de la
imputacion de rentas inmobiliarias ya que ahora también afectard a ciertos inmuebles
rdsticos.Y por otro se reduce dicho dmbito, aunque escasamente, ya que no generardn
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imputacion los inmuebles productores de rendimientos del capital en general, no sélo
del capital inmobiliario como hasta ahora.

En fin, se mantiene el esquema general y se introducen cambios que, salvo en los gastos
deducibles en cuanto al nuevo limite y a su posible compensacién en el futuro, y, si acaso,
la nueva reduccion del 100% del rendimiento neto para ciertos arrendatarios, no son de
gran relevancia.
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RESUMEN:

La Deduccién por doble imposicién interna es una de las técnicas mas usua-
les para evitar la doble imposicién que se produce cuando dos o mds impues-
tos directos gravan sucesivamente un flujo de renta, generalmente beneficios.
Este articulo, analiza la presién fiscal acumulada que tiene un dividendo o
retorno cooperativo cuando es gravado sucesivamente en el Impuesto sobre
Sociedades siendo pagadora, alternativamente, cinco tipos de sociedades: una
sociedad mercantil normal, una que sea pequefia empresa, una cooperativa de
crédito, una cooperativa protegida o una especialmente protegida, y afiadién-
dole la que sufriria en el IRPF, segln la legislacion anterior y posterior al
nuevo IRPF que entra en vigor en 2007.

Las situaciones son tan desiguales e ilégicas que se plantea una alternativa de
deduccién que anule la presion fiscal de la pagadora, respetando la de la
cobradora.
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Impuesto, Renta de Personas Fisicas, Sociedades, Deduccion, Presion fiscal.
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I. Introduccion.

La desaparicion de la deduccion por doble imposicion (DDI) en el IRPF a causa de la
entrada en vigor en 2007 de la Ley 35/2006 de 28 de noviembre, del IRPF, no quita vali-
dez a la existencia de la misma, ya que subsiste en el Impuesto sobre Sociedades. La DDI
surge como consecuencia del gravamen consecutivo sobre un rendimiento del capital que
se transmite de un sujeto pasivo a otro, u otros, sea mediante la distribucidn de beneficios
en forma de dividendos o por transmisién de la participacion, constituyendo hechos impo-
nibles sucesivos, y que gravan un Unico flujo de capital o rendimiento para el dltimo suje-
to pasivo, pagador del impuesto directo y propietario directo o indirecto (por sociedades
interpuestas) de ese capital.

Se trata, por consiguiente, de una deduccidn para evitar, o paliar, una doble imposicién eco-
ndémica, ya que existe una Unica renta gravada, pero dos sujetos pasivos diferentes. No obs-
tante este mecanismo, es uno mds de entre los diferentes mecanismos que existen para
cubrir esa finalidad.

El objetivo Ultimo de este trabajo es el andlisis comparativo de la presidn fiscal total que
sufre esa Unica renta, en el marco del tratamiento de la doble imposicidn interna que desa-
rrolla la legislacion espafiola (la del IS mas la del IRPF), segiin el propietario del capital social
lo posea a través de algin tipo de sociedad mercantil (normal o de reducida dimension)
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o de cooperativa (especialmente protegida, protegida o de crédito), tanto en el dmbito de
la legislacion que se renueva con la citada Ley 35/2006, del IRPF (y que modifica el
I/Sociedades), y que entra en vigor el 1/1/2007, como de la anterior, vigente hasta 2006.
Se pone de manifiesto como, en todos los casos, no surte plenamente el efecto deseado
de correccién de la DDl y que incluso discrimina regresivamente en algunos supuestos. Se
formula finalmente, una alternativa para la consecucién de la anulacién total de la doble

imposicién.

Asf, este andlisis intenta calcular la presién fiscal total acumulada segin las cinco tipologfas
de sociedades pagadoras de beneficios.

En el epigrafe 2° se va a efectuar un breve andlisis de la legislacion europea y de los fun-
damentos y razones de la deduccidn por doble imposicidn, tanto a nivel internacional
como a nivel interno: La misma intenta anular esa doble imposicién o al menos “paliar’ los
efectos de su existencia. El andlisis legislativo, que se pretende breve para la finalidad de
este articulo, se centrard sobre la interna, y concretamente en el supuesto de dividendos
y participaciones en beneficios (sin entrar en los casos de transmisién de valores) va que
no existe posibilidad del andlisis comparativo para la transmisién de los valores y para la
doble imposicion internacional, y tiene una menor utilidad para el andlisis del tratamiento
comparado de las cinco tipologfas, en especial, las cooperativas.

En el epigrafe 3° dado que el IRPF es un impuesto progresivo, se ha elegido los 4 tipos
marginales que contempla la escala del Impuesto desde 2007. Se podrd observar que este
flujo de capital (que en ese Impuesto se define como rendimiento del capital mobiliario),
tributaba en la anterior legislacién por la base general del impuesto, segin su cuantfa, a
escala: utilizando los tipos marginales para los restos: empezando por el 15% y luego, por
restos, al 24, 28, 37 v 45%. Con la nueva legislacién, ademds de desaparecer el primer
tramo, y rebajar el Ultimo, estos rendimientos tributan linealmente al 18%, ademds de des-
parecer el sistema de imputacion y deduccién que prevefa la DDI, aunque declara una
exencién para los primeros 1.500 €.

En el andlisis, y dado que se intufa que la presidn fiscal total iba a dar resultados desigua-
les, y en cierto caso incongruentes, se explicard los motivos de esa disparidad y se funda-
mentard una alternativa para lograr una absoluta anulacion del efecto de la doble imposi-
cién, si esa es la voluntad de los legisladores, y dejando una presion fiscal que le corres-
ponde al sujeto pasivo cobrador del rendimiento, como persona fisica

En el Epigrafe 4° se exponen las conclusiones del Andlisis.

En Anexos | a 4, se exponen las tablas de andlisis, incluyendo en cada una la propuesta
alternativa citada.

2.- Justificacion de la deduccién por doble imposicién interna

En cualquier manual de fiscalidad se clasifica a los Impuestos por tipologfas: Esenciales o
secundarios, subjetivos u objetivos, etc. pero la mds tradicional es directos o indirectos,
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seglin graven la renta en su origen o bien la utilizacion de esa renta, respectivamente. Cabe
citar a Julid J. y otros (2002).

El debate sobre la mayor o menor preponderancia de los directos (en general, progresi-
vos, pues evalian la capacidad econdmica del perceptor) o de los indirectos (casi siempre
lineales, pues ignoran la capacidad econémica del preceptor) es tradicional en Espaiia y en
todo el mundo. Pero al sistema fiscal espaiiol le falta tradicionalmente la integracién entre
unos y otros impuestos.

La deduccién por doble imposicién es pues uno de los mecanismos para coordinar la apli-
caciéon de los mismos, en este caso, dos impuestos directos, el IS y el IRPF, que aparecen
concadenados, y aunque no se trata de evitar pagar dos veces por el mismo impuesto, ni
que la misma persona pague por dos impuestos diferentes, es evidente que el beneficio
societario se ve gravado dos veces sucesivamente, por el pagador del dividendo vy por el
perceptor.

Es interesante la clasificacion sistemdtica expuesta por Pascual P, Serna L.y Urkiola A.
(2004) de los métodos propuestos por la doctrina para evitar esa doble imposicion inter-
na de los dividendos:

METODOS DESCRIPCION

No existe correccidn: subsiste la

No integracion tributacién en el IS y en el IRPF

. Diferenciado o IS rebajado (por los b® distribuidos),
5“ |e| dmbito | yope tipo normal por el resto, El IRPF normal
ela
sociedad Deduccién de IS normal por b° no distribuidos, tipo 0
dividendos por los b® distribuidos, EI IRPF normal
Imputacion o IS normal, En el IRPF: imputacion en
» crépdito de impuesto base de todo b® con deduccién total
Integracion P o parcial en la cuota
parcial
. Proporcional IS normal, En el IRPF solo b°
En el ambﬁo P distribuido, pero con tipo reducido
del socio
Deduccién en cuota IS normal, En el IRPF solo b°
distribuido, con deduccidn en cuota
Exencién total/ IS normal, En el IRPF exencidn parcial
parcial o total
. En el IS no se tributa, En el IRPF
Unidad . . o
. tributa el socio por todo el b
Integracion
total Se tributa normal en el IS, En el IRPF
Transparencia fiscal tributa el socio por todo el b®, pero

con deduccidn de cuota del IS.

Elaboracién en base al articulo de Pascual P. Serna L.y Urkiola A (2004)
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En Espafa, desde las Leyes 41/1994 y 42/1994, v con ciertas pequefias modificaciones
hasta 2006, escogid un sistema general de “imputacidn o crédito de impuesto”, entre IS e
IRPF, en el que la deduccién no era total, por lo que se escogia un método de integracién
parcial, en el dmbito del socio.

Desde 2007, la eleccién es evidente: El método de no integracion, por el que no se corri-
ge el efecto de la doble imposicién entre el IS y el IRPF, para dividendos superiores a |.500
euros, junto al de exencidn total para dividendos iguales o inferiores a esa cantidad, aun-
que subsisten:

)

b)

)
d)

el mismo método de correccidn para Sociedades, (de deduccidn en cuota de la socie-
dad cobradora)

el régimen de atribucién de rentas en el IRPF (método de unidad)
la transparencia fiscal internacional

la imputacion de rentas por derechos de imagen del IRPF (método de transparencia
fiscal)

No obstante, algunos autores como Sieiro M.y Ferndndez I. (2003) subrayan que la deduc-
cién por doble imposicidn es un sistema discriminatorio, pues atiende a la naturaleza del
socio, el origen interno o externo de la renta y la forma de generacién. Por ello, abogan a
que el Impuesto sobre Sociedades debe corregirse en base a tres pilares basicos:

Su aplicacién independiente del vehiculo de realizacién del beneficio por el socio o par-
ticipe.

El respeto absoluto al gravamen societario de primer nivel.

Una articulacién compatible con la progresividad del IRPF.

Ante el planteamiento de la deduccidn por doble imposicidn nos podemos encontrar opi-
niones mds o menos contrapuestas. Sin embargo, rara vez, en el andlisis de los tributos, se
da énfasis al hecho de que los tributos, concadenados sobre un hecho imponible, tienen
el resultado de mermar de tal modo el hecho imponible que el sujeto pasivo se plantee
el abandonar la produccién de ese hecho imponible, con consecuencias totalmente con-
trarias a la voluntad del legislador y a la provision de los recursos o ingresos basicos de la
Administracién.

Asf, es mds habitual criticar la progresividad de los tributos, con versiones “liberales” que
plantean:

La linealidad de los impuestos directos sobre la renta o el capital,

La desaparicién practica de algunos (especialmente el Impuesto Sobre el Patrimonio o
el de Sucesiones y Donaciones)

La mayor eficacia recaudatoria de los indirectos
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Pero la antftesis al planteamiento anterior se encuentra en apoyarse en la igualdad social
y la redistribucién de la riqueza que se produce con una progresividad importante en los
impuestos directos.

No obstante, en su término medio, y ponderando ambas posturas, la mayorfa de autores
aboga por cierta progresividad, aunque es evidente que cuando un impuesto resulta exce-
sivamente progresivo, se desanima al sujeto pasivo, y por lo tanto el legislador pone topes
a esa progresividad: por ejemplo en la legislacién espafiola:

*  Un tipo marginal maximo en el IRPF o el Patrimonio.

*  Un tope a la cuota del Impuesto sobre el Patrimonio en funcién de lo que el mismo
sujeto pasivo tribute conjuntamente con el IRPF,

* La deduccidn por doble imposicidn interna de dividendos, que en Espafia desaparece
en el IRPF aunque subsiste en |. Sociedades

* La nueva exencidn en el IRPF a los pequefios dividendos.

Pero, el mecanismo de la concadenacién de tributacion directa sobre el capital es mucho
mas opaco para el contribuyente, pues sdlo es consciente del impuesto que paga directa-
mente, en Ultima instancia, olvidando los impuestos que ese mismo capital ha pagado ante-
riormente, por el mismo hecho imponible, y por el mismo periodo impositivo, aunque a
través de otra u otras personas jurfdicas anteriores.

Sin embargo, es mds evidente la concadenacién de la imposicion indirecta sobre el consu-
mo, pues la sucesién de impuestos en algunos casos es tan espectacular como ventajosa
para la Administracion: Por ejemplo, véase la proporcidn de impuesto indirecto que con-
tiene el precio de Venta al Publico de un litro de gasolina o gaséleo: Impuesto sobre
Hidrocarburos, Impuesto sobre el Valor Afadido e Impuesto Minorista sobre la distribu-
cion de Hidrocarburos.

A pesar de lo expuesto, dado que los impuestos indirectos no son progresivos, tienen
pocos detractores, pues redundan linealmente en una mayor recaudacién de la
Administracién, con un impacto econédmico en los sujetos pasivos, sea como consumido-
res o como empresarios proporcional al uso de los bienes y servicios gravados.

Sin embargo, la concadenacion de impuestos directos, aunque sea menos evidente para la
opinidn publica, es mds debatida por los medios juridicos y técnicos, pues es profunda-
mente incoherente con la propia teorfa que fundamenta la imposicién directa. Debe
entenderse que, a nivel interno, se estarfa sumando un impuesto progresivo como es el
IRPF, a otro, que aunque no es progresivo, grava a niveles importantes esa renta como es
el Impuesto sobre Sociedades. Si no hubiera mecanismos correctores, la presidn fiscal serfa
abrumadora y los efectos sobre la economia y la inversidn francamente regresivos. Por ello
el legislador ha puesto en marcha los mecanismos correctores antes descritos.
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Pero en el andlisis de estos mecanismos correctores, los autores se plantean si el legislador
pretende anular o sdlo corregir esa doble imposicién: vamos a demostrar en epigrafes
siguientes que no corrige, sino que palia. Pero, ademds demostraremos que discrimina regre-
sivamente en muchas ocasiones (en el sentido contrario a la proporcionalidad con la capa-
cidad econdmica del sujeto pasivo) vy distorsiona en gran medida la imposicion directa.

Asimismo cabe analizar, en el caso de anular o paliar la doble imposicidn, qué imposicién
debe prevalecer: si la progresiva del IRPF, anulando o restando la de la sociedad pagado-
ra, o bien al contrario, anular o restar la del IRPF, manteniendo la mds lineal del Impuesto
sobre Sociedades.

Las opiniones son subjetivas, pero la mayoria de autores (Pistone, Sieiro, Fernandez,
Sdnchez, etc.) se inclinan que lo coherente serfa mantener la progresiva del IRPF, anulando
la del Impuesto sobre Sociedades, en armonia con la polémica internacional sobre la doble
deduccidn, y con el sentido estricto de la imposicidn directa que suele ser; en los paises
occidentales, progresiva.

Ademds, y de forma coherente con el pdrrafo anterior; en dos impuestos sucesivos sobre
Sociedades de diferente tipo, deberfa eliminarse el de la primera sociedad, para asf ser con-
secuente con la transparencia que exige el IRPF, identificando el gravamen del pagador
anterior al IRPF, e ignorando el gravamen que pagd la primera sociedad, que ya anuld la
segunda.

Lo que sucede, con su aplicacidn prdctica, es que el legislador ha intentado paliar y no anu-
lar; incluso con errores importantes, tal como se demostrard en el epigrafe siguiente, esa
doble imposicidn interna.

3.- Analisis en el IRPF

Si el objetivo de la doble deduccién sobre dividendos es evitar la doble imposicidn, cabe
plantearse que la intencidn del legislador ha sido, en la reciente historia impositiva espa-
fola, evitar o paliar que el sujeto pasivo del IRPF vuelva a tributar por el mismo flujo de
renta, puesto que previamente el dividendo, que es el hecho imponible que supone el ren-
dimiento del capital mobiliario en el IRPF ya pagd el Impuesto de Sociedades. Este plante-
amiento concuerda con la idea, mayoritariamente utilizada por legislaciones del entorno
occidental, de anular o paliar la presion fiscal del IS para respetar la progresividad del IRPF,
aunque con la reforma fiscal del IRPF, que tiene su entrada en vigor en 2007, deja de exis-
tir la deduccién por dividendos interna en el IRPF, con un tipo impositivo “plano” del 18%,
sin importar el nivel de la Base Imponible del sujeto pasivo del IRPF en su condicién de
perceptor de dividendos, ya que estos dividendos forman parte de la “Base Imponible del
Ahorro”. No obstante, deja exentos los primeros 1.500 euros.

Evidentemente, el Impuesto sobre Sociedades es un hecho anterior; que el IRPF no puede
rectificar. Pero cuando se suma la presidn fiscal total sobre el dividendo tanto en el
Impuesto sobre Sociedades como en el IRPF, sumando el tipo impositivo efectivo vy real
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del Impuesto sobre Sociedades y cada tramo de tipo marginal en el IRPF, aparecen sor-
prendentemente, profundas incongruencias, aunque muy suavizadas en la nueva legislacion,
puesto que la anterior legislacidn las producfa de modo mds importante.

Como se verd a continuacion, el sistema de imputacién al 140%, o 125% o 100%, en la Base
Imponible del IRPF con posteriores deducciones de la cuota de la anterior legislacion, (como se
analizé en el epigrafe anterior; se trata de un sistema de DDI de Imputacion o crédito de impues-
to, pero parcial) no corregia totalmente la deduccién por doble imposicidn, sino que hacfa erra-
tica la legislacién y nada progresiva. En la nueva legislacion, deja de ser errdtica pero agrava la falta
de progresividad para las rentas méds bajas, si los dividendos son superiores a 1.500 euros.

Para llegar a la conclusidn anterior, se han considerado tipos efectivos de las sociedades
pagadoras:

e del 35% para sociedades mercantiles que no sean empresas de reducida dimensién,
hasta 2006. El afio de 2007 es del 32.5%, y desde 2008 serd del 30%.

e del 30% para sociedades mercantiles que sean empresas de reducida dimensidn, hasta
2006. A partir de 2007, el 25%

* del 25% para cooperativas de crédito, pero con sus reducciones reales por FRO y FEP
en la Base Imponible y célculo del impuesto, aplicando las reducciones minimas obliga-
torias tras la distribucién de los fondos obligatorios (20% al FRO y 10% al FEP).

» del 20% para cooperativas protegidas, pero con sus reducciones reales por FRO y FEP
en la Base Imponible y cdlculo del impuesto segin Ley General actual (Ley 27/1999,
de 16 de julio) o Ley Valenciana de Cooperativas, (Ley 8/2003 de 24 de Marzo) es
decir, aplicando las reducciones antes de la distribucion de los fondos obligatorios, por
lo que el Impuesto es una parte mds de la distribucién. Se toman como dotaciones
obligatorias las minimas, es decir, el 20% para el FRO vy el 5% para el FEP

* del 10% para cooperativas especialmente protegidas, (20% con bonificacién del 50%)
pero con las mismas reducciones reales por FRO y FEP en la Base Imponible y célcu-
lo del impuesto segiin Ley General o Ley Valenciana de Cooperativas, tal como se des-
cribe en el punto anterior, es decir, aplicando las reducciones antes de la distribucién
de los fondos obligatorios minimos.

Se han hecho tantas hojas de célculo como tipos marginales del IRPF, mds el inicial, que son
los aplicables a la base imponible general del nuevo IRPF: 24, 28, 37 v 43 % (anterior 45).
Ver anexos | a 4, respectivamente

En las mismas, se ha hecho la imputacién en la base Imponible y la deduccién en la cuota del
IRPF que marca la legislacion, correspondientes a cada tipo de pagador. (Con la ya explicada
desaparicién del sistema de imputacion/deduccién a partir de 2007). Pero cabe una adver-
tencia, que sugiere un posible error del legislador; y detectado por muchos autores (p.ej. Sieiro
y Ferndndez): Se ha tenido en cuenta que, al sumar la presion fiscal, el sujeto pasivo recibe la
cantidad de dividendo neta de Impuesto, es decir, que la recibe habiendo descontado el
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Impuesto: en otras palabras, el dividendo de 100 euros que va a pagar la sociedad, se hace
con cargo a reservas o beneficios que ya han pagado Impuesto sobre Sociedades. Por lo tanto
el cdlculo de la imputacién no se hace en base a |00 desde el punto de vista del IRPF sino de
(100 — I.Soc), Por ejemplo, para sociedades mercantiles (100-35=65).Si lo hiciéramos en base
a 100, utilizarfamos datos errdneos en el andlisis, con resultado errdneo. Por lo tanto la base
imponible del IRPF no serd en base a 100, sino a (100 — | Soc). No obstante, el lector puede
comprobar que si en el andlisis se hubiera puesto |00 como base imponible, el uso del meca-
nismo corrector de la doble imposicién conduce a un resuttado que tampoco anularfa la pri-
mera imposicién, es mds, la incrementarfa, pero la metodologia hubiera sido errénea.

En cada hoja de cdlculo, en el bloque superior, se ha utilizado, la legislacién en vigor hasta
el afio 2006 (RDL 3/2004). En el bloque intermedio, se utiliza la legislacién en vigor para
2007 y 2008, contenida en la Ley 35/2006. En el blogue inferior, donde dice “propuesta”,
se analizard en el punto 3.7.

No se ha tenido en cuenta la exencidn de los primeros 1.500 euros de dividendos para todo
tipo de rentas, lo que condiciona el andlisis para las rentas mds bajas: Ndtese que segin datos
del Ministerio de Economfa y Hacienda, expuestos a continuacion, la mayor parte de dividen-
dos declarados en 2004, con cuantia media inferior a 1.500 euros corresponde a tramos de
base liquidable inferior a 60.000 euros (el 97% de declaraciones con DDI). Con la nueva legis-
lacién, a partir de 2007, la correspondencia estarfa en los tramos inferiores al marginal supe-
rior de 52.360 euros, que como media, estarfan exentos por dividendos. No obstante, el ana-
lisis es valido para aquellos contribuyentes del IRPF que obtengan dividendos por importe
superior a 1.500 euros, sin importar el tramo de base liquidable.

Deducciéon por dividendos en 2004, por tramos de base liquidable

DATOS GENERALES INFORMACION SOBRE LA PARTIDA 729
Tramos de LIQUIDACIONES IMPORTE PARTIDA
Rend.e PARTIDA
Imputac. Liquida.  Distribucién Distribucion
(miles de Numero Numero Numero Numero Importe Distri- Media
euros) Total bucién
Hasta 1,5 728748 44 4241 0.19 559.215 004 13186
de 1526 2665968 16,18 86226 382 8020997 051 9302
debal2 4197898 2548 317791 1408 37.908.269 239 11929
de 1222l 4470001 2713 611515 27,1 100.187.489 632 16383
de 2l a3l 2254046 1368 49285 2184 117507016 741 23842
de 30 a 60 1.599.599 9,71 546293 2421 317.007.409 20 58029
de 60 a 150 341.80! 207 166.139 736 416583003 | 2629 250744
de 150 a 601 41908 025 27.870 124 | 402140650 = 2537 14.429,16
Mayor de 60 3092 002 2420 011 184515678 11,64 762465
Total 16.474.150 100 2256283 100 1584861596 100 70242

Fuente: Ministerio de Economia y Hacienda. IRPF 2004, partida 729.
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3.1. Pagadora: una sociedad mercantil no PYME:

Si se analizan las hojas de calculo sobre la presion total en el IRPF, una para cada tipo mar-
ginal del sujeto pasivo, resulta sorprendente el resultado si el pagador es una sociedad mer-
cantil: la presion fiscal es superior al tipo marginal, por lo que se demuestra que el meca-
nismo del 140/40* paliaba, pero no eliminaba la doble imposicidn.

El legislador al integrar al | .4, parece que deseaba integrar el beneficio antes de impuestos
de la sociedad en el IRPF para luego deducirse el exceso de integracién Asf, al incorporar
en la base imponible del IRPF el dividendo ponderadamente:

.4 % D* (I-T) = D, siendo T el tipo de gravamen, resulta un T= 0.2857, es decir, subyace
una tributacion efectiva media del 28.57% cuando sabemos que la tributacion nominal ha
sido del 35%, y la imputacién del 40%, es decir muy superior. (Sieiro M.y Ferndndez I.)

Por lo anterior, se deduce que el legislador deseaba considerar al Impuesto sobre
Sociedades como un pago a cuenta de la liquidacién del IRPF, o sea, que solo intentaba
paliar la doble imposicién, como se demostrard a continuacion.

De las 4 hojas de célculo, en base 100, correspondientes a cada tipo marginal del IRPF,
ponemos como ejemplo de lectura e interpretacion de lo expuesto, la primera columna:

* la Base imponible es 91= (100-35)*|.4
* la Cuota liquida = 91* tipo marginal
* la deduccién DDl es 26 = (100-35)*0.4

* la presion fiscal total es la correspondiente a la sociedad pagadora (35) mas la corres-
pondiente a cada tipo marginal del IRPF

La tabla resumen de las 4 anteriores expuesta a continuacién, para el caso de Sociedades
Mercantiles al tipo general, pagadoras de dividendos, se elabora en base a las mismas pero
afiadiendo un dato: La “proporcidon” se refiere a la existente entre la presidn fiscal total
soportada por el dividendo, en comparacién al tipo marginal del IRPF (que vendria a repre-
sentar la capacidad contributiva del sujeto pasivo del IRPF). En 2006, se divide en la pro-
porcién por 45, en 2007 y 2008, por 43.

Pagadora de dividendos: Sociedad mercantil, al tipo general del I/Sociedades

% Tipo % Presién  Proporcién % Presion  Proporcion % Presién  Proporcién
IRPF  fiscal 2008 tipo fiscal 2006 tipo fiscal 2007 tipo

marg/ 2006 marg/ 2007 marg/ 2008
24 30,84 129% 44,65 186% 42,60 178%
28 34,48 123% 44,65 159% 42,60 152%
37 42,67 [ 15% 44,65 1219% 42,60 [ 15%
45/ 43 49,95 [11% 44,65 104% 42,60 99%

(Fuente elaboracién propia)
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De la tabla anterior se deduce que:

a) Con la legislacion anterior, cuanto mayor era el tipo marginal menos corregfa la doble
imposicién, pero castigando proporcionalmente mads a las rentas mds bajas.

b) Con el cambio legislativo, la presidn fiscal es obviamente constante, pero comparada
con el tipo marginal, produce importantes agravios contra las rentas mds bajas, pero
recuérdese lo explicado para las mismas en relacién a los primeros 1.500 euros. Es
curioso observar como en todos los casos la presidn fiscal total es superior al tipo mar-
ginal, salvo para las rentas mas altas a partir de 2008, aumentdndose mds que propor-
cionalmente en los tramos inferiores.

c) En términos absolutos, excepto para los primeros 1.500 euros, la nueva presion fiscal
es mas elevada con la nueva legislacién, tanto en 2007 como en 2008. Sélo para con-
tribuyentes con tipo marginal al 37 y 43% la presidn fiscal total disminuye a partir de
2008, en comparacién con la legislacion anterior.

d) Comparando con otros tipos de sociedades pagadoras, con la legislacion en vigor hasta
2006 no se producen asimetrias importantes ya que es el tipo de pagador con la pre-
sién fiscal mds alta para todo tipo de marginales del IRPF. Desde 2007, aunque es igual
para todo tipo de marginales, es la mds alta para todas las tipologias de pagadoras, en
concordancia con su presion fiscal.

3.2. Pagadora: una sociedad mercantil PYME:

En todos los casos la presidn fiscal es superior al tipo marginal, pero de una forma menos
exagerada que si la pagadora no fuera una PYME, considerando en este caso y con la legis-
lacidn actual, a aquella empresa con cifre de negocios inferior a 8 millones de euros, desde
[/1/2005 (Ley 2/2004, art 62.1).

Los andlisis del punto anterior 3.1. son similares y aplicables a este punto.

Se ha considerado que el dividendo sufrié una presién fiscal en la PYME del 30% hasta
2006, y un 25% desde 2007. Es decir que se pagd con beneficios inferiores al tramo con
derecho a reduccion de tipo impositivo: hasta 120.202,41 € (desde 01/01/05). Si fueran
superiores, nos remitifamos al punto anterior. El mecanismo 140/40* de correccién no
variaba, segin la legislacion del IRPF en la misma hasta 2006.

De las 4 hojas de cdlculo, en base 100, correspondientes a cada tipo marginal del IRPF, para una
pagadora que sea PYME, y poniendo como ejemplo su correspondiente segunda columna:

e la Base imponible es 98= (100-30)* .4
* la Cuota liquida = 98* tipo marginal
* la deduccion DDI es 28 = (100-30)*0.4

la presion fiscal total es la correspondiente a la sociedad pagadora (30) mds la correspon-
diente a cada tipo marginal del IRPF
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Pagadora de dividendos: Sociedad mercantil, al tipo “ PYME” del |/Sociedades

% Tipo % Presién  Proporcién 9% Presion  Proporcidon % Presién  Proporcidn
IRPF  fiscal 2008 tipo fiscal 2006 tipo fiscal 2007 tipo

marg/ 2006 marg/ 2007 marg/ 2008
24 2552 106% 38,50 160% 38,50 160%
28 29,44 105% 38,50 138% 38,50 138%
37 3826 103% 38,50 104% 38,50 104%
45/ 43 46,10 102% 38,50 90% 38,50 90%

(Fuente elaboracién propia)

De la tabla anterior se deduce que:

a) Con la legislacidn anterior, habia bastante equilibrio entre el tipo marginal y la deduc-
cion por doble imposicidn, sin castigar proporcionalmente mds a las rentas mds bajas,
0 mds bien haciéndolo pero muy levemente.

b) Con el cambio legislativo, aunque en el cuadro no interviene la exencién de los pri-
meros 1.500 euros de exencidn, la presidn fiscal es obviamente constante, pero com-
parada con el tipo marginal, produce importantes agravios contra las rentas mds bajas,
que como se comentd anteriormente, por media, estardn exentas, Este agravio es
menor que con la Sociedades al tipo general, pero coincidiendo para las rentas mads
altas, (al tipo marginal del 43%) en las que la presidn total es menor que el tipo mar-
ginal desde 2007.

c) En términos absolutos, la nueva presion fiscal es mds elevada con la nueva legislacion,
desde 2007 (sin contar los primeros |.500 euros) Sdélo para contribuyentes con tipo
marginal al 43%, la presion fiscal es inferior en 2007, en comparacién con la legislacién
anteriorY para contribuyentes con tipo marginal al 37% (B. Imponible de 32.360 euros
en adelante) en el 2007, la presidn fiscal es similar.

d) Comparando con otros tipos de sociedades pagadoras, con la legislacion en vigor hasta
2006 se producen asimetrfas importantes ya que es un tipo de pagador con la presién
fiscal tan baja como la de las cooperativas especialmente protegidas, para todo tipo de
marginales del IRPF, incluso algo menor para marginales bajos. Desde 2007, aunque es
igual para todo tipo de marginales, es la segunda mds alta para todas las tipologfas de
pagadoras, en concordancia con su presion fiscal como pagadora.

3.3.- Pagadora: Una cooperativa de crédito:

Con la legislacién anterior, en todos los casos estudiados, se demostrard que la neutralidad
del mecanismo de correccién de la doble imposicidn era importante sobre un retorno
cooperativo pagado por una cooperativa de crédito. Es decir, imputando al 125% la base
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imponible tras haber pagado un impuesto sobre sociedades la cooperativa de crédito y
deduciendo 25% de la cuota del IRPF el resultado era similar al tipo marginal.

El legislador al integrar al 1.25 parecia que deseaba integrar el beneficio antes de impues-
tos de la sociedad en el IRPF para luego deducirse el exceso de integracidn Asi, si al incor-
porar en la base imponible del IRPF el dividendo ponderadamente:

e 1.25% D* (I-T) = D, siendo T el tipo de gravamen, resulta un T= 0.20 es decir, subya-
ce una tributacién efectiva media del 20.00% cuando sabemos que la tributacion nomi-
nal ha sido del 25%, es decir muy superior.

Por lo anterior; se deduce que el legislador deseaba considerar también al Impuesto sobre
Sociedades como un pago a cuenta de la liquidacion del IRPF. Se ha tenido en cuenta la Ley de
Cooperativas de Crédito para calcular el impuesto pagado por la misma, pues para ellas, el exce-
dente se calcula después del cdlculo del impuesto, diferentemente al resto de cooperativas.

Debe observarse que con la nueva legislacion del IRPF, desaparece el sistema de imputa-
cién/deduccidn y que las Cooperativas de Crédito mantienen el tipo del Impuesto sobre
Sociedades del 25% tanto en 2006 como en afios siguientes.

De las 4 hojas de cdlculo, en base 100, correspondientes a cada tipo marginal del IRPF, para
una pagadora que sea Cooperativa de Crédito, y para una mayor comprension se puede
observar como ejemplo en la tercera columna, que se considera que tienen un deduccion
de la (base- ) del 20/2 % (FRO) y del 10% (FEP), en total un 20%:

* Impuesto pagado por Coop. Crédito: | = 0.25%(100-0.20(100-1));
* Porlo que I=21.05

* la Base imponible es 100= (100-21.05)*1.25

* la Cuota liquida = 100* tipo marginal

* la deduccion DDI es 20 = (100-20)*0.25

La presion fiscal total es la correspondiente a la sociedad pagadora (21.05) mds la corres-
pondiente a cada tipo marginal del IRPF

Pagadora de dividendos (retornos en este caso): Cooperativa de crédito

% Tipo % Presién  Proporcién % Presion  Proporcion % Presién  Proporcién
IRPF fiscal 2008 tipo fiscal 2006 tipo fiscal 2007 tipo

marg/ 2006 marg/ 2007 marg/ 2008
24 25,00 104% 3526 147% 35,26 147%
28 28,95 103% 3526 126% 3526 126%
37 37,83 102% 3526 95% 3526 95%
45/ 43 45,72 102% 35,26 82% 35,26 82%

(Fuente elaboracién propia)
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De la tabla anterior se deduce que:

a) Con la legislacién anterior, habfa bastante equilibrio entre el tipo marginal y la deduc-
cién por doble imposicion, sin castigar proporcionalmente mucho mas a las rentas mds
bajas, haciéndolo pero muy levemente.

b) Con el cambio legislativo, aunque en el cuadro no interviene la exencién de los pri-
meros 1.500 euros de exencidn, que afecta a los tramos de renta mds bajos, como se
expuso anteriormente, la presion fiscal es obviamente constante, pero comparada con
el tipo marginal, produce importantes agravios contra las rentas mds bajas, aunque
menores que con la Sociedades al tipo general o al tipo PYME. Pero, para las rentas
mds altas, son mas fuertemente regresivos (al tipo marginal del 37 y 43%) en las que
la presidn total ya es menor que el tipo marginal desde 2007.

¢) En términos absolutos, la nueva presion fiscal es mds elevada con la nueva legislacion,
desde 2007 (sin contar los primeros 1.500 euros) para las rentas mds bajas. Pero para
contribuyentes con rentas mds altas (desde tipo marginal al 37%) la presion fiscal es
inferior desde 2007.

d) Comparando con otros tipos de sociedades pagadoras, con la legislacion en vigor hasta
2006 se producen asimetrias importantes ya que es un tipo de pagador con la presién
fiscal tan baja como la de las cooperativas especialmente protegidas, para todo tipo de
marginales del IRPF incluso la menor de todas para los marginales bajos. Desde 2007,
aunque es igual para todo tipo de marginales, es la tercera mds alta (o mds baja) entre
las 5 tipologfas de pagadoras, totalmente en concordancia con su presién fiscal.

3.4. Pagadora: Una cooperativa protegida (no de crédito):

Se ha aplicado la legislacidn anterior del IRPF, imputando al 100% en la base imponible del
IRPF, deduciendo el 10% en la cuota, tras soportar el retorno cooperativo una presion fis-
cal en la pagadora del 17%. Este 17% es el resultado de un tipo impositivo del 20% apli-
cado sobre 100 menos las reducciones fiscales minimas en la Base Imponible que tienen
las cooperativas, tal como se explicé en la introduccién de este epigrafe 3.

* 5% FEP
* 10% FRO (la mitad de lo destinado como minimo obligatoriamente)

* Estos cdlculos son los acordes con la legislacion de la Ley General actual y la
Valenciana, o sea antes de impuestos. Por lo tanto: | 7=(100-0.15%100)*0.2

Para la nueva legislacién, también desaparece la deduccién por DDI en el IRPF pero se
mantiene el tipo impositivo en Cooperativas protegidas y su misma presion fiscal.

De las 4 hojas de cdlculo, correspondientes a cada tipo marginal del IRPF, para una paga-
dora que sea Cooperativa no protegida (salvo de Crédito), se pone como ejemplo de una
mayor comprension, los cédlculos de la cuarta columna:
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* la Base imponible es 83= (100-17)*|
* la Cuota liquida = 83* tipo marginal
* la deduccién DDl es 8.3 = (100-17)*0.10

* la presion fiscal total es la correspondiente a la sociedad pagadora (17) mds la corres-
pondiente a cada tipo marginal del IRPF
Pagadora de dividendos (retornos): Cooperativa protegida, excepto de crédito

% Tipo % Presién  Proporcién % Presion  Proporcion % Presién  Proporcién
IRPF fiscal 2008 tipo fiscal 2006 tipo fiscal 2007 tipo

marg/ 2006 marg/ 2007 marg/ 2008
24 28,62 [19% 31,94 133% 31,94 133%
28 31,94 [ 149 31,94 I 14% 3194 | 149
37 3941 107% 31,94 86% 31,94 86%
45/ 43 46,05 102% 31,94 74% 3194 74%

(Fuente elaboracién propia)

De la tabla anterior se deduce que:

a) Con la legislacién anterior, en términos absolutos, el resuttado era paraddjico e injusto,
porque estaba mds penalizado el dividendo si lo pagaba una cooperativa protegida que
una PYME o una cooperativa de crédito, para todos los niveles de Base Imponible del
perceptor. Con el actual mecanismo, la situacion mejora, ya que la actual linealidad en
el IRPF al 18%, hace que se pondere sdlo el tipo impositivo de la sociedad pagadora.
Esto demuestra la incoherencia del articulo de la Ley 20/90 en el trato que tenian los
retornos asimilados a dividendos, y que ha sido derogado.

b) En la anterior Ley, la deduccidn era bastante regresiva, ya que las rentas mds bajas, sali-
an perjudicadas, en relacion a su capacidad, aunque se iguala la presién total en las altas.

c) Con el cambio legislativo, aunque en el cuadro no interviene la exencion de los pri-
meros |.500 euros de exencidn, la presidn fiscal es obviamente constante, pero com-
parada con el tipo marginal, produce importantes agravios contra las rentas mds bajas,
incluso mayores que con la anterior legislacion, aunque son las rentas mds beneficiarias
de la exencién de 1.500 €, como se explicd. También para las rentas mds altas, es de
destacar que la situacidn es muy regresiva: al tipo marginal del 37 v 43%, la presion fis-
cal total es menor que el tipo marginal desde 2007.

d) En términos absolutos, la nueva presion fiscal es mds elevada sdlo para las rentas mds
bajas. Con la nueva legislacion, desde 2007 (sin contar los primeros 1.500 euros) los
contribuyentes a partir de un tipo marginal del 28 % la tienen algo superior al margi-
nal, pero si el marginal es superior, ya es menor.
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e) Comparando con otros tipos de sociedades pagadoras, con la legislacion en vigor hasta
2006 se producen asimetrias importantes ya que es un tipo de pagador con la presion
fiscal mayor que Pymes o cooperativas de crédito, para los marginales mas bajos, y simi-
lar a ellas para los mas altos. Desde 2007, aunque es igual para todo tipo de margina-
les, es la cuarta mds baja entre las 5 tipologias de pagadoras, totalmente en concor-
dancia con su presion fiscal.

3.5. Pagadora: Una cooperativa especialmente protegida:

Se ha aplicado la legislacién anterior imputando al 100% en la base imponible del IRPF, dedu-
ciendo el 5% en la cuota, tras soportar el retorno cooperativo una presién fiscal en la paga-
dora del 8.5%. Este 8.5% es el resuftado de un tipo impositivo del 20%, bonificado al 50%, por
la especial proteccidn, aplicado sobre 100 menos las reducciones fiscales minimas en la base
imponible que tienen las cooperativas, explicados en la introduccién de este epigrafe 3

e 5% FEP (el mihimo obligatorio)
e 10% FRO (la mitad de lo destinado, obligatoriamente)

* Estos cdlculos son los acordes con la legislacién sustantiva en materia cooperativa, de
la Ley General actual o la valenciana, o sea, antes de impuestos. 85= (100-
0.15*%100)*0.2*0.5

Para la nueva legislacién, también desaparece la deduccion en el IRPF, pero se mantiene el
tipo impositivo en Cooperativas especialmente protegidas y su misma presién fiscal.

De las 4 hojas de cdlculo, correspondientes a cada tipo marginal del IRPF, para una pagadora
que sea Cooperativa especialmente protegida, se expone como ejemplo la quinta columna:

* la Base imponible es 91.50= (100-8.5)*|

* la Cuota liquida = 91.50* tipo marginal

* adeduccién DDI es 4.58 = (100-8.5)*0.05

* apresion fiscal total es la correspondiente a la sociedad pagadora (8.5) mas la corres-
pondiente a cada tipo marginal del IRPF

Pagadora de dividendos (retornos): Cooperativa especialmente protegida

% Tipo % Presién  Proporcién % Presion  Proporcion % Presién  Proporcién
IRPF fiscal 2008 tipo fiscal 2006 tipo fiscal 2007 tipo

marg/ 2006 marg/ 2007 marg/ 2008
24 25,89 108% 24,97 104% 2497 104%
28 29,55 106% 24,97 89% 24,97 89%
37 37,78 102% 24,97 67% 2497 67%
45/ 43 45,10 100% 24,97 58% 2497 58%

(Fuente elaboracién propia)
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De la tabla anterior se deduce que:

a) Con la legislacion anterior, el resultado volvia a ser paraddjico e injusto, en términos
absolutos, ya que estaba mds penalizado el dividendo si lo pagaba una cooperativa espe-
cialmente protegida que una PYME, e incluso para bajas rentas, si el pagador es una coo-
perativa de crédito, el cobrador paga menos. Con la actual, la situacién mejora, ya que
la actual linealidad en el IRPF al 18%, hace que se pondere sélo el tipo impositivo de la
sociedad pagadora. Esto vuelve a demostrar la incoherencia del articulo de la Ley 20/90
en el trato que tenfan los retornos asimilados a dividendos, y que ha sido derogado.

b) Con la anterior legislacidn, para los tipos marginales mads bajos resulta regresiva aunque
se iguala en las altas. Pero con el cambio legislativo, aunque en el cuadro no interviene
la exencion de los primeros 1.500 euros de exencidn, la presion fiscal es obviamente
constante, pero comparada con el tipo marginal, produce importantes agravios contra
las rentas mds bajas, incluso mayores que con la anterior legislacion, (aunque esto sea
un argumento tedrico, ya que son las principales beneficiarias de la exencion). También
para las rentas medias vy altas, es de destacar que la situacion es muy regresiva: al tipo
marginal del 28% en adelante, la presion fiscal total es menor que el tipo marginal desde
2007,y cuanto mas alto es el tipo marginal mds regresiva es la presion fiscal total, dada
a linealidad comentada.

) En términos absolutos, la nueva presidn fiscal es mds baja para todo tipo de retornos
procedentes de este tipo de cooperativas, desde 2007.

d) Comparando con otros tipos de sociedades pagadoras, con la legislacion en vigor hasta
2006 se producen asimetrias importantes ya que es un tipo de pagador con la presion
fiscal mayor que Pymes o cooperativas de crédito, para los marginales mds bajos, y simi-
lar a ellas para los mas altos. Desde 2007, aunque es igual para todo tipo de margina-
les, es la menor entre las 5 tipologfas de pagadoras, totalmente en concordancia con su
presién fiscal.

3.6. Una alternativa al sistema actual de deduccién por doble imposicién interna del IRPF:

Dentro de los mecanismos de eliminacién de la doble imposicidn se han analizado varios
en el capftulo anterior, pero ““a contra corriente” de la nueva legislacion del IRPF, que entra
en vigor en 2007, existe la posibilidad real de conseguir su total eliminacidn, si ese fuera el
objetivo del legislador, teniendo como contrapartida una menor recaudacién global en la
imposicién directa, pero aplicando una politica fiscal rigurosamente progresiva, (si estos
rendimientos se integraran en la Base Imponible General) y ademds transparente.

Se plantea un sistema de imputacidn en la base imponible y de deduccidn posterior de la
cuota que corrige esos errores y recoge el tipo marginal del sujeto pasivo del IRPF como
suma total de presion fiscal. De ese modo se corrige la doble imposicidn, neutralizando el
impuesto sobre Sociedades pagado por la sociedad pagadora del dividendo.

La idea surge del andlisis de la presion fiscal subyacente que no es la real de la pagadora.
El resultado se obtiene de una forma sencilla, utilizando los mismos sistemas de la legisla-
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cién anterior del IRPF: Imputar una cantidad en la base imponible que sea superior al 100%
y deducir una cantidad en la cuota que sea el exceso sobre 100% que imputamos.

Se trata de resolver una ecuacion, que persiga igualar al tipo marginal del IRPF la presion
fiscal total con los actuales mecanismos de imputacion y deduccién. Se encuentra una for-
mula aplicable para todos los casos:

e TR presion fiscal en el IRPF al tipo marginal

e TG: presidn fiscal efectiva del pagador

* X coeficiente de imputacién

e TR=TG + ((I-TG)*X*TR) — (I-TG) * (X-1)

Deseamos que la presion fiscal en el IRPF sea tal que anule por el mecanismo deseado de
imputacion sobre su base imponible y deduccidn por la cuota, el tipo de gravamen sopor-
tado por la sociedad pagadora. También debemos conseguir que TR =TG, despejando, para
conocer X, obtenemos:

e X=1/(1I-TG), o0 lo que es lo mismo, para trabajar en porcentajes:
» Coeficiente de imputacién: |/(I- (presidn efectiva del pagador/100)).
» Coeficiente de deduccién: I/(1- (presion efectiva del pagador/100)) —I.

La presidn efectiva del pagador se calcula de forma simple, poniendo en el numerador el
gasto devengado por el Impuesto sobre Sociedades que le haya resultado, y en el deno-
minador su Beneficio antes de Impuestos.

Con estos coeficientes se obtiene la siguiente tabla para los diversos tipos de pagado-
res, con los supuestos dados, en las tablas estudiadas, con los tipos de las sociedades
pagadoras regulados en la nueva legislacion, compardndolos con la anterior legislacidn
del IRPF, que contenfa el sistema de imputacién y deduccidn derogado ya para el ejer-
cicio 2007.

Entidad pagadora: Propuesta Legislacion anterior
imputacion  deduccién = imputacidn deduccion
Sociedad mercantil no Pyme 1.42857 0.42857 I.4 0.4
Sociedad mercantil Pyme 1.33333 0.33333 [.4 0.4
Cooperativa de crédito 1.26667 026667 1.25 0.25
Cooperativa protegida 1.20482 0.20482 1.0 0.1
Cooperativa Esp. protegida 1.09290 0.09290 1.0 0.05

(Fuente elaboracién propia)
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Con estas tablas se corrige totalmente la doble imposicién, como se puede ver en la parte
inferior de las cinco hojas de célculo, de modo que se anula la presion fiscal soportada por
el pagador. La misma podria expresarse en porcentajes. Puede comprobarse en las hojas
de cdlculo como con los mismos coeficientes los diferentes tipos marginales del IRPF son
la Unica presién fiscal.

En la tabla, se reconoce la falta de argumentos coherentes del legislador al no considerar
la presidn fiscal total y aplicar para las sociedades mercantiles 1.40 y 0.4, sin ninguna expli-
cacion ldgica... (o aplicar 1.25 y 0.25 a cooperativas de crédito, etc.)

La Unica dificultad real de aplicacion estriba en los nimeros con muchos decimales, y en la
diferente presion fiscal efectiva anual con que tributan las sociedades pagadoras: Pero bas-
tarfa que certifiquen anualmente a la AEAT vy al cobrador (tal como certifican los dividen-
dos v las retenciones) su presion fiscal efectiva, para que este mecanismo cumpla su efec-
tividad totalmente. En este sentido, se entiende como “presidn fiscal efectiva” el resultado
de dividir el “gasto por impuesto” del ejercicio, por el “Beneficio antes de Impuestos”.

Cabe finalmente plantearse que el pagador que “es sociedad mercantil” no siempre paga
dividendos con cargo a los beneficios del ejercicio, sino que puede hacerlo contra reser-
vas generadas en periodos anteriores. Las cooperativas si pagan retornos sélo con cargo
a resultados del ejercicio... Pero la solucién para las sociedades mercantiles serfa calcular
la presién efectiva media de un periodo reciente: serfa la media de los Ultimos ejercicios,
por ejemplo los 5 uUltimos: (Al momento del cdlculo del impuesto devengado v los 4 dlti-
mos no prescritos). Con esta solucion, serfa muy marginal el error, y ademds el certificado
anual, que acompanarfa al dividendo pagado, recogerfa su presion fiscal efectiva.

Podrfa criticarse la propuesta anterior, referente a certificar la presion efectiva real, en aras
al secreto que requiere la Ley de Proteccidn de Datos, pero debe aducirse que es un dato
técnico que interesa sdlo al beneficiario, receptor del dividendo (o retorno), igual que le
interesa conocer el bruto, el neto, o la cantidad retenida por ese concepto.Tal dato no serfa
de conocimiento publico explicito, aunque consta en el Registro Mercantil o el de
Cooperativas, en las Cuentas Anuales en ellos depositadas, por lo que no es un secreto a
proteger, sino datos de dominio publico. En el mismo sentido, salvo que la entidad tuviera
pérdidas repetidamente, los datos oscilarfan poco en torno al tipo impositivo del Impuesto
de Sociedades asignado a su forma y tamafio societario, dado que los cambios introduci-
dos en la nueva legislacion de este Impuesto (Ley 35/2006), eliminan progresiva y practi-
camente todas las deducciones.

No obstante, si el legislador, considera que no tiene incidencia especial que el pago de divi-
dendos se haga con cargo a reservas de libre disposicidn, podrian imputarse los coeficien-
tes nominales de la tabla expuesta, sin certificacion expresa, ya que provendrian de la pro-
pia legislacion y mejorarfa la transparencia en la imposicién sobre dividendos.

Con esta misma solucidn se evita que aunque cada cooperativa tenga una presién efecti-
va real que dependa de lo dispuesto en sus Estatutos como dotacién obligatoria a Fondos
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irrepartibles, la presion fiscal de la misma quede anulada, mediante la certificacién comen-
tada. Aunque, si el legislador considerara oportuno que las cooperativas tampoco certifi-
caran su presién fiscal media de los Ultimos afos, las tablas expuestas serfan vdlidas, por
pura interpretacién literal de la legislacion.

4°, Conclusiones:

I. La deduccién por doble imposicion interna (DDI) es un mecanismo coherente con la
salvaguardia de los contribuyentes que, en caso de no aplicarse, (este mismo u otros),
se verian obligados a que su flujo de rentas procedentes del rendimiento de su capital,
fuese gravado consecutivamente, por el Impuesto sobre Sociedades y por el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas.

2. La mayorfa de autores, tanto a nivel espafiol como internacional opina que la aplica-
cién de esa deduccion debe paliar o anular la imposicién sobre Sociedades, para que
la presion fiscal recaiga sobre el Impuesto sobre las Personas Fisicas. Las razones argui-
das inciden en el cardcter mds progresivo y adaptado a la capacidad contributiva del
segundo, en contrapunto del cardcter mds lineal del primero.

3. Lalegislacién espafiola contempla la DDI tanto en la legislacién anterior del IRPF, como
en la actual de Sociedades y en el Régimen Fiscal de las Cooperativas, con importan-
tes adaptaciones a las mismas, que permiten un andlisis comparado sobre la efectiva
presion fiscal de un flujo de capitales, que pase por diferentes tipos de sociedades paga-
doras.

4. Del andlisis del IRPF, se concluye que aumenta la presidn fiscal del Impuesto sobre
Sociedades, excepto para los primeros 1.500 euros desde 2007, aumentando el tipo
aplicado por el IRPF, de forma regresiva, sometiendo proporcionalmente a mas presion
fiscal a las rentas mds bajas, no importa quien sea el tipo de sociedad pagadora.

5. En el IRPF, también es de destacar que la nueva legislacidon del mismo ha anulado las
graves asimetrias que se producian seglin tipos de sociedades pagadoras, ya que la solu-
cion aplicada a los retornos de cooperativas como sociedades pagadoras, incluso a los
de las especialmente protegidas, dejaba mejor librado al contribuyente si la pagadora
era una PYME. Asf, ahora resulta mds coherente, ya que en la presidn fiscal total se hace
presente la presion de la pagadora, siendo constante, el 18%, en el cobrador.

6. Ante tal cantidad de discriminaciones, se propone un mecanismo para la DDI de la
méxima transparencia, que anule permanentemente la presién fiscal soportada por la
entidad pagadora, para que la presion fiscal total del flujo sdlo recaiga en la persona
fisica cobradora

7. Este mecanismo alternativo se basa en facilitar la informacion fiscal al cobrador del tipo
medio real efectivo soportado por la entidad pagadora en los 5 dltimos afios junto a
la informacién fiscal de fin de afio que incluye los rendimientos v las retenciones. Con
este dato, el cobrador imputard en su base imponible, y se deducird de la cuota:
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» Coeficiente de imputacion: I/(1- (presién efectiva del pagador/100)).
» Coeficiente de deduccidén: 1/(1- (presion efectiva del pagador/100)) —1.

8. Hemos demostrado en las hojas de célculo que el sistema funciona efectivamente, vy
que es absolutamente neutro, pues la presién fiscal resultante total es la de la persona
fisica cobradora, no importando quien sea la sociedad pagadora.

9. Finalmente, debemos observar que tras este estudio, la propuesta final es valida para
cualquier tipo de sociedad, por lo que ya no harfan falta mds estudios comparados,
pues sea quien sea la sociedad pagadora, el Unico pagador real y efectivo de impues-
tos directos por el dividendo (o retorno cooperativo) serd la persona fisica en el IRPF,
quedando la presidn fiscal sobre esos rendimientos de los pagadores anteriores neu-
tralizada o anulada.
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Anexo |.- IRPF tipo marginal 24%

R.D.L. 3/2004

Pagadora Soc mercantil  Soc mercantil Coop Crédito Coop proteg Coop esp pro
normal pyme retorno retorno retorno
Remuneracion 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00
Impto. pagadora 35,00 30,00 21,05 17,00 8,50
Base imponible 91,00 98,00 98,68 83,00 91,50
Cuota liquida 21,84 23,52 23,68 19,92 21,96
Deduccion DDI 26,00 28,00 19,74 8,30 458
Cuota resultante 416 -448 3,95 [1,62 17,39
Presion total 30,84 25,52 25,00 28,62 25,89
R.D.L. 3/2006, en 2007
Pagadora Soc mercantil  Soc mercantil Coop Crédito Coop proteg Coop esp pro
normal pyme retorno retorno retorno
Remuneracién 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00
Impto. pagadora 32,50 25,00 21,05 17,00 8,50
Base imponible 67,50 75,00 78,95 83,00 91,50
Cuota liquida 12,15 13,50 14,21 14,94 16,47
Deduccion DDI 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Cuota resultante 12,15 1350 1421 14,94 16,47
Presion total 44,65 38,50 35,26 31,94 24,97
R.D.L. 3/2006, en 2007
Pagadora Soc mercantil  Soc mercantil Coop Crédito Coop proteg Coop esp pro
normal pyme retorno retorno retorno
Remuneracion 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00
Impto. pagadora 30,00 25,00 21,05 17,00 8,50
Base imponible 70,00 75,00 78,95 83,00 91,50
Cuota liquida 12,60 13,50 14,21 14,94 16,47
Deduccion DDI 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Cuota resultante 12,60 13,50 [42] 14,94 |6,47
Presién total 42,60 38,50 35,26 31,94 24,97
PROPUESTA:
Coeficiente imp.  1,428571429 1,333333333 1,266666667  1,204819277  1,092896175
Base Imponible 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00
Cuota Liquida 24,00 24,00 24,00 24,00 24,00
DDI 30,00 25,00 21,05 17,00 8,50
Cuota resultante -6,00 -1,00 2,95 7,00 15,50
Presion total 24,00 24,00 24,00 24,00 24,00

Fuente: elaboracién propia
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Anexo 2.- IRPF tipo marginal al 28%

R.D.L. 3/2004

Pagadora Soc mercantil  Soc mercantil Coop Crédito Coop proteg Coop esp pro

normal pyme retorno retorno retorno
Remuneracion 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00
Impto. pagadora 35,00 30,00 21,05 17,00 8,50
Base imponible 91,00 98,00 98,68 83,00 91,50
Cuota liquida 2548 27,44 27,63 2324 25,62
Deduccion DDI 26,00 28,00 19,74 8,30 458
Cuota resultante -0,52 -0,56 7,89 14,94 21,05
Presion total 34,48 29,44 28,95 31,94 29,55

R.D.L. 3/2006, en 2007

Pagadora Soc mercantil  Soc mercantil Coop Crédito Coop proteg Coop esp pro

normal pyme retorno retorno retorno
Remuneracién 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00
Impto. pagadora 32,50 25,00 21,05 17,00 850
Base imponible 67,50 75,00 78,95 83,00 91,50
Cuota liquida 12,15 13,50 14,21 14,94 16,47
Deduccion DDI 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Cuota resultante 12,15 1350 1421 14,94 16,47
Presion total 44,65 38,50 35,26 31,94 24,97

R.D.L. 3/2006, en 2007

Pagadora Soc mercantil  Soc mercantil Coop Crédito Coop proteg Coop esp pro

normal pyme retorno retorno retorno
Remuneracion 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00
Impto. pagadora 30,00 25,00 21,05 17,00 8,50
Base imponible 70,00 75,00 78,95 83,00 91,50
Cuota liquida 12,60 13,50 14,21 14,94 16,47
Deduccion DDI 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Cuota resultante 12,60 13,50 [42] 14,94 |6,47
Presion total 42,60 38,50 35,26 31,94 24,97
PROPUESTA:
Coeficiente imp.  1,428571429 1,333333333 1,266666667  1,204819277  1,092896175
Base Imponible 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00
Cuota Liquida 28,00 28,00 28,00 28,00 28,00
DDI 30,00 25,00 21,05 17,00 8,50
Cuota resultante -2,00 3,00 6,95 |'1,00 19,50
Presion total 28,00 28,00 28,00 28,00 28,00

Fuente: elaboracién propia
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Anexo 3.- Tipo marginal al 37%

R.D.L. 3/2004

Pagadora Soc mercantil  Soc mercantil Coop Crédito Coop proteg Coop esp pro

normal pyme retorno retorno retorno
Remuneracion 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00
Impto. pagadora 35,00 30,00 21,05 17,00 8,50
Base imponible 91,00 98,00 98,68 83,00 91,50
Cuota liquida 33,67 36,26 3651 30,71 33,86
Deduccion DDI 26,00 28,00 19,74 8,30 458
Cuota resultante 7,67 826 16,78 22,41 29,28
Presion total 42,67 38,26 37,83 39,41 37,78

R.D.L. 3/2006, en 2007

Pagadora Soc mercantil  Soc mercantil Coop Crédito Coop proteg Coop esp pro

normal pyme retorno retorno retorno
Remuneracion 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00
Impto. pagadora 32,50 25,00 21,05 17,00 8,50
Base imponible 67,50 75,00 78,95 83,00 91,50
Cuota liquida 12,15 13,50 1421 14,94 1647
Deduccion DDI 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Cuota resultante 12,15 13,50 [42] 14,94 |6,47
Presion total 4465 38,50 35,26 31,94 24,97

R.D.L. 3/2006, en 2008

Pagadora Soc mercantil  Soc mercantil Coop Crédito Coop proteg Coop esp pro

normal pyme retorno retorno retorno
Remuneracion 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00
Impto. pagadora 30,00 25,00 21,05 17,00 8,50
Base imponible 70,00 75,00 78,95 83,00 91,50
Cuota liquida 12,60 1350 1421 14,94 16,47
Deduccion DDI 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Cuota resultante 12,60 13,50 1421 14,94 16,47
Presion total 42,60 38,50 35,26 31,94 24,97
PROPUESTA:
Coeficiente imp.  1,428571429 1,333333333 1,266666667  1,204819277  1,092896175
Base Imponible 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00
Cuota Liquida 37,00 37,00 37,00 37,00 37,00
DDI 30,00 25,00 21,05 17,00 8,50
Cuota resultante 7,00 12,00 1595 20,00 28,50
Presion total 37,00 37,00 37,00 37,00 37,00

Fuente: elaboracién propia
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Anexo 4.- IRPF.Tipo marginal al 45% (2006) y 43% (2007)

R.D.L. 3/2004

Pagadora Soc mercantil  Soc mercantil Coop Crédito Coop proteg Coop esp pro

normal pyme retorno retorno retorno
Remuneracion 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00
Impto. pagadora 35,00 30,00 21,05 17,00 8,50
Base imponible 91,00 98,00 98,68 83,00 91,50
Cuota liquida 4095 44,10 4441 37,35 41,18
Deduccion DDI 26,00 28,00 19,74 8,30 458
Cuota resultante 1495 16,10 24,67 29,05 36,60
Presion total 49,95 46,10 45,72 46,05 45,10

R.D.L. 3/2006, en 2007

Pagadora Soc mercantil  Soc mercantil Coop Crédito Coop proteg Coop esp pro

normal pyme retorno retorno retorno
Remuneracion 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00
Impto. pagadora 32,50 25,00 21,05 17,00 8,50
Base imponible 67,50 75,00 78,95 83,00 91,50
Cuota liquida 12,15 13,50 1421 14,94 1647
Deduccion DDI 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Cuota resultante 12,15 13,50 [42] 14,94 |6,47
Presion total 4465 38,50 35,26 31,94 24,97

R.D.L. 3/2006, en 2008

Pagadora Soc mercantil  Soc mercantil Coop Crédito Coop proteg Coop esp pro

normal pyme retorno retorno retorno
Remuneracion 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00
Impto. pagadora 30,00 25,00 21,05 17,00 8,50
Base imponible 70,00 75,00 78,95 83,00 91,50
Cuota liquida 12,60 1350 1421 14,94 16,47
Deduccion DDI 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Cuota resultante 12,60 13,50 1421 14,94 16,47
Presion total 42,60 38,50 35,26 31,94 24,97
PROPUESTA:
Coeficiente imp.  1,428571429 1,333333333 1,266666667  1,204819277  1,092896175
Base Imponible 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00
Cuota Liquida 43,00 43,00 43,00 43,00 43,00
DDI 30,00 25,00 21,05 17,00 8,50
Cuota resultante 13,00 18,00 21,95 26,00 34,50
Presion total 43,00 43,00 43,00 43,00 43,00

Fuente: elaboracién propia
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B Tribunal Supremo (Sala Tercera, Secc. 2.7)
Sentencia de 4 de julio de 2007

Ponente: Excmo. Sr. Martinez Mico, Juan Gonzalo

IVA. Resarcimiento de las cuotas soportadas una vez transcurrido el plazo
de caducidad: devolucién-compensacion.

Se debatia sobre la forma en que los sujetos pueden resarcirse de las cuotas soportadas
del IVA, dentro de las posibilidades establecidas en la Ley del Impuesto, optando por la
devolucidn o por la compensacion. Especialmente complejo de resolver resultaba el caso
en que, hecha la opcidn por la compensacion, hubiese transcurrido el plazo de caducidad
sin poderla efectuar.

Al respecto, el Tribunal Supremo declara en esta sentencia: “Las posibilidades de compen-
sacidn o devolucion han de operar de modo alternativo. Pero aunque el sujeto pasivo del
impuesto opte por compensar durante los cinco afios (ahora cuatro) siguientes a aquel
periodo en que se produjo el exceso de impuesto soportado sobre el devengado, debe
poder optar por la devolucién del saldo diferencial que quede por compensar. El sujeto
pasivo tiene un crédito contra la Hacienda Publica que se abstrae de su causa y que debe
poder cobrar aun después de concluir el plazo de caducidad”.

Sobre el mismo asunto se pronuncia recientemente el TEAC, en Resolucién para la
Unificacién de criterio, pero con matices respecto de lo afirmado por el Alto Tribunal,
razdn que nos exige que recojamos esta resolucion a continuacion de la sentencia del
Supremo.

Fundamentos de Derecho

Primero.- ... Se denegaba en el supuesto de autos el derecho de la entidad fiscal recu-
rrente a recuperar determinadas cuotas correspondientes a un IVA proveniente de la
declaracién-liquidacion del tributo perteneciente al ejercicio de 1993, donde, por lo
tanto, nacid tal derecho, ya que se produjo un exceso de cuotas, que al no poder ser
compensado en dicho ejercicio, pasaron, por voluntad del contribuyente, a la mecdnica
de compensacidén, en el plazo marcado por la ley, en futuros ejercicios. Sin embargo,
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segln dice, debido a un error involuntario, persiguid la opcién de compensacién cuan-
do ya habfa transcurrido el periodo marcado pro la normativa (cinco afios), en lugar de
haber procedido a solicitar la devolucién de dicho exceso de cuotas a compensar en
el Ultimo ejercicio habilitado.

La Hacienda publica consideraba imposible recuperar las antedichas cuotas de VA por
cualesquiera de las opciones legales (compensacién o devolucién de cuotas), declarando
caducado el derecho a deducir las precitadas cuotas por haber transcurrido cinco afios
desde su nacimiento (1993-1998), sin que el contribuyente lo hubiera ejercido segin
marca la normativa «ad hoc»...

Tercero- La cuestidn objeto de controversia en el presente recurso es la de si, transcurri-
do el plazo de caducidad que la Ley del IVA establece para compensar el exceso de las
cuotas soportadas sobre las devengadas en un periodo, debe la Administracién Tributaria
proceder a la devolucidn al sujeto pasivo del exceso no deducido.

Se ha venido entendiendo hasta ahora que la LIVA 37/1992 ha establecido un sistema de
recuperacion del exceso de las cuotas soportadas sobre las repercutidas que permite al
sujeto pasivo optar, al final de cada afio natural, en la declaracién-liquidacién correspon-
diente al dUltimo periodo del mismo, entre la devolucién del saldo a su favor o la compen-
sacion del mismo en periodos siguientes, opciones que pueden hacerse efectivas siempre
que no haya transcurrido el plazo de caducidad establecido por la norma, contado a par-
tir de la presentacién de la declaracion- liquidacién en que se origine dicho exceso. La
norma en ningdn caso impide que, ejercitada en un primer momento la opcién de la com-
pensacién, pueda el sujeto pasivo, al finalizar el siguiente afio natural, optar por la devolu-
cion de los excesos. Lo que no se ha considerado admisible es que, con cardcter alterna-
tivo a la compensacidn que no se haya podido efectuar, le sea reconocido al sujeto pasivo
el derecho a la devolucidn de las cuotas para las que no haya obtenido la compensacion
una vez transcurrido el plazo de caducidad. Por tanto, ambas posibilidades, compensacion
o devolucién, ejercitables dentro del plazo de caducidad, no operan de modo alternativo,
sino excluyente -art. | 15 de la LIVA 37/1992-;...

Cuarto.- En materia de devolucién del excedente del IVA, conviene recordar las caracte-
risticas del sistema comun del IVA en la Sexta Directiva Comunitaria (77/388/CEE), tal
como las pone de relieve la sentencia de 25 de octubre de 2001 del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas.

a) Del art. 17 de la Sexta Directiva resulta que los sujetos pasivos estan autorizados para
deducir del IVA por ellos devengado el IVA soportado por los bienes adquiridos y los
servicios recibidos. ...

b) .. el régimen de deducciones tiene por objeto liberar completamente al empresario del
peso del IVA, devengado o ingresado, en el marco de todas sus actividades econdmicas. ...
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) Si, durante un periodo impositivo... el sujeto pasivo no puede efectuar ... la deduccion
mediante imputacion, conforme a lo dispuesto en el art. 18, apartado 2, de la Sexta
Directiva, el apartado 4 del propio precepto prevé que los Estado miembros puedan o
bien trasladar el excedente al periodo impositivo siguiente o bien proceder a la devo-
lucion segin las modalidades por ellos fijadas.

d) Del propio tenor del art. |8, apartado 4, de la Sexta Directiva y, en particular, de los tér-
minos «segun las modalidades por ellos fijadas», se deduce que los Estados miembros
disponen de un margen de maniobra al establecer las modalidades de devolucidn del
excedente del IVA,

e) No obstante .. las modalidades de devolucién del excedente del IVA fijadas por los
Estados miembros no pueden ser tales que lesionen dicho principio de neutralidad
haciendo recaer sobre el sujeto pasivo, total o parcialmente, el peso del IVA.

f) De todo ello se desprende que las modalidades de devolucién del excedente del IVA
fijadas por un Estado miembro deben permitir al sujeto pasivo recuperar, en condicio-
nes adecuadas, la totalidad del crédito que resulte de ese excedente del IVA.

Quinto.- El art. 99 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA, dispone: ...

Conforme sefiala el art. | |5, apartado primero, de la Ley 37/1992, que regula el régi-
men general de devoluciones del IVA, como consecuencia de la mecénica del propio
impuesto «los sujetos pasivos que no hayan podido efectuar las deducciones origina-
das en un perfodo de liquidacion por el procedimiento previsto en el articulo 99 de
esta Ley, por exceder continuamente la cuantia de las mismas de la de las cuotas deven-
gadas, tendrdn derecho a solicitar la devoluciéon del saldo a su favor existente a 31| de
diciembre de cada afio en la declaracién-liquidacién correspondiente al Ultimo periodo
de liquidacion de dicho afio».

Sexto.- A la vista del sistema normativo estatal expuesto, la cuestion se centra en determi-
nar qué ocurre si transcurren cinco afos (ahora cuatro) desde la fecha de presentacion
de la declaracién en que se origind el exceso de cuotas a compensar y el sujeto pasivo no
ha podido compensar esos excesos ni ha optado por solicitar su devolucidn; en estos casos
cabe plantearse si el sujeto pasivo pierde el derecho a recuperar esas cuotas o si la
Administracién tiene la obligacién de devolvérselas...

Con la finalidad de garantizar esa neutralidad, el art. 18.4 de la Directiva sefialada esta-
blece, como hemos dicho, que cuando la cuantfa de las deducciones autorizadas supe-
re la de las cuotas devengadas durante un periodo impositivo, los Estados miembros
podrdn trasladar el excedente al periodo impositivo siguiente o bien proceder a la
devolucidn.

La norma sefialada, dada la finalidad que con ella se persigue, ofrece a los sujetos pasi-
vos la posibilidad de compensar en un plazo de cinco afios, actualmente de cuatro, el
exceso de cuotas soportadas sobre las repercutidas no deducido en periodos anterio-
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res y no solicitar la «devolucidn» en dichos afos, pero, en ninglin caso, les puede pri-
var de que, con cardcter alternativo a la compensacién que no han podido efectuar,
les sea reconocida la posibilidad de obtener la devolucién de las cuotas para las que
no hayan obtenido la compensacion.

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

La pérdida por el sujeto pasivo del derecho a resarcirse totalmente del IVA que sopor-
t6 supondrfa desvirtuar el espiritu vy la finalidad del Impuesto. Por todo ello, entende-
mos, de acuerdo con el criterio mantenido por la sentencia recurrida, que no hay
caducidad del derecho a recuperar los excesos no deducidos, aunque si pérdida del
derecho a compensar en periodos posteriores al plazo establecido, de forma que
cuando no exista posibilidad para el sujeto pasivo de ejercitar la «compensaciéon» por
transcurso del plazo fijado, la Administracion debe «devolver» al sujeto pasivo el exce-
so de cuota no deducido.

Asf pues, en la declaracién en que se cumplen cinco afios (cuatro afios desde el | de
enero de 2000), cuando ya no es posible «optar» por insuficiencia de cuotas deven-
gadas, desde luego que se puede pedir la devolucién. Por eso la sentencia recurrida
habia entendido que procede la devolucion de cuotas soportadas declaradas a com-
pensar y no compensadas, aunque hubieran transcurrido mds de cinco afios.

Como ha puesto de relieve la doctrina, se podria haber establecido en la Ley que si a
los cinco afios (ahora cuatro) de optar por la compensacion no se hubiera podido
recuperar todo el IVA soportado, atendiendo a las fechas en que se soportd, la
Administracién iniciarfa de oficio el expediente de devolucidn; se habrfa garantizado
asf la neutralidad como principio esencial del impuesto. Pero lo cierto es que no se ha
regulado de esta forma, tal vez por el principio «coste-beneficio» pro Fisco. Pero ain
siendo asi, resulta dificiimente admisible (y menos si se invoca la autonomia de las
regulaciones nacionales) negar el derecho a la devolucién del IVA soportado, que rea-
liza el principio esencial del impuesto. En vez de expediente de oficio, habrd que pro-
mover un expediente de devolucidn a instancia de parte.

No arbitrar algin medio para recuperar el crédito frente a la Hacienda Publica gene-
raria un enriquecimiento injusto para la Administracién pues nada obstaba para que,
una vez practicada la comprobacion administrativa y observada la pertinencia del cré-
dito, se ofreciera al sujeto pasivo la posibilidad de recuperarlo por la via de la devo-
lucion.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central
Resolucién de 26/09/2007, n° 00/1560/2005

Vocalia 5%. Unificacion de criterio

Fundamentos de Derecho

PRIMERQO: ... La cuestidn a resolver en el presente recurso extraordinario de alzada
para la unificacion de criterio es si es ajustada a derecho la devolucién solicitada en la
dltima declaracion-liquidacién del ejercicio, del exceso de las cuotas del Impuesto sobre
el Valor Afadido soportadas y deducidas sobre las cuotas devengadas, generado en peri-
odos anteriores, y una vez transcurrido el plazo de caducidad establecido en la Ley del
Impuesto sobre el Valor Afadido para el ejercicio del derecho a la compensacién de
dicho exceso...

TERCERO: Como punto de partida para la resolucion de la cuestion que se suscita en
este expediente debemos acudir a la Sexta Directiva Comunitaria 77/388/CEE del
Consejo,... se reconoce el derecho que tienen los sujetos pasivos del impuesto a trasladar
al perfodo impositivo siguiente el exceso de las cuotas del Impuesto sobre elValor Afadido
deducibles, sobre las cuotas devengadas, o bien el derecho a solicitar la devolucion de
dicho exceso, en las modalidades fijadas por los Estados Miembros. Asf o recoge el apar-
tado cuarto del articulo 18 de la Sexta Directiva (actual articulo 183 de la Directiva
2006/112/CE del Consejo de 28 de noviembre relativa al sistema comun del Impuesto
sobre el Valor Afiadido) segin el cual:

«Cuando la cuantia de las deducciones autorizadas supere la de las cuotas devengadas
durante un periodo impositivo, los Estados miembros podrdn trasladar el excedente al peri-
odo impositivo siguiente, o bien proceder a la devolucidn de acuerdo con las modalidades por
ellos fijadas.

La legislacion nacional por la que se transcribe al ordenamiento interno la legislacién comu-
nitaria y recogida en la Ley 37/1992 de 28 de diciembre reguladora del Impuesto sobre el
Valor Afadido ha dado cumplimiento a lo dispuesto en el mencionado articulo 18...

Como va ha tenido ocasién de pronunciarse este Tribunal Econdmico Administrativo
Central, la deduccién se configura como un derecho potestativo que nace, con cardcter
general, cuando se devenga la cuota deducible y caduca cuando no se ejercita en el plazo
que la Ley 37/1992 determina. El ejercicio del derecho se articula con la inclusién de la
cuota soportada en los Libros Registro de la entidad y en una declaracién-liquidacion, que
podrd ser la relativa al perfodo en que se haya soportado u otra posterior siempre que
no hubiera transcurrido el mencionado plazo. El derecho a la compensacidn, sin embargo,
surge de la propia declaracion-liquidacién, cuando la cuantfa total del Impuesto sobre el
Valor Afiadido soportado y deducido en el periodo de liquidacién supera la cuantfa total
del Impuesto sobre el Valor Afadido devengado en el mismo perfodo, lo que origina un
crédito a favor del sujeto pasivo y en contra de la Hacienda Publica que se abstrae de su
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causa y que sdlo podrd ejercitarse en la declaracién-liquidacion inmediatamente posterior
y en las siguientes, en la cuantia méxima posible, hasta el plazo de caducidad fijado por la
norma, y sin perjuicio del derecho que asiste al sujeto pasivo a solicitar la devolucion del
saldo existente a su favor a 31 de diciembre y que puede ejercitar al presentar la Ultima
declaracién de cada ejercicio.

En consecuencia, si las cuotas soportadas deducibles son superiores a las cuotas devenga-
das, el sujeto pasivo tendrd un crédito contra la Hacienda Publica que, como regla gene-
ral, podrd compensar en sus declaraciones-liquidaciones posteriores y sélo en la Ultima
declaracién-liquidacién de los afios comprendidos dentro del plazo de caducidad podrd
solicitar la devolucién del saldo a su favor existente a 31 de diciembre.

La compensaciéon o devolucién pueden hacerse efectivas siempre que no haya transcurri-
do el plazo establecido por la norma, contados a partir de la presentacion de la declara-
cidon-liquidacidn en que se origine dicho exceso, plazo que es de caducidad; tratando con
ello de evitar que el sujeto pasivo pueda incluir en sus declaraciones-liquidaciones canti-
dades a deducir o a compensar cuya procedencia la Administracion Tributaria no pueda ya
apreciar por causa de la prescripcidn...

Como ya hemos indicado, la Ley reguladora del Impuesto sobre el Valor Afadido ha esta-
blecido un sistema de recuperacién del exceso de las cuotas soportadas y deducidas sobre
las repercutidas, que permiten al sujeto pasivo optar al final de cada afio natural, en la
declaracién-liquidacién correspondiente al dltimo periodo del mismo, entre la devolucion
del saldo a su favor o la compensacion del mismo en los periodos siguientes. Asimismo, ha
establecido un plazo, actualmente de cuatro afios, para que el sujeto pasivo ejerza el dere-
cho a la compensacion de esos excesos, lo que no quiere decir que al finalizar cada uno
de los ejercicios comprendidos en dicho plazo, el sujeto pasivo no pueda optar por solici-
tar la devolucién de los excesos. Esto es, en ningln caso la norma impide que ejercitada
en un primer momento la opcién de la compensacion, pueda el sujeto pasivo, al finalizar
el siguiente afio natural, optar por la devolucién en la dltima declaracion liquidacion del
ejercicio. Esta misma idea ha sido sostenida por la Audiencia Nacional en la Sentencia de
|5 de diciembre de 2004...

CUARTO: Ademds de lo anterior, es necesario resaltar que ambas posibilidades, com-
pensacién o devolucién, no operan de modo alternativo, sino excluyente. Esto es, no
puede el sujeto pasivo del impuesto optar por compensar durante los cuatro afios
siguientes a aquel perfodo en que se produjo el exceso de las cuotas del impuesto
soportadas y deducibles sobre las cuotas devengadas solicitar la devolucion del saldo
diferencial, a la finalizaciéon del afo natural, una vez concluido el plazo de caducidad
legalmente sefalado, o pretender que sea la Administracién quien de oficio proceda a
la devolucion del exceso una vez concluido el plazo de caducidad (teniendo en cuen-
ta que como hemos sefialado, durante este plazo el sujeto pasivo pudo solicitar la devo-
lucién del impuesto en la declaracion-liquidacién correspondiente al Ultimo perfodo de
cada afio natural que comprendia dicho plazo).
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se concluye, por tanto, el cardcter excluyente que tienen las alternativas que se conceden
a los sujetos pasivos para que éstos puedan optar por la compensacién en la declaracion
correspondiente a cada periodo de liquidacidn, o por la devolucién en la declaracién del
dltimo perfodo de liquidacidn del ejercicio, y siempre dentro del plazo de caducidad mar-
cado por la Ley.

La norma ha establecido un plazo de caducidad que no supone la denegacién de un dere-
cho subjetivo del sujeto pasivo, sino un plazo para ejercitar la accion de compensacion,
accion que, como hemos indicado, a lo largo de dicho plazo puede transformarse, a volun-
tad del sujeto pasivo, en el ejercicio de la accidn de solicitar la devolucidn de los excesos
del impuesto soportado sobre el repercutido; sin que pueda ir el sujeto pasivo mds alld del
plazo establecido.

QUINTO: Ademas de lo anterior, una incorrecta interpretacion del articulo 99 de la Ley
reguladora del Impuesto sobre el Valor Afiadido, entenderfa que lo que la norma estable-
ce es que, el exceso de cuotas deducibles respecto de cuotas devengadas generado en un
determinado perfodo de liquidacién ha de compensarse con las cuotas devengadas en los
siguientes perfodos de liquidacidn, de forma que dicho exceso se verd compensado con
las primeras cuotas devengadas (sin considerar las soportadas en ese mismo periodo)
«actualizindose» de esta forma la antigliedad.

Esta interpretacion errdnea de la norma permitirfa minorar en primer lugar el impuesto
devengado en el perfodo de liquidacién con los excesos originados en perfodos anterio-
res y en segundo lugar, si existe todavia un exceso de cuotas devengadas, reducir de dicho
exceso las cuotas soportadas en el propio ejercicio...

Asf lo ha entendido también el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, entre
otras en su Sentencia de 25 de octubre de 2001 (Asunto C-78/2000)....

Esta postura ha sido ratificada por la Audiencia Nacional en sentencia de 18 de enero de
2006 (Rec n® 521/2004)...

SEXTO: ... Pues bien, los articulos 99 y 100 de la Ley 37/1992, dentro de los mdrge-
nes amplios que permite la normativa comunitaria recogida en el articulo 18.4, otorgan
la posibilidad al sujeto pasivo para que opte por solicitar la devolucién o seguir com-
pensando, en un plazo razonable, que es el de cuatro afios, que, siendo un plazo de
caducidad, coincide con el de prescripcién de las acciones. Imponer a la Administracién
Tributaria la carga de proceder a la devolucién de oficio una vez concluido el plazo en
el que el sujeto pasivo puede compensar, cuando no ha optado por la devolucidn en la
declaracién - liquidacién del dltimo periodo de liquidacién de los ejercicios anteriores
a la finalizacion del plazo de caducidad, es tanto como exigirle la procedencia de abrir
a todos los sujetos pasivos, en todas las declaraciones liquidaciones por ellos presenta-
das con resultado de compensacién, trimestrales o mensuales, de los correspondientes
procedimientos de investigacién y comprobacion, puesto que la Administracion
Tributaria desconoce si el exceso de impuesto soportado deducible sobre el devenga-
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do ha caducado en cada una de las declaraciones liquidaciones presentadas; lo que a
todas luces resulta una carga desproporcionada que no tiene apoyo ni en la Ley 37/92,
ni tampoco en la Sexta Directiva.

SEPTIMO: Aplicando lo expuesto hasta ahora al caso que estamos analizando, la enti-
dad reclamante ejercié el derecho a la deduccién ... gjercicio 1994 ... la cuantia de las
cuotas deducibles practicadas superd el importe de las cuotas devengadas... La entidad,
de conformidad con el aparado Cinco del articulo 99 de la Ley 37/1992 procedié a
compensar dicho exceso en las declaraciones-liquidaciones posteriores, concretamen-
te en la declaracién liquidacion del cuarto trimestre de 1995 ..y en la del cuarto tri-
mestre de 1999...

De lo expuesto, se aprecia que desde la presentacidon de la declaracién liquidacidn en la
que se origina el exceso de cuotas del impuesto susceptibles de compensacién ... hasta que
se hace efectiva dicha compensacién ... ha transcurrido mds de cinco afios, y por tanto, sien-
do éste un plazo de caducidad como ya ha quedado expuesto, no es posible ejercer dicha
compensacion.

B Tribunal Supremo
Sentencia de 24 de enero de 2008 (N° de Recurso: 382/2003)

Ponente: Excmo. Sr. D. Emilio Frias Ponce

Procedimiento inspector. Efectos interruptivos de la prescripcion del escrito
de alegaciones.

El escrito de alegaciones relativo a un acta en disconformidad, presentado por el con-
tribuyente en un procedimiento inspector, no tiene efectos interruptivos de la pres-
cripciéon cuando han de contarse los seis meses de paralizacion injustificada de dicho
procedimiento.

Aunqgue la sentencia se refiere al RGIT de 1986, sin embargo conserva plenamente su
interés.

Hemos de sefialar un matiz que hace la sentencia en su declaracion, al advertir que
“todo ello no puede suponer la necesidad de atribuir eficacia interruptiva al escrito de
alegaciones, sino a lo sumo la imposibilidad de reprochar a la Administracién inactivi-

dad, durante el plazo que tiene el sujeto pasivo para presentar el escrito.” Es decir, el

plazo de alegaciones no deberd computarse para el calculo de los seis meses de para-
lizacion de las actuaciones.
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Fundamentos de Derecho

SEGUNDO.- Se alega, en primer lugar, contradiccidn entre la sentencia impugnada vy la
de esta Seccion de 4 de Junio de 2007 , puesto que mientras que aquélla entiende que
el escrito de alegaciones formulado a las actas interrumpe el cémputo del plazo de seis
meses previsto en el art. 31.4 del Reglamento General de Inspeccién , por el contrario, la
sentencia de esta Sala considera que el escrito de alegaciones en la via de gestion, y
mds concretamente en la resolucidn de los expedientes contradictorios, iniciados por
actas de la Inspeccidn de los Tributos, con disconformidad de los contribuyentes, care-
ce de virtualidad interruptiva alguna, ya que se trata de un trdmite propio de un expe-
diente iniciado de oficio por la Administracién.

CUARTO.-- Limitado el recurso a las liquidaciones de Junio de 1990 y de Abril de 1992,
la primera cuestién que plantea hace referencia a la infraccién del art. 31.4 del
Reglamento General de la Inspeccién por la sentencia recurrida, al considerar que las ale-
gaciones al acta en un procedimiento inspector tienen virtualidad interruptiva del cém-
puto del plazo de seis meses, todo ello en contra de la doctrina sentada por esta Sala,
en su sentencia de fecha 4 de Junio de 2002.

Hay que reconocer que este Tribunal, en esta sentencia, y en las posteriores de 29 de
Octubre y 18 de Diciembre de 2002, declard que el escrito de alegaciones presenta-
do por los contribuyentes inspeccionados no tiene “per se” efectos interruptivos de la
prescripcion, al tratarse de un trdmite propio de un expediente iniciado de oficio.

En efecto, la doctrina de esta Sala es la siguiente «Es menester distinguir entre la inte-
rrupcion de la prescripcién «-por cualquier accién administrativa (art. 66.1 .a) de la Ley
General Tributaria) realizada con conocimiento formal del sujeto pasivo, conducente al
reconocimiento, regularizacidn, inspeccion, aseguramiento, comprobacidn, liquidacién y
recaudacion del impuesto (...), del supuesto previsto y regulado en la letra b), del mismo
precepto, que dispone que la prescripcidn se interrumpe por «la interposiciéon de recla-
maciones o recursos de cualquier clase», supuesto éste en el que el escrito de alega-
ciones presentado por los contribuyentes recurrentes, juega un papel esencial, princi-
palmente en las reclamaciones econdmico-administrativas, razén por la cual esta Sala
Tercera mantiene doctrina reiterada, completamente consolidada, consistente en que,
en la via de reclamacién econdmico-administrativa, la presentacién del escrito de ale-
gaciones interrumpe la prescripcion.

En cambio, en la via de gestidn y mds concretamente en la resolucién de los expe-
dientes contradictorios, iniciados por actas de la Inspeccién de los Tributos, con dis-
conformidad de los contribuyentes, quien, en principio, interrumpe la prescripcién es la
Inspeccién de Hacienda, como representante orgdnico de la Administracién Tributaria,
sin que, por tanto, el escrito de alegaciones presentado por los contribuyentes inspec-
cionados interrumpa la prescripcion, pues se trata de un trdmite propio de un expe-

Revista Técnica Tributaria N° 80 | 135



JURISPRUDENCIA

diente iniciado de oficio por la Administracién, supuesto completamente distinto al de
los recursos y reclamaciones econémico-administrativos interpuestos por los propios
contribuyentes».

Esta doctrina es cuestionada por el Abogado del Estado, por entender que las alega-
ciones al acta constituyen un trdmite esencial en el procedimiento inspector, como lo
es todo trdmite de audiencia.

Desde luego hay que admitir que las alegaciones al acta, aunque no constituyen ni un
recurso ni una reclamacién, si suponen un tramite esencial y una via a través de la cual
el sujeto pasivo puede combatir la liquidacién que el Inspector Jefe puede practicar al
amparo del acta cuestionada.

Sin embargo, todo ello no puede suponer la necesidad de atribuir eficacia interruptiva
al escrito de alegaciones, sino a lo sumo la imposibilidad de reprochar a la
Administracién inactividad, durante el plazo que tiene el sujeto pasivo para presentar
el escrito.

En el presente caso, puesto que la formalizacién de las actas tuvo lugar el 26 de febre-
ro de 1997 y los actos de liquidacién llevan fecha de 17 de Septiembre de 1997, for-
muldndose las alegaciones el 24 de Marzo de 1997, que no tienen efectos interrupti-
vos, no hay duda de que existid paralizacion de las actuaciones inspectoras durante mas
de seis meses, aunque se compute el plazo de alegaciones.

Por todo ello, siendo patente la contradiccién denunciada, procede estimar el recurso,
con la consiguiente anulacién de la sentencia, debiendo declararse en su lugar la pres-
cripcion alegada por el transcurso de los cinco afos.
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B Tribunal Economico-Administrativo Central
Resolucién de 26/09/2007

Unidad resolutoria: Vocalia 5*

IVA. Cesiones de determinados activos y su calificacion como autoconsumo:
interpretacién del concepto “para fines ajenos a su empresa’ del art. 12.3

La entidad contribuyente habfa realizado, en el marco de una relaciones contractuales,
cesiones de determinados activos a la entidad y (congeladores y hornos de pan), discu-
tiéndose con la Administracidn el cardcter de las cuotas del IVA derivadas de aquellas rela-
ciones contractuales.

La sentencia viene a interpretar el articulo 12.3 de la ley espafiola de conformidad con el
articulo 6° de la Sexta Directiva, que afiade al texto legal (interno) la condicion de que se
trate de cesiones “para fines gjenos a su empresa”.

En concreto:
«Articulo 6.
2. Se asimilardn a las prestaciones de servicios a titulo oneroso:

b) las prestaciones de servicios a titulo gratuito efectuadas por el sujeto pasivo para sus necesida-
des privadas o para las de su personal o, mds generalmente, para fines ajenos a su empresa.

La sentencia, al efectuar una interpretacién extensiva de la norma espafiola, dedica importan-
tes consideraciones para determinar cuando los fines son propios o ajenos a la empresa.

Fundamentos de Derecho

Sexto.- Se propugna la improcedencia de la liquidacion de cuotas por la cesion de bienes mue-
bles a clientes, operacién constitutiva, segin la Inspeccidn, de un autoconsumo de servicios.

Decir para comenzar que la actividad del interesado comprende el suministro de pan y
masas congeladas, segin afirma el mismo en la pdg |5 de su escrito de alegaciones. No
obstante, en el seno de dicha actividad la sociedad incurre en determinados gastos deri-
vados de la cesidn de un cimulo de instalaciones auxiliares. Para la realizacion de estas
operaciones, la entidad adquiere estas instalaciones que posteriormente son objeto de
cesion, procediendo a deducir el IVA soportado en la adquisicion.

La operacién descrita es considerada por la Administraciéon como autoconsumo de acuer-
do con las disposiciones de la Ley del IVA, por considerar el cardcter gratuito de la ope-
racion de cesion.

..el articulo 12 del mismo texto incluye como hechos imponibles toda una serie de ope-
raciones «por asimilacion...

Revista Técnica Tributaria N° 80 | 137



JURISPRUDENCIA

De acuerdo con el articulo 12.3° se debe gravar como autoconsumo la prestacion de ser-
vicios efectuada a titulo gratuito por el sujeto pasivo.

Este articulo procede de la trasposicidn efectuada de la Sexta Directiva comunitaria, en
concreto de su articulo 6.2:

«Articulo 6.

2. Se asimilardn a las prestaciones de servicios a titulo oneroso:

a) ()

b) las prestaciones de servicios a titulo gratuito efectuadas por el sujeto pasivo para sus necesida-
des privadas o para las de su personal o, mds generalmente, para fines ajenos a su empresa.

Los estados miembros estardn facultados para proceder en contra de lo dispuesto en este apar-
tado 2 a condicién de que ello no sea causa de distorsiones de la competencia».

Advertir que en el articulo incluido en la Ley espafiola desaparece la mencién que la Sexta
Directiva efectia a «fines gjenos a su empresa». Esta cldusula puede dar lugar a la inter-
pretacidn finalista del precepto, y llevarnos a considerar que el legislador comunitario no
pretende el gravamen de las prestaciones de servicios, aun efectuadas a titulo gratuito, si
se emplean en fines «no ajenos» a la empresa.

La justificacion del gravamen de las operaciones definidas en la Ley como autoconsumos
de servicios se encuentra en la aplicacion exhaustiva del principio de neutralidad que debe
presidir la aplicacion préctica del IVA. Se pretende que las prestaciones de servicios a titu-
lo gratuito determinen la repercusidn e ingreso del impuesto que se hubiera devengado
si la operacion hubiera tenido cardcter oneroso...

Requisitos para que se produzca el autoconsumo son la no existencia de contraprestacion,
y de acuerdo con la interpretacion integrada del articulo 12.3° de la Ley espafiola y el 6.2
de la Sexta Directiva comunitaria, que la prestacion gratuita se realice para fines ajenos a
la empresa.

La escueta indicacién de «fines ajenos a la empresa» debe entenderse como la consecu-
cién de objetivos v finalidades extrafios a la operativa de la empresa, o fines privados, diver-
sos al licito propdsito de obtencién de beneficios que anima la préctica empresarial. ... No
obstante, y pese la indefinicion de la expresion que venimos manejando, también es nece-
sario precisar que los fines de la empresa no van a poder emplearse para otorgar cober-
tura a cesiones gratuitas que abarquen fines distintos a los propios de la empresa, siendo
éstos aquellos inherentes e intrinsecos a su actividad, y sin los cuales el desarrollo empre-
sarial perderfa sus notas caracteristicas. Por ello las cesiones que persigan, afternativamen-
te, finalidades que puedan encuadrarse entre las de la empresa cedente, y otras finalidades
distintas a aquellas que tengan una relacién inmediata con las propias de la empresa ceden-
te, caerdn de lleno en el supuesto de autoconsumo y podran desencadenar la actuacion
de regularizacion correspondiente.
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La pérdida de tal condicién de no ajeno a la empresa podrd venir tanto desde la vertien-
te de la propia empresa cedente, cuando la cesién no tenga por objeto servir a actividad
alguna que se inserte dentro de la que habitualmente viene desarrollando, como desde la
vertiente de la empresa cesionaria, cuando tal cesién, pudiendo incardinarse en la activi-
dad de la cedente, tenga un contenido mds amplio y se supedite, ademas, a la consecucion
de otras finalidades del cesionario que ya si sean ajenas a las originalmente desempefiadas
por la empresa cedente (y que justificaron la cesidn).Véase el caso en que los bienes cedi-
dos den satisfaccion, simultdneamente, a la actividad de la empresa cedente, y a una parte
de la actividad del cesionario que no guarde la descrita relacidn inmediata con la actividad
del cedente, ya que la actividad desarrollada por el cesionario puede ser mas amplia que
la del cedente. En este Ultimo caso, en la medida en que las cesiones sirvan a la totalidad
de las actividades del cesionario, la satisfaccion de finalidades extrafias a las de la empresa
cedente contaminard al resto y determinara que la cesién se califique como efectuada para
la realizacion de fines ajenos.

Asf, en resoluciones precedentes se abordd la cesién sin contraprestacidn de una serie de
elementos del inmovilizado. Se considerd que la norma a aplicar era la espaiola, negando
el efecto directo de la Directiva por haber sido traspuesta. Se considerd igualmente que
las cesiones efectuadas eran gratuitas, pues por el interesado no se pudo probar lo con-
trario en el curso de las actuaciones inspectoras, y que las cesiones no tenfan el cardcter
de accesorias respecto de las principales, al entender el Tribunal que tal accesoriedad habfa
de predicarse respecto de operaciones concretas y especificas.

Este mismo criterio fue también recogido (si bien con sus propios razonamientos) en
determinados pronunciamientos de los tribunales de justicia. La base de éstos era el arti-
culo 12.3° de la Ley del IVA al entenderse que en su enunciado tendrfan cabida también
las prestaciones gratuitas en el dmbito de la actividad empresarial, al haber negocios gra-
tuitos con fines empresariales.

Sin embargo, en el contexto actual no podemos ser ajenos a los pronunciamientos mds
recientes del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, clave en la uniforme apli-
caciéon del IVA, haciéndose asi necesario interpretar el precepto mencionado de la ley
espafiola en conformidad con la jurisprudencia por aquél emitida, a cuya luz pueden extra-
erse nuevas consideraciones.

La Sentencia de |6 de octubre de 1997, recaida en el asunto C-258/95, «Julius Fillibeck
Séhne,...

La Sentencia de 20 de enero de 2005, recaida en el Asunto C-412/03, «Hotel Scandic»...

La Sentencia del mismo Tribunal de 8 de mayo de 2003 también se refiere a las cesiones
de uso para fines ajenos a la empresa. Estas cesiones seran origen de auto consumos de
acuerdo con la Sexta Directiva y las legislaciones nacionales. ..

Por otra parte, la Sentencia del Tribunal de Justicia de | | de septiembre de 2003, dictada
en el Asunto C-155/01, resolvid el siguiente supuesto: Cookies World ...
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De acuerdo con ello, se justifica el supuesto de autoconsumo cuando lo que se pretende
evitar es que la utilizacién de bienes para fines privados pueda beneficiarse de la deduc-
cion del IVA soportado. No obstante, cuando el bien que da lugar a soportar las cuotas
de IVA se emplee en fines no ajenos a la empresa, no puede ser limitado el derecho a
deducir las cuotas soportadas, ni aplicarse el supuesto de autoconsumo...

Por ello, entendemos que la norma espafiola no puede interpretarse sino de conformidad
con lo previsto en la Sexta Directiva, y asi, debe considerarse que el articulo 12.3° tam-
bién hace referencia a aquellas prestaciones ajenas a la empresa. Considerar que se inclu-
yen las realizadas dentro de los fines propios, sin delimitar o acotar este concepto, podria
llevarnos al absurdo de considerar como autoconsumo sujeto y gravado un amplio abani-
co de prestaciones de muy dificil comprobacién y valoracién, ya que no podemos olvidar
que el principio de neutralidad, que preside el VA debe posibilitar al sujeto pasivo la dedu-
cibilidad de aquellas operaciones realizadas en beneficio o afectas a su actividad y que ésta
comprende operaciones cuyo gravamen queda excluido cuando van intrinsecamente uni-
das a la finalidad empresarial.

El marco que debe guiarnos en el andlisis de la cuestién debe ser completado con la doc-
trina que de modo reiterado ha manifestado la Direccion General de Tributos a través de
diferentes Contestaciones a consultas y principalmente en su Resolucion 5/2004, de 23 de
diciembre. En esta Resolucién aborda con profusidn la situacién objeto de controversia lle-
gando a la conclusion de que las cesiones de instalaciones para expender bebidas o pro-
ductos alimenticios y demds elementos a través de los que se ultiman los procesos de pro-
duccién necesarios para que los productos en cuestion lleguen a los consumidores finales,
asi como la cesion de instalaciones o maquinas para la venta, tales como arcones frigorifi-
cos y neveras para la exposicidn y venta de bebidas, no dan lugar a la produccién de un
supuesto de autoconsumo de servicios.

La cuestidn a dilucidar serd la de si las prestaciones de servicios consistentes en las cesio-
nes aparentemente gratuitas de elementos del inmovilizado efectuadas por la empresa
recurrente devendrdn en la realizacidon de autoconsumos de tales servicios, o bien si tales
prestaciones de servicios pueden ser excluidas de la aplicacién del articulo 12.3° de la Ley
del IVA en consideracion a los fines que con tales cesiones se pretende conseguir.

Como se dijo mds arriba, la solucidn de tal cuestidn, al descansar en un concepto juridico inde-
terminado como es el de «fin gjeno a la empresa» (y mds aln, en el también complejo con-
cepto de «empresa») puede resultar ardua en ocasiones, y debe ser abordada en cada caso
concreto hasta determinar en qué medida la realizacidn de tales actividades o prestaciones
pueden conectarse con la finalidad que se presume a la actividad empresarial.

Serd necesario identificar en qué consiste la actividad de la empresa, y en qué medida la
realizacién de tales prestaciones de servicios se ve abarcada por tal actividad. El quid de la
cuestion serd hallar el nexo que relacione la prestacion de los servicios gratuitos con la
actividad de la empresa. Esta operacion no puede quedar sometida a ningin tipo de regla
general, siendo necesario realizarla desde el andlisis concreto de cada situacién...

140 | Revista Técnica Tributaria N° 80



JURISPRUDENCIA

Por todo ello este Tribunal estima que las cesiones gratuitas de arcones congeladores y
hornos para calentar el pan en la medida en que estdn inmediatamente relacionadas con
el desempeio empresarial desarrollado, no deben ser consideradas cesiones efectuadas
«para fines ajenos a la empresa» en el sentido en que esta apostilla del articulo 6.2 de la
Sexta Directiva comunitaria, a juicio de este Tribunal, debe ser interpretada. En conse-
cuencia, tal cesién gratuita no dard lugar a la realizacién de un autoconsumo de servicios
por aplicacion del articulo 12.3° de la Ley del IVA, por lo que debe anularse el Acuerdo
de liquidacion recurrido en este extremo.

B Tribunal Economico-Administrativo Central
Resolucion de 14/09/2007 (N° 00/4161/2005)

Unidad resolutoria:Vocalia 2*

Requerimiento de informacion a una entidad de tasacion sobre datos referi-
dos a sus tasaciones.

Un requerimiento de informacién a una entidad de tasacién sobre datos referidos a sus
tasaciones de edificaciones en cuantia superior a determinada cantidad, ni pretende adqui-
rir conocimientos profesionales o técnicas de valoracion de la entidad tasadora, ni vulne-
ra en el caso concreto el secreto profesional, porque el mismo no se extiende a los datos
profesionales, como son los procedentes de las tasaciones.

Fundamentos de Derecho

SEGUNDO.- ... Se alega por el interesado en primer lugar que la informacion solicitada
no se corresponde con operaciones realizadas con sus clientes, sino informacién derivada
de su propia actividad profesional, por lo que en definitiva la Administracién quiere dispo-
ner de una informacién que deberfa realizarla ella directamente, es decir; que de alguna
manera se apropia de una informacién profesional desarrollada por la interesada.

El alcance de la informacion a que se refiere el art. ||| de la LGT ha sido precisado por
el Tribunal Supremo (STS 15-02-2003 y 12-11-2003) cuya doctrina aclara que el requeri-
miento de informacién puede referirse tanto a los datos que aquél posea de una perso-
na determinada como a todos los que posea de ciertas operaciones, o de ciertos hechos
que afecten a una pluralidad de terceros que se hayan relacionado con él, en su calidad de
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sujeto requerido sometido al deber de colaboracidn. Es por ello que en este caso, como
se razona en la resolucién recurrida, si bien la informacion requerida es de elaboracion
propia, sin embargo, es obvio que la misma estd relacionada con una pluralidad de terce-
ros con quien se ha desarrollado la actividad profesional de tasacion, por lo que la alega-
cion vertida debe ser rechazada en este extremo.

En cuanto a que el requerimiento formulado supone una sustitucion de la actividad que
deberfa desarrollar la Administracion (por «comodidad» de la Administracion como alega
el interesado), debe precisarse que la Administracion Tributaria, ni otorga valor adminis-
trativo a las valoraciones efectuadas por la entidad tasadora, ni tampoco puede utilizarlas
para mas alld de una informacién indiciaria o estadistica, ya que las valoraciones indicadas
no tiene mas valor pericial que el que la LGT atribuye a las valoraciones practicadas por
los particulares. Tampoco es motivo de oposicidn al requerimiento lo expuesto por el inte-
resado de que la Administracién pretenda adquirir conocimientos profesionales o técnicas
de valoracién de la entidad tasadora, ya que la informacion requerida no se extiende a los
conocimientos desplegados en la ejecucién de sus servicios profesionales, ni a los sistemas
o técnicas valorativas de las que sea titular la entidad, sino exclusivamente al resultado de
dichas valoraciones...

Es por todo ello que este Tribunal aprecia, siguiendo la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo contenida, entre otras, en sentencias de 29-3-1999 y 29-7-2000, que la informa-
cion solicitada se adapta con el espiritu v finalidad de lo dispuesto en el articulo |'I'| de la
Ley General Tributaria, estando el requerimiento suficientemente motivado, e identificada
la informacidn solicitada, la cual por su naturaleza, es de suficiente y clara trascendencia tri-
butaria, tal y como se establece en el mencionado precepto legal.

CUARTO.- Respecto a la supuesta vulneracion el secreto profesional debemos remitirnos
a la doctrina del Tribunal Supremo contenida en la Sentencia de 3 de febrero de 2001, que
si bien referida al art. 108 de la Norma Foral General Tributaria de Alava, homdlogo del
art |11 de la LGT, es resuelta en base a la interpretacién que deba darse a la legislacion
estatal, siendo su doctrina perfectamente aplicable al supuesto controvertido. En dicha
Sentencia se analiza la obligacién de informacién individualizada solicitada a Agentes de
Propiedad Inmobiliaria...

A la vista de la plena identidad de supuestos de hecho y de los argumentos juridicos
expuestos por la doctrina jurisprudencial transcrita, no cabe sino rechazar la invocada vul-
neracion de secreto profesional y confirmar la adecuacién a Derecho del requerimiento
impugnado.
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B Tribunal Economico-Administrativo Central
Resolucién de 10/10/2007 (N° 00/2433/2004)

Unidad resolutoria:Vocalia 2*

Las cantidades pagadas a un tercero por la subrogacién en un contrato de
leasing, son un mayor valor de adquisicion del bien.

Las cantidades pagadas a un tercero por la subrogacion en un contrato de leasing, son un
mayor valor de adquisicién del bien, por lo que sélo son deducibles las cuotas pagadas a
la entidad de leasing.

Fundamentos de Derecho

DECIMO SEXTO: En cuanto a los ajustes extracontables que elimina la Inspeccién nos
encontramos en primer lugar con el contrato de leasing. El reclamante adquiere inmuebles
para su arrendamiento financiando la operacion sdlo parcialmente mediante la subroga-
cién en un contrato de arrendamiento financiero, deduciéndose tanto la cantidad pagada
al antiguo arrendatario por la cesidon que éste le hace de su derecho de leasing como las
pagadas a la entidad de leasing.

La Inspeccién entiende que solo procede deducir las cantidades pagadas a la entidad de
leasing; en otras palabras, la subrogacion afecta a las obligaciones pendientes pero no a las
asumidas por el primer arrendatario que extinguid sus derechos con la entidad de leasing.

El reclamante, en apoyo de su tesis, cita una consulta que la Inspeccidn interpreta en sen-
tido contrario al reclamante. La respuesta a la referida consulta dice textualmente, segin
se reproduce en su escrito de alegaciones: «la subrogacién de un tercero en los derechos y
obligaciones del arrendatario financiero no alteraria fiscalmente la operacién, siendo deducibles
las cuotas satisfechas por aquél, siempre que destinase los bienes objeto del contrato Unica-
mente a sus explotaciones agricolas, pesqueras, industriales, comerciales, artesanales, de servi-
cios o profesionales y cumpliese el resto de los requisitos que se exige en la normativa que se
indica. En concreto no se considerard incumplida la exigencia de haber sido adquirido el bien
por el arrendador de acuerdo con las especificaciones del usuario.

Interpreta el reclamante la referida consulta en el sentido de que quien se subroga en el
contrato de leasing ha de continuar gozando de los beneficios fiscales inherentes a dicha
figura. Por el contrario, la Inspeccion mantiene que en la referida contestacion a la consul-
ta se expone claramente que sdlo serdn deducibles las cuotas satisfechas por la entidad a
la entidad de leasing, pero no los importes pagados al antiguo arrendatario, pues cuando
en ella se habla de «las cuotas satisfechas por aquél’ se esta refiriendo a las satisfechas por
el nuevo arrendatario, y a juicio de este Tribunal la interpretacion dada por la Actuaria es
sin duda alguna la correcta
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A su vez el Tribunal Regional cita la consulta de la DGT de 25 de febrero de 1998, cuyo
criterio comparte este TEAC vy que, analizando un caso similar, dice:

«Por Ultimo, en relacidn a la posible amortizacion o consideracidn como gasto a distribuir en
varios ejercicios del importe pagado por la subrogacién, hay que atender a lo que dispone la
normativa contable, teniendo en cuenta que el apartado 3 del articulo 10 de la Ley 43/1995,
de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, establece:

En el régimen de estimacidn directa la base imponible se calculard corrigiendo, mediante la apli-
cacién de los preceptos establecidos en la presente Ley, el resultado contable determinado de
acuerdo con las normas previstas en el Cédigo de Comercio, en las demds leyes relativas a dicha
determinacion y en las disposiciones que se dicten en desarrollo de las citadas normas.

A estos efectos, el segundo arrendatario deberd contabilizar el bien, por su precio de adquisicion,
dentro de su inmovilizado, esto es, el importe satisfecho al primer arrendatario por la subrogacién
mds el importe de la deuda asumida con la sociedad de arrendamiento financiero, excluida la parte
de carga financiera, siendo deducible a efectos del Impuesto sobre Sociedades la totalidad de la
cuota satisfecha a dicha sociedad en la medida que el bien sea amortizable.

B Tribunal Economico-Administrativo Central
Resolucion de 12/09/2007 (N° 00/40/2005)

Unidad resolutoria:Vocalia | 1?

Responsabilidad tributaria. La aplicacion automatica del régimen de responsa-
bilidad, sin notificacion de la liquidacion de la obligacion principal ni oportuni-
dad de impugnacion de aquélla, resulta contraria al régimen hoy vigente.

La doctrina siempre ha expresado que la regulacion de la responsabilidad tributaria ha sido
insuficiente, cuando no incoherente con la naturaleza juridica de la figura, lo que se pone
de manifiesto en este caso.

Aunque los hechos referidos a la obligacién principal son anteriores a 1990 y no resul-
tan de aplicacion las reformas legislativas realizadas desde 1995, lo cierto es, a nuestro
juicio, que las normas deben interpretarse tomando en consideracién el tiempo en que
son aplicadas. Por ello, la aplicaciéon automadtica del régimen de responsabilidad en este
caso, sin notificacién de la liquidacion de la obligacién principal ni oportunidad de
impugnacion de aquélla, resulta contraria al régimen hoy vigente. Ademas, los argu-
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mentos esgrimidos por el TEAC sobre el fundamento de la responsabilidad en el caso
(actos ilicitos), tampoco son convincentes pues serfan extensibles a otros supuestos de
responsabilidad en los que se negarfa al sujeto la posibilidad de oponerse a la deuda
cuya responsabilidad se le deriva.

En el mismo sentido que la Resolucidon comentada se pronuncia el TEAC (también voca-
lia 1'1%) en resolucién de 27 de junio de 2007 (N° 00/1117/2006) afiadiendo que “En el
mismo sentido se manifiesta el articulo 42.2 de la vigente Ley General Tributaria 58/03, que
no es de aplicacidn al caso que nos ocupa por haberse iniciado el procedimiento ejecuti-
vo con anterioridad a su entrada en vigor...".

A nuestro entender, no es posible deducir del precepto de referencia que actualmen-
te el ordenamiento vigente permita exigir esta responsabilidad a un sujeto sin respetar
las garantfas que el ordenamiento viene estableciendo al efecto y que no solo se refie-
ren a la impugnacién de la propia derivacién de responsabilidad, sino también a cual-
quier otra circunstancia relativa a la obligacién principal que pueda afectar a la propia
deuda.

Fundamentos de Derecho

SEGUNDO: El articulo 131.5 de la Ley General Tributaria dispone lo siguiente:
«Responderdn solidariamente del pago de la deuda tributaria pendiente, hasta el
importe del valor de los bienes o derechos que se hubieren podido embargar, las
siguientes personas:

a) Los que sean causantes o colaboren en la ocultacion maliciosa de bienes o derechos
del obligado al pago con la finalidad de impedir su traba.

b) Los que por culpa o negligencia incumplan las drdenes de embargo.

) Los que, con conocimiento del embargo, colaboren o consientan en el levantamiento
de los bienes.

La responsabilidad solidaria establecida en este articulo no puede incluirse dentro de los
supuestos de responsabilidad tributaria, por lo tanto, no serd de aplicacién el articulo 37
de la Ley General Tributaria, ni por ende el articulo 12 del Reglamento General de
Recaudacién alegado, se trata de un tipo de responsabilidad por actos ilicitos que tiene su
fundamento en lo establecido en el articulo 1902 del Cédigo Civil, y el procedimiento para
exigirla es el regulado en el articulo | 18 del Reglamento General de Recaudacién, que no
requiere que se le notifiquen las liquidaciones adeudadas por el sujeto pasivo responsable
principal al declarado responsable, ni por ende el que tenga la interesada la posibilidad de
impugnarlas, extendiéndose el importe de la responsabilidad al importe del valor de los
bienes que se hubiesen podido embargar. En el caso que nos ocupa, de acuerdo con los
hechos resefiados en el Antecedente Tercero de este acuerdo, concurre el supuesto del
apartado a) del referido precepto.
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B Tribunal Economico-Administrativo Central
Resolucion de 24/10/2007 (N° 00/1670/2007)

Unidad resolutoria:Vocalia | 1?

Las solicitudes de aplazamiento y fraccionamiento, cuando reciben respues-
ta denegatorias no son susceptibles de suspension en un ulterior recurso.
Doctrina del ““acto de contenido negativo”.

Las solicitudes de aplazamiento vy fraccionamiento, cuando reciben respuesta denegatorias
no son susceptibles de suspension en un ulterior recurso. Nuestros tribunales, y también
el TEAC, argumentan sobre la doctrina del “acto de contenido negativo’ denegando la sus-
pensidn de la resolucién desestimatoria.

En el caso, denegada la solicitud de aplazamiento, se interpone REA solicitando la suspen-
sion de efectos del acto impugnado (denegacion de aplazamiento) que, siendo a su vez,
denegada, motiva el recurso ante el TEAC.

Fundamentos de Derecho

SEGUNDO.- El articulo 44 del Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003,
de |7 de diciembre, General Tributaria, en materia de revisidén en via administrativa dis-
pone que...

“5. Contra la denegacién podrd interponerse un incidente en la reclamacién econémico-
administrativa interpuesta contra el acto cuya suspension se solicitd.”

TERCERO - La cuestidn que se plantea en el presente recurso incidental es si dado el con-
tenido negativo del acto impugnado era susceptible de la suspensidn solicitada.

En relacién con la cuestion planteada debe sefialarse que como reiteradamente ha
expuesto el Tribunal Supremo (Autos de 20 de febrero, | v 15 de octubre de 1990,5 y
22 de marzo, 20 de mayo, 16 de julio, 17 y 25 de septiembre de 1991,7 y 20 de abril de
1992, 13 de julio de 1994, 12 y 14 de junio de 2000) los actos negativos no son, como
regla general, susceptibles de suspensidn pues ello se traducirfa en una anticipacion de los
efectos del acto positivo contrario, ya que como se expresa el Auto del mismo alto
Tribunal de 7 de febrero de 2001, «es ya doctrina constitucional establecida que los actos
negativos no pueden ser objeto de suspension, ya que la suspension de denegaciones de
reconocimiento de derechos entrafia algo mds que una simple suspensién, pues implica de
hecho un otorgamiento, siquiera provisional (..), con lo que la medida cautelar se trans-
forma en una estimacion anticipada, aunque no definitiva, de la pretensién de fondo -Auto
del Tribunal Constitucional de 20 de marzo de 1990-. En efecto, los actos negativos no
cambian en nada la situacién existente; en tales casos acceder a la peticién de suspension
significarfa, pura y simplemente, mds que paralizar los pretendidos efectos de tales actos,
crear una situacion nueva, es decir que en tales casos, las Salas de lo Contencioso, mds que
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detener la eficacia de un acto administrativo lo que harfan es, al socaire de la suspensién,
algo mds vy distinto a suspender; a saber; emitir un acto distinto y contradictorio con el
administrativo impugnado.

La doctrina anteriormente expuesta resulta plenamente aplicable al supuesto contempla-
do en las presentes actuaciones, consistente en la denegacidn de una solicitud de aplaza-
miento de una deuda tributaria que no resulta discutida por el sujeto pasivo y a cuyo ingre-
so, dentro de unos plazos reglamentariamente establecidos, viene obligado, por lo que la
denegacién de dicho aplazamiento, cuya suspension solicita, no supone alteracién alguna
de la situacién juridica del interesado anterior a su solicitud, que permanece inalterable,
siendo asi que, de accederse a la suspensién de su ejecutividad en via econdmico-admi-
nistrativa, tal medida cautelar se transformarfa en una estimacion anticipada aunque no
definitiva del asunto, lo que no parece admisible, conforme a la doctrina citada.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Primera) de 18 de enero de 2007 (*)

B Asunto: C-313/05, Brzezinski
Partes: Maciej Brzezi_ski y Dyrektor Izby Celnej w Warszawie

Sintesis: Tributos internos — Impuesto sobre los automéviles — Impuestos
especiales —Vehiculos de segunda mano — Importacién

|I.Antecedentes y cuestiones planteadas.

El Sr. Brzezinski, polaco, compra en Alemania un coche de segunda mano fabricado en 1989
que importa el 21 de junio de 2004 a Polonia. Siguiendo los requisitos legales presenta una
declaracién simplificada relativa a la adquisicion en la Comunidad de dicho vehiculo, satis-
faciendo el Impuesto Especial por la adquisicion de dicho vehiculo.

La normativa polaca establece que la adquisicién e vehiculos privados estd sometido al
Impuesto especial, segin el articulo 2 de la Ley de 2 de enero de 2004. El tipo impositi-
vo es del 65% sobre la base prevista salvo la aplicable a la energfa eléctrica. Ademds, se
otorga facultades al Ministro de Hacienda para que, por orden ministerial, reduzca los tipos
de los impuestos especiales, estableciendo diferencias entre ellos en uncién del tipo de
producto, e incluso determinar las condiciones para su aplicacion. (art 75. | 'y 3 de la Ley
de 2004). La base imponible en caso de adquisicién intracomunitaria de un vehiculo pri-
vado es la cantidad que el adquirente estd obligado a pagar al vendedor.

En uso de dicha habilitacion, la Orden del Ministro de Hacienda de 22 de abril de 2004
(art 7) establece que respecto a los vehiculos nuevos o de menos de dos afios, el tipo del
impuesto especial serd del 3,1 % o del 13,6 %, segin la cilindrada, y que, en cambio, res-
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pecto a los vehiculos de mds de dos afios, dicho tipo, que se fijard de conformidad con la
férmula de cdlculo que figura en el articulo 7, apartado 2, de la Orden Ministerial de 2004,
variard en funcion de la antigiedad del vehiculo, pudiendo llegar al 65 % de la base impo-
nible (parrafo I3).

A pesar de lo dispuesto en la legislacién interna, el Sr Brzezinski, solicita la devolucién del
impuesto especial por considerar que vulnera el derecho comunitario. El Director de la
Aduana ndm. | deniega la solicitud, presentdndose reclamacion contra dicha decisidn, sien-
do desestimada el 18 de enero de 2005. Contra dicha decisién desestimatoria se inter-
pone recurso administrativo ante la respuesta del Director izby Celnej w Warszawie, deci-
de plantear las cuestiones prejudiciales siguientes:

«l) El articulo 25 [CE], que prohibe los derechos de aduana de importacién y de expor-
tacién vy las exacciones de efecto equivalente entre los Estados miembros, ;prohibe que
un Estado miembro aplique el articulo 80 de la [Ley de 2004] en una situacién en la
que el impuesto especial se perciba sobre la adquisicion de todo vehiculo indepen-
dientemente de su origen antes de su primera matriculacion en el territorio nacional?

2) El articulo 90 [CE], parrafo primero, con arreglo al cual ningin Estado miembro grava-
rd directa o indirectamente los productos de los demds Estados miembros con tribu-
tos internos, cualquiera que sea su naturaleza, superiores a los que graven directa o indi-
rectamente los productos nacionales similares, jpermite a un Estado miembro estable-
cer impuestos especiales sobre vehiculos de segunda mano importados de otros
Estados miembros, eximiendo simuttdneamente de dichos impuestos especiales la venta
de vehiculos de segunda mano ya matriculados en Polonia, cuando los impuestos espe-
ciales graven todos los vehiculos no matriculados en el territorio nacional, de confor-
midad con el articulo 80, apartado |, de la Ley [de 20047

3) El articulo 90 [CE], parrafo segundo, a cuyo tenor ningin Estado miembro puede gra-
var los productos de los demds Estados miembros con tributos internos que puedan
proteger indirectamente otras producciones, jpermite que un Estado miembro esta-
blezca impuestos especiales seglin unos porcentajes que varfan en funcién de la anti-
gliedad del vehiculo v de la cilindrada del motor, fijados en un reglamento de aplicacion
polaco (el [articulo] 7 de [la Orden ministerial de 2004]), sobre vehiculos de segunda
mano importados de otros Estados miembros, cuando los impuestos sobre la venta de
vehiculos de segunda mano en el pais realizada antes de su primera matriculacién en el
territorio nacional se calculen segin la misma férmula y posteriormente tales impues-
tos influyan en el precio de ese vehiculo con ocasidn de su reventa?

4) El articulo 28 [CE], con arreglo al cual estdn prohibidas entre los Estados miembros las
restricciones cuantitativas a la importacion, asi como todas las medidas de efecto equi-
valente, en relacion con el articulo 3, apartado 3, de la [Directiva 92/12], jse opone a
que un Estado miembro adopte las disposiciones contenidas en el articulo 81 de la [Ley
de 2004], segin el cual las personas que realicen una adquisicion intracomunitaria de
vehiculos privados no matriculados en el territorio nacional, segin lo dispuesto en el
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cddigo de la circulacion, estdn obligadas, en el momento de la importacion en el terri-
torio nacional, a presentar una declaracién simplificada ante la aduana competente den-
tro de los cinco dfas siguientes a la adquisicion intracomunitaria?»

2. Comentario.

El Tribunal de Justicia formula, de nuevo, sus consideraciones generales en torno a los cri-
terios de compatibilidad e incompatibilidad que deben presidir el establecimiento de la
imposicidn especial sobre vehiculos con el mercado Unico.

En esta ocasion, el Tribunal debate sobre el cdlculo especial de la base imponible aplicable
a los vehiculos usados de segunda mano procedentes de otros paises de la Unidn Europea,
significativamente diferente de la aplicable a los vehiculos de origen nacional.Varios son los
puntos interesantes de la sentencia:

-En primer lugar, la constatacion de que el impuesto especial sobre vehiculos polaco esta-
blecido por la Ley de 2004 no es ni un derecho de aduana ni una exaccion de efecto equi-
valente de los previstos en los articulos 25 y 28 del TCE. El impuesto especial no se recau-
da con ocasion del cruce de la frontera del Estado miembro que lo instaura y grava todos
los vehiculos privados antes de su primera matriculacion, por lo que debe considerarse
dentro del régimen general de gravdmenes internos sobre las mercancias, y debe analizarse a
la luz del articulo 90 CE (p. 23-24).

-En segundo lugar, el Tribunal analiza si el impuesto especial sobre vehiculos o, mds en con-
creto, su peculiar modo de determinacidn de la base imponible constituye un impuesto
interno discriminatorio contrario a las exigencias del articulo 90 del TCE. En relacion con
este aspecto varias son las cuestiones de interés.

En primer lugar, el TJCE descarta que resulte aplicable el segundo pérrafo del articulo 90
TCE al caso, puesto que ningln elemento de dichos autos indica que la tributacion de los
vehiculos de segunda mano adquiridos en un Estado miembro que no sea la Republica de
Polonia instaura un proteccionismo indirecto que favorezca a los productos distintos de
los vehiculos de motor, prohibido por el articulo 90 CE, pérrafo segundo. (p. 30), por lo
que debe analizarse exclusivamente a la luz del articulo 90 TCE, pérrafo primero

Tras recordar los objetivos v finalidades de dicho articulo, el Tribunal distingue entre el trato
que se dispensa a los vehiculos nuevos y asimilados y el dispensado a los vehiculos de
segunda mano, y entre ellos los que se venden durante los dos afios naturales siguientes
a la fecha de su fabricacién y los que se venden pasado dicho periodo.

Respecto a los vehiculos de segunda mano vendidos durante el periodo de dos afios, la
Orden Ministerial los grava con un impuesto especial calculado segin el mismo tipo que
los vehiculos nuevos, por lo que insta al juez nacional a que verifique si efectivamente, debi-
do al impuesto especial, tales vehiculos soportan una carga idéntica por el hecho de que
el importe residual de dicho impuesto incorporado en el valor de mercado de los vehi-
culos de segunda mano matriculados en Polonia es igual a la cuota del mismo impuesto
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que grava los vehiculos de segunda mano similares procedentes de un Estado miembro
que no sea la Republica de Polonia. (p. 36).

Distinta es la conclusién que se alcanza en relacién con el tipo de gravamen que recae
sobre los vehiculos de segunda mano vendidos mds de dos afos después de la fecha de
su fabricacién, al suponer un aumento del tipo de gravamen en funcién de la antigliedad
del vehiculo. Adn asi, debe ser el juez nacional el que verifique si dicho aumento del
impuesto sélo grava los vehiculos de segunda mano procedentes de un Estado miembro
que no sea la Republica de Polonia v si, en cambio, respecto de los vehiculos de segunda
mano matriculados cuando son nuevos en Polonia permanece constante el tipo del
impuesto especial residual incorporado al valor de tal vehiculo.

En tal caso, y sdlo en tal caso, el Tribunal no entiende justificada la diferencia de gravamen
y resulta contraria a las exigencias del articulo 90 TCE. Segun el T|CE,

“el articulo 90 CE, parrafo primero, debe interpretarse en el sentido de que se opone a
un impuesto especial en la medida en que la cuota del impuesto que grava los vehiculos
de segunda mano de mds de dos afios, adquiridos en un Estado miembro que no sea el
que ha establecido tal impuesto, exceda del importe residual del mismo impuesto incor-
porado al valor de mercado de vehiculos similares matriculados con anterioridad en el
Estado que haya establecido el impuesto. Corresponde al érgano jurisdiccional remitente
examinar si la normativa controvertida en el asunto principal y, en particular, la aplicacion
del articulo 7 de la Orden Ministerial de 2004, tiene tal consecuencia.” (p. 41).

El caso pone, pues de manifiesto, la necesaria colaboracién y distribucién de funciones entre
el TJCE y el juez nacional, correspondiendo a éste Uftimo la verificacion en el supuesto de
hecho concreto de las exigencias juridicas que se infieren de la primacia comunitaria, aunque
sin hurtar la competencia del TJCE como maximo y supremo intérprete comunitario.

-En tercer lugar, el TJCE considera, asimismo, que la presentacidon de una declaracion sim-
plificada adicional en el plazo de cinco dfas a partir de la adquisicidn intracomunitaria no
constituye un verdadero obstdculo de cardcter fiscal propiamente dicho, de modo que la
obligacién de presentar una declaracién simplificada con arreglo al articulo 81, apartado
I, punto |, de la Ley de 2004 se halla inseparablemente vinculada al pago efectivo de los
impuestos especiales. De ahf que la obligacién de declarar no es sino el corolario del cardc-
ter de sujeto pasivo de los impuestos especiales del adquirente del vehiculo privado y, en
consecuencia, no es aplicable el articulo 28 TCE.

-Finalmente, la Sentencia del T|CE reitera la doctrina sobre la limitacion de efectos en el
tiempo de la sentencia. La interpretacion proporcionada por el TJCE aclara y precisa, cuan-
do es necesario, el significado y el alcance de dicha norma, tal como debe o habria debi-
do ser entendida y aplicada desde el momento de su entrada en vigor: De ello resulta que
la norma asf interpretada puede y debe ser aplicada por el juez incluso a relaciones juridi-
cas nacidas y constituidas antes de la sentencia que resuelva sobre la peticidn de inter-
pretacion, si ademds se rednen los requisitos que permiten someter a los érganos juris-
diccionales competentes un litigio relativo a la aplicacion de dicha norma (p. 55).
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ElTribunal reitera g ue los efectos de dicha interpretacién sdlo pueden limitarse en el tiem-
po con cardcter excepcional cuando concurran dos criterios esenciales:

-la buena fe de los circulos interesados

-el riesgo de trastornos graves. El Tribunal considera que las consecuencias financieras no
justifican por sf solas la limitacion de los efectos en el tiempo de esa sentencia.

El Tribunal indica, ademds que no puede apreciarse la concurrencia de ambos requisitos si
el Estado no facilita datos que pongan de manifiesto la existencia de un riesgo de reper-
cusiones econdmicas graves. No basta con aportar cifras relativas a la pérdida de ingresos,
aunque supongan una pérdida del |,16% de los ingresos presupuestarios anuales previstos
para 2006. Como Polonia no aportd al Tribunal de Justicia ‘el desglose de dichas cifras, que
permitirfa apreciar cudl es la proporcion de dicho total que podria dar lugar a la devolu-
cion’, no puede apreciarse si concurre el riesgo de trastornos graves. En otros términos, la
gravedad no puede apreciarse mediante una verificacién cualitativa de la pérdida sino que
se requiere un cdlculo cuantitativo de la pérdida.

3. Fallo.

I) Un impuesto especial, como el establecido en Polonia por la Ley de 23 de enero de
2004, de impuestos especiales, que no grava los vehiculos privados por el hecho de cru-
zar la frontera, no constituye un derecho de aduana de importacién ni una exaccion de
efecto equivalente en el sentido del articulo 25 CE.

2) El articulo 90 CE, pérrafo primero, debe interpretarse en el sentido de que se opone
a un impuesto especial en la medida en que la cuota del impuesto que grava los vehi-
culos de segunda mano de mds de dos afios, adquiridos en un Estado miembro que no
sea el que ha establecido tal impuesto, exceda del importe residual del mismo impues-
to incorporado al valor de mercado de los vehiculos similares que hubieran sido matri-
culados con anterioridad en el Estado que haya establecido el impuesto. Corresponde
al érgano jurisdiccional remitente examinar si la normativa controvertida en el asunto
principal y, en particular, la aplicacién del articulo 7 de la Orden del Ministro de
Hacienda de 22 de abril de 2004 relativa a la reduccién del tipo de los impuestos espe-
ciales tiene tal consecuencia.

3) Elarticulo 28 CE no se aplica a una declaracién simplificada como la prevista en el arti-
culo 81, apartado I, punto I, de la Ley de 23 de enero de 2004, de impuestos espe-
ciales, y el articulo 3, apartado 3, de la Directiva 92/12/CEE del Consejo, de 25 de febre-
ro de 1992, relativa al régimen general, tenencia, circulacion y controles de los produc-
tos objeto de impuestos especiales, no se opone a tal declaracién cuando la normativa
controvertida pueda interpretarse en el sentido de que dicha declaracién debe pre-
sentarse desde el momento en que se adquiere el derecho a disponer del vehiculo pri-
vado como propietario y, a mas tardar, a partir de su matriculacién en el territorio
nacional con arreglo al cédigo de la circulacion.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Primera) de 25 de enero de 2007

B Asunto: C-329/05, Meindl

Partes: Finanzamt Dinslaken y Gerold Meindl (interviene Christine
Meind|-Berger)

Sintesis: Libertad de establecimiento — Articulo 52 del Tratado CE (actual-
mente articulo 43 CE, tras su modificacion) — Trabajador por cuenta propia —
Impuesto sobre la renta — Cényuges que no viven permanentemente separa-
dos — Denegacién del régimen de tributacion conjunta — Residencia separada
de los cényuges — Prestaciones compensatorias por pérdida de salario a favor
del cényuge no residente — Rentas no sujetas al impuesto en el Estado miem-
bro de residencia del cényuge

|I.Antecedentes y cuestiones planteadas.

El Sr Meindl es un nacional austriaco que reside en Dinslaken (Alemania). Su esposa es
nacional austriaca y reside en Innsbruck (Austria). En 1997 (en lo sucesivo, «afio con-
trovertidoy), el Sr. Meind| percibié en Alemania unos ingresos procedentes de activida-
des de cardcter liberal y artesanal por un total de 138.422 DEM. Durante ese mismo
afio su esposa dio a luz a una hija. El Estado austriaco le abond entonces una presta-
cién por parto, una asignacién especial de maternidad y subsidios familiares. Segin el
Derecho austriaco, durante dicho periodo la Sra. MeindIBerger no percibié ninguna
renta sujeta a impuesto.

El Sr. Meindl solicita la aplicacion del régimen relativo a la tributacion conjunta en alemana,
a efectos de beneficiarse del régimen del splitting. Sin embargo, el Finanzamt deniega la soli-
citud por la falta de concurrencia de dos requisitos legales:

- la parte de las rentas familiares de los cényuges Meindl percibidas en Alemania es infe-
rior al 90%

- se alcanza el limite de 24.000 DEM de las rentas percibidas en el extranjero (marcos ale-
manes) puesto que la sra. Meindl percibe del Estado austriaco prestaciones compensa-
torias por pérdida del salario (prestacion por parto y asignacion especial de maternidad),
por importe.

A pesar de que con cardcter general la ley tributaria alemana exige que la tributacién con-
junta estd disponible cuando ambos cdnyuges sean contribuyentes por el impuesto sobre
la renta de las personas fisicas (sean residentes habituales), en virtud del articulo |a, apar-
tado |, punto 2, de la EStG 1997, puede concederse el régimen de tributacién conjunta,
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en determinadas circunstancias, teniendo en cuenta las rentas del cdnyuge que no viva per-
manentemente separado, residente en el extranjero. Aunque no estén sujetas al impuesto
sobre la renta alemdn, de conformidad con dicha disposicion, se utilizan tales rentas como
elemento de cdlculo en virtud del articulo 26b. Mds concretamente, se tienen en cuenta
para calcular el tipo aplicable a los ingresos del cényuge sujeto pasivo del impuesto sobre
la renta aleman a efectos de la aplicacion del régimen denominado «de fraccionamiento
(«splitting»).

5 Para tributar conjuntamente es necesario, por una parte, que el conyuge, que sea suje-
to pasivo por obligacién personal, sea nacional de un Estado miembro de la Unién Europea
o del Espacio Econdmico Europeo (EEE) y que el otro cényuge tenga su domicilio o su
residencia habitual fuera de Alemania, pero en un pais de la Unidn o del EEE.

Por otra parte, la tributacion conjunta sélo es posible cuando las rentas de ambos espo-
sos para el afio natural estén sujetas al impuesto sobre la renta alemdn al menos en un 90
% o cuando las rentas no sujetas a dicho impuesto no superen la cantidad de 24.000
DEM.El Finanzamt considera irrelevante el hecho de que dichas prestaciones obtenidas
por la esposa no estuvieran sujetas al impuesto en virtud del Derecho austriaco, debién-
dose tomar en consideracién para examinar la solicitud de tributacion conjunta.

Interpuesto recurso contra el Finanzamt, el Finangericht acoge el recurso del Sr. Meindl,
por lo que la administracion tributaria alemana interpone recurso de casacion ante el
Bundesfinanzhof por las razones anteriormente expuestas, considerdndose que el concep-
to de rendimientos debe determinarse exclusivamente segin el derecho fiscal alemdn vy
no segun el derecho fiscal del Estado de procedencia de las rentas. El Bundesfinanzhof sus-
pende el recurso y plantea la siguiente cuestion prejudicial:

«;Constituye una vulneracién del [articulo 52 del Tratado] que se deniegue a un contri-
buyente residente el régimen de tributacién conjunta con su cényuge, residente en Austria
y del que no estd separado, por el hecho de que este cényuge haya obtenido mds del 10
% de los ingresos de la unidad familiar y mds de 24.000 DEM vy que tales ingresos estdn
exentos del impuesto con arreglo al Derecho austriaco?»

2. Comentario.

La sentencia aborda con nuevos perfiles la accidn iniciada con la sentencia Schumacker
de 14 de febrero de 1995, en torno a la aplicacidn de las ventajas fiscales personales y
familiares a aquellas personas fisicas que ejercen alguna de las libertades fundamenta-
les, desplazdndose de un Estado miembro a otro. En el presente caso, la libertad en
juego es la libertad de establecimiento al desempefar una profesion liberal la persona
desplazada.

El caso es, sin embargo, distinto del supuesto planteado en la sentencia Gschwind, en la
que se declard que la concesidn de una ventaja fiscal a las parejas no residentes si al menos
el 90% de sus ingresos mundiales estd sujeto a tributacién en el Estado miembro en el que
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se trabaja, 0 en caso de no alcanzar dicho porcentaje, que sus rentas de fuente extranje-
ra exentas de gravamen en este Estado miembro no superen un determinado limite era
compatible con el Tratado cuando se preserva la posibilidad de tener en cuenta su situa-
cién personal y familiar en el Estado de residencia.

El'Tribunal de Justicia no entra a valorar si el requisito de la obtencion del 90% del total de
las rentas familiares en Alemania para poder acceder a las ventajas personales y familiares
(del splitting) vulnera o supone una limitacion al ejercicio de las libertades fundamentales.
Por el contrario, y se desconoce si para tener que evitar pronunciarse sobre este recu-
rrente tema de la fijacion del Iimite de la comparabilidad entre residentes y no residentes,
el Tribunal considera que a pesar de no obtener mds del 90% de las rentas familiares en
Alemania la situacién es comparable con la de las unidades familiares cuyos miembros
obtienen todas sus rentas en Alemania.

Para ello acude a considerar que la comparabilidad reside en el hecho de que el Sr Meind| es
contribuyente residente en el Estado en cuyo territorio obtiene la totalidad de los ingresos
imponibles de la unidad familiar Ademas establece la comparacion con aquellos sujetos cuyos
cdnyuges residan en el mismo Estado y obtengan en el mismo Unicamente rentas que no estén
sujetas al impuesto (p. 24 y 25). Siendo estas situaciones comparables vy recibiendo un trato
distinto por parte de Alemania (Estado de residencia del sujeto que obtiene la totalidad de
los ingresos imponibles) Alemania instrumenta una discriminacion prohibida por el articulo 52
del TCE (p. 30), al considerar al sr. Meindl como soltero y denegdndole las ventajas fiscales per-
sonales y familiares previstas para los contribuyentes comparables.

Sin embargo, la apreciacidn de que las rentas sometidas a gravamen en el Estado de la resi-
dencia superan el 90% de los ingresos familiares se basa en el hecho de que las rentas
obtenidas por el cdnyuge no estdn sujetas en el Estado de su residencia, conforme a su
normativa. El T/CE no entra a valorar si las rentas obtenidas por el cényuge no residente
debieran estar sometidas a gravamen en el Estado que debe aplicar las ventajas familiares
ni si las rentas similares obtenidas por personas residentes habrfan estado no sujetas en
situaciones similares o comparables con las de la Sra. Meindl. Porque de estar sujetas, la
comparacién serfa perfectamente legftima y el Sr. Meindl no obtendrfa mds del 90% de las
rentas imponibles familiares en Alemania y en consecuencia no deberfa poder beneficiar-
se de las ventajas familiares, salvo que el TJCE entrara a considerar que el requisito del 90%
-0 incluso el meramente cuantitativo de 24.000 DEM- vulnera la libre circulacion de tra-
bajadores vy la libertad de establecimiento.

Por el contrario, el TJCE parece mds interesado en garantizar la aplicabilidad de las ven-
tajas personales y familiares a las personas que, al desplazarse como consecuencia del
ejercicio de alguna de las libertades fundamentales, quedan imposibilitadas de aplicar
dicho tratamiento personal y familiar de la imposicién sobre la renta tanto en el Estado
de origen como en el Estado de destino, actien como Estado de la fuente o Estado de
la residencia. Este parece ser el principio rector que cabe extraer de las sentencias dic-
tadas en este campo, optando por esta vision facilitadora del acceso a las ventajas fisca-
les y personales y familiares antes que al sefialamiento de unos requisitos normativos
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fijos y rigidos de compatibilidad con el ordenamiento comunitario que casarfan mal con
la necesaria flexibilidad interpretativa de las libertades y principios comunitarios y con
el respeto al ejercicio del poder tributario en materia de imposicién directa por parte
de los Estados miembros.

3. Fallo.

El articulo 52 del Tratado CE (actualmente articulo 43 CE, tras su modificacién) se opone
a que el Estado miembro en el que reside un contribuyente le deniegue el régimen de tri-
butacién conjunta con su cényuge, del que no estd separado y que reside en otro Estado
miembro, por el hecho de que este cdnyuge haya obtenido en ese otro Estado miembro
mas del 10 % de los ingresos de la unidad familiar y mds de 24.000 DEM, cuando los
ingresos obtenidos por dicho cényuge en ese otro Estado miembro estdn en él exentos
del impuesto sobre la renta.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Cuarta) de 8 de febrero de 2007

[ Asunto: C-435/07, Investrand

Partes: Investrand Bv y Staatssecretaris van Financien

Sintesis: Sexta Directiva IVA — Articulo 17, apartado 2 — Derecho a deduc-
cién — Costes relacionados con determinados servicios de asesoramiento
recibidos en el marco de un procedimiento arbitral para determinar el impor-
te de un crédito que forma parte del patrimonio de la empresa, pero que
nacié antes de que el acreedor estuviera sujeto al [IVA

|I.Antecedentes y cuestiones planteadas.

Investrand fue constituida el 22 de agosto de 1986. Era titular del 43,57 % de las acciones
de Cofex B.V. (en lo sucesivo, «Cofex»), empresa dedicada a la confeccién.  El 3 de agos-
to de 1989, Investrand vendid sus acciones de Cofex a la sociedad HiTec Sports plc (en
lo sucesivo, «HiTec Sports»). En el marco de esta venta, se acordd que Investrand recibi-
rfa, ademds de una remuneracion fija, una remuneracion cuyo importe dependeria de la
evolucion de los beneficios que Cofex obtuviera en los afios 1989 a 1992,
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Hasta el | enero de 1993, la actividad de Investrand era la de una sociedad de cartera pasi-
va, que participaba en el capital social de otras sociedades pero sin inmiscuirse en la ges-
tion de las mismas. Con anterioridad al | de enero de 1993, Investrand no realizé ningu-
na prestacion a cambio de una remuneracién. A partir de esa fecha, realizé actividades de
gestién para Cofex a cambio de una remuneracién, de conformidad con un acuerdo cele-
brado con esta Ultima.

Al calcular la remuneracion debida a Investrand sobre la base de los beneficios obtenidos
por Cofex en el gjercicio 1992, surgié un litigio entre Investrand y HiTec Sports. En 1996,
dicho litigio desembocd en un arbitraje, en el marco del cual se facturaron a Investrand
una serie de gastos por servicios de asesoramiento juridico. Investrand dedujo el IVA abo-
nado por estos gastos, por importe de 84955 NLG, en su declaracion del ejercicio 1996.

Investrand dedujo el IVA abonado por estos gastos, por importe de 84955 NLG, en su
declaracién del ejercicio 1996.

Como la Administracién neerlandesa considerd que Investrand no tenfa derecho a prac-
ticar tal deduccion, le gird una liquidacién complementaria. A raiz de una reclamacién de
Investrand, dicha Administracion adoptd una resolucion confirmatoria de esa liquidacion
complementaria. Investrand interpuso entonces un recurso contra esta resolucién ante el
Gerechtshof te Amsterdam. Dicho érgano jurisdiccional declard que Investrand no tenfa
derecho a deducir las cuotas del IVA abonadas por los gastos de que se trataba, dado que
los servicios de asesoramiento le habian sido prestados en el marco de una actividad que, en
el momento de los hechos, no ejercia en calidad de empresario, y puesto que dichos servicios
no guardaban una relacién directa e inmediata con una actividad realizada en tal calidad.

Investrand interpuso un recurso de casacidon contra la sentencia del Gerechtshof te
Amsterdam ante el Hoge Raad der Nederlanden, alegando que la venta de acciones cons-
tituye una actividad econdmica en el sentido de la VI Directiva (refutado por el Hoge
Raad), y alegando, en segundo lugar que, al no vincular los gastos relacionados con los servi-
cios de asesoramiento que contraté en 1996 a las actividades realizadas por ella, en calidad
de empresario durante el ejercicio correspondiente a dicho afo, sino al periodo en el que se
vendieron las acciones y en el que todavia no tenia la condicién de empresario, el Gerechtshof
te Amsterdam hizo una interpretacion erronea de la sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de
junio de 2000, Midland Bank.

Seguln dicho drgano jurisdiccional, el hecho de que, en el caso de autos, los gastos efec-
tuados se refieran a una operacion realizada en un periodo en el que Investrand no
tenfa la calidad de sujeto pasivo, en el sentido de la Sexta Directiva, impide considerar
que exista una relacidon directa e inmediata con la actividad que ella realizaba como
empresa Y, por tanto, aboga a favor de la postura de denegar el derecho a deduccidn.
En cambio, el hecho de que el crédito correspondiente a la remuneracién adeudada a
Investrand forme parte del patrimonio de la misma y que esta empresa incurra en gas-
tos a cargo de este patrimonio con la finalidad de preservarlo podria llevar a entender
que estos gastos forman parte de los gastos generales de la interesada y, por ende,
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guardan una relacion directa e inmediata con la actividad asf realizada, de modo que el
derecho a deduccién estd justificado.

Viendo la incertidumbre v la dificulttad de constatar la existencia de una relacién directa e
inmediata con la actividad que ella realizaba como empresa, a pesar de que el crédito
forme parte del patrimonio de la empresa, el Hoge Raad decidié suspender el procedi-
miento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestién prejudicial:

En relacidon con el derecho a deduccidn reconocido en el articulo |7, apartado 2, de la
Sexta Directiva, jprocede considerar que existe una relacion directa e inmediata entre
determinados servicios contratados por un sujeto pasivo y unas operaciones imponibles
que este sujeto pasivo todavia tiene que realizar, cuando este sujeto pasivo ha contratado
dichos servicios para que se fije el valor de un crédito dinerario que forma parte de su
patrimonio, pero que nacié en un periodo anterior a aquel en el que dicha persona tenfa
la calidad de sujeto pasivo a efectos del IVA?

2. Comentario.

El fallo del TJCE se enmarca dentro de la controvertida cuestion de la existencia de una
relacién directa e inmediata entre los gastos generadores del IVA vy la actividad econdmi-
ca del sujeto pasivo que pretende deducirselo;y en un segundo plano, del momento a par-
tir del cual nace el derecho a la deduccion del IVA soportado y del de la vinculacién del
IVA soportado con anterioridad al inicio de la realizacién de actividades econdmicas.

Conforme al articulo 17 de la Sexta Directiva IVA, apartados | y 2 (en la actualidad, arti-
culos 167 y 168.a) de la Directiva |12/2006),

“I.El derecho a deducir nace en el momento en que es exigible el impuesto deducible.

2. En la medida en que los bienes vy servicios se utilicen para las necesidades de sus pro-
pias operaciones gravadas, el sujeto pasivo estard autorizado para deducir de las cuotas
impositivas por él devengadas:

a) las cuotas del Impuesto sobre el Valor Afadido, devengadas o ingresadas, por los bie-
nes que le sean o le hayan de ser entregados y por los servicios que le sean o le
hayan de ser prestados por otro sujeto pasivo;

[..]»

Desde la busqueda de la neutralidad pretendida, el sistema ideado por la Sexta Directiva
pretende liberar completamente al empresario del peso del IVA devengado o ingresado a
condicién de que dichas actividades estén a su vez, en principio, sujetas a IVA. EITJCE con-
sidera necesaria 'la existencia de una relacion directa e inmediata entre una operacion con-
creta por la que se soporta el IVA y una o varias operaciones por las que se repercute
con derecho a deduccidn para que se reconozca al sujeto pasivo el derecho a deducir el
IVA soportado y para determinar el alcance de tal derecho’ (p. 23).

En atencidn a la interpretacién que de dicho precepto han formulado las sentencias Midlan
Bank, Abbey Nacional, Wellcome Trust y Factoring, el TJCE considera que:
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- La venta de acciones realizada por una empresa como la del asunto principal no cons-
tituye en si misma una actividad econdmica.

- Tampoco son asimilables a tal actividad las gestiones iniciadas por un sujeto pasivo, por su
propia cuenta, para cobrar un crédito o fijar el valor del mismo, ... dado que el eventual
fruto de las mismas resulta de la mera circunstancia de ser titular del crédito en cuestion y
no es la contrapartida de ninguna actividad econdmica a los efectos de la Sexta Directiva.

- No puede compararse la actividad de venta de acciones en nombre propios, con una
actividad realizada en el marco de un contrato oneroso de factoring y en asumir el ries-
go de insolvencia de los deudores a cambio de recibir una comisién del cliente que, de
este modo se libera del riesgo de impago. En este Ultimo caso el cobro de créditos se
realiza en beneficio de terceros y a cambio de una remuneracién de modo que si puede
calificarse como actividad econdmica (p. 27).

- De estas premisas el Tribunal deduce que “Dado que ni la venta de acciones, ni las ges-
tiones realizadas por Investrand con respecto a su crédito frente a HiTec Sports son
operaciones comprendidas dentro del dmbito de aplicacion de la Sexta Directiva, no
puede considerarse que los gastos relacionados con los servicios de asesoramiento
objeto de controversia en el asunto principal guarden una relacion directa e inmediata
con una o varias operaciones especificas que den derecho a deduccién” (p. 28).

La segunda de las consideraciones efectuadas por el Tribunal se refiere al analisis del
supuesto en el que aun cuando no existe una relacién directa e inmediata entre una ope-
racidon concreta por la que se soporta el IVA y una o varias operaciones por las que se
repercute con derecho a deduccidn, cuando los costes de los servicios de que se trata for-
man parte de los gastos generales de dicho sujeto pasivo y, como tales, son elementos inte-
grantes del precio de los bienes que éste entrega o de los servicios que presta, pudiendo
considerarse que dichos costes presentan una relacién directa e inmediata con la actividad
econdmica (Midland Bank, p. 23 v 31 vy Kretztecknik, p. 36).

EI'TJCE concluye que tampoco se da esta condicién en el supuesto de autos, aportando
algunos Estados miembros que, ademds, esta operacién tuvo lugar en un momento en que
Investrand todavia no era sujeto pasivo a efectos del IVA. Sostiene su posicion en el hecho
de que “en los autos no aparece ningln dato que permita sostener que, si Investrand no
hubiera realizado a partir del | de enero de 1993 actividades econdmicas sujetas al VA,
no habrfa recurrido a los servicios de asesoramiento controvertidos en el litigio principal.
Por consiguiente, con independencia de que hubiera realizado tales actividades a partir de
dicha fecha, Investrand habrfa contratado estos servicios con el fin de preservar la contra-
partida pecuniaria de la venta de acciones a HiTec Sports celebrada en 1989" (p. 32).

De ahi el TJCE infiere que 'no cabe considerar que Investrand incurriera en los gastos
correspondientes a dichos servicios para sus propias necesidades y en relacion con sus
actividades sujetas a tributacion’ (p. 33). El Tribunal parece exigir por tanto que dichos gas-
tos se deban exclusivamente a tales actividades, y en caso contrario no puede considerar-
se que guarden una relacion directa e inmediata con ellas, no siendo posible la deduccion
del IVA soportado correspondiente.
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3. Fallo.

El articulo |7, apartado 2, de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de |7 de mayo de
1977, Sexta Directiva en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados
miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios — Sistema comun del
impuesto sobre el valor afiadido: base imponible uniforme, debe interpretarse en el senti-
do de que los costes de los servicios de asesoramiento a los que un sujeto pasivo ha recu-
rrido con el fin de determinar el importe de un crédito que forma parte del patrimonio
de su empresa y que se refiere a una venta de acciones celebrada antes de que el sujeto
pasivo tuviera la condicidn de tal a efectos del impuesto sobre el valor afiadido, no pre-
sentan, a falta de datos que demuestren que estos servicios se deben exclusivamente a la
actividad econdmica del sujeto pasivo, a efectos de esta Directiva, una relaciéon directa e
inmediata con dicha actividad y, por ende, no dan derecho a deduccidn del impuesto
sobre el valor afiadido soportado por dichos costes.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Tercera) de |15 de febrero de 2007

B Asunto: C-345/04

Partes: Centro Ecuestre Da Leziria Grande, Lda.Y Bundesamt fiir Finanzen

Sintesis: Libre prestacién de servicios — Legislacion tributaria — Impuesto
sobre sociedades — Espectdculos y clases de doma organizados en un Estado
miembro por una sociedad establecida en otro Estado miembro — Cémputo
de los gastos profesionales — Requisitos — Relacion econémica directa con los
ingresos obtenidos en el Estado en el que se ejerce la actividad

I.Antecedentes y cuestiones planteadas.
Seguln la normativa alemana, en concreto el articulo 50, apartado 5, cuarta frase, nimero
3,de la EStG 1997, que se aplicaba retroactivamente al ejercicio de 1996:

«Un sujeto pasivo por obligacidn real, cuyos ingresos estén sometidos a la retencién en la
fuente con arreglo al articulo 50 a, apartado 4, nimeros | o 2, [puede] solicitar la devo-
lucidn total o parcial del impuesto retenido y percibido. La devolucidn estd supeditada a la
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condicién de que los gastos de explotacion o gastos profesionales que tengan un vinculo
econdmico directo con estos rendimientos superen el 50 % de estos rendimientos.»

Sin embargo, los sujetos pasivos por obligacién personal pueden deducir de sus ingresos
imponibles en dicho Estado miembro la totalidad de los gastos correspondientes a mani-
festaciones de cardcter artistico o deportivo que hayan tenido lugar en el territorio de
éste. Es esta diferencia de trato entre residentes y no residentes la que es objeto de con-
troversia con la intencidn de verificar si resulta contraria a la libre prestacién de servicios
garantizada por el TCE (en la actualidad, art. 49).

Sobre esta base, Leziria Grande (CELG) es una sociedad de capital portuguesa cuyo domi-
cilio y direccién se hallan en Portugal. En Alemania CELG es sujeto pasivo por obligacion
real del impuesto de sociedades, que sélo adeuda por los rendimientos obtenidos en dicho
Estado miembro. En 1996, CELG participd en una gira de representaciones y lecciones de
doma ecuestres en catorce ciudades de distintos Estados de la Unién Europea, once de
ellas situadas en Alemania. Tras soportar la retencion correspondiente, CELG solicitd al
Bundesamt la devolucion del impuesto de sociedades que se le habia retenido en la fuen-
te sobre los ingresos percibidos por ella en Alemania, por un importe de 71.758 DEM.

Se basé para ello en un extracto certificado del balance portugués compulsado que conte-
nia un listado de gastos referentes al total de la gira llevada a cabo en 1996. Este listado inclufa
costes de comunicaciones, de viajes, de alojamiento, de publicidad, de personal y gastos
corrientes con los caballos, gastos de agua y electricidad, costes de veterinarios y medica-
mentos, gastos de herrerfa, de equipamiento de los caballos asi como de los jinetes, de trans-
porte en camién y de asesorfa fiscal, ademds de las amortizaciones de los caballos.

Posteriormente CELG alegd también otros costes, relativos a gastos de contabilidad y
canones por licencias. Imputd |1/14 de la totalidad de los costes a los ingresos obtenidos
en Alemania.

El Bundesamt o Administracién Tributaria alemana denegd inicialmente la devolucién
por no haberse aportado los documentos originales que acreditaran los gastos alega-
dos. La posterior reclamacidn se desestimdé por la inexistencia de una relacidon econd-
mica directa entre determinados gastos declarados y los rendimientos percibidos en
Alemania. Interpuesto un recurso ante el Finanzgericht Kéln, se desestimé el recurso
por considerar que:

algunos de los gastos alegados carecian de relacidn directa con los rendimientos someti-
dos al impuesto en Alemania; no superaban el 50 % de dichos rendimientos.

Contra dicha decision Leziria interpuso recurso de casacion ante el Bundesfinanzhof que
observé que los gastos directamente relacionados con los rendimientos no superaban el
50% de los rendimientos, y que la alegacién de la existencia de gastos generales es incier-
ta, en torno a su naturaleza, composicion e importe, aunque con ellos se supere el 50%.
Aln asf, y atendiendo al pronunciamiento del Tribunal de Justicia en Gerritse decide sus-
pender el procedimiento y plantear la siguiente cuestidn prejudicial:
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;Debe considerarse contrario al articulo 59 del Tratado CE el hecho de que un sujeto
pasivo por obligacion real en Alemania que es nacional de un Estado miembro sdlo pueda
solicitar la devolucién del impuesto que grava los rendimientos obtenidos en dicho pais y
que ha sido objeto de retencidn en la fuente cuando los gastos profesionales que tienen
un vinculo econdmico directo con dichos rendimientos sean superiores a la mitad de
éstos!

2. Comentario.

La sentencia Leziria Grande viene a continuar el trazo iniciado con la sentencia Gerritse
C-234/01 y vuelve a colocar a la configuracion del objeto de imposicion de la obligacion
real de contribuir o la imposicién sobre la renta de los no residentes —sin establecimiento
permanente- en la encrucijada. A pesar de que los Convenios de doble imposicién otor-
gan competencia tributaria para someter a gravamen dichas rentas obtenidas sin media-
cion de establecimiento permanente al Estado de la fuente cuando las obtiene un artista
o deportista, o se derivan de las actuaciones artisticas o deportivas, el ejercicio de dicha
competencia tributaria debe realizarse en consonancia con las exigencias comunitarias,
entre las que se encuentra la de garantizar la libre prestacion de servicios.

La libre prestacion de servicios exige la supresién de cualquier restriccion a la libre pres-
tacién de servicios impuesta por estar establecido en un Estado miembro distinto de aquél
en el que se efectie la prestacion, tal como nos recordé el TJCE en la sentencia Scorpio
(p. 31). La puesta en escena de dicha exigencia echa al traste las expectativas de los
Estados miembros de mantener la vigencia de la incomparabilidad de situaciones en las que
se encuentran residentes y no residentes frente al trato que reciben por parte del Estado en
materia de imposicion sobre la renta y que con tanto ahinco defendieron en la elabora-
cién de la sentencia Schumacker. De ahi que, en Leziria Grande, el Tribunal viene a conso-
lidar la visién del objeto de la imposicion sobre la renta de no residentes que se plasmod
en las sentencias Gerritse y Scorpio.

Téngase en cuenta que el Tribunal de Justicia no exige que los no residentes deban poder
deducirse los gastos en los que incurren para la obtencién de las rentas sometidas a gra-
vamen, sino Unicamente que se los puedan deducir en las mismas condiciones que lo pue-
den hacer los contribuyentes no residentes, para evitar que dicho trato discriminatorio
genere una restriccion a la libre prestacion de servicios por parte del sujeto no residente.

Desde esta perspectiva, el Tribunal acepta las exigencias del principio de territorialidad,
segun el cual un régimen fiscal conforme al cual, para calcular la base imponible del impues-
to de los sujetos pasivos no residentes en un Estado miembro determinado, Unicamente
se tienen en cuenta los beneficios y las pérdidas que procedan de su actividad en dicho
Estado, es conforme con el principio de territorialidad consagrado por el Derecho tribu-
tario internacional y reconocido por el Derecho comunitario.

Sin embargo, reconoce la exigencia de igualdad de trato que debe presidir el tratamiento
de los gastos profesionales con relacién directa con la actividad ejercida por residentes y
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no residentes. “Por lo que se refiere a los gastos profesionales que tengan una relacion
directa con la actividad ejercida por un no residente en un Estado miembro y que hayan
generado en él ingresos imponibles, su cdmputo debe realizarse, en principio, en este
Estado si los ingresos netos obtenidos por los residentes estdn sujetos a tributacion des-
pués de la deduccidén de dichos gastos. En efecto, en el apartado 27 de su sentencia
Gerritse, antes citada, el Tribunal de Justicia declardé que, para el cémputo de tales gastos,
los residentes y los no residentes se encuentran en una situacidn comparable. Por consi-
guiente, en la medida en que un Estado miembro concede a los residentes la posibilidad
de deducir tales gatos, no puede, en principio, impedir el cémputo de los mismos en el
caso de los no residentes” (p. 23).

El Tribunal, sin embargo, no entra a valorar la determinacion de los gastos que guardan una
relacién directa con las rentas obtenidas en Alemania; cuestion que, por ser fctica y de
orden interno remite al érgano jurisdiccional nacional.

Sin embargo, a pesar de dicha remisidn el Tribunal declara que el articulo 59 del Tratado
no se opone a que una normativa nacional supedite la devolucién del impuesto sobre
sociedades retenido en la fuente sobre los rendimientos obtenidos por un sujeto pasivo
por obligacién real al requisito de que los gastos profesionales cuyo cémputo solicita el
contribuyente tengan una relacién econdmica directa con los rendimientos obtenidos en
el marco de una actividad ejercida en el territorio del Estado miembro interesado, siempre
y cuando sean considerados como tales todos los gastos que son indisociables de esta activi-
dad, con independencia del lugar o del momento en que se incurre en ellos. (p. 27).

Parece con ello dar un paso mds en la reafirmacion del objeto de gravamen de la impo-
sicién sobre la renta de no residentes, considerando la exigencia de atribuir los gastos
indisociables a la renta sometida a gravamen, evitando la referencia comparativa o sin
condicionarlo al hecho de que ese sea el tratamiento recibido por los contribuyentes
residentes.

Desde esa perspectiva, el derecho comunitario obliga a replantear (o simplemente a plan-
tear) el tema de la asignacidn, atribucién o reparto de gastos o costes, y no sélo de ren-
tas, entre las diferentes jurisdicciones tributarias (Estados miembros), cuestion que no es
objeto de tratamiento por las normas de derecho tributario internacional, con la excep-
cion referida del tratamiento de los establecimientos permanentes.Y lo hace precisamen-
te por considerar que la respuesta unilateral que se de a dicho tratamiento puede no ser
acorde con las exigencias del ordenamiento comunitario. Es cierto que tomar en cuenta
gastos asociados a una actividad pero generados fuera del territorio de la imposicidn
puede generar problemas derivados de la falta de control efectivo, de evasién o de doble
cdmputo de los gastos; pero dichos problemas no pueden resolverse con el estableci-
miento de mecanismos unilaterales desproporcionados e innecesarios porque suponen
una restriccion injustificada al ejercicio de las libertades fundamentales.

Asf lo afirma el TJCE al analizar el requisito de que los gastos deducibles deben superar el
50% de los ingresos para poder admitir su deducibilidad. Esta exigencia contenida en la
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legislacion alemana es una restriccion injustificada (p. 28,31 v 37), sin que pueda aceptarse
como justificacion la necesidad de evitar el doble cémputo de los gastos (p. 33).

La argumentacion empleada por el TJCE para desautorizar el criterio de justificacion es sor-
prendente, al huir del pardmetro de la proporcionalidad como criterio de enjuiciamiento
de la medida. Por el contrario, considera que el doble cémputo de los gastos se puede evi-
tar por dos motivos:

por la existencia de mecanismos de cooperacidn interadministrativa para comunicar
dichos datos, tanto en la ley interna alemana (Convenios) como en la Directiva.

Porque el Estado de residencia aplica el método de imputacién. (p. 37).

A juicio del Tribunal de Justicia, el método de imputacion aplicado por el Estado de la resi-
dencia impide la doble consideracion de los gastos. “No estd justificada la restriccién a la
libre prestacidn de servicios ocasionada por una normativa nacional que supedita la devo-
lucion del impuesto retenido en la fuente sobre los rendimientos obtenidos en el Estado
miembro de que se trata por un sujeto pasivo por obligacion real al requisito de que los
gastos profesionales directamente relacionados con estos rendimientos superen la mitad
de éstos. Por consiguiente, procede afirmar que el articulo 59 del Tratado se opone a una
normativa de estas caracteristicas” (p. 37).

Cabria dudar, en cambio de si la respuesta habrfa sido distinta si el Estado de la residencia
hubiera aplicado el método de exencién para eliminar la doble imposicién. En cuyo caso
debiera plantearse si el Tribunal opta por un andlisis unilateral o dual de la compatibilidad
de las normas tributarias comunitarias con el ordenamiento comunitario, y de si el Tribunal
supedita la violacion del ordenamiento comunitario por parte de la normativa tributaria
de un Estado a la respuesta que dé otro Estado ante esta situacién. El Tribunal en otras
ocasiones ha rechazado este planteamiento pero con la argumentacion del caso Leziria
Grande quedan dudas de que esa afirmacion resulte tan tajante.

3. Fallo.

El articulo 59 del Tratado CE (actualmente articulo 49 CE, tras su modificacién) no se
opone a una normativa nacional, como la controvertida en el procedimiento principal, en
la medida en que ésta supedita la devolucidn del impuesto sobre sociedades retenido en
la fuente sobre los rendimientos obtenidos por un sujeto pasivo por obligacién real al
requisito de que los gastos profesionales cuyo cdmputo solicita a tal fin el sujeto pasivo
tengan una relacion econdmica directa con los rendimientos obtenidos en el marco de una
actividad ejercida en el territorio del Estado miembro interesado, siempre y cuando sean
considerados como tales todos los gastos que son indisociables de esta actividad, con inde-
pendencia del lugar o del momento en que se incurre en ellos. En cambio, el referido arti-
culo se opone a tal normativa nacional en la medida en que ésta supedita la devolucidn al
sujeto pasivo del citado impuesto al requisito de que estos mismos gastos profesionales
sean superiores a la mitad de dichos rendimientos.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Cuarta) de | de marzo de 2007

[ Asunto: C-391/05, Jan de Nul
Partes: Jan de Nul NV y Haptzollamt Oldenburg

Sintesis: Impuestos especiales — Exencién del impuesto sobre los hidro-
carburos — Directiva 92/81/CEE — Concepto de “navegacion en aguas
comunitarias

|I.Antecedentes y cuestiones planteadas.

Jan De Nul, que es la demandante en el litigio principal y se dedica a actividades de inge-
nierfa hidrdulica, solicité disfrutar de una exencién del impuesto correspondiente a deter-
minadas cantidades de hidrocarburos consumidas para el funcionamiento de la draga-gan-
guil denominada «Christoforo Colombos», una mdquina que tiene una capacidad de 10.062
toneladas, por lo que se refiere a las operaciones de dragado realizadas en el Elba del 19
de octubre al 17 de diciembre de 1999, en el sector del rfo comprendido entre Hamburgo
y Cuxhaven.

La draga-gdnguil permite extraer del fondo del agua arena, grava y otros materiales, con-
duciéndolos a la céntara de la draga con el agua aspirada. Posteriormente, se transportan
estos materiales a lugares donde se vierten o se evacuan.

El 3 de abril de 2000, Jan De Nul declard las cantidades de hidrocarburos consumidas
durante las operaciones de succién y vertido de los materiales. Mds tarde, el Hauptzollamt
indicé a dicha sociedad que debfa pagarse también el impuesto sobre los hidrocarburos
correspondiente a las cantidades consumidas en los desplazamientos sin carga de la maqui-
na y en las maniobras realizadas por ésta en el curso de dichas operaciones. Por dicha
declaracién complementaria, formalizada el |5 de noviembre de 2000 se origind una
deuda tributaria de 183.127 DEM.

Jan De Nul reclama solicitando la desgravacion de la referida suma, y tras su desestimacion
interpone recurso ante el Finanzgericht Hamburg para obtener la exencién del impuesto
correspondiente a las cantidades de hidrocarburos consumidas no para la explotacion de
la propia draga, sino para sus desplazamientos.

Para ello Jan de Nul alegé:
- la actividad de la draga gdnguil se asemeja a la de un buque mercante especializado, que

se beneficia de la exencién del articulo 8.1.c) de la Directiva 92/81, con independencia
del objeto del trayecto de dicha draga.
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Posteriormente el Hauptzollamt modificd la declaracién complementaria reconociendo la
posible aplicacion de la exencidn del impuesto prevista en la normativa tributaria interna
alemana, reduciendo la deuda tributaria en |164.372 DEM, en atencidn a una sentencia dic-
tada el 3 de febrero de 2004 por el Bundesfinanzhof.

Desde ese momento el litigio quedd limitado a saber si Jan De Nul debia pagar el impues-
to especial por las cantidades de hidrocarburos consumidas durante las maniobras nece-
sarias para las operaciones de dragado, por lo que resulta necesario aclarar el concepto
‘navegacion en las aguas comunitarias’ a las que se refiere la Directiva. Por ello el
Finanzgericht Hamburg suspendid el procedimiento y planted al TJCE las siguientes cues-
tiones prejudiciales:

a) ;Cémo ha de delimitarse el concepto de aguas comunitarias recogido en el articulo 8,
apartado I, letra c), parrafo primero, de la Directiva 92/81, respecto del concepto de
vias navegables interiores recogido en el articulo 8, apartado 2, letra b), [...] de dicha
Directiva?

b) ;La explotacién en aguas comunitarias de una draga succionadora de arrastre (deno-
minada «draga-gdnguil») debe considerarse en su conjunto como navegacién en el sen-
tido del articulo 8, apartado |, letra c), parrafo primero, de la Directiva 92/81, o ha de
distinguirse entre los diferentes tipos de actividades que se realizan durante una inter-
vencion?

2. Comentario.

La sentencia tiene por objeto aclarar la interpretacién del articulo 8, apartado |, letra
c), parrafo primero, de la Directiva 92/81/CEE del Consejo, de |9 de octubre de 1992,
relativa a la armonizaciéon de las estructuras del impuesto especial sobre los hidrocar-
buros (DO L 316, p. 12), en su versién modificada por la Directiva 94/74/CE del
Consejo, de 22 de diciembre de 1994 (DO L 365, p. 46) (en lo sucesivo, «Directiva
92/81).

ElTribunal recuerda que la interpretacion de términos comunitarios no definidos en la nor-
mativa comunitaria debe realizarse teniendo en cuenta en particular, el contexto v la fina-
lidad perseguida por la normativa de la que dicha disposicion forma parte (véase la sen-
tencia de 7 de junio de 2005, VEMW v otros, C17/03, Rec. p. 14983, apartado 41 v la juris-
prudencia alli citada) (p. 20).

Sobre dicha base el Tribunal considera que debe entenderse que “el concepto de aguas
comunitarias incluye todas aquellas en las que se practica normalmente la navegacién mari-
tima con fines comerciales. La citada navegacion se refiere a la totalidad de los buques uti-
lizados para el transporte marftimo, incluidos aquellos de mayor capacidad” (p. 26).

Concluye ademds que “el régimen facultativo previsto en el articulo 8, apartado 2, letra
b), de la Directiva 92/81 Unicamente puede tener cardcter residual, en el sentido de que
sélo serd aplicable a la navegacion en las vias navegables interiores cuando ésta se rea-
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lice fuera de las aguas en las que pueda practicarse la navegacion mariftima con fines
comerciales” (p. 31).

Se apoya en los siguientes argumentos:

- Segun los Considerandos tercero y quinto de la Directiva 92/81, ésta tiene por obje-
to establecer, por una parte determinadas definiciones comunes para los hidrocar-
buros sometidos al sistema general de los impuestos especiales y, por otra, determi-
nadas exenciones relativas a dichos hidrocarburos y obligatorias en el dmbito comu-
nitario.

- La finalidad de esas definiciones comunes y de las exenciones es promover el estableci-
miento v el correcto funcionamiento del mercado interior y establecer un régimen
armonizado para las estructuras del impuesto especial sobre los hidrocarburos en el
dmbito comunitario.

- Las definiciones relativas a los productos y las exenciones a dichos productos deben reci-
bir una interpretacion auténoma, basada en el tenor de las disposiciones de que se trata
y en los objetivos que persigue esta Directiva.

- Lainterpretacion auténoma es necesaria para respetar la obligacién de no gravar con el
impuesto especial los hidrocarburos suministrados para su utilizacion como carburante
en determinadas actividades enunciadas en el articulo 8.1 de la Directiva 92/81.

- Se evita de este modo la quiebra de la seguridad juridica y la creacion de desigualdades
de trato entre los operadores econdmicos afectados.

- La exencidn obligatoria de determinados hidrocarburos utilizados como carburante para
la navegacion en aguas comunitarias tiene por objetivo facilitar los intercambios comer-
ciales intracomunitarios, en particular el tréfico de mercancias y la libre prestacién de ser-
vicios que puedan realizarse en las aguas mencionadas.

- La exencién busca promover la igualdad de determinadas condiciones fiscales en las que
operan las empresas de transporte o de otros servicios que surcan las referidas aguas.

- Con dicha interpretacion se garantiza la igualdad de condiciones econdmicas entre los
puertos maritimos de la Comunidad, independientemente de la situacion geogrdfica de
cada puerto con respecto a la costa mds cercana, a partir de los cuales se realizan las
actividades antes mencionadas.

- El régimen establecido por el articulo 8, apartado 2, de la Directiva 92/81, que se
refiere a la posible aplicacién, por los Estados miembros, de exenciones o de reduc-
ciones totales o parciales del tipo impositivo aplicable a los hidrocarburos o a otros
productos destinados a los mismos usos utilizados bajo control fiscal v, en particulan
el concepto de navegacién en vias navegables interiores, que figura en el citado apar-
tado 2 de la letra b), no puede constituir un elemento de interpretacién determi-
nante por lo que respecta al alcance de las exenciones obligatorias previstas en el
apartado | del referido articulo.
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- Sélo asf se garantiza la libre circulacion de los hidrocarburos en el mercado interior y se
evitan las distorsiones de competencia que podrfan derivarse del hecho de que las
estructuras de los impuestos indirectos varien de un Estado miembro a otro.

En relacién a la segunda cuestidn, el Tribunal refiere a la sentencia Deutsche See-
Bestattungs-Genossenschaft, apartado 23, para concretar el concepto de ‘navegacion’ a
los efectos del articulo 8.1.c) de la Directiva indicando que “‘cualquier operacién de
navegacion para fines comerciales queda comprendida dentro del dmbito de aplicacidn
de la exencién del impuesto especial armonizado prevista por dicha disposicion” (p.36).
Asimismo, en la sentencia indicada se advirtid ya que “la misma disposicidon no contie-
ne distincidn alguna en cuanto al objeto de la navegacion contemplada, dado que las
distorsiones de la competencia que las disposiciones de la referida Directiva pretenden
evitar pueden producirse sea cual fuere el tipo de navegacion comercial de que
se trate.”.

De ello el Tribunal infiere que:

El objeto del trayecto realizado es irrelevante, siempre que se trate de una navegacion que
implique una prestacién de servicios a titulo oneroso.

La draga-gdnguil reline las caracteristicas técnicas necesarias para la navegacion que le per-
miten realizar tal prestacion de servicios.

Las maniobras realizadas por una draga-gdnguil durante operaciones de succién y ver-
tido de materiales, es decir, los desplazamientos inherentes a la ejecucién de activida-
des de dragado, estdn comprendidas dentro del dmbito de aplicacién del concepto de
«navegaciony, en el sentido del articulo 8, apartado |, letra ¢), parrafo primero, de la
Directiva 92/81.

3. Fallo.

I) El concepto de «aguas comunitarias», en el sentido del articulo 8, apartado I, letra c),
parrafo primero, de la Directiva 92/8/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992,
relativa a la armonizacion de las estructuras del impuesto especial sobre los hidrocar-
buros, en su versién modificada por la Directiva 94/74/CE del Consejo, de 22 de
diciembre de 1994, se refiere a todas las aguas que pueden surcar la totalidad de los
buques utilizados para el transporte marftimo, incluidos los de mayor capacidad, que
pueden circular por vias maritimas con fines comerciales.

2) Las maniobras realizadas por una draga-génguil durante operaciones de succién y ver-
tido de materiales, es decir, los desplazamientos inherentes a la ejecucién de activida-
des de dragado, estdn comprendidas dentro del dmbito de aplicacidn del concepto de
«navegacion», en el sentido del articulo 8, apartado |, letra c), pdrrafo primero, de la
Directiva 92/81, en su versién modificada por la Directiva 94/74.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Gran Sala) de 6 de marzo de 2007

@ Asunto: C-292/04, Meilicke
Partes: Wienand Meilicke, Heidi Christa Weyde, Marina Stéffler; y Finanzamt

Bonn-Innenstadt.

Sintesis: Impuesto sobre la renta — Crédito fiscal sobre los dividendos
repartidos por sociedades residentes —Articulos 56 CE y 58 CE — Limitacion
temporal de los efectos de la sentencia

|I.Antecedentes y cuestiones planteadas.

El difunto Sr. H. Meilicke, que estaba domiciliado en Alemania, posefa acciones de sociedades
establecidas en los Paises Bajos y en Dinamarca. Entre 1995 y 1997 obtuvo, en este concep-
to, dividendos por un importe total de 39.631,32 DEM, es decir, de 20.263,17 euros.

Mediante escrito de 30 de octubre de 2000, los demandantes del procedimiento principal
solicitaron al Finanzamt un crédito fiscal equivalente a 3/7 de estos dividendos, que debfa
deducirse del impuesto sobre la renta liquidado al Sr. H. Meilicke.

El Finanzamt denegd esta solicitud debido a que el impuesto de sociedades que grava a
una sociedad sujeto pasivo del impuesto de sociedades en Alemania por obligacién per-
sonal es el Unico que puede imputarse al impuesto sobre la renta.

Los demandantes en el procedimiento principal interpusieron ante el Finanzgericht Kéin
un recuso contra esta decision.

En estas circunstancias, el Finanzgericht K&In resolvié suspender el procedimiento y plan-
tear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestién prejudicial:

«El articulo 36, apartado 2, nimero 3, de la [EStG], segin el cual Unicamente se deduce
del impuesto sobre la renta el impuesto sobre sociedades al que estdn sujetas una socie-
dad o una asociacién de personas por obligacién personal por un importe de tres sépti-
mos de los ingresos en el sentido del articulo 20, apartado |, nimeros | o 2, de la EStG,
es compatible con los articulos 56 CE, apartado |,y 58 CE, apartados I, letra a),y 3%

2. Comentario.

La sentencia Meilicke viene a consolidar la doctrina del TJCE iniciada en la sentencia
Verkooijen en torno a la eliminacién de las restricciones a la libre circulacion de capitales
derivada del diferente tratamiento de los dividendos entrantes procedentes de entidades
residentes y de entidades residentes en otros Estados. El Tribunal se reafirma en las consi-
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deraciones que en su momento realizd en esa sentencia y que sedimentd en las senten-
cias Manninen y Lenz, por lo que no vamos a incidir de nuevo en estas sentencias ya
comentadas en nimeros anteriores de la Revista.

A juicio del Tribunal, ‘el crédito fiscal previsto por la normativa fiscal alemana controverti-
da en el procedimiento principal tiene por objeto, al igual que el previsto por la normati-
va fiscal finlandesa descrita en la sentencia Manninen, antes citada, evitar la doble imposi-
cién de los beneficios de las sociedades alemanas distribuidos entre los accionistas impu-
tando el impuesto devengado por la sociedad que distribuye dividendos en concepto de
impuesto de sociedades al impuesto devengado por el accionista en concepto de impues-
to sobre la renta que grava los rendimientos del capital. De este sistema resulta, en defini-
tiva, que sélo se grava al accionista por sus dividendos en la medida en que no haya sido
gravada la sociedad en concepto de beneficios (véase, en este sentido, la sentencia
Manninen, antes citada, apartado 20).

Dado que el crédito fiscal se aplica Unicamente a los dividendos distribuidos por socieda-
des establecidas en Alemania, dicha normativa perjudica a las personas sujetas al pago del
impuesto sobre la renta en este Estado miembro por obligacidn personal que perciben
dividendos de sociedades establecidas en otros Estados miembros. En efecto, estas perso-
nas estas sujetas al pago del impuesto sin poder acogerse a la imputacion, al impuesto que
grava los rendimientos del capital, del impuesto de sociedades adeudado por estas socie-
dades en el Estado en que estdn establecidas (véase, en este sentido, la sentencia
Manninen, antes citada, apartado 20)". (p. 21 y 22).

La restriccion se produce de forma doble:

- al disuadir a las personas sujetas en Alemania por obligacién personal de invertir sus
capitales en sociedades establecidas en otros Estados miembros;

- al suponer un obstdculo para las sociedades establecidas en otros Estados miembros
para la captacién de capitales en Alemania.

El Tribunal con ello no obliga a eliminar la doble imposicidn econdmica internacional de
dividendos al Estado de residencia del sujeto receptor; sino Unicamente a eliminar las dife-
rencias de trato que puedan existir entre los dividendos entrantes procedentes de otro
pais y los procedentes del mismo pafs de residencia que generen una situacion mas gra-
vosa para los primeros.

La cuestién principal que dilucida la sentencia Meilicke y sobre la que se habfa generado
una importante expectacion reside en la posible y esperada precisién de la doctrina de la
limitacion de los efectos temporales de las sentencias del TJCE, sobre todo si atendemos
a las Conclusiones del Abogado General v a la previsibilidad del fallo en el punto ante-
riormente comentado.

Sin embargo, en este punto el Tribunal tampoco realiza matizacidn o precisidn alguna sobre la
doctrina previa del Tribunal, lo que sin duda alguna, genera importantes desencuentros entre
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la doctrina especializada que esperaban algin tipo de precision a la vista de las diferentes
opciones que habia planteado el Abogado General Tizzano el 10 de noviembre de 2005.

La posicion del Tribunal puede resumirse del siguiente modo:

la interpretacién que el TJCE, en el ejercicio de la competencia que le confiere el articulo
234 CE, hace de una norma de Derecho comunitario, aclara y precisa el significado y el
alcance de dicha norma, tal como debe o habrfa debido ser entendida y aplicada desde el
momento de su entrada en vigor.

La norma que ha sido interpretada de ese modo por el TJCE puede y debe ser aplicada
por el juez incluso a relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de la sentencia que
resuelva sobre la peticidn de interpretacidn, si ademds se redinen los requisitos que per-
miten someter a los drganos jurisdiccionales competentes un litigio relativo a la aplicacion
de dicha norma.

Sdlo con cardcter excepcional puede el Tribunal de Justicia, aplicando el principio general
de seguridad juridica inherente al ordenamiento juridico comunitario, verse inducido a limi-
tar la posibilidad de que los interesados invoquen una disposicién por él interpretada con
el fin de cuestionar relaciones juridicas establecidas de buena fe.

Tal limitacién Unicamente puede admitirse en la misma sentencia que resuelve sobre la
interpretacién solicitada. Esta afirmacion se justifica por el hecho de que:

Es necesario un momento Unico de determinacion de los efectos en el tiempo de la inter-
pretacién solicitada que realiza el TJCE de una disposicion de derecho comunitario.

Este principio se propone para garantizar la igualdad de trato de todos los Estados miem-
bros y de los demds justiciables frente a este derecho y cumple, de esa manera, las exi-
gencias que impone el principio de seguridad juridica.

El Tribunal considera clave la precision efectuada en el apartado 62 de la Sentencia
Verkooijen, a partir de la cual resulta claro que “el Derecho comunitario se opone a una
disposicién legislativa de un Estado miembro que supedita la concesién de una exencion
de impuesto sobre la renta que grava los dividendos abonados a los accionistas que sean
personas fisicas al requisito de que dichos dividendos sean repartidos por sociedades
domiciliadas en dicho Estado miembro”. (p.38)

El Tribunal reconoce, por tanto, que la aclaracién de los derechos que confiere el derecho
comunitario a los contribuyentes se concreta a partir de la sentencia Verkooijen, pero
rehuye limitar los efectos temporales de dicha aclaracién al momento de dicha sentencia
porque no lo realizé en la misma sentencia. El Tribunal parece, de este modo, considerar
que debiera haber limitado los efectos derivados de la sentencia Verkooijen, pero no entra
a analizar porqué no lo hizo en aquel momento, siendo que los derechos (inciertos e inclu-
so imprevisibles) que se inferfan de la misma sélo se aclaran con la sentencia en cuestion.

El'Tribunal se limita, por el contrario, a afirmar:*'Pues bien, es preciso sefialar que el Tribunal
de Justicia no limitd en el tiempo los efectos de dicha sentencia” (p. 39).
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En otras palabras, reconoce que no es el momento de limitar los efectos a posteriori pero
tampoco hace examen de enmienda para cuando pueda existir una caso en el que se dilu-
cide una cuestion de la que deriva una interpretacién incierta, imprevisible y desconocida
de las exigencias derivadas del ordenamiento comunitario y que sélo puede ser objeto de
aplicacion tras la interpretacion aclarativa realizada por el TJCE, pero nunca antes, y por
tanto siempre otorgando un efecto claramente retroactivo a la misma.

3. Fallo.

Los articulos 56 CEy 58 CE deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una nor-
mativa fiscal en virtud de la cual, cuando una sociedad de capital reparte dividendos, el accio-
nista sujeto pasivo en un Estado miembro por obligacidn personal obtiene un crédito fiscal,
calculado en funcién del tipo impositivo de los beneficios distribuidos en concepto de impues-
to de sociedades, si la sociedad que los distribuye estd establecida en el mismo Estado miem-
bro, pero no si dicha sociedad estd establecida en otro Estado miembro.

O

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Gran Sala) de 13 de marzo de 2007

[ Asunto: C-524/04,Thin Cap Group
Partes: Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation y Commissioners of

Inland Revenue

Sintesis: Libertad de establecimiento — Libre circulacién de capitales —
Impuesto sobre sociedades — Intereses de un préstamo abonados a una socie-
dad vinculada que reside en otro Estado miembro o en un pais tercero —
Calificacion de los intereses como beneficios distribuidos — Coherencia del
sistema tributario — Evasion fiscal

|I.Antecedentes y cuestiones planteadas.

El litigio principal se inscribe en la categorfa de «group litigation [demanda colectiva]»
sobre la subcapitalizacién («Thin Cap Group Litigation»), constituida por varias reclama-
ciones de restitucion y/o compensacion interpuestas por unos grupos de sociedades con-
tra los Commissioners of Inland Revenue ante la High Court of Justice (England & Wales),
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Chancery Division, a raiz de la sentencia de 12 de diciembre de 2002, Lankhorst-Hohorst
(C324/00, Rec. p. 111779).

Cada uno de los asuntos elegidos por el drgano jurisdiccional remitente como asuntos
«piloto» a efectos de la presente peticién de decision prejudicial se refiere a una sociedad
residente en el Reino Unido que es propiedad, directa o indirectamente, en al menos un
75 % de una sociedad matriz no residente y que ha obtenido un préstamo, bien de ésta,
bien de otra sociedad no residente propiedad, directa o indirectamente, en al menos un
75 9% de esta misma sociedad matriz.

Por un lado, se trata de préstamos concedidos a una sociedad residente en el Reino Unido
por una sociedad domiciliada en otro Estado miembro; sociedades que pertenecen, ambas,
al mismo grupo de sociedades a cuya cabeza se encuentra una sociedad matriz domicilia-
da en este Ultimo Estado. Asf ocurre en algunos de estos asuntos «piloto», a saber; los rela-
tivos a los grupos Lafarge y Volvo, en los que la sociedad prestamista y la sociedad matriz
estdn domiciliadas en un mismo Estado miembro, en este caso, en Francia y en Suecia, res-
pectivamente.

Por otro lado, algunos de dichos asuntos «piloto» se refieren a una sociedad residente en
el Reino Unido que pertenece a un grupo de sociedades a cuya cabeza se encuentra una
sociedad matriz domiciliada en un pafs tercero, a saber, los Estados Unidos de América, y
que ha obtenido un préstamo de otra sociedad del mismo grupo residente, ésta, bien en
otro Estado miembro (caso de una primera categorfa de reclamaciones del grupo
Caterpillar, relativas a un préstamo concedido por una sociedad prestamista domiciliada en
Irlanda), bien en un pais tercero (caso de una segunda categorfa de reclamaciones del
grupo Caterpillar; relativas a un préstamo concedido por una sociedad prestamista domi-
ciliada en Suiza), o incluso en otro Estado miembro pero que actia a través de una sucur-
sal residente en un pafs tercero (caso del grupo PepsiCo, en el que la sociedad prestamis-
ta estd situada en Luxemburgo aunque actla mediante una sucursal establecida en Suiza).

Segun la resolucién de remision, algunas sociedades demandantes convirtieron una parte
de dichos préstamos en fondos propios a fin de evitar que, en virtud de la legislacion vigen-
te en el Reino Unido, los intereses pagados por el saldo de dichos préstamos se califica-
ran de beneficios distribuidos. Algunas de las demandantes en el litigio principal concluye-
ron un acuerdo con la Administracién tributaria del Reino Unido sobre el modo en que
se aplicarfa dicha legislacion, acuerdo que establecia los criterios conforme a los que la refe-
rida Administracion tributaria iba a evaluar los préstamos que se han de conceder dentro
del grupo de sociedades a lo largo de los préximos afios.

A raiz de la sentencia Lankhorst-Hohorst, antes citada, las demandantes en el litigio prin-
cipal interpusieron reclamaciones de restitucién y/o compensacién relativas a las desven-
tajas fiscales que se habfan producido por haberles aplicado la legislacion del Reino Unido,
entre ellas, en concreto, el exceso de impuesto sobre sociedades pagado a raiz de la reso-
lucién de la Administracién tributaria del Reino Unido de no admiti; como deduccion de
sus beneficios imponibles, los intereses abonados y/o de limitar tal deducciodn, asi como el
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exceso de impuesto que resultd de la conversion, por dichas sociedades, de fondos toma-
dos a préstamo en fondos propios.

En estas circunstancias, la High Court of Justice (England & Wales), Chancery Division,
decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las cuestiones preju-
diciales siguientes:

«l) ;Es contrario a los articulos 43 CE, 49 CE o 56 CE que un Estado miembro (en
lo sucesivo, “Estado de la sociedad prestataria”) mantenga vigentes y aplique dispo-
siciones como las establecidas en los articulos 209, 212 y anexo 28AA de la [ICTA,
en lo sucesivo, “disposiciones nacionales'] que imponen restricciones a la facultad de
una sociedad residente en dicho Estado miembro (en lo sucesivo, “sociedad presta-
taria”) de deducir a efectos fiscales los intereses de un préstamo financiero conce-
dido por una sociedad matriz directa o indirecta residente en otro Estado miembro,
en circunstancias en las que la sociedad prestataria no quedaria sujeta a tales res-
tricciones si la sociedad matriz hubiera sido residente en el Estado de la sociedad
prestataria?

2) ;Qué incidencia tiene, en su caso, en la respuesta a la primera cuestion el hecho de que:

a) el préstamo financiero no sea concedido por la sociedad matriz de la sociedad pres-
tataria, sino por otra sociedad (en lo sucesivo, “sociedad prestamista”) del mismo
grupo de sociedades, cuya sociedad matriz directa o indirecta sea la misma que la
de la sociedad prestataria, y que tanto la sociedad matriz comin como la sociedad
prestamista sean residentes en Estados miembros distintos del Estado de la socie-
dad prestataria;

b) la sociedad prestamista sea residente en un Estado miembro distinto del de la socie-
dad prestataria, pero todas las sociedades matrices, directas o indirectas, comunes a
la sociedad prestataria y a la sociedad prestamista sean residentes en un tercer pals;

) todas las sociedades matrices, directas o indirectas, comunes a la sociedad presta-
mista y a la sociedad prestataria sean residentes en terceros paises, y la sociedad
prestamista sea residente en un Estado miembro distinto del de la sociedad presta-
taria, pero conceda el préstamo financiero a la sociedad prestataria a través de una
sucursal de la sociedad prestamista establecida en un tercer pa’s;

d) la sociedad prestamista y todas las sociedades matrices, directas o indirectas, comu-
nes a la sociedad prestamista y a la sociedad prestataria sean residentes en terceros
paises?

w
N

;Incide en las respuestas a las cuestiones prejudiciales primera y segunda el hecho de
que pudiera demostrarse que los empréstitos constitufan un abuso de derecho o for-
maban parte de un montaje artificial dirigido a eludir la legislacidn tributaria del Estado
miembro de la sociedad prestataria? En caso de respuesta afirmativa, ;qué directrices
cree apropiado formular el Tribunal de Justicia sobre lo que constituye tal abuso o mon-
taje artificial en el contexto de casos como el presente?
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4) Si existe una restriccion a los movimientos de capitales entre Estados miembros vy ter-
ceros paises, mencionada en el articulo 56 CE, jexistfa tal restriccion el 31 de diciem-
bre de 1993 a efectos de la aplicacién del articulo 57 CE

5) En el caso de que alguno de los supuestos planteados en las cuestiones prejudiciales
primera o segunda sea contrario a los articulos 43 CE, 49 CE o 56 CE, si la sociedad
prestataria u otras sociedades del grupo de la sociedad prestataria (en lo sucesivo,
“demandantes”) formulan las siguientes reclamaciones:

a) una solicitud de devolucién de la cuota adicional del impuesto de sociedades paga-
da por la sociedad prestataria, como consecuencia de que no se le permitiera dedu-
cir de sus beneficios gravados por el impuesto de sociedades los intereses pagados
a la sociedad prestamista, cuando tales pagos de intereses se habrian considerado
deducibles de los beneficios de la sociedad prestataria si la sociedad prestamista
también hubiera tenido su residencia en el Estado de la sociedad prestataria;

b

=

una solicitud de devolucién de la cuota adicional del impuesto de sociedades paga-
da por la sociedad prestataria, cuando el importe total de los intereses del présta-
mo ha sido efectivamente pagado a la sociedad prestamista, pero la solicitud de
deduccidn en relacion con tales intereses se ha reducido como consecuencia de las
disposiciones nacionales o de la aplicacién de éstas por parte de las autoridades tri-
butarias;

¢) una solicitud de devolucién de la cuota adicional del impuesto de sociedades
pagada por la sociedad prestataria, cuando el importe de los intereses de los
préstamos concedidos por la sociedad prestamista deducible de los beneficios de
la sociedad prestataria se ha reducido porque se han suscrito acciones por la
aportacion de capital en lugar de la financiacién mediante préstamos, o bien
dichos fondos propios han sustituido a los préstamos existentes, como conse-
cuencia de las disposiciones nacionales o de la aplicacion de éstas por parte de
las autoridades tributarias;

d

=

una solicitud de devolucién de la cuota adicional del impuesto de sociedades paga-
da por la sociedad prestataria, cuando los intereses de los préstamos concedidos
por la sociedad prestamista deducibles de los beneficios de la sociedad prestataria
se han reducido, al rebajarse el tipo de interés aplicable al préstamo (o al conside-
rar que dicho préstamo era gratuito), como consecuencia de las disposiciones nacio-
nales o de la aplicacién de éstas por parte de las autoridades tributarias;

e) una reclamacion de restitucion o compensacion en relacion con pérdidas, u otras
desgravaciones o créditos fiscales, de la sociedad prestataria (o que otras socieda-
des del grupo de la sociedad prestataria también residentes en el Estado de la socie-
dad prestataria hayan cedido a ésta), deducidos por la sociedad prestataria de la
cuota adicional mencionada en las letras a), b) o ¢) supra, cuando, en otras cir-
cunstancias, se habrfan podido aplicar tales pérdidas, desgravaciones y créditos a un
fin alternativo, o trasladar a un ejercicio posterior;
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f) una solicitud de devolucién de los pagos a cuenta del impuesto de sociedades no
deducidos, abonados por la sociedad prestataria por los pagos de intereses a la
sociedad prestamista recalificados como distribuciones;

g) una reclamacién de restitucion o compensacién en relacién con los pagos a cuenta
del impuesto de sociedades abonados en las circunstancias expresadas en la letra f)
supra, pero que posteriormente hayan sido deducidos de la cuota del impuesto de
sociedades de la sociedad prestataria;

h) una reclamacién de compensacién por los gastos y costes soportados por las
demandantes para adecuarse a las disposiciones nacionales y a la aplicacion de éstas
por parte de las autoridades tributarias;

i) una reclamacién de restitucion o compensacion por la pérdida de rendimientos de
los préstamos invertidos en aportacién de capital (o convertidos en capital) en las
circunstancias descritas en la letra c), y

) una reclamacion de restitucion o compensacién por cualesquiera deudas tributarias
contraidas por la sociedad prestamista en su Estado de residencia por la presunta o
imputada percepcién de intereses procedentes de la sociedad prestataria que han
sido recalificados como una distribucién con arreglo a las disposiciones nacionales
mencionadas en la primera cuestién,

;deben considerarse tales reclamaciones, a efectos del Derecho comunitario, como:

— reclamaciones de restitucién o devolucidn de importes indebidamente recaudados,
nacidas como consecuencia y complemento de la infraccién de las disposiciones
comunitarias antes mencionadas; o

— reclamaciones de compensacién o indemnizacién de dafios vy perjuicios, o bien
como

— reclamaciones del pago de una cantidad equivalente a la ventaja indebidamente
denegada?

6) En el caso de que la respuesta a cualquier parte de la quinta cuestidn prejudicial sea
que las reclamaciones son reclamaciones del pago de una cantidad equivalente a una
ventaja indebidamente denegada:

a) ;son tales reclamaciones consecuencia, y complemento, del derecho conferido por
las disposiciones comunitarias antes mencionadas; o

b) es preciso que concurran todos o algunos de los requisitos para el reembolso esta-
blecidos en la sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de marzo de 1996, Brasserie du
Pécheur y Factortame (C46/93 y C48/93, Rec. p. 11029), o bien

c) deben concurrir otros requisitos?

7) ilmplica alguna diferencia el hecho de que, como cuestién de Derecho interno, las recla-
maciones a que se hace referencia en la sexta cuestion prejudicial se interpongan como
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reclamaciones de restitucién o se interpongan, o deban interponerse, como reclama-
ciones de indemnizacion de dafios y perjuicios?

8) ;Qué orientacion, en su caso, considera conveniente ofrecer el Tribunal de Justicia en los
presentes litigios sobre las circunstancias que el drgano jurisdiccional nacional deberfa
tener en cuenta a la hora de determinar si se ha producido una violacion suficiente-
mente caracterizada en el sentido de la sentencia Brasserie du Pécheur y Factortame,
antes citada, en particular en lo que respecta a si, en el estado actual de la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia sobre la interpretacion de las disposiciones comunitarias per-
tinentes, el incumplimiento es de cardcter excusable?

9) Como cuestidn de principio, jpuede existir una relacion de causalidad directa (en el sen-
tido de la sentencia Brasserie du Pécheur y Factortame, antes citada) entre cualquier
infraccién de los articulos 43 CE, 49 CE y 56 CE vy las pérdidas comprendidas en las
categorfas mencionadas en la quinta cuestion prejudicial, letras a) a h), que derivan de
dicha infraccidon segin alegan las demandantes?! En caso de respuesta afirmativa, ;qué
orientacién, en su caso, considera conveniente ofrecer el Tribunal de Justicia sobre las
circunstancias que el érgano jurisdiccional nacional deberfa tener en cuenta a la hora de
determinar si existe tal relacién de causalidad directa?

0) A la hora de determinar la pérdida o perjuicio por el que pueda concederse una
indemnizacién, jtiene el drgano jurisdiccional nacional la facultad de apreciar si los per-
judicados mostraron una diligencia razonable para evitar o limitar su pérdida, en parti-
cular ejercitando acciones legales que pudieran haber demostrado que las disposicio-
nes nacionales no tenfan el efecto (en virtud de la aplicacién de convenios para evitar
la doble imposicidn) de imponer las restricciones mencionadas en la primera cuestién
prejudicial? jIncide en la respuesta a esta cuestién la opinidn de las partes, en su
momento, sobre el efecto de los convenios para evitar la doble imposicion?»

3. Comentario.

La sentencia pronunciada por el TJCE viene a matizar y a precisar el alcance y la rotundidad del
fallo alcanzado en la sentencia Lankhorst-Hohorst de diciembre de 2002, vy viene a contrade-
cir; en cierto modo, el principio general de los efectos retroactivos de las sentencias interpreta-
tivas del Tribunal tal y como se recuerda en la sentencia Meilicke, segiin el cual “la interpretacion
que en el ejercicio de la competencia que le confiere el articulo 234 TCE, hace de una norma
de Derecho comunitario aclara y precisa el significado y el alcance de dicha norma, tal como
debe o habrfa debido ser entendida y aplicada desde el momento de su entrada en vigor”.

En concreto, y en relacion con aquél fallo, el TJCE precisa que la norma de subcapitaliza-
cién sélo resulta contraria al ordenamiento comunitario si

Se produce un trato distinto para las filiales residentes y no residentes, salvo

Que la legislacién que establece la diferencia se base en su aplicacion en el examen de ele-
mentos objetivos y verificables que permiten identificar la existencia de un montaje pura-
mente artificial con fines exclusivamente fiscales.
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Siempre que el contribuyente puede presentar elementos relativos a los motivos comer-
ciales subyacentes

Y si, demostrada la existencia del montaje la legislacion, sélo califica los intereses como
beneficios en la medida en que superen lo que se habrfa acordado en condiciones de libre
competencia.

El'Tribunal, en otro orden de consideraciones, desenmascara la pretension de fundar la aplica-
cién de las regularizaciones unilaterales por subcapitalizacién o por precios de transferencia
sobre la base y exigencia derivada de los Convenios de doble imposicién y en la necesidad
de evitar la doble imposicién de beneficios. Tal como claramente afirma el Tribunal,“Mas que
intentar evitar la doble imposicién de beneficios generados en el Reino Unido, dichas disposi-
ciones reflejaban la eleccion realizada por este Estado miembro de organizar su sistema tri-
butario a fin de evitar que tales beneficios se sustrajeran al impuesto en dicho Estado por
medio de un sistema de subcapitalizacién de filiales residentes por sociedades vinculadas no
residentes. Como ha sefialado el Abogado General en los puntos 55 v 56 de sus conclusio-
nes, el cardcter unilateral de las disposiciones que califican determinados intereses abonados
a sociedades no residentes como beneficios distribuidos, no queda desmentido ni por el
hecho de que, para la aplicacion de tal calificacién, dicho Estado miembro se haya inspirado
en principios reconocidos a escala internacional, ni por la circunstancia de que, respecto de
sociedades prestamistas que residen en otros determinados paises, el referido Estado haya
intentado acompanar la aplicacién de su legislacién nacional con CDI que contienen cldusulas
dirigidas a evitar o atenuar la doble imposicién que puede derivarse de tal calificacion.” (p.52).

De este modo, la aplicacién del Convenio de doble imposicion Unicamente podria alegar-
se como mecanismo para justificar la discriminacién operada como consecuencia de la
aplicacién de la normativa interna sobre subcapitalizacién o en materia de precios de
transferencia. Pero también ahf el Tribunal matiza la posibilidad de aplicar dicha justificacion:

Por ultimo, por lo que respecta al hecho de que, en virtud de lo dispuesto en un CDJ, el
aumento de los beneficios imponibles resultante de una recalificacion de los intereses
puede compensarse mediante una reduccion correspondiente de los beneficios imponi-
bles en el Estado de residencia de la sociedad prestamista, es cierto que, dado que el régi-
men tributario que resulta de un Convenio forma parte del marco juridico aplicable al
asunto principal y que como tal ha sido presentado por el drgano jurisdiccional remiten-
te, el Tribunal de Justicia debe tenerlo en cuenta a fin de dar al Derecho comunitario una
interpretacion que sea Util para el juez nacional (véanse, en este sentido, las sentencias de
7 de septiembre de 2004, Manninen, C319/02, Rec. p. 17477, apartado 21;de 19 de enero
de 2006, Bouanich, C265/04, Rec. p. 1923, apartados 5| a 55;Test Claimants in Class IV of
the Act Group Litigation, antes citada, apartado 71,y de 4 de diciembre de 2006, Denkavit
Internationaal y Denkavit France, C170/05, Rec. p. 10000, apartado 45)(p. 54).

Y tal como indica el Tribunal, de los autos no se desprende que el ajuste correspondiente
se haya realizado ni se realice de forma necesaria como consecuencia de la aplicacién de
un Convenio de doble imposicidn, a pesar incluso de la vigencia del Convenio sobre
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Arbitraje (90/436/CE). Aun suponiendo que una ventaja fiscal concedida en el Estado de
residencia de la sociedad prestamista pueda neutralizar la carga fiscal que se deriva para la
sociedad prestataria de la aplicacion de la legislacién de su Estado de residencia, de los
autos no se desprende que, en virtud de la aplicacién de la legislacion vigente en el Reino
Unido en relacién con los CDI celebrados por este Estado miembro, cualquier ajuste al
alza de los beneficios imponibles de la sociedad prestataria, al que conduce la recalificacién
de los intereses abonados a una sociedad vinculada no residente, se neutraliza por la con-
cesion de una ventaja fiscal a esta Ultima sociedad en su Estado de residencia. (p. 56).

4. Fallo.

I) El articulo 43 CE se opone a una legislacion de un Estado miembro que restringe la facul-
tad de una sociedad residente de deducir a efectos fiscales los intereses de un préstamo
financiero concedido por una sociedad matriz, directa o indirecta, residente en otro Estado
miembro o por una sociedad residente en otro Estado miembro controlada por tal socie-
dad matriz, sin sujetar a dicha restriccion a una sociedad residente que haya obtenido el
préstamo de una sociedad también residente, excepto si, por un lado, dicha legislacion se
basa en un examen de elementos objetivos vy verificables que permiten identificar la exis-
tencia de un montaje puramente artificial con fines exclusivamente fiscales al establecer la
posibilidad de que el contribuyente pueda presentar, en su caso, y sin estar sujeto a restric-
ciones administrativas excesivas, elementos relativos a los motivos comerciales subyacentes
a la transaccién de que se trata y, por otro lado, si, demostrada la existencia de tal monta-
je, la referida legislacion sélo califica dichos intereses como beneficios distribuidos en la
medida en que superen lo que se habrfa acordado en condiciones de libre competencia.

2) Una legislacién de un Estado miembro como la mencionada en la primera cuestién no
estd comprendida en el articulo 43 CE cuando se aplica a una situacién en la que una
sociedad residente obtiene un préstamo de una sociedad residente en otro Estado
miembro o en un tercer pais que no controla a la sociedad prestataria y cuando estas
dos sociedades estdn controladas, directa o indirectamente, por una sociedad vinculada
comun que reside en un tercer pars.

3) A falta de normativa comunitaria, corresponde al ordenamiento juridico interno de cada
Estado miembro designar los érganos jurisdiccionales competentes y configurar la regulacion
procesal de los recursos judiciales destinados a garantizar la salvaguardia de los derechos que
el Derecho comunitario confiere a los justiciables, incluida la calificacion de las demandas pre-
sentadas ante los drganos jurisdiccionales nacionales por quienes hayan sido perjudicados.
No obstante, dichos drganos estdn obligados a garantizar que los justiciables disponen de un
cauce procesal efectivo que les permita obtener la devolucion del impuesto indebidamente
recaudado y de las cantidades pagadas a dicho Estado miembro o retenidas por éste en rela-
cién directa con tal impuesto. Por lo que respecta a otros perjuicios sufridos por una per-
sona por una infraccién del Derecho comunitario imputable a un Estado miembro, éste estd
obligado a reparar los dafos causados a los particulares en las condiciones recogidas en el
apartado 51 de la sentencia de 5 de marzo de 1996, Brasserie du Pécheur y Factortame
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(C46/93 y C48/93), sin que esto excluya que, con arreglo al Derecho nacional, el Estado
pueda incurrir en responsabilidad en virtud de requisitos menos restrictivos.

Cuando la legislacion de un Estado miembro constituya un obstdculo a la libertad de esta-
blecimiento prohibido por el articulo 43 CE, el érgano jurisdiccional remitente, para deter-
minar el perjuicio indemnizable, puede comprobar si los perjudicados han actuado con una
diligencia razonable para evitar el perjuicio o reducir su importancia, y, si, en especial, han
ejercitado en tiempo oportuno todas las acciones que en Derecho les correspondian. No
obstante, para evitar que el ejercicio de los derechos que el articulo 43 CE confiere a los
particulares sea imposible o excesivamente dificil, el drgano jurisdiccional remitente puede
determinar si la aplicacion de dicha legislacién, en relacion, en su caso, con las disposicio-
nes pertinentes de los convenios para evitar la doble imposicién, hubiera conducido, en
cualquier caso, al fracaso de las pretensiones de las demandantes en el litigio principal ante
la Administracién tributaria del Estado miembro de que se trate.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Segunda) de 15 de marzo de 2007

B Asunto: C-35/05, Reemtsma

Partes: Reemtsma Cigarettenfabriken GMBH y Ministero delle Finanze

Sintesis: Octava Directiva sobre el IVA — Articulos 2 y 5 — Sujetos pasivos
no establecidos en el interior del pais — Impuesto abonado indebidamente —
Modalidades de devolucién

I.Antecedentes y cuestiones planteadas.

Reemtsma es una sociedad que tiene su domicilio en Alemania y que no dispone de un
establecimiento permanente en ltalia. En 1994, una sociedad italiana efectud en su favor
prestaciones de publicidad y de marketing por las cuales le facturd un total de 175.022.025
ITL en concepto de IVA. El IVA le fue repercutido a Reemtsma, siendo después ingresa-
do en el Tesoro publico italiano.

Reemtsma solicitd entonces la devolucidn parcial de dos cuotas de IVA ingresadas corres-
pondientes al afio 1994, cuotas que consideraba haber pagado indebidamente por el
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hecho de que las prestaciones se habian realizado en favor de un sujeto pasivo estableci-
do en un Estado miembro distinto de la Republica [taliana, en el caso de autos, en
Alemania, de forma que el IVA se habfa devengado en este dltimo Estado miembro.

Las autoridades tributarias nacionales denegaron dicha devolucién y Reemtsma impugnd
dicha denegacidon ante los drganos jurisdiccionales italianos. Su recurso fue desestimado
tanto en primera instancia como en apelacion por cuanto las facturas emitidas guardaban
relacién con prestaciones de promocién publicitaria y de marketing no sujetas al IVA debi-
do a que no se habfa cumplido el requisito territorial, ya que habifan sido efectuadas en
favor de un sujeto pasivo sometido al impuesto en otro Estado miembro.

Reemtsma interpuso entonces recurso de casacion ante la Corte suprema di cassazione,
la cual, al considerar que la soluciéon del litigio dependfa de la interpretacién de las normas
y de los principios del Derecho comunitario, decidid suspender el procedimiento y plan-
tear al Tribunal de Justicia las cuestiones prejudiciales siguientes:

«1) ;Deben interpretarse los articulos 2 y 5 de la Octava Directiva [...], en la medida en
que supeditan la devolucidn al adquirente del bien o destinatario del servicio no resi-
dente a la utilizacién de los bienes o servicios para realizar operaciones sujetas al
impuesto, en el sentido de que también es reembolsable el VA no adeudado, repercu-
tido erréneamente y abonado a la Hacienda publica? En caso de respuesta afirmativa,
;es contraria a las citadas disposiciones de la Directiva una norma nacional que exclu-
ye la devolucién al adquirente del bien o destinatario del servicio por no ser deducible
el impuesto, aun indebidamente repercutido y pagado?

2) ;Puede desprenderse con cardcter general del sistema comun del IVA la condicién de deu-
dor tributario frente a la Hacienda publica del adquirente del bien o destinatario del servi-
cio? jEs incompatible con dicho sistema y, en particular; con los principios de neutralidad del
IVA, de efectividad y de no discriminacién, que el Derecho interno no conceda al adqui-
rente del bien o destinatario del servicio, sujeto al IVA, considerado por la legislacion nacio-
nal como titular de las obligaciones de facturacion y de pago del impuesto, un derecho a
devolucién frente a la Hacienda publica en caso de que se repercuta e ingrese el impues-
to indebidamente? ;Es contrario a los principios de efectividad y de no discriminacion, en
materia de devolucién del IVA recaudado infringiendo el Derecho comunitario, un régimen
nacional que —conforme a la interpretacion que realizan del mismo los drganos jurisdic-
cionales nacionales- permite al adquirente del bien o destinatario del servicio dirigirse uni-
camente contra el transmitente del bien o prestador del servicio y no contra la Hacienda
publica, pese a que en el ordenamiento nacional existe un caso similar; a saber; la sustitu-
cién en el dmbito de los impuestos directos, en el que ambas personas (sustituto vy susti-
tuido) estdn legitimadas para solicitar la devolucion a la Hacienda publica [7]».

2. Comentario.

La decisién versa sobre la interpretacion de los articulos 2 y 5 de la Directiva 79/1072/CEE
del Consejo, Octava Directiva, sobre modalidades de devolucién del impuesto sobre el
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valor afiadido a los sujetos pasivos no establecidos en el interior del pais. En el fondo de
la cuestion, late el problema de las personas legitimadas y los procedimientos a su alcance
para reclamar un IVA incorrectamente repercutido, situacién ésta que, curiosamente, no
aborda la normativa comunitaria y que, por tanto, deja en manos de los Estados miembros
para su tratamiento conforme al ordenamiento interno de cada pafs.

En virtud de dicha dejacion, muchos paises han limitado las posibilidades de reclamacion admi-
nistrativa del IVA incorrectamente repercutido al sujeto pasivo que procedid a la repercusion
y posterior ingreso a la Hacienda Publica de forma incorrecta, dejando en manos del sujeto que
soporta el IVA de forma incorrectamente la correspondiente accién civil de resarcimiento.

Frente a dicha limitacién, el Tribunal aclara algo evidente: el procedimiento de devolucién
regulado en la Octava Directiva no resulta aplicable al supuesto de autos, por lo que el VA
no devengado Y facturado por error al destinatario de las prestaciones e ingresado des-
pués en el Tesoro del Estado miembro del lugar de tales prestaciones no puede ser obje-
to de devolucién en virtud de dichas disposiciones.

No siendo aplicable el procedimiento previsto en la Octava Directiva, el Tribunal conside-
ra las posibles alternativas de reclamacién que corresponden al sujeto que ha soportado
de forma incorrecta el IVA, determinado si el destinatario de los servicios tiene derecho a
solicitar la devolucidn al prestador que la haya facturado, o si debe poder formular su soli-
citud directamente a la autoridad administrativa.

El asunto de fondo plantea, ademds, una cuestion de interés, que no es abordada por el TJCE
ni tampoco por los tribunales nacionales en la cuestidn prejudicial abordada, cudl es la de
determinar la posible responsabilidad de las autoridades nacionales (administrativas y judicia-
les) que confirman la interpretacion errénea de las reglas de localizaciéon de las operaciones
sujetas al IVA (especialmente las relativas a las prestaciones de servicios) otorgada por los suje-
tos pasivos que prestan dichos servicios transnacionales y los mecanismos posibles de reac-
cién del sujeto que soporta el IVA incorrecto frente a dicha actitud administrativa y judicial.

ElTribunal considera que a falta de normas comunitarias en materia de solicitudes de devolu-
cién de tributos, corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro regu-
lar las condiciones en que pueden formularse tales solicitudes, siempre que dichas condicio-
nes respeten los principios de equivalencia y de efectividad, es decir, que no sean menos favo-
rables que las que se aplique a reclamaciones similares basadas en normas de Derecho inter-
no ni estén estructuradas de una forma que se haga prdcticamente imposible el ejercicio de
los derechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario.

Por ello, y siguiendo la jurisprudencia consolidada, a falta de normativa comunitaria en la
materia, la determinacion de la regulacién procesal destinada a garantizar la salvaguardia
de los derechos que el Derecho comunitario genera a favor de los justiciables correspon-
de al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro en virtud del principio de
autonomia procesal de los Estados miembros.

Por ello el Tribunal concluye que los principios de neutralidad, de efectividad y de no dis-
criminacién no se oponen a una legislacion nacional, como la que se cuestiona en el asun-
to principal, segin la cual sdlo el prestador de los servicios puede solicitar la devolucidn
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de las cantidades indebidamente pagadas en concepto de IVA a las autoridades fiscales y
el destinatario de los servicios puede ejercer una accion de Derecho civil para reclamar a
dicho prestador las cantidades abonadas en exceso. Sin embargo, en el caso de que la
devolucidn del IVA resulte imposible o excesivamente dificil, los Estados miembros deben
establecer los instrumentos necesarios para permitir a dicho destinatario recuperar el
impuesto indebidamente facturado con el fin de respetar el principio de efectividad.

Al efecto, el Tribunal precisa que el hecho que existe un mecanismo distinto para lograr la
recuperacion de los impuestos indebidamente satisfechos o retenidos en el dmbito del
impuesto sobre la renta no altera la conclusién anterior, puesto que el sistema de impues-
tos directos en su conjunto carece de toda relacién con el del IVA, de lo que se despren-
de que la respuesta dada a la segunda parte de la segunda cuestidn no se ve afectada por
la legislacion nacional en materia de impuestos directos.

3. Fallo.

I) Los articulos 2 y 5 de la Directiva 79/1072/CEE del Consejo, de 6 de diciembre de
1979, Octava Directiva en materia de armonizacién de las legislaciones de los Estados
miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios — Modalidades de
devolucién del impuesto sobre el valor afiadido a los sujetos pasivos no establecidos en
el interior del pais, deben interpretarse en el sentido de que el IVA no devengado y fac-
turado por error al destinatario de las prestaciones e ingresado después en el Tesoro
del Estado miembro del lugar de tales prestaciones no puede ser objeto de devolucién
en virtud de dichas disposiciones.

2) A excepcidn de los supuestos expresamente previstos en el articulo 21, punto |, de la
Directiva 77/388/CEE del Consejo, de |7 de mayo de 1977, Sexta Directiva en mate-
ria de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impues-
tos sobre el volumen de negocios — Sistema comun del impuesto sobre el valor afiadi-
do: base imponible uniforme, en su versién modificada por la Directiva 92/1'| |/CEE del
Consejo, de 14 de diciembre de 1992, tan sdlo el prestador de los servicios debe con-
siderarse deudor del IVA frente a las autoridades fiscales del Estado miembro del lugar
de las prestaciones.

3) Los principios de neutralidad, de efectividad y de no discriminacidn no se oponen a una
legislacién nacional como la que se cuestiona en el asunto principal, segiin la cual sdlo el
prestador de los servicios puede solicitar la devolucién de las cantidades indebidamente
pagadas en concepto de impuesto sobre el valor afiadido a las autoridades fiscales y el des-
tinatario de los servicios puede ejercer una accion de Derecho civil para reclamar a dichos
prestador las cantidades abonadas en exceso. Sin embargo, en el caso de que la devolu-
cién del impuesto resulte imposible o excesivamente dificil, los Estados miembros deben
establecer los instrumentos necesarios para permitir a dicho destinatario recuperar el
impuesto indebidamente facturado con el fin de respetar el principio de efectividad.

Esta respuesta no se ve afectada por la legislacion nacional en materia de impuestos directos.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Segunda) de 29 de marzo de 2007

[ Asunto: C-347/04, Rewe

Partes: Rewe Zentralfinanz eG, sucesora universal de ITS Reisen GMBH y

Finanzamt K&In-Mitte

Sintesis: Libertad de establecimiento — Impuesto sobre sociedades —
Compensacion inmediata de las pérdidas sufridas por las sociedades matrices
— Pérdidas resultantes de la amortizacién del valor de participaciones en filia-
les establecidas en otros Estados miembros

|I.Antecedentes y cuestiones planteadas

La normativa tributaria nacional alemana objeto de andlisis dispone lo siguiente:

Con arreglo al articulo 6, apartado |, nimero 2, segunda frase, de la EStG 1990, las amor-
tizaciones del valor parcial inferior de las participaciones constituyen gastos de explotacidn
deducibles para la determinacion del beneficio. A tenor de ese mismo articulo 6, se con-
siderard valor parcial el importe que el comprador de la totalidad de la explotacién impu-
te al bien econdmico de que se trate dentro del precio de adquisicion global. Mientras que,
en principio, los bienes econdmicos amortizables del inmovilizado se consignan en el
balance, a efectos de la determinacién del beneficio, por su valor de adquisicién o de fabri-
cacion, disminuido por la depreciacidn por uso, el sujeto pasivo tiene asimismo la facultad
de declarar el valor parcial inferior (amortizacién parcial) cuando, por ejemplo, el valor
efectivo del bien econdmico haya caido por debajo del valor de adquisicion o de fabrica-
cion disminuido por la depreciacidon por uso.

Segun el articulo 2, apartado 3, de la EStG 1990, la suma de los rendimientos obteni-
dos por un contribuyente durante un afio estd constituida por el saldo de los rendi-
mientos positivos y negativos. Si subsisten pérdidas al final de esta operacidn, se podran
deducir en otros afios, al determinar el rendimiento fiscal, en el marco de la anticipa-
cion o de la imputacion posterior de las pérdidas, conforme al articulo 10 d de la EStG
1990.

Con arreglo a las disposiciones de la EStG 1990, en su versién modificada por la Ley de
reforma fiscal de 1992 (Steuerdnderungsgesetz 1992), de 25 de febrero de 1992 (BGBI.
1992 I, p. 297), la compensacién fiscal de las pérdidas en caso de amortizaciones parcia-
les del valor de las participaciones en una sociedad de capital en la fecha de los hechos
del litigio son objeto de un trato diferente segin correspondan a una sociedad de capital
establecida en Alemania o fuera de dicho Estado.
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Cuando se tenfa una participacion en una sociedad de capital establecida en Alemania, con
arreglo al articulo 2, apartado 3, de la EStG 1990, los rendimientos negativos —incluidas las
pérdidas procedentes de amortizaciones parciales— imputables a un periodo impositivo podi-
an compensarse con todos los rendimientos positivos obtenidos por el contribuyente.

Con arreglo al articulo 2 a, apartados | y 2, de la EStG 1990, titulado «Rendimientos
negativos que tengan una conexion con el extranjero», ciertos rendimientos negativos de
origen extranjero sélo podian tenerse en cuenta fiscalmente de forma limitada:

«(l) Los rendimientos negativos

]
2. procedentes de un establecimiento industrial o comercial situado en un pais extranjero,

3. a) procedentes de la imputacién del valor parcial inferior de una participacion, que
forme parte de los activos de explotacién, en una sociedad que no tenga su domicilio
ni su direccién en el interior del pafs (persona juridica extranjera), [...]

]

solo pueden ser objeto de compensacion con rendimientos positivos del mismo tipo v pro-
cedentes del mismo Estado [...]; por lo tanto, tampoco pueden ser objeto de deduccidn
con arreglo al articulo 10 d. Las reducciones de beneficios se equiparan a los rendimientos
negativos. Cuando los rendimientos negativos no puedan ser objeto de compensacién en
virtud de la primera frase, reducirdn los rendimientos positivos del mismo tipo que obten-
ga el sujeto pasivo en los siguientes ejercicios impositivos en el mismo Estado. [...]

(2) El apartado I, primera frase, nimero 2, no se aplicard cuando el sujeto pasivo demues-
tre que los rendimientos negativos proceden de un establecimiento industrial o comer-
cial situado en el extranjero que se dedica exclusiva o casi exclusivamente [..] a la pres-
tacién de servicios de cardcter comercial siempre que éstos no consistan en la cons-
truccion o explotacion de instalaciones destinadas al turismo, o en el arrendamiento de
bienes econdmicos, [...] la tenencia directa de una participacion de, al menos, el 25 %
del capital nominal de una sociedad de capital que tenga por objeto exclusivo o casi
exclusivo las actividades antes descritas, asi como la financiacién relacionada con la
tenencia de dicha participacién, se considerardn como realizacion de prestaciones de
cardcter comercial cuando la sociedad de capital no tenga ni su direccidn ni su sede en
el territorio del pais. El apartado |, parrafo primero, nimeros 3 y 4, no serd de aplica-
cién cuando el sujeto pasivo demuestre que la sociedad cumplia las condiciones enu-
meradas en el parrafo primero en el momento de su creacién o bien durante los cinco
afios anteriores al ejercicio en el que obtuvo rendimientos negativos.

LD

Del articulo 2 de la EStG 1990 resulta que la compensacion de los rendimientos negati-
vos procedentes de una amortizacion parcial sélo es posible si la sociedad obtiene en el
extranjero rendimientos en el sentido de dicho articulo 2 a, apartado 2 (denominados
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rendimientos «activosy), o si ella misma tiene una participacion de al menos el 25 % en
otra sociedad de capital extranjera que obtenga, por su parte, rendimientos activos en el
sentido del referido articulo 2 a, apartado 2. El ejercicio de actividades relacionadas con el
turismo en el extranjero excluye de entrada la compensacion de las pérdidas.

Con arreglo al articulo 8 b, apartado 2, de la KStG 1991, en su versién modificada por la Ley
sobre la garantfa del lugar de establecimiento (Standortsicherungsgesetz), de |3 de septiem-
bre de 1993 (BGBI. 1993 |, p. 1569), las plusvalias obtenidas por la venta de una participa-
cién estaban exentas por primera vez del impuesto correspondiente al ejercicio fiscal 1994,

Por dltimo, la Ley de reduccién de impuestos (Steuersenkungsgesetz), de 23 de octubre
de 2000 (BGBI. 2000 |, p. 1433), modificé el articulo 8 b, apartado 3, de la KStG 1991.
Esta disposicién establece, en su versidn modificada, que las disminuciones de ganancias
derivadas de la toma en consideracion del valor parcial inferior de una participacién no se
tienen en cuenta, con independencia de si esta participacion es de una sociedad de capi-
tal establecida fuera de Alemania o en el territorio de dicho Estado.

En el supuesto de autos, mediante contrato celebrado el 6 de marzo de 1995, TS, una
sociedad del grupo Kaufhof Holding AG que tiene por objeto social actividades ligadas al
turismo, fue vendida por este grupo a Rewe. A través de un contrato de fusién de 3 de
noviembre de 1995, Rewe se convirtié en sucesora universal de [TS.

En 1989 ITS habfa constituido una filial en los Paises Bajos, Kaufhof Tourism Holdings BV
(en lo sucesivo, «kKTH»), siendo propietaria de la totalidad de su capital social. KTH habia
constituido a su vez, en ese mismo Estado miembro, una sociedad de cartera, International
Tourism Investment Holding BV, de la cual tenfa el 100 % del capital. Ademds, esta dltima
sociedad habfa adquirido el 100 % de las participaciones en la sociedad German Tourist
Facilities Ltd, establecida en el Reino Unido, asi como el 36 % de las participaciones de la
sociedad Travelplan, S.A, establecida en Espafia.

En sus cuentas anuales de 1993 y 1994, ITS procedié a realizar amortizaciones parciales
del valor de su participacién en su filial neerlandesa KTH vy a ajustes de valor sobre crédi-
tos relativos a las dos filiales de su subfilial, establecidas en el Reino Unido y en Espafia. El
conjunto de estos gastos excepcionales ascendfa, para los ejercicios fiscales 1993 y 1994,
a mds de 46 millones de DEM.

Sin embargo, el Finanzamt Kdln-Mitte, basdndose en que el articulo 2 a de la EStG 1990
era contrario al cdmputo de los gastos derivados de la participacion en KTH, se negd a
considerar dichos gastos como gastos de explotacidn a efectos fiscales y a considerarlos
como rendimientos negativos para la determinacién del beneficio imponible de Rewe
correspondiente a los ejercicios fiscales 1993 y 1994. Por consiguiente, emitié una serie de
liquidaciones paralelas en relacién con el impuesto sobre sociedades adeudado por Rewe
correspondiente a los referidos ejercicios.

Por estimar que podia aspirar a que se computasen fiscalmente la totalidad de los gastos
derivados de las sociedades de cartera establecidas en los Paises Bajos, en el Reino Unido
y en Espafna, Rewe interpuso un recurso con este objeto ante el Finanzgericht Koln, ale-
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gando que la aplicacidn del articulo 2 a de la EStG 1990 constituye una discriminacion
contraria al Derecho comunitario.

Segun dicho drgano jurisdiccional, del Derecho aplicable en la fecha de los hechos del liti-
gio principal resulta que, si bien las amortizaciones del valor de las participaciones en una
filial establecida en Alemania podian, en principio, ser tenidas fiscalmente en cuenta sin res-
tricciones como gastos de explotacién de la sociedad matriz al determinar el beneficio
imponible de ésta, las amortizaciones del valor de participaciones en una filial establecida
en otro Estado miembro sdlo podian tomarse en consideracion fiscalmente en casos
determinados, ya sea cuando los rendimientos negativos derivados de las referidas amor-
tizaciones se compensasen con rendimientos positivos procedentes de este otro Estado
miembro, ya sea cuando se cumpliesen los requisitos de la exencidn previstos en el arti-
culo 2 a, apartado 2, de la EStG 1990. Por ello, el érgano jurisdiccional estima probable
que tal diferencia de trato, que se deriva del articulo 2 a, apartados |, nimero 3, letra a),
y 2 de la EStG 1990, es contraria al Derecho comunitario y considera que no puede
observar que existan razones que justifiquen esta diferencia.

En estas circunstancias, el Finanzgericht KéIn decidié suspender el procedimiento y plante-
ar al Tribunal de Justicia la siguiente cuestién prejudicial:

«;Debe interpretarse el articulo 52 [..], en relacién con el articulo 58 [...] y los articulos 67
a 73 asf como el articulo 73 By siguientes [del Tratado] en el sentido de que se opone a
una norma que —como el articulo 2 a, apartados |, nimero 3, letra a),y 2, de la EStG [..],
controvertida en el litigio principal- limita la compensacion fiscal inmediata de las pérdidas
resultantes de la amortizacion del valor de las participaciones en empresas filiales estable-
cidas en otros paises de la Comunidad cuando éstas ejercen actividades pasivas en el sen-
tido de la disposicién nacional, o cuando dichas filiales sélo ejercen actividades activas en
el sentido de la disposicién nacional a través de sus propias filiales, mientras que es posi-
ble llevar a cabo sin dichas limitaciones la amortizacién del valor de las participaciones en
filiales situadas en el interior del pais?».

2. Comentario.

El fallo analiza la compatibilidad con el ordenamiento comunitario de la deduccién de pér-
didas derivadas de la amortizacion del valor de las participaciones en filiales establecidas
en otros Estados miembros, teniendo en cuenta que la legislacién nacional deniega la
misma si las filiales estdn en el extranjero y ejercen actividades pasivas o activas en el sen-
tido de las disposiciones nacionales a través de subfiliales, mientras que es posible practi-
car la amortizacién sin limitacién respecto de filiales nacionales.

El Tribunal de Justicia considera que dicha disposicion (o el diferente trato derivado de la
aplicacién del conjunto de disposiciones relevantes) afecta a la libertad de establecimien-
to comunitaria, al suponer un obstdculo por parte del Estado de origen (p. 26), en aplica-
cién de la doctrina consolidada por la sentencia Marks & Spencer.

El Tribunal evita la comparabilidad de las filiales extranjeras y nacionales (no comparables)
comparando, en cambio, las matrices nacionales con filiales extranjeras y las matrices nacio-
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nales con filiales nacionales (p. 33), permitiendo de este modo la conclusion de que la nor-
mativa fiscal alemana genera un resultado discriminatorio contrario, en principio, a la liber-
tad de establecimiento.

“En lo que se refiere a las pérdidas sufridas por tales sociedades matrices residentes por
amortizaciones realizadas sobre el valor de sus participaciones en filiales, dichas socieda-
des se encuentran en una situacion comparable, ya sean participaciones en filiales estable-
cidas en Alemania o en otros Estados miembros. En efecto, en ambos casos, por un lado,
las pérdidas cuya deduccién se solicita las soportan las sociedades matrices y, por otro, los
beneficios de dichas filiales, ya procedan de filiales que tributan en Alemania o de aquellas
que tributan en otros Estados miembros, no estan sometidas a tributacién en concepto de
rendimientos de las sociedades matrices.

Por ello, la limitacidn de la deducibilidad de tales pérdidas por una sociedad matriz resi-
dente, que afecte Unicamente a las pérdidas sufridas por la amortizacién del valor de par-
ticipaciones en el extranjero, no refleja una diferencia de situacién objetiva de las socieda-
des matrices segin que sus filiales tengan su domicilio social en Alemania o en otros
Estados miembros” (p. 34 y 35).

En relacidn con las posibles causas que justifiquen el trato discriminatorio que soportan las
matrices alemanas con filiales en el extranjero, el Tribunal se refiere al ‘principio del repar-
to equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados miembros'y la exigencia de sime-
tria entre el derecho a gravamen de los beneficios de una sociedad y el deber de tener en
cuenta las pérdidas sufridas por la referida sociedad, considerando que sélo cabe aceptar-
lo como criterio de justificacion admisible cuando concurre con otras justificaciones, como
sucedia en el caso Marks & Spencer, en concreto cuando se verificaba la existencia de ries-
gos en la doble imputacién de las pérdidas y el riesgo de evasion fiscal.

El andlisis conjunto de dichas causas de justificacion impide considerar como justificada una
disposicion fiscal que niega de forma sistemdtica y automadtica la deduccién/amortizacion
de las filiales participadas en el extranjero.“una diferencia de trato fiscal entre las socieda-
des matrices residentes segin que dispongan o no de filiales en el extranjero no estd jus-
tificada por el mero hecho de que hayan decidido ejercer actividades econdmicas en otro
Estado miembro, en el que el Estado interesado no puede ejercer su competencia fiscal.
Como tal, una alegacién basada en el reparto equilibrado de la potestad tributaria entre
los Estados miembros no puede, por tanto, justificar que un Estado miembro se niegue sis-
temdticamente a conceder un beneficio fiscal a una sociedad matriz residente porque ésta
haya desarrollado una actividad econdmica trasnacional que no genere inmediatamente
ingresos fiscales en beneficio de dicho Estado.” (p. 43).

En relacidn a la posible justificacion de la medida para evitar la evasién fiscal, el Tribunal
sefiala que para apreciar la existencia de montajes puramente artificiales no basta con que
en un determinado sector econdmico, como el turismo las autoridades fiscales de un
Estado miembro observen casos de pérdidas considerables y persistentes sufridas por filia-
les extranjeras de sociedades matrices residentes en dicho Estado (p.51), consolidando de

Revista Técnica Tributaria N° 80 | 191



UNION EUROPEA

este modo la doctrina formulada en las sentencias ICl, Marks & Spencer, o Cadbury
Schwepes. De este modo, no puede aceptarse la restriccién con la alegacién de que la
medida fiscal prevé evitar el riesgo de evasion fiscal.

el articulo 2 a, apartado 2, de la EStG 1990, al excluir de las actividades denominadas «acti-
vas» que enumera, en particular las consistentes en la creacién o explotacion de instalaciones
relacionadas con el turismo, va mds alld de lo que es necesario para luchar contra los monta-
jes abusivos. La lucha contra la evasién fiscal no justifica que los rendimientos negativos pro-
cedentes de un establecimiento industrial o comercial establecido en el extranjero, que tenga
por objeto la realizacion de prestaciones de naturaleza comercial, puedan, por regla general,
compensarse sin restriccién con rendimientos positivos mientras que cuando se trate de esta-
blecimientos que ejerzan una actividad en el sector turistico, la compensacién con rendimien-
tos positivos esté supeditada a diversos requisitos (p. 53).

Tampoco resulta posible alegar la necesidad de facilitar la eficacia de los controles fiscales sobre
las operaciones que se desarrollan en el extranjero, ni la coherencia del régimen fiscal, puesto
que a nivel interno se exime y se permite la deduccién de la amortizacién (p. 64), desmon-
tando la alegacién del gobierno aleman. Tampoco cabe justificarlo por la exencidn de las plus-
valfas derivadas de dichas participaciones ni por la aplicacién del principio de territorialidad.

Al respecto sefiala que es cierto, “que conforme al citado principio el Estado miembro de
establecimiento de la sociedad matriz puede disponer que las sociedades residentes tributen
por la totalidad de sus beneficios mundiales y las filiales no residentes sélo por los beneficios
que procedan de su actividad en su territorio (véase, en este sentido, la sentencia Marks &
Spencer, antes citada, apartado 39). Sin embargo, tal principio no justifica por si mismo que el
Estado de residencia de la sociedad matriz deniegue una ventaja a ésta basandose en que
dicho Estado no grava los beneficios de sus filiales no residentes (véase, en este sentido, la sen-
tencia Marks & Spencer; antes citada, apartado 40). Como ha sefialado el Abogado General
en el punto 49 de sus conclusiones, este principio tiene por funcién introducir; en la aplicacion
del Derecho comunitario, la necesidad de tener en cuenta los limites de las competencias fis-
cales de los Estados miembros. Ahora bien, en el asunto principal, la concesién de la ventaja
solicitada por Rewe no afecta al ejercicio de una competencia fiscal concurrente. Afecta a las
sociedades matrices residentes en Alemania que estdn sometidas, a este respecto, a una obli-
gacidn fiscal ilimitada en ese Estado. Por consiguiente, la norma controvertida en el litigio prin-
cipal no puede considerarse una aplicacion del principio de territorialidad” (p. 69).

3. Fallo.

En circunstancias como las del asunto principal, en las que una sociedad matriz tiene en
una filial no residente una participacion que le concede una influencia real en las decisio-
nes de dicha filial extranjera y le permite determinar sus actividades, los articulos 52 del
Tratado CE (actualmente articulo 43 CE, tras su modificacion) y 58 del Tratado CE
(actualmente articulo 48 CE) se oponen a una norma de un Estado miembro que res-
tringe, para la sociedad matriz residente en dicho Estado, la posibilidad de deducir las pér-
didas sufridas por la referida sociedad en concepto de amortizaciones realizadas sobre el
valor de sus participaciones en filiales establecidas en otros Estados miembros.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Tercera) de 29 de marzo de 2007

M Asunto: C-111/05,Aktiebolaget
Partes: Actiebolaget NN y Skatteverket

Sintesis: Sexta Directiva IVA — Entrega de bienes — Articulo 8, apartado |,
letra a) — Cable de fibra 6ptica entre dos Estados miembros situado, en parte,
fuera del territorio de la Comunidad — Competencia fiscal de cada Estado
miembro limitada a la longitud del cable instalado en su territorio — No impo-
sicion de la parte situada en la zona econémica exclusiva, en la plataforma
continental y en alta mar.

|I.Antecedentes y cuestiones planteadas.

Los hechos del caso se resumen de la siguiente forma:

La sociedad NN desarrolla en el sector de las telecomunicaciones una actividad que con-
siste, entre otros, en instalar, mantener v reparar cables de fibra ptica. Proyecta celebrar
un contrato de entrega e instalacidn, entre Suecia y otro Estado miembro, de un cable sub-
marino de fibra dptica, que el adquirente utilizard para prestar servicios de transmision a
distintos operadores de telecomunicaciones. La sociedad NN comprard el cable y todo el
material necesario a diversos fabricantes, fletard un buque con tripulacién y contratard per-
sonal especializado en el tendido de cables.

El cable se fijard y enterrard en tierra firme en territorio sueco, para ser tendido posterior-
mente Y, en su caso, enterrado en el lecho marino, primero en las aguas interiores v el mar
territorial de Suecia, a continuacion, en la plataforma continental de Suecia y del otro Estado
miembro como Estados riberefios y, por Ultimo, en el mar territorial y las aguas interiores del
otro Estado miembro, para ser fjado y enterrado finalmente en tierra firme de éste.
Dependiendo de la distancia entre los puntos de anclaje, en determinados casos podra ser
necesario alargar el cable, procedimiento relativamente complejo desde un punto de vista téc-
nico. Se calcula que los costes de material, en condiciones normales, puede ascender al 80 u
85 % de los costes totales. En condiciones desfavorables, por ejemplo, en caso de tempesta-
des, se reduce la parte del coste del material en relacién con los costes totales.

Tras la instalacion y realizacion de ciertas comprobaciones preliminares, se transmitird al
comprador el derecho de propiedad sobre el cable. A continuacidn, se seguird trabajando
en comprobaciones complementarias durante cerca de 30 dfas y la sociedad NN corre-
gird eventuales deficiencias-.

Tras solicitar un dictamen previo a la Administracién tributaria sueca, ésta determina que
se trataba de un servicio prestado en Suecia. La sociedad NN impugné el dictamen ante el
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Regeringsratten, considerando que se trataba de un servicio relativo a un bien inmueble y
que sdlo debia devengarse el IVA por la parte territorial correspondiente, suscitando las
dudas del Regerinsratten que decide plantear las siguientes cuestiones prejudiciales:

I) iDebe considerarse que una operacidn gravada relativa a la entrega e instalacion de un
cable, que se coloca en el territorio de dos Estados miembros y también fuera del terri-
torio de la Comunidad, y en la que el cable representa una parte claramente prepon-
derante de los costes totales, constituye una entrega de un bien a efectos de la aplica-
cion de las disposiciones sobre el lugar de realizacién del hecho imponible previstas en
la Sexta Directiva?

2) Si, por el contrario, debe entenderse que tal operacidén constituye una prestacion de
servicios, jha de considerarse que dicho servicio tiene tal relacién con un inmueble que
el lugar de la prestacion debe determinarse con arreglo al articulo 9, apartado 2, letra
a), de la Sexta Directiva?

3) Si la respuesta a alguna de las cuestiones primera o segunda es afirmativa, ;debe inter-
pretarse el articulo 8, apartado |, letra a), o alternativamente, el articulo 9, apartado 2,
letra a), de la [Sexta] Directiva de modo que debe dividirse la operacién teniendo en
cuenta la ubicacion del cable?

4) En caso de respuesta afirmativa a la tercera cuestion, jdebe entenderse el articulo 8,
apartado |, letra a), o alternativamente, el articulo 9, apartado 2, letra a), en relacion
con los articulos 2, apartado |,y 3, apartado I, de la [Sexta] Directiva en el sentido de
que no debe gravarse con el IVA la parte de la entrega del bien o de la prestacién del
servicio que se realiza fuera del territorio de la Comunidad?

2. Comentario.

El Tribunal de Justicia tiene en esta sentencia una magnifica ocasién para delimitar el dmbi-
to de aplicacidn territorial del IVA. El IVA es un impuesto eminentemente territorial que
requiere del establecimiento de unas reglas de localizacidon que sirven, por un lado, como
criterio de asignacién de la competencia para el gravamen de una determinada operacion
a alguno de los Estados miembros v a su vez, por otro lado, para asegurar que una ope-
racion no va a ser gravada por dos o mas Estados.

En la delimitacion de la competencia tributaria de los Estados al gravamen de determina-
das operaciones transaccionales resulta relevante, como en tantos otros aspectos del VA,
la configuracion de la operacidon como entrega de bienes o como prestacidn de servicios,
y a ello se detiene mayoritariamente el Tribunal: a analizar los elementos de la operacidn
compleja que permiten calificarla como entrega de bienes o como prestacion de servicios
a los efectos del IVA.Y, Iégicamente, tratdndose de una operacidén completa, debe desci-
frarse si se trata de una Unica operacién compleja o se trata de varias operaciones dife-
renciadas, siguiendo cada una de ellas sus efectos tributarios en el IVA, sobre la base de los
principios que se infieren del articulo 2.1 de la VI Directiva, a saber:
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- cada operacidn debe normalmente considerarse distinta e independiente;

- las operaciones que constituyen una unica prestacién desde la perspectiva econdmica
no deben desglosarse artificialmente, manteniendo la funcionalidad del sistema IVA.

Se trata, por tanto de dilucidar si una operacién consistente en la instalacién y posterior
entrega de cable de fibra dptica entre el territorio de un Estado miembro y el territorio
de un Estado miembro pasando por aguas no jurisdiccionales estd sometido al IVA vy de
qué forma, para lo que resulta necesario su calificacion previa y su posterior asignacion
jurisdiccional entre los diferentes Estados implicados.

Conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia “existe una prestacion Unica cuando
dos o varios elementos o actos que el sujeto pasivo realiza para el cliente se encuentran
tan estrechamente ligados que objetivamente forman una sola prestacién econdmica indi-
sociable cuyo desglose resultarfa artificial (sentencia Levob Verzekeringen y OV Bank, antes
citada, apartado 22)" (p. 23).

Tras el andlisis del contrato del presente caso, el TJCE concluye que todos los elementos
que integran la operacién de que se trata en el litigio principal resultan necesarios para lle-
varla a cabo, y por otra parte, estdn estrechamente vinculados entre si. Necesariedad vy vin-
culacién de los elementos conforman, pues, los criterios para determinar la unidad de la
operacion a efectos del IVA, pues desglosar las diferentes partes que son necesarias entre
si'y que sdlo se entienden en relacién al conjunto supondria una artificiosidad que que-
brarfa la funcionalidad del IVA.

Identificada la operacidon compleja Unica debe establecerse los elementos relevantes que
permitan la calificacién de dicha operacion dnica a efectos del IVA. Sigue para ello los cri-
terios elaborados en torno a la definicidon de operacién accesoria: una prestacién debe ser
considerada accesoria de una prestacién principal cuando no constituye para la clientela
un fin en sf, sino el medio de disfrutar en las mejores condiciones del servicio principal del
prestador.

El Tribunal dilucida si debe considerarse prevalerte la instalacion o la entrega subsiguiente,
repasando el concepto de entrega de bienes formulado por el TJCE, despegado del con-
cepto nacional de transmision de la propiedad, incluyendo toda operacidn de transmision
de un bien corporal efectuada por una parte que faculta a la otra a disponer de hecho
como si fuera la propietaria del bien.

El Tribunal considera que la entrega prevalece frente a la instalacion por los siguientes ele-
mentos:

- la transmisién del bien instalado es la finalidad Ultima de la operacidn, pudiendo el adqui-
rente disponer del cable instalado como propietario.

- un bien corporal puede ser objeto de instalacion o montaje, con o sin comprobacién de
funcionamiento por el proveedor o por su cuenta, sin que la operacidn pierda necesa-
riamente su calificacion de entrega de un bien.
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- no se establecen distinciones entre los modos de instalacidn.

- el volumen de negocios que el proveedor obtiene de la operacién estd integrado pre-
dominantemente por el coste del cable y el resto del material (80-85%). Sin embargo
dicha relacion de los precios de los bienes y los servicios sdlo es un indicio conforma-
do por datos objetivos que no tiene una importancia determinante.

- El elemento relevante es la importancia de la prestacidn de servicios en relacidn con la
entrega del cable, y ahi se considera que aunque las operaciones de incorporacién del
cable al suelo revistan gran complejidad, no puede considerarse que la prestacion de ser-
vicios sea predominante.

- El servicio realizado se limita a instalarlo, y no tiene como finalidad alterar la naturaleza
del cable o adaptarlo a las necesidades especificas del cliente, por lo que la operacion
relevante es la entrega v la instalacién debe considerarse como accesoria (p. 39 y 40).

Decidida la calificacién de la operacidn, la segunda cuestion a realizar reside en determinar
la regla que determina el lugar de realizacion de la operacion a efectos de su sujecion, o
no, al IVA.

En este sentido, considera que la entrega de bienes consistente en la instalacién de un
cable, es una operacién sucesiva que se sitla en los diferentes Estados por los que se
instala el cable, debiendo quedar la operacién sometida a prorrata en atencién a la lon-
gitud del cable que se encuentra en el territorio de cada Estado. No otorga validez,
probablemente para no incrementar la complejidad tributaria de la operacidn, al des-
glose de los costes en atencién a las dificultades orogréficas ni atiende a la vinculacion
geogrdfica de los servicios prestados. (p. 43 vy 49). Resulta relevante a estos efectos el
articulo 8 de la VI Directiva, relativo a los bienes entregados que hayan de ser objeto
de instalacién o montaje.

Finaliza la sentencia analizando la extension territorial a la que puede afectar la aplicacion
del IVA en dicha operacion. Ante la falta de reglas comunitarias precisas, cada Estado deter-
mina la extension y limites de su propio territorio, de conformidad con las normas de
derecho internacional publico, (p.54), lo que supone gravar las operaciones realizadas en
el mar territorial pero no en la zona econdmica, sobre la que se ejerce Unicamente la sobe-
ranfa en el plano funcional.

3. Fallo.

Una operacién que tiene por objeto la entrega e instalacion de un cable de fibra dptica
entre dos Estados miembros y situado, en parte, fuera del territorio de la Comunidad,
constituye una entrega de un bien a efectos del articulo 5, apartado |, de la Directiva
77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armoni-
zacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volu-
men de negocios — Sistema comun del impuesto sobre el valor afadido: base imponible
uniforme, en su version modificada por la Directiva 2002/93/CE del Consejo, de 3 de
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diciembre de 2002, si resulta que, tras las pruebas de funcionamiento efectuadas por el
proveedor, se transmite el cable al cliente, el cual podrd disponer de él como propietario,
que el precio del cable representa una parte claramente preponderante del coste total de
dicha operacién y que los servicios del proveedor se limitan a la instalacidn del cable, sin
alterar su naturaleza ni adaptarlo a las necesidades especificas del cliente.

2) El articulo 8, apartado |, letra a), de la Sexta Directiva debe interpretarse en el senti-
do de que la competencia para gravar la entrega vy la instalacién de un cable de fibra
dptica entre dos Estados miembros vy situado, en parte, fuera del territorio de la
Comunidad, corresponde a cada Estado miembro a prorrata de la longitud del cable
que se encuentre en su territorio, tanto en relacién con el precio del propio cable y del
resto del material como en relacién con el coste de los servicios correspondientes a su
instalacién.

3) El articulo 8, apartado |, letra a), de la Sexta Directiva 77/388, en relacién con los
articulos 2, punto |, y 3 de la misma Directiva, debe interpretarse en el sentido de
que la entrega e instalacién de un cable de fibra éptica entre dos Estados miembros
no estd sujeta al impuesto sobre el valor afiadido por lo que respecta a la parte de la
operacion que se desarrolle en la zona econdmica exclusiva, en la plataforma conti-
nental y en alta mar.
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